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INTRODUCCION

El afo 1990 ha seguido siendo, en el 4mbito de la Admi-
nistracién de Justicia, intenso y lleno de acontecimientos que
han merecido la atencién de la opinién piiblica que, cada dia
mas, se interesa por problemas que afectan a la sociedad en-
tera, lo que es de por si una manera positiva, aunque insufi-
ciente e imperfecta respecto de las previsiones constituciona-
les, de participar en la Administracién de Justicia, debatiendo
abiertamente, sin excluir la controversia y la polémica pro-
pias de una sociedad libre, las vias de solucién que para di-
chos problemas se proponen o proyectan.

No entiendo que sea esta introduccién el lugar més ade-
cuado para hacer tinicamente balance, sean sus conclusiones
positivas o negativas, de unas actividades que el lector avisa-
do podra realizar por si mismo a la vista de los abundantes
datos contenidos a lo largo de la Memoria. Por el contrario,
me parece de mayor interés exponer una visiéon prospectiva
de los problemas més vivos y de algunas soluciones que se
proponen para los mismos, fijando de alguna manera el com-
promiso del Ministerio Fiscal en esa linea de actuacién y re-
cabar para la misma el respaldo de la sociedad y de los pode-
res publicos.

El Ministerio Fiscal ha realizado un esfuerzo en el 4mbito
de todos los 6rdenes jurisdiccionales, y atin fuera del marco
del proceso, para cumplir con la alta misién que le encomien-
da el articulo 124 de la Constitucién Espaiola.

Resulta del mandato constitucional la configuracién de
un Ministerio Fiscal defensor de la Constitucién y del resto
del ordenamiento juridico, promotor de la accién de la justi-
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cia y valedor activo de los derechos fundamentales de la per-
sona, nota esta Ultima que debe servir siempre de objetivo
al Ministerio Fiscal y que es una de las que mejor le carac-
terizan.

La actuaci6n del Fiscal se centra fundamentalmente en la
esfera procesal, ejercitando acciones ante los Tribunales, me-
diante las que debe procurar la satisfaccién del interés social.
Precisamente, la configuracién del Ministerio Fiscal como de-
fensor de los derechos fundamentales de la persona e inquie-
to por la satisfaccién del interés social, estd haciendo que los
Fiscales cubran cada vez mds campos de actuacién, atin en es-
feras al margen del proceso. Ya hicimos referencia a esta
cuestiéon en la Memoria del pasado afio y solamente quiero
destacar el hecho de que el Fiscal se estd consolidando como
defensor nato de los colectivos mds problemadticos y margina-
les de nuestra sociedad, precisamente de los mds débiles, de
quienes no pueden defenderse por si mismos: menores, ancia-
nos abandonados en residencias, enfermos en estableci-
mientos psiquidtricos, mujeres maltratadas, inmigrantes o
marginados victimas de practicas xen6fobas o racistas, que
son objeto de atencién diaria por parte de los Fiscales, como
se observa a través de las Circulares e Instrucciones de la Fis-
calia General del Estado, asi como por la observacién de las
Memorias que las Fiscalias elevan todos los afios al Fiscal Ge-
neral.

El Ministerio Fiscal estd viviendo, por lo tanto, un creci-
miento constante de sus funciones, a sabiendas de que asume
una tremenda responsabilidad en estos nuevos cometidos,
muchas veces por encima de los medios con los que cuenta
para ejercerlos. Es necesario aprovechar esta ocasién para
manifestar mi agradecimiento por el esfuerzo realizado, la
mayoria de las veces silencioso, que obliga a revisar la idea de
un Fiscal implacable, acusador a ultranza.

El fenémeno descrito, la cada vez mayor amplitud de la
funcién encomendada a los Fiscales, se origina por dos gru-
pos de circunstancias diversas. La primera es que cuando el
legislador siente la necesidad de atribuir la proteccion juridi-
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ca de estos colectivos, no encuentra otra Institucién mas id6-
nea y capacitada .para ejercerla que el Ministerio Fiscal. La
segunda, responde al esfuerzo decidido y vocacional de los
Fiscales, que se preocupan por realidades sociales en las que
viven inmersos y que antes no constituian su marco de actua-
cion. En este sentido, se estd originando un Ministerio Fiscal
dindmico, en contacto con la sociedad y colaborando estre-
chamente con los servicios sociales que dependen de las dife-
rentes Administraciones Publicas, con lo que el Fiscal sale
decididamente de la estricta visién técnico-juridica e intenta
percibir los problemas de la realidad y contribuir a resolver-
los poniendo en juego su preparacién juridica y su esfuerzo
personal. Precisamente, este acercamiento a los problemas
reales nos hace percibir a todos, a los Poderes ptblicos, y por
supuesto al Ministerio Fiscal, que serd un reto permanente,
inagotable, el luchar por conseguir una sociedad mads justa en
su conjunto e interpretar los casos que analizamos y sobre los
que nos pronunciamos desde una 6ptica de busqueda de la
justicia material, y no solamente formal, sabiendo que el De-
recho estd hecho para el Hombre y no el Hombre para el De-
recho.

La Justicia, junto con la libertad, la igualdad y el pluralis-
mo, es uno de los valores superiores de nuestro Ordenamien-
to Juridico, segin proclama el articulo 1, nim. 1 de la Consti-
tucién Espaiiola. Pero la Justicia no es algo estdtico, sino que
debe entenderse como un valor dindmico, lo que implica una
tensién constante por profundizar sus contenidos, en perma-
nente insatisfaccién frente a la realidad del momento porque
ninguna sociedad serd enteramente justa en alguna fase de-
terminada y concreta de su historia.

Con frecuencia se habla hoy de crisis de valores de la so-
ciedad en su conjunto y de la juventud en particular. Y si por
algunos se dice que la juventud no estd dispuesta a hacer los
esfuerzos y sacrificios que han hecho las generaciones prece-
dentes, es preciso afirmar que la juventud estd viviendo una
sociedad muy tecnificada y conflictiva, con diversidad de
mensajes culturales, ante los que es dificil orientarse y crear
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un marco vital e ideolégico de referencia. La juventud apren-
de de la conducta real de los mayores y sélo en cuanto sea-
mos capaces de ilusionarla con una visién justa de la socie-
dad, sélo cuando vean que nos esforzamos de una manera
real y no retérica en la lucha por la justicia, interiorizardn
este valor y lo asumirdn como propio.

Mis arriba se hacia referencia al contacto de los Fiscales
con la sociedad, a su obligacion de defensa de los sectores
mas desfavorecidos de ella, siempre en colaboracién con los
restantes poderes piiblicos y la sociedad misma, a través de
los cuerpos intermedios interesados.

En la realidad conflictiva de nuestra sociedad, sirve de
poco intentar resolver s6lo desde la estricta legalidad y, me-
nos adn, desde el puro legalismo, los graves problemas de
drogadiccion, enfermedad mental, infancia abandonada, etc.,
si no existen luego unos poderosos servicios sociales que den
un respaldo préctico a las soluciones juridicas. Espana necesi-
ta hacer un esfuerzo en este sentido, siendo conscientes de
que el mismo debe ser de toda la colectividad y, por ello, es
preciso reconocer piuiblicamente y respaldar la labor que lle-
van a cabo diversos grupos, creados espontdneamente por el
propio tejido social, que desinteresadamente trabajan en es-
tos campos.

Es posible que algunos de los que lean esta Introduccién
piensen que cuanto mds arriba se dice estd fuera de lugar, que
ésta no es la misién de los Fiscales, que la suya debe centrar
sus esfuerzos en el proceso penal. Quienes asi piensan aluden
a la faceta represiva. Sin embargo, personalmente entiendo
que no estdan en lo cierto, que cuanto més arriba se expone
coincide con las preocupaciones actuales del Ministerio Fis-
cal, preocupaciones que ennoblecen a la Institucién, sin que
ello sea obstaculo a que el Fiscal tenga unas graves responsa-
bilidades en la lucha contra la criminalidad y que participe en
la puesta en préctica de la politica criminal del Gobierno.

Efectivamente, en el terreno de la politica criminal debe
haber una sintonia del Ministerio Fiscal con el Ejecutivo, lo
que no implica dependencia de ningiin tipo, pues en €l caso
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concreto sujeto a la jurisdiccién de los Tribunales el Fiscal
esta sometido s6lo a los principios de legalidad e imparciali-
dad, complementados con los de dependencia jerdrquica y
unidad de actuacion, contenidos en su Estatuto Orgénico.

El Fiscal, y asi se manifiesta de la lectura de las Memorias
anuales de las distintas Fiscalias, es sensible a los problemas
de seguridad de la sociedad, pero estos problemas sélo pue-
den ser resueltos con absoluto respeto a los derechos funda-
mentales de la persona. Precisamente, cuando en la Memoria
se analizan las cifras mds significativas de la evolucién de la
criminalidad, se observa el encomiable esfuerzo realizado por
los Fiscales en la lucha contra la delincuencia, pero también
se vera que el esfuerzo es critico y dialéctico, pues la lucha no
debe darse sin mas desde una éptica puramente represiva,
sino analizando también los fenémenos sociales y culturales
que llevan al incremento de esa delincuencia, los problemas
estructurales de marginaciéon que, unidos al azote mundial
del tréfico y consumo de drogas y a la aparicion de una cierta
cultura de la violencia, obligan a valorar cualitativamente y
de forma critica lo que significa algo méas que las apariencias
de la estadistica.

Ya anunciada como inminente la aprobacién por el Go-
bierno y consiguiente remisioén a las Cortes del «Codigo Pe-
nal de la Democracia», no parecerd inoportuno insistir en
que el Cédigo Penal es una de las normas més importantes de
un Estado democritico, que requiere diversas lineas inspira-
doras del trabajo y meditacién para el Legislador: primero,
tener la sensibilidad para decidir qué conductas deben mere-
cer la sancion penal a finales del siglo XX o, lo que es lo mis-
mo, qué bienes juridicos merecen esa proteccion penal, tarea
nada facil pues hay que conjugar los principios de interven-
¢i6n minima del Derecho Penal y de subsidiariedad, con la
necesidad de que no queden impunes o faltos de respuesta
adecuada los ataques a bienes juridicos esenciales para la co-
lectividad. Hay que ser conscientes en este sentido de que
nuestro C6digo Penal actual procede en su estructura, y en
parte en su contenido, del viejo Cédigo Penal de 1848, aun
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taré por su afianzamiento del principio de culpabilidad y por
la importancia que han tenido, la de 25 de junio de 1983 y la
de 21 de junio de 1989. Nuestro viejo Cédigo Penal sigue te-
niendo como eje central del sistema la pena privativa de li-
bertad y no contempla alternativas realistas a las penas de
corta duracién, lo que significa una reaccién punitiva despro-
porcionada, siendo conscientes de que las penas cortas priva-
tivas de libertad carecen de sentido en la actualidad y me re-
mito al debate doctrinal que existe sobre la materia. Ademas,
nuestro viejo Cédigo protege principalmente los bienes juri-
dicos clésicos, vida, integridad de las personas, libertad, pro-
piedad, etc., pero no protege otros bienes juridicos que hoy
dia se consideran mds esenciales para la colectividad, o los
protege imperfectamente, delitos ecolégicos, urbanisticos, fi-
nancieros, contra la Hacienda Piblica, etc., delitos que a ve-
ces se han llamado de «cuello blanco» y que deben ser incor-
porados al Cddigo Penal, pues el argumento que a veces se
utiliza para pedir su no inclusién, de que es suficiente para
controlar esas conductas antijuridicas el Derecho administra-
tivo sancionador, aparte no ser real, dejaria reducido el Codi-
go Penal al mundo de los marginados, que serian los que pa-
garian el peso de la Justicia penal. El problema en si es por lo
tanto muy complejo, sobre todo teniendo en cuenta que un
Codigo Penal nuevo debe nacer del mayor consenso posible
entre las fuerzas politicas y sociales, en sus lineas fundamen-
tales, para que perdure en el tiempo.

Ahora bien, debemos ser conscientes de que la promulga-
cioén de un nuevo Cédigo Penal es un primer paso para conse-
guir la eficacia en la lucha contra la delincuencia y lograr el
valor Justicia de conformidad con la realidad social, que sin
duda es dindmica. Pero tan importante a esos efectos como el
Cédigo Penal y también tan urgente es acometer la reforma
del proceso penal. Ya en este momento es posible formular
algunas conclusiones: como es que el modelo de proceso pe-
nal actual, que responde al principio acusatorio formal, aun
con la reforma del Procedimiento Abreviado introducido por
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la Ley Orgénica 7/88, de 28 de diciembre, estd originando una
gran lentitud en la Justicia. Europa estd siguiendo el modelo
tipicamente acusatorio anglosajén —véase Alemania, Portu-
gal e Ttalia, que ya lo han introducido— y en los demads paises
europeos se es consciente y se debate en las Facultades de
Derecho y en los Tribunales su introduccién, pues es el mo-
delo que responde mas al grado de desarrollo de las socieda-
des postindustriales; y es el que permite luchar mejor contra
la delincuencia. No voy a entrar en este momento en la polé-
mica que se ha originado en Espafa cuando se ha hablado de
cambiar el modelo procesal: sf les trasladaré mi conviccién
personal de que es el modelo que acabard imponiéndose y
que, a fuer de pragmadticos, deberfamos impulsar su mas rapi-
da implantacién posible, maxime cuando la Jurisprudencia
constitucional ha reducido al minimo el valor, incluso la utili-
dad, de la instruccion entendida al modo tradicional, dando
el médximo valor a los principios de oralidad, contradiccién y
publicidad materializados en el acto del juicio oral.

Como se decia en la introduccién de la Memoria de 1988,
el proceso penal actual no cumple con la importante funcién
a que es llamado. Su ambigiiedad entre lo acusatorio y lo in-
quisitivo, el secretismo, la obsesién por la escritura y, sobre
todo, su lentitud, chocan con una sociedad plural que desea
colaborar con la justicia, pero que la sigue sintiendo distante
y complicada en exceso. La recargada burocracia formal que
hemos generado, y que se traduce en multiples citaciones,
comparecencias y trdmites, innecesarios para resolver sobre
el fondo de cualquier asunto, desestimula a nuestros ciudada-
nos a participar en una labor que es de todos.

Para remediarlo es preciso que el proceso recupere su ra-
z6n de ser, como simple medio habilitador para el fin de la
Justicia, y no como fin en si mismo.

Hoy, después de la Constitucion, consagrados los princi-
pios de legalidad y presuncién de inocencia, €l retraso proce-
sal se nos presenta como limitador de ambos. Urge, pues,
simplificar el proceso y ello s6lo serd posible adoptando un
sistema tipicamente acusatorio, con investigacién del Minis-
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terio Fiscal y quedando el Juez de Instruccién como garante
de los derechos fundamentales de las personas y quizd como
instructor suplementario si alguna de las partes lo pide, tal
como sucede en el Derecho portugués. Esta institucién del
Juez de Instruccion suplementario, cuando lo pidan las par-
tes, junto con la existencia en nuestro pais de la accién popu-
lar y particular, garantizaria suficientemente todos los intere-
ses en juego y disminuirfa la burocracia del proceso escrito, y
por lo tanto muchos de los defectos del proceso penal actual.
Claro esta que ello deberia conllevar la potenciacién del ac-
tual modelo de policia judicial, extrayendo del mismo todas
las posibilidades que ofrece el articulo 126 de la Constitucién,
acentuando la dependencia funcional de Jueces, Magistrados
y Fiscales.

Nadie puede ignorar que, como condicién inexorable
para asumir con la mayor eficacia y posibilidades de éxito el
desafio al que corresponden estas manifestaciones que simul-
tdineamente constituyen un compromiso que desearia fuera
compartido y respaldado decididamente por el legislador,
serd necesario hacer frente a sus consecuencias de orden es-
tructural e infraestructural, simultdneamente con las corres-
pondientes modificaciones legislativas, adecuando los medios
materiales y personales disponibles al nuevo esquema de fun-
ciones que resulte implantado. No puede ignorarse que, si se
conviene en que el Ministerio Fiscal debe alcanzar el indica-
do nivel de expansién competencial, serd preciso incluir esas
necesidades en el nivel presupuestario correspondiente, para
que cuanto se le exige sea también posible de realizar, garan-
tizando, al propio tiempo, el desarrollo futuro de la Institu-
cién y potenciando su autonomia funcional.

En la confianza de que sucesivas Memorias permitan dar
testimonio de los avances necesarios y consolidar gradual-
mente las soluciones que los ciudadanos exigen en cumpli-
miento de los mandatos constitucionales, reitero la mas plena
disposicién del Ministerio Fiscal al servicio de esos objetivos.



CAPITULO I

MOVIMIENTO DE PERSONAL EN LA CARRERA
FISCAL DURANTE EL ANO 1990

Durante el afio 1990 la Carrera Fiscal ha visto abando-
nar sus filas a muy distinguidos Fiscales que han desempe-
fiado durante afios cargos y Jefaturas de responsabilidad.
Nos referimos a don Odén Colmenero Gonzélez, Fiscal Jefe
del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias;
don Epifanio Lépez Ferndndez de Gamboa, Fiscal Jefe del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén; don Fernando
Seoane Rico, Fiscal Jefe de Orense; don Jacobo Varela Fei-
joo, Fiscal Jefe de Pontevedra, y don Antonio Carbajo Ma-
drigal, Fiscal Jefe de Tarragona. Todos ellos, de competen-
cia plenamente acreditada, han llenado una larga etapa,
en la que quedé patente la fuerza de su vocacién. Quede
aqui expresién del agradecimiento por los brillantes servi-
cios prestados a la Carrera Fiscal, recordando asimismo a
don Epifanio Lépez Ferndndez de Gamboa por su contribu-
cién, como cualificado preparador de opositores, a integrar
en sus Cuerpos respectivos a incontables profesionales de la
Carrera Fiscal, Judicial, Notarial y Registral.

También cesaron al cumplir la edad de jubilacién don
José Antonio Zarzalejos Altares, Fiscal del Tribunal Su-
premo, posteriormente elegido Vocal del Consejo General
del Poder Judicial, y los Tenientes Fiscales del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén, don Angel Salinas Quijada, y
de las Audiencias Provinciales de Guadalajara y Guipizcoa,
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don Alfonso de Pascual Trivifio y don Daniel Zubiri de
Andrés.

Asimismo se jubilaron por edad los Fiscales don Ovidio
Bartolomé Hernanz, don Antonio Ferndndez Montells, don
Ramoén Perea Bravo, don José Luis de Salas Cardenal, don
Olegario de Saa Bravo, don José Menén Bergés, don Francis-
co Lépez Sarmiento y don Francisco Rebollo Rodriguez.

A estas bajas previstas hubieron de afiadirse las muy do-
lorosas provocadas por fallecimiento de don Victor Peodn
Amor, don José Gallardo Santiago y dofa M." Dolores Re-
quena Masagosa. A la memoria de todos ellos dedicamos
nuestro entrafiable recuerdo.

Finalmente nos abandonaron de forma voluntaria don Ja-
vier Moscoso de Prado Muiioz, que recientemente ocupo la
Fiscalia General del Estado, y dona Maria Dolores Sdnchez.

Este amplio repertorio de bajas dio ocasion a los corres-
pondientes movimientos de personal.

Ascendi6 a la Primera categoria don José Julidn Hernan-
dez Guijarro, en vacante producida en el afio 1989, y quedé
adscrito a la Fiscalia del Tribunal Supremo. Su vacante de
Fiscal en el mismo fue cubierta por don Roberto Garcia Cal-
vo, cuya vuelta al servicio activo vino determinada por su
cese como vocal del Consejo General del Poder Judicial.
También se integré en la Fiscalia del Tribunal Supremo don
Mariano Monz6n de Aragén, procedente de la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-LLa Mancha.

Las vacantes en las jefaturas fueron cubiertas por don Al-
fonso Arroyo de las Heras, que pasé a Zaragoza desde la jefa-
tura de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
donde le sustituyé don José Maria Félez Carreras, hasta enton-
ces teniente Fiscal de la misma; don Rafael Valero Oltra paso a
desempeiiar la jefatura de la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias, dejando igual plaza vacante
en la Audiencia Provincial de Lérida, que ha sido cubierta por
don Manuel Dolz Lago; a las jefaturas de Orense, Soria, Ponte-
vedra y Tarragona han sido destinados don Ramén Garcia
Malvar, don Jestis Gémez Herrero, don Jaime Gago Sevilla y
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don José Maria Parra Llonch, y a la de Gerona, vacante por
traslado de su titular, don Carlos Ganzenmiiller Roig.

El Real Decreto 1.187/1990, de 28 de septiembre, modifi-
c6 la plantilla de la Carrera Fiscal, al distribuir las cien (100)
plazas creadas por Ley 4/1990, de 29 de junio, que aprobé los
Presupuestos Generales del Estado. Con ello la plantilla a cu-
brir en 31 de diciembre de 1990 era de trece (13) Fiscales de
Sala, seiscientos veintitn (621) Fiscales de 2.* categoria y qui-
nientos (500) Fiscales de 3." categoria.

Durante el afio 1990 la Carrera Fiscal ha tenido que so-
portar casi un 20% de vacantes. Se comenz6 el afio con una
cifra alrededor de 285, que disminuida a finales de febrero
con la incorporacién de 178 alumnos de la Escuela Judicial,
volvié a subir a 200 con el incremento de plantilla experimen-
tado en junio, manteniéndose hasta final de afio, en que exis-
tian 207 plazas sin cubrir.

Cifras realmente preocupantes si se observa que coincide
con los espectaculares incrementos de 6rganos judiciales de-
rivados del desarrollo de la Ley de Planta, y que determinan
y condicionan la actividad del Fiscal que, en muchos territo-
rios, Barcelona, Bilbao, Cadiz, etc., ha tenido que dedicar sus
esfuerzos simplemente a poder sobrevivir.

El afio 91 no se presenta con mejores auspicios. Recién
incorporada, por fin, la 35.% promocién de la Escuela Judicial,
ya existen 70 vacantes, que a fin de afio se incrementaran en
otras 100, no siendo previsible que hasta avanzado el ano 92
pueda paliarse tal situacion.

Compartiendo el esfuerzo realizado en la dotacién de pla-
zas al Ministerio Fiscal efectuado los tltimos afos, los meca-
nismos de cobertura real no han funcionado con la correlati-
va diligencia que hubiera evitado estos desfases que, en el
fondo, dificultan la misién encomendada constitucionalmente
al Fiscal, y que en ocasiones pueden ofrecer una imagen dis-
torsionada de la voluntad de trabajo de sus miembros, gene-
ralmente injusta.

Los autores de las Memorias correspondientes a 1990 han
sido los siguientes sefiores:
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Tribunal Constitucional: Excmo. Sr. don Francisco Hernan-
dez Gil.

Tribunal de Cuentas: Excmo. Sr. don Miguel Ibafiez y Garcia
de Velasco.

Audiencia Nacional: Excmo. Sr. don Eladio Escusol Barra.

Fiscalfa para la Prevencién y Represion del Tréfico 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.

Almerfa: Ilmo. Sr. don Juan de Oiia 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 Jests Cardenal Ferndndez.

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

Céceres: Excmo. Sr. don Jorge Sena Argiielles.

Cédiz: [lmo. Sr. don Jaime Ollero Gémez.

Castell6n: Ilmo. Sr. don Eduardo Vicente Castello.

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

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

Cérdoba: Ilmo. Sr. don Narciso Ariza Dolla.

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

Gerona: [Imo. Sr. don Carlos Ganzenmiiller Roig.

Granada: Excmo. Sr. don Luis Portero Garcia.

Guadalajara: Ilmo. Sr. don Bartolomé Vargas Cabrera.

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

Huesca: [lmo. Sr. don Fernando Garcia Vicente.

Jaén: [lmo. Sr. don Luis Gonzdlez Gémez.

Leé6n: Ilmo. Sr. don Fernando Santamarta Delgado.

Lérida: Ilmo. Sr. don Manuel Dolz Lago.

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

Lugo: Ilmo. Sr. don Luis Molina Rodriguez.

Madrid: Excmo. Sr. don Jests Silva Porto.

Milaga: Ilmo. Sr. don Francisco Jiménez Villarejo.

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

Orense: Ilmo. Sr. don Ramén Garcia Malvar.

Oviedo: Exemo. Sr. don Rafael Valero Oltra.
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Palencia: Ilmo. St. don Jaime Gago Sevilla.

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

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

Pamplona: Excmo. Sr. José Maria Félez Carreras.

Pontevedra: Ilmo. Sr. don Cesar del Pozo Luengo.

Salamanca: Ilmo. Sr. don Francisco Zatarain Mufioz.

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

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

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

Segovia: Ilmo. Sr. don Santiago Martin Andrés.

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

Soria: Ilmo. Sr. don Jestis Gémez Herrero.

Tarragona: Ilmo. Sr. don José Maria Parra Llonch.

Teruel: Ilmo. Sr. don Antonio Narvdez Rodriguez.

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

Valencia: Excmo. Sr. don Enrique Beltran Ballester.

Valladolid: Ilmo. Sr. don Martin Rodriguez Esteban.

Vitoria: Ilmo. Sr. don Alfonso Aya Onsalo.

Zamora: [Imo. St. don David Rayo Gémez.

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



CAPITULO II

DESARROLLO LEGISLATIVO DURANTE
EL ANO 1990 Y ALGUNAS PROPUESTAS
DE REFORMAS LEGALES

I. DESARROLLO LEGISLATIVO
A) LEYES ORGANICAS

1. Ley Orgdnica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién Ge-
neral del Sistema Educativo.

Consta de 67 articulos y contiene un titulo preliminar y
cinco titulos, siendo uno de los fines del sistema educativo es-
pafiol, como dispone la Ley, la consecucién de la formacién
en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en
el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los prin-
cipios democréticos de convivencia, constituyendo la efectiva
igualdad de derechos entre los sexos, el rechazo a todo tipo
de discriminacién y el fomento de los hébitos democréticos,
principios de la actividad educativa.

Regula las ensefianzas de régimen general, de régimen es-
pecial, la educacién de las personas adultas, garantizando en
los establecimientos penitenciarios la posibilidad de acceso a
tal educacién de la poblacién reclusa (art. 51), ordena la cali-
dad de la enseiianza y atribuye al Estado el ejercicio de la
alta inspeccién (art. 61), prestando singular atencion a la su-
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peracién de hébitos sociales discriminatorios que condicionan
el acceso a estudios y profesiones; disponiendo dentro de las
acciones compensatorias de las desigualdades en la educa-
cién, la accién subsidiaria de la educacién de los nifios por
parte de las Administraciones Piblicas cuando las familias se
encuentren en situaciones que les impidan ejercer sus respon-
sabilidades (art. 65.4.).

B) LEYES ORDINARIAS

1. Ley 3/1990, de 21 de junio, por la que se modifica la Ley
49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal, para faci-
litar la adopcién de acuerdos que tengan por finalidad la
adecuada habitabilidad de minusvdlidos en el edificio de
su vivienda.

Establece la suficiencia del voto de las tres quintas partes
de los propietarios que a su vez representen tres quintas par-
tes de las cuotas de participacién, frente a la anterior exigen-
cia de unanimidad, para la validez de los acuerdos adoptados
en Junta, cuando tengan por finalidad la supresién de barre-
ras arquitectonicas que dificultan el acceso y la movilidad de
personas con minusvalias, en atencién a los principios inspi-
radores de la Ley de Integracién Social de los Minusvalidos,
de 7 de abril de 1982, y el articulo 49 de la Constitucién.

2. Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990.

Adiciona el articulo 29 bis a la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Piblica,
admitiendo el reingreso al servicio activo mediante adscrip-
cién a un puesto con caricter provisional con ocasién de va-
cante. Modifica determinados articulos de la Ley del Merca-
do de Valores de 28 de junio de 1988, estableciendo el tipo de
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interés legal del dinero del 10%, modificando el articulo 64
de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1988;
ordenando asimismo las «prestaciones extraordinarias por ac-
tos de terrorismo».

3. Ley 6/1990, de 2 de julio, sobre modificacion del articu-
lo 4.° de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre Venta de bie-
nes muebles a plazos.

Modifica el nimero 5 del articulo 4.°, que queda redacta-
do asi: «Las operaciones de comercio exterior, excepto las de-
rivadas de bienes muebles corporales no consumibles origina-
rios de los Estados miembros de la Comunidad Econémica
Europea y de terceros paises que se encuentran en libre prac-
tica en dichos Estados».

4. Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre negociacién colectiva y
participacién en la determinacion de las condiciones de
trabajo de los empleados piiblicos.

Da nueva redaccion al capitulo 111 de la Ley 9/1987, de 12
de junio, de Organos de representacion, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio
de la Administracién Piblica. Afecta al personal al servicio
de la Administracién de Justicia y ordena las Mesas de Nego-
ciacion y el proceso y objeto de tal negociacién.

5. Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Ur-
banistico y Valoraciones del suelo.

La Ley regula en el Titulo I las diversas facultades de
contenido urbanistico susceptibles de adquisicién: El derecho
a urbanizar, dotando a un terreno de los servicios e infraes-
tructuras para que merezca la condicién de solar; el derecho
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al aprovechamiento urbanistico; el derecho a edificar, que se
adquiere por la obtencién de la licencia de obras; el derecho
a la edificacién que incorpora al patrimonio la edificacién
ejecutada y concluida con arreglo a la licencia ajustada a la
ordenacién en vigor. La respuesta de la Administracion fren-
te al incumplimiento que impida la adquisicién de aquéllas
facultades es la expropiacién por incumplimiento de la fun-
cién social de la propiedad.

El Titulo II se refiere a las valoraciones. El Titulo III a las
expropiaciones, incluyendo los diversos supuestos expropia-
torios (art. 78) y la determinacién del justiprecio. El Titulo
IV se refiere a los supuestos indemnizatorios. El Titulo V,
bajo la ribrica «Derechos de tanteo y retracto», determina el
procedimiento y efectos del ejercicio de tales derechos por
los Ayuntamientos, la delimitacién de édreas en las que las
transmisiones onerosas de terrenos, incluso con viviendas ya
construidas, quedaradn afectadas a su ejercicio, pudiendo ex-
tenderse a las viviendas sujetas a proteccién publica para ga-
rantizar el cumplimiento efectivo de las limitaciones sobre
precios méximos de venta. El Titulo VI se refiere al Patrimo-
nio Municipal del Suelo. Finalmente se faculta al Gobierno
para que en el plazo de un afio elabore y apruebe un Texto
Refundido de las disposiciones vigentes estatales sobre suelo
y ordenacion urbana.

6. Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.

Se propone un nuevo modelo de asociacionismo deporti-
vo, estableciendo para los clubes que desarrollen actividades
de cardcter profesional su conversién en Sociedades Anéni-
mas deportivas, modelo de responsabilidad juridica y econ6-
mica inspirada, con peculiaridades, en el régimen general de
las Sociedades An6nimas (art. 19).

Sélo podran ser accionistas personas fisicas espafolas y
personas juridicas privadas de nacionalidad espafola o en
cuyo capital la participacién extranjera no sobrepase el 25%,
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estando sus miembros totalmente identificados, establecién-
dose limites a la posesién de acciones y en caso de superacion
se obliga a su enajenacion, restringiendo mientras tanto sus
derechos politicos de voto (art. 22). En materia de impugna-
cién de acuerdos, por la Liga Profesional se remite a la nor-
mativa de las acciones impugnatorias establecida en la Ley de
Sociedades Anénimas (art. 24).

Contempla el derecho de tanteo y retracto a favor del
Ayuntamiento y subsidiariamente de la Comunidad Auténo-
ma y del Consejo Superior de Deportes, cuando se enajenen
a titulo oneroso instalaciones deportivas de una Sociedad
Anénima deportiva (art. 25).

«Prevencién de la violencia en los espectdculos deporti-
vos», es la denominacién del Titulo IX. Se crea la Comisién
Nacional contra la violencia en los espectdculos deportivos,
se establece la responsabilidad de los organizadores y clubes
participantes en tales espectdculos por los desérdenes y da-
fios que se produzcan en los lugares de su desarrollo, de
acuerdo con lo establecido en convenios internacionales
(art. 63). Prohibe la introduccién y exhibicién en espectdcu-
los deportivos de pancartas y simbolos que inciten a la vio-
lencia, obligando a los organizadores a su inmediata retirada,
prohibicién de introduccién que se extiende a armas e instru-
mentos arrojadizos, impidiendo la entrada a sus portadores
(art. 66).

Los organizadores y propietarios de instalaciones depor-
tivas deben garantizar las necesarias medidas de seguridad
en los recintos (art. 69), pudiendo determinar las infraccio-
nes a tal normativa la imposicién de sanciones econémicas
de hasta 100.000.000 de pesetas, clausura temporal de los re-
cintos o inhabilitaciones para la organizacién de especticulos
deportivos.

En el Titulo XI, «La disciplina deportiva», €l articulo 83
impone el deber de los 6rganos disciplinarios deportivos de
comunicar al Ministerio Fiscal las infracciones que pudieran
revestir caracteres de delito o falta penal.

Se prevé la conciliacién extrajudicial o arbitraje para re-
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solver las cuestiones litigiosas juridico-deportivas, tenien-
do tales resoluciones los efectos previstos en la Ley de Arbi-
traje.

7. Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre Reforma del Cédigo
Civil, en aplicacion del principio de no discriminacion por
razon de sexo.

Pretendiendo eliminar las discriminaciones que por razén
de sexo perduran en la legislacion civil, y perfeccionar el de-
sarrollo normativo del principio de igualdad, se modifica la
redaccion de los apartados 2, 3, 5 y 8 del articulo 9.° los arti-
culos 14, 16, 1.066, 1.267, 93, 159, 648.1.°y 2.°, 1.924.2.b, 754 y
756 del Cédigo Civil, y se suprime el dltimo inciso del 852 y la
causa 3.* del articulo 853 del mismo texto legal.

8. Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre Reforma del Cédi-
go Civil en materia de nacionalidad.

Sufren nueva redaccioén los articulos 15 y 17 a 26 del Cé-
digo Civil.

9. Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho
espanol a la directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servi-
cios en seguros distintos al de vida, y de actualizacion de la
legislacion de seguros privados.

Modifica determinados articulos de la Ley de Ordenacién
del Seguro privado, de 2 de agosto de 1984, que afectan a las
condiciones de acceso y ejercicio de la actividad aseguradora
en Espafia, modifica diversos preceptos de la Ley de Contra-
to de Seguro de 8 de octubre de 1980 y aprueba el Estatuto
Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros, regulando
sus funciones, organizacion y régimen de funcionamiento,



igualmente modifica el articulado de la Ley Reguladora de la
Produccién de Seguros Privados de 1 de agosto de 1985.

10. Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento.

Los articulos 93 y 149.1.16." de la Constituci6én establecen
el derecho a la proteccién a la salud como competencia del
Estado y su responsabilidad sobre la legislacién de productos
farmacéuticos.

Prohibe la venta a domicilio (art. 3.°), e indirecta al piblico
de medicamentos, pues la venta corresponde a los estableci-
mientos de Farmacia legalmente autorizados. Regula los me-
dicamentos legalmente reconocidos, prohibiendo «los reme-
dios secretos» (art. 6.°), siendo obligatorio declarar a la Auto-
ridad sanitaria todas las caracteristicas conocidas de los medi-
camentos, asi como la autorizacion, registro y condiciones de
dispensacion de las especialidades farmacéuticas, que por re-
gla general sélo se dispensardn con receta (art. 31), fijando
requisitos especiales para la prescripcion y dispensacién de
medicamentos estupefacientes psicétropos. Regula la autori-
zacién para la aplicacién de «productos en fase de investiga-
cién clinica», y excepcionalmente a pacientes no incluidos en
un «ensayo clfnico», cuando el médico, bajo su responsabili-
dad y con el consentimiento expreso del paciente, considere
indispensable su tratamiento con ellos y lo justifique.

Dentro de los medicamentos de origen humano (art. 20),
los derivados de la sangre, plasma, demds fluidos, gldndulas y
tejidos humanos, utilizados con finalidad terapéutica, habrdn
de proceder de donantes identificados y obtenidos en Cen-
tros autorizados, adoptdndose las medidas oportunas que im-
pidan la transmisién de enfermedades infecciosas.

La sangre y plasma deben proceder de donaciones altruis-
tas. Los medicamentos que contengan estupefacientes y psi-
cotropos (art. 41) se regirdn por la legislacién especial y por
esta Ley. Se prohibe la venta ambulante de medicamentos de
plantas medicinales. Los medicamentos veterinarios serdn
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objeto de estudios y ensayos que permitan garantizar su segu-
ridad, teniendo en cuenta que cuando se administren a ani-
males productores de alimentos destinados al consumo hu-
mano debe conocerse el tiempo de espera adecuado para eli-
minar los riesgos a la persona derivados de aquéllos (art. 45).

«El régimen sancionador» se describe en el Titulo IX,
autorizdndose al personal inspector de la Administracién, en
el ejercicio de sus funciones, a entrar libremente y sin previa
notificacién, en cualquier momento, en los establecimientos
sujetos a esta Ley. En caso de riesgo para la salud, como me-
didas cautelares se admite el bloqueo, la retirada del mercado
y la prohibicién de utilizacién o la suspensién de la elabora-
ci6én o dispensacion de productos medicinales.

La instruccién de causa penal ante los Tribunales de Justi-
cia suspenderd la tramitacién del expediente administrativo
sancionado incoado por los mismos hechos, sin embargo, las
medidas administrativas adoptadas en salvaguardia de la sa-
lud, se mantendran hasta que la autoridad judicial se pronun-
cie sobre ella (art. 107).

Las infracciones administrativas contemplan sanciones
que pueden superar los 100.000.000 de pesetas, ademds de la
clausura de establecimientos o servicios y del comiso de los
medicamentos.

En las Disposiciones Adicionales se encomiendan al Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo la funcién de garantizar el de-
posito de sustancias estupefacientes de acuerdo con lo dis-
puesto en los tratados internacionales, y se admite que los
Centros Penitenciarios, con la autorizacién y bajo el control
farmacéutico pertinente, puedan mantener un depésito de
medicamentos para la asistencia a los internos.

11. Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen
en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.

Se dicta en desarrollo del articulo 41 de la Constitucién,
que encomienda a los poderes ptiblicos el mantenimiento de
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un «régimen piiblico de seguridad social para todos los ciuda-
danos».

Se extiende el derecho a las pensiones de jubilacién e in-
validez y a las prestaciones econémicas por hijos a cargo, del
sistema de la Seguridad Social, a todos los ciudadanos, aun
cuando nunca hayan cotizado o lo fuere por tiempo insufi-
ciente, universalizando tales prestaciones.

A tal efecto, introduce o da nueva redaccién a determina-
dos articulos del Texto Refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social.

12.  Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1991.

Se introducen variaciones retributivas desiguales para la
Carrera Fiscal en relacién con los miembros del Poder Judi-
cial, modificindose el R.D. 391/1989, de 21 de abril.

Se mantiene el interés legal del dinero en el 10%.

C) OTRAS DISPOSICIONES

L. Real Decreto 65/1990, de 19 de enero, por el que se regulan
los tratamientos con opidceos de personas dependientes de
los mismos.

Contiene normas sobre los Centros o Servicios de trata-
miento, la prescripcién, elaboracién, conservacién, dispensa-
cién y administracién de estos tratamientos, comisiones de
acreditacion, evaluacién y control de aquellos Centros y la
admision de personas a tales tratamientos. El Real Decre-
to 1.131/1990, de 14 de septiembre, refiere que tal normativa
estard sometida a la legislacion sobre estupefacientes y al
control de la Direccion General de Farmacia o de los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas competen-
tes en la materia.
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2. Real Decreto 74/1990, de 19 de enero, por el que se modifica
el Codigo de Circulacién en materia de permisos de condu-
cir para desarrollar y adaptar el derecho comunitario.

3. Real Decreto 222/1990, de 16 de febrero, de creacion del
Registro de Intereses de Altos Cargos.

4. Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula
la composicion y la forma de utilizacién del nimero de
Identificacion Fiscal.

El articulo 113 de la Ley 33/87, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1988, dispuso que las
personas fisicas o juridicas y las Entidades sin personalidad
mencionadas en el articulo 33 de la Ley General Tributaria,
deberfan tener un numero de identificacién fiscal para sus re-
laciones de naturaleza o con trascendencia tributaria. El Real
Decreto cumple el mandato legal de regular reglamentaria-
mente la composicién de tal nimero y la forma en que deberé
utilizarse en dichas relaciones, estableciendo reglas especificas
para los menores de edad u otras personas de nacionalidad es-
pafola no obligadas a disponer de documento nacional de
identidad. Desarrolla igualmente la identificacion de las opera-
ciones de los establecimientos o entidades de crédito.

5. Real Decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el
que se aprueba el Texto articulado de la Ley sobre Trdfico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

El Titulo I determina las competencias en la materia de la
Administracién del Estado, del Ministerio del Interior, de la
Jefatura Central de Tréfico y de los Municipios. El Titulo II,
bajo la ribrica «Normas de comportamiento en la Circula-
cién», impone como norma general «conducir con la diligen-
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cia y precaucién necesarias para evitar todo dafio, propio o
ajeno, tanto al mismo conductor como a los demds ocupantes
del vehiculo y al resto de los usuarios de la via. Queda
terminantemente prohibido conducir de modo negligente o
temerario» (art. 9). El articulo 10 considera como actividades
prohibidas arrojar, depositar o abandonar sobre la via objetos
o materias que puedan entorpecer la libre circulacion, hacer-
la peligrosa, o deteriorar aquélla o sus instalaciones, debien-
do hacerlas desaparecer lo antes posible quienes hubieren
creado sobre la via algiin obstdculo o peligro, adoptando en-
tre tanto las medidas necesarias para que pueda ser advertido
por los demds usuarios sin dificultar la circulacién, prohibien-
do arrojar a la via o en sus inmediaciones cualquier objeto
que pueda dar lugar a la produccién de incendios o, en gene-
ral, poner en peligro la seguridad vial.

El articulo 11 impone el deber del conductor de estar en
todo momento en condiciones de controlar su vehiculo, y al
aproximarse a otros usuarios de la via adoptar las precaucio-
nes necesarias para la seguridad de los mismos, especialmen-
te cuando se trate de nifios, ancianos, invidentes u otras per-
sonas manifiestamente impedidas.

El articulo 12, bajo la rubrica «Bebidas alcohdlicas, sus-
tancias estupefacientes y similares», dispone:

No podra circular por las vias objeto de esta Ley el con-
ductor de vehiculos con tasas superiores a las que reglamen-
tariamente se establezcan de bebidas alcohdlicas, estupefa-
cientes, psicotrépicos, estimulantes u otras sustancias and-
logas.

Todos los conductores de vehiculos quedan obligados a
someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccién
de las posibles intoxicaciones de alcohol. Igualmente quedan
obligados los demds usuarios de la via cuando se hallen impli-
cados en algiin accidente de circulacién.

Dichas pruebas, que se establecerdn reglamentariamente
y consistirdn normalmente en la verificacion del aire espirado
mediante alcoholimetros autorizados, se practicardn por los
agentes encargados de la vigilancia del trafico. A peticion del
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interesado o por orden de la Autoridad judicial se podrén re-
petir las pruebas a efectos de contraste, pudiendo consistir en
analisis de sangre, orina u otros andlogos.

El personal sanitario vendra obligado, en todo caso, a dar
cuenta del resultado de las pruebas que realicen a la Autori-
dad judicial, a los 6rganos periféricos de la Jefatura Central
de Tréfico y, cuando proceda, a las autoridades municipales
competentes.

El articulo 51 impone a los usuarios de las vias implicados
en un accidente de trafico, que lo presencien o tengan conoci-
miento de €él, la obligacién de auxiliar o solicitar auxilio para
atender a las victimas, si las hubiere, prestar su colaboracion
para evitar mayores peligros o dafos, restablecer, en la medi-
da de lo posible, la seguridad en la circulacién y esclarecer los
hechos.

El Titulo V lleva por rubrica «De las infracciones y
sanciones, de las medidas cautelares y de la responsabilidad>.

El artfculo 65.1 acuerda que cuando las infracciones
administrativas puedan constituir delitos o faltas tipificadas
en las Leyes penales, la Administracién pasaré el tanto de
culpa al orden jurisdiccional competente y se abstendra de
seguir el procedimiento sancionador mientras la Autoridad
judicial no dicte sentencia firme.

Las infracciones se clasifican en leves, graves y muy gra-
ves, pudiendo sancionarse con multas hasta de 100.000 pese-
tas, y en algunos supuestos especiales 250.000 pesetas, con-
templandose la posibilidad de la actualizacién de cuantias
atendiendo a la variacién del Indice de Precios al Consumo;
también se contemplan suspensiones del permiso de conducir
o licencia hasta de tres meses.

Como medidas cautelares se ordenan la inmovilizacion y la
retirada del vehiculo de la via publica y su depésito (arts. 70 y
71), no debiendo su titular abonar los gastos que se originen en
caso de sustraccién u otras formas de utilizacién del vehiculo
en contra de su voluntad.

En materia de responsabilidad, el articulo 72 recoge el
principio de responsabilidad personal del autor del hecho
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infractor, asi como las responsabilidades del titular que figu-
ra en el Registro de vehiculos, el deber de identificar al con-
ductor responsable previo requerimiento a tal fin y la res-
ponsabilidad del fabricante del vehiculo y de sus compo-
nentes.

El Titulo VI regula el procedimiento sancionador y los
recursos, teniendo el articulo 74, «Actuaciones administrati-
vas y jurisdiccionales penales», el siguiente contenido:

Cuando, como consecuencia de un proceso penal, se hu-
biera abstenido la Administracién de actuar para sancionar
posibles infracciones a los preceptos de esta Ley, y el proceso
termine con sentencia absolutoria u otra resolucién que le
ponga fin, provisional o definitivamente, sin declaracién de
responsabilidad penal y siempre que la misma no esté funda-
mentada en la inexistencia del hecho, podra iniciarse, conti-
nuar o reanudarse el correspondiente procedimiento en los
términos previstos en esta Ley, para determinar la posible
existencia de infraccién administrativa.

Si en el proceso penal el Juez se pronuncia expresamente
sobre delitos o faltas directamente relacionados con la seguri-
dad en la circulacién vial, con sentencia condenatoria de los
inculpados, la Administracién no podrd imponer a éstos san-
cién fundamentada en los mismos hechos objeto del proceso
penal, y sélo podré aplicar las medidas cautelares, que sean
de su estricta competencia, mediante expediente tramitado
conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo, en or-
den a la verificacién de los requisitos de las autorizaciones
correspondientes y salvo que la Autoridad judicial hubiese
proveido al respecto.

El articulo 76 determina que las denuncias efectuadas por
los Agentes de la autoridad encargados de la vigilancia del
trafico, harén fe, salvo prueba en contrario, sin perjuicio del
deber de aquéllos de aportar todos los elementos probatorios
posibles sobre el hecho denunciando.

Las resoluciones que pongan fin al procedimiento admi-
nistrativo serdn recurribles ante el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo (art. 80).
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La suspensién de las autorizaciones se llevard a efecto or-
denando al infractor la entrega del documento correspon-
diente y en caso de desobediencia, se pasard el tanto de culpa
a la Autoridad judicial (art. 83).

En el anexo a la Ley, se excluye de la definicion de vehicu-
lo de motor a los ciclomotores, ordenando la Disposicion
Transitoria que hasta que no se dicten las normas que desarro-
llen la Ley, se aplique como Reglamento el Cédigo de la Cir-
culacién en la medida en que no se oponga a lo que en ella se
establece.

6. Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, por el
que se aprueba el Texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

De acuerdo con la autorizacion, principios y criterios soste-
nidos en la Ley de Bases 7/1989, de 12 de abril, contiene 303
artfculos, seis Disposiciones adicionales y cuatro Transitorias.

El articulo 86, dedicado a la prejudicialidad penal, tiene
el siguiente contenido:

«En ningtn caso se suspenderd el procedimiento por se-
guirse causa criminal sobre los hechos debatidos.

En el supuesto de que fuese alegada por una de las partes
la falsedad de un documento que pueda ser de notoria in-
fluencia en el pleito, porque no pueda prescindirse de la reso-
lucién de la causa criminal para la debida decisién o condicio-
ne directamente el contenido de ésta, continuard el acto de
juicio hasta el final y, con suspensién de las actuaciones pos-
teriores, el 6rgano judicial concederd un plazo de ocho dias al
interesado para que aporte el documento que acredite haber
presentado la querella. La suspensién durard hasta que se
dicte sentencia o auto de sobreseimiento en la causa criminal,
hecho que deber4 ser puesto en conocimiento del Juez o Tri-
bunal por cualquiera de las partes.

Si cualquier otra cuestién prejudicial penal diera lugar a
sentencia absolutoria por inexistencia del hecho o por no ha-
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ber participado el sujeto en el mismo, quedara abierta contra
la sentencia dictada por el Juez o Sala de lo Social la via del re-
curso de revision regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

En los procesos de impugnacién de convenios colectivos,
de Estatutos de los Sindicatos o su modificacion y tutela de
los derechos de libertad sindical, siempre sera parte el Minis-
terio Fiscal.

El Libro III, bajo la ribrica «L.os medios de impugna-
cién», contiene el recurso de suplicacién contra resoluciones
de los Juzgados de lo Social, del que conoce las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia, debiendo no-
tificarse a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia las sen-
tencias que tales Salas dicten (art. 198). También ordena el
recurso de casacion, el de revisién y el de casacién para unifi-
cacién de doctrina respecto de las sentencias dictadas en su-
plicacién por las Salas de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia, recurso que podrd prepararlo el Ministerio Fiscal
(arts. 215-217).

El Libro 1V, dedicado a la ejecucién de sentencias, contie-
ne normas sobre la ejecucion provisional y la definitiva.

7. Real Decreto 593/1990, de 27 de abril, por el que se aprue-
ba el Reglamento de mdquinas recreativas y de azar.

8. Real Decreto 644/1990, de 18 de mayo, por el que se dictan
normas relativas al Registro Civil Central.

El Registro Civil Central queda encomendado exclusiva-
mente al personal judicial. A cargo de dos Magistrados, no
interviene el Ministerio Fiscal en los procesos de responsabi-
lidad disciplinaria que se les incoe.

9. Real Decreto 658/1990, de 25 de mayo, por el que se cons-
tituyen érganos judiciales unipersonales.
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Real Decreto 820/1990, de 22 de junio, por el que se
prohibe la fabricacion y comercializacion de los produc-
tos de apariencia engafiosa que pongan en peligro la sa-
lud o seguridad de los consumidores.

Se recoge como medida a adoptar la retirada del mercado

de aquellos productos.

11.

12.

Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre el derecho
de representacion, consulta y participacién de los consu-
midores y usuarios a través de sus asociaciones.

Real Decreto 960/1990, de 13 de julio, por el que se inte-
gra en el régimen general de la Seguridad Social al per-
sonal interino al servicio de la Administracion de Jus-
ticia.

Se incluye a los Fiscales de provisién temporal, Fiscales

sustitutos que desempefien ininterrumpidamente la funcién
durante mas de un mes y a los Oficiales, Auxiliares y Agentes
interinos que ocupen plazas en las Fiscalfas.

133

14.

Real Decreto 966/1990, de 20 de julio, sobre traspaso de
funciones de la Administracion del Estado a la Generali-
dad de Cataluiia, en materia de provision de medios ma-
teriales y econémicos para el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia.

Real Decreto 1.187/1990, de 28 de septiembre, por el que
se distribuyen las plazas incrementadas en la Carrera Fis-

cal por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1990.
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15. Real Decreto 1.211/1990, de 28 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los
transportes lerresires.

Contiene 299 articulos y desarrolla los principios y reglas
contenidos en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién
de transportes terrestres, realizando una masiva derogacion
(182 Decretos y 576 Ordenes) de las anteriores normas regla-
mentarias.

16. Real Decreto 1.912/1990, de 5 de octubre, por el que se
modifica la distribucion de la planta de Juzgados de Pri-
mera Instancia e Instruccion en determinados Partidos
Judiciales.

17. Real Decreto 1.576/1990, de 7 de diciembre, por el que se
regula la concesion en el sistema de la Seguridad Social,
de pensiones extraordinarias motivadas por actos de te-
TTOrismo.

Fija las condiciones y cuantias de las pensiones extraordi-
narias que puedan causarse en la Seguridad Social.

18. Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento que desarrolla la Ley 19/1988, de
12 de julio, de Auditoria de Cuentas.

Se ordena el deber por parte del auditor de mantener el
secreto de la informacion que conozca en su actividad, res-
pondiendo directa, solidaria e ilimitadamente frente a las En-
tidades auditadas y terceros, de los danos y perjuicios que se
deriven del incumplimiento de sus obligaciones; debiendo
custodiar durante cinco afios desde la fecha del informe de
auditoria, la documentacién de trabajo utilizada que constitu-



— A —

ye prueba de las conclusiones del informe. En caso de existir
litigio o reclamacion, en el que dicha documentacién pueda
constituir elemento de prueba, el plazo se extendera hasta la
resolucion o sentencia firme o la finalizacién del procedi-
miento.

19. Orden de 12 de julio de 1990, sobre contenido y formato
del Documento Nacional de Identidad.

20. Orden de 10 de julio de 1990 por la que se fija la entrada
en vigor de la responsabilidad del Consorcio de Compen-
sacion de Seguros en daiios materiales derivados del Se-
guro Obligatorio de Responsabilidad Civil de Automo-
viles.

Se produce a partir del 1 de enero de 1991.

21. Orden de 19 de octubre de 1990, por la que se incluyen
determinados principios activos en las listas 1 y IV, ane-
xas a la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacien-
tes, y en las listas I y IV, anexas al Convenio de Sustan-
cias Psicotréopicas de 1971.

Alfa-metiltiofentanilo, Para-fluofentanilo, Beta-hidroxi-
fentanilo, Beta-hidroxi-3-metilfentanilo, Tiofentanilo, 3-me-
tiltiofentanilo.

22. Instrumento de ratificacion de la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, hecho en Viena el 20-12-1988,
30 de julio de 1990, publicado en el «Boletin Oficial del
Estado» de 10-11-1990.
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23. Instrumento de ratificaciéon de la Convencién sobre los
derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20-11-1989, 30-11-1990, publicado
en el «Boletin Oficial del Estado» de 31-12-1990).

II. REFORMAS LEGISLATIVAS PROPUESTAS
POR LOS FISCALES

1. AUMENTO DE LA PENALIDAD EN ALGUNOS DELITOS CON-
TRA EL PATRIMONIO

La Audiencia Provincial de Madrid, con fecha 31 de mayo
de 1991, dict6 Sentencia condenando por un delito de apro-
piacién indebida previsto y penado en el articulo 535, en rela-
cion con el articulo 528 y 529, nim. 7 del Cédigo Penal, a la
pena de fres afios y cuatro meses de prision menor, accesorias
y costas e indemnizacion y restitucion de 139.783.000 pesetas
a la Compaiia Uni6n y Fénix Espanol, con abono de la pri-
si6n preventiva o detencién sufrida por razén de esta causa.

Con fecha 4 de junio actual, y teniendo en cuenta la
ausencia de antecedentes penales y tiempo de prisién preven-
tiva desde el 19 de septiembre de 1989, le fue concedida la Ii-
bertad al condenado.

La Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid es
consciente de la alarma social producida en la conciencia ciu-
dadana por la excarcelacién de este penado, con alardes de
presuncién y jactancia, como centro de atencién de los me-
dios de comunicacién, a los cuales llega a exigir cantidades
importantes de dinero por la exclusiva de sus andanzas. Todo
cllo unido a la importante suma de dinero producto del he-
cho delictivo por €l cometido y hasta la fecha no recuperado,
posiblemente en su poder, representa una imagen contraria a
toda ejemplaridad social.

Por ello, en el cumplimiento riguroso de su misién de pro-
mover la satisfaccién del interés piblico y social, se exponen
al Gobierno de la Nacién las razones que estima le asisten
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para creer que estos delitos debieran ser objetos de una ma-
yor sancién penal.

Las penas establecidas para los delitos contra la propie-
dad, especialmente para los delitos de robo con fuerza en las
cosas, delitos de hurto o estafa o apropiacién indebida, son
de arresto mayor o prisién menor, con la tinica cuantia sefna-
lada de exceder de 30.000 pesetas. Estas son totalmente insu-
ficientes, y la reforma introducida en 1983 en el Codigo Penal
puede dar lugar a una casi impunidad, dejando a una Socie-
dad inerme ante la posibibilidad de delitos econémicos de
gran cuantia y alcance y sin posibilidad que los Tribunales
tengan la oportunidad de ejercer una discrecionalidad en la
cuantfa de la pena que puedan imponer, en consonancia con
el perjuicio econémico causado.

La ejemplaridad de la sancién, una de las finalidades de
la Justicia Penal, no puede darse en estos delitos de gran im-
portancia econémica y mucho menos admitir que se esgrima
como argumento de defensa que la actuacién de un delin-
cuente «sea admirable y que el pueblo espanol le haya ab-
suelto, ya que lo por €l realizado serfa lo que 98 de cada 100
trabajadores desearfan hacer», segin manifestaciones de su
entorno personal.

El perjuicio econémico sufrido y el desprestigio que para
las Empresas de Seguridad, asi como para el buen nombre de
sus honrados trabajadores, supone una actitud y un hecho tan
destacado, son suficientes a nuestro juicio para que, en base
de la més elemental norma de equidad y de convivencia so-
cial, justifique que se solicite del Gobierno una sancion penal
mias ejemplar, modificando para ello la actual Legislacién Pe-
nal en esta materia (Madrid).

2. NECESIDAD DE MODIFICAR ALGUNQOS ASPECTOS RELACIO-
NADOS CON LA DROGADICCION Y EL CONSUMO DE DROGAS

Hacemos referencia al grave problema que encierra el
trafico de drogas y su incidencia en el campo penal, para po-
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ner de relieve nuestra preocupacién sobre ese extremo. La
novisima redaccién de 1988 queda circunscrita a la modifica-
cién del articulo 344 y a la redaccién del articulo 344 bis, este
iltimo a lo largo de sus miiltiples apartados. En realidad lo
que se hace en ellos es elevar las penas a aplicar en los distin-
tos supuestos y a tipificar mejor ciertas conductas, a mas de
dibujar con mds precision la figura de los traficantes y esta-
blecer medidas sancionadoras para ellos y sus conductas, con
normas investigadoras en su entorno econémico, bancario,
comisos, etc. Todo esto es muy oportuno, pero no obstante,
esta ultima reforma deja sin determinar ni abordar dos cues-
tiones fundamentales: la presuncién de inocencia y el término
drogadiccion.

Si el primer tema, ademds de la completa interpretacion
en la jurisprudencia, tiene una regulacién constitucional que
obliga a todos, la llamada drogadiccion carece de una expresa
referencia en el C6digo Penal. Ello no deja de ser una para-
doja, porque sin duda es, como circunstancia modificativa de
la responsabilidad criminal, la mds interpretada y la mas dis-
cutida ante los Tribunales.

Una primera aproximacién al concepto de drogadiccién
hace incluir en €l conductas en su origen y tratamiento peno-
légico: la primera a la conducta del individuo que se halla
bajo ingestién mds o menos completa de estupefacientes, y la
segunda, la del individuo que comete un hecho movido por la
necesidad de obtener algiin dinero o efecto a vender para ob-
tener droga.

Ante una carencia expresa de normativa legal, la jurispru-
dencia ha seguido un doble camino para la inclusion de tal
conducta, y es raro el caso en que se siga una tercera via: la
de exenci6n total, al amparo del articulo 8.1.° del Cédigo Pe-
nal. Los dos caminos son: la aplicacién de la circunstancia
atenuante y eximente incompleta del nim. 1 del articulo 9. y
la atenuante analdgica del articulo 9, apartado 10.° Sin duda
es meritorio el esfuerzo jurisprudencial para dar acogida legal
a estas conductas que, por desgracia, se han convertido en
origen de gran parte de actuaciones antisociales. Pero con
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frecuencia, y ello nos preocupa, dos cuestiones se plantean en
el quehacer diario de los Tribunales: ;Por qué si ya el proyec-
to de Cédigo Penal de 1980 recogia, como el anteproyecto de
1983, esta situacién como eximente o atenuante, no se refor-
ma nuestro vigente Cédigo Penal en tal extremo? Creemos
absolutamente necesaria tal reforma y la consiguiente inclu-
si6én, como eximente o atenuante, de la llamada «drogadic-
cién» para evitar con ello una aplicacién cuasi-discriminada
de tal conducta como modificativa de la responsabilidad cri-
minal en la gran mayoria de los hechos enjuiciados. En con-
sonancia con lo anterior, si nuestro Tribunal Supremo, en rei-
teradas sentencias, en su posible aplicacién aconseja actuar
con «cautela» y «ponderado anélisis», lo cierto es que si se
analizan las numerosas sentencias dictadas por los Tribunales
espaiioles, tal cautela y ponderacién en muchos casos estd au-
sente; la prescripcion general de que las circunstancias modi-
ficativas deben hallarse tan probadas como el hecho delicti-
vo, quiebra en muchos casos en los cuales, la mera alegacién
de que el autor de los hechos se encontraba afecto de toxico-
frenia por adicci6én al consumo de heroina, encuentra favora-
ble acogida por los Tribunales, que sin una prueba completa
de tal estado, lleva al acogimiento de una modificacion de
responsabilidad.

Cierto es que la prueba de tales estados, salvo en el caso
de ser detenido el infractor al cometer el hecho y practicarse
de inmediato una prueba pericial forense, es dificil, compleja
y con escaso futuro; pero ello en modo alguno puede servir
de exculpacién para el juzgador, que vinculado por la ley,
debe adecuar la pena en cada caso concreto a lo estrictamen-
te probado segiin su libre conviccién. Por todo lo expuesto,
creo que es el momento adecuado y necesario para introducir
en los articulos 8 y 9 del Cédigo Penal las correspondientes
circunstancias modificativas para no tener que recurrir, bien a
la atenuacién por eximente incompleta, o bien al «cajén de
sastre» de la atenuacion por analogia de dificil e intrincada
incardinacion.

En la novisima redaccién del articulo 344 no se ha modifi-
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cado el criterio que inspir6 la anterior reforma de 1983, cual
es el de legalizar de forma total el autoconsumo de drogas,
camino ya iniciado antes por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; criterio éste, a mi juicio, no acertado siempre, pues
en muchos casos el autoconsumo encubre el tréfico y sélo por
el criterio diferenciador «de la cantidad aprehendida», no es
posible distinguir ambos, dada la gran dificultad que esto en-
trafia y que ademds puede dar y da lugar a sentencias contra-
dictorias. En muchos casos, el consumidor se ayuda para
mantener su adiccién con actos de trifico, pero ;dénde co-
mienza el uno y dénde termina el otro? Creemos que se debe
sancionar el consumo, pero en el caso de que se pruebe que
s6lo hay actos de consumo, la sancién no debe ser la de inter-
namiento en prisién, la cual nada remediaria, sino interna-
miento obligado en una institucién médica adecuada hasta su
total curacién.

Ya sé que esto entrafiaria la creacién de centros adecua-
dos y con ello grandes gastos adicionales, pero el dinero pu-
blico estd para acometer estas auténticas necesidades so-
ciales.

También el legislador, con un concepto progresista mal
entendido, y dando satisfaccién a criterios muy de actualidad,
introduce distincién entre las que llama «droga blanda» y
«droga dura», con la expresiéon mantenida en la reforma de
1988, de «si causan o no grave dafio a la salud». Es poco efi-
caz y peligrosa la distincién. Creemos que deberia desapare-
cer. La droga blanda no cabe duda de que es una antesala
para llegar a la droga dura. Es mds, se ha llegado a solicitar la
despenalizacién de la droga blanda, cuando esto ya no acon-
tece en casi ninguna legislacién mundial y desde luego no en
los Convenios Internacionales de Naciones Unidas de 1961 y
de Viena de 1971, ambos ratificados por Espana.

El mismo Fiscal General del Estado ha dicho en una de
sus tltimas Memorias que «frente a la situacién de crecimien-
to del trafico de drogas que causan grave dafo a la salud y los
inconvenientes a la hora de aplicar los resortes legales previs-
tos para la represion de dicho tréfico, los dieciséis paises del
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Consejo de Europa claman por una armonizacién de las le-
gislaciones de los Estados miembros, sin ocultar la benigni-
dad que en el panorama europeo pueda representar la actual
legislacion espafiola». La legislacién de la inmensa mayoria
de las naciones, préximas a nuestro entorno juridico, adoptan
otros presupuestos a la hora de tipificar la cuestién. En Bélgi-
ca, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda, Luxemburgo, Ale-
mania, Paises Escandinavos y Gran Bretana se penaliza la
posesién de la droga y no existe distincion entre droga blanda
y droga dura. El caso permisivo de Holanda la llevo a extre-
mos no aconsejables y hace que el 75% de su poblacién penal
esté formada por extranjeros y de éstos el 90% guarda rela-
cién con el narcotrafico. Es, pues, necesario borrar del articu-
lo 344 esta distincién y la antedicha de «consumidor», perfi-
lando el castigo del autoconsumo con tratamiento sanciona-
" dor-corrector (Toledo).

3. REFORMAS EN ORDEN AL TRATAMIENTO DE LA DROGODE-
PENDENCIA

En la actual redaccion del articulo 344 del Codigo Penal y
en los casos en que la conducta punible se refiera a sustancias
o productos que causan grave dafio a la salud, la pena minima_
a imponer es la de dos afios, cuatro meses y un dia de prisién
menor, por cuanto la pena tipo es la de prisién menor en gra-
do medio a prisién mayor en grado minimo. Con esta previ-
si6n legal, al autor de estos delitos nunca le serd de aplicacién
(salvo los supuestos de eximentes incompletas o atenuantes
cualificadas) la condena condicional, tal como aparece regu-
lada en el articulo 93 bis del Cédigo Penal, siendo asi que en
casos relativamente frecuentes los condenados por estas in-
fracciones son también consumidores de la droga objeto del
tréfico y es, por tanto, harto frecuente el pequefio traficante
que utiliza este comercio casi exclusivamente para financiar
su drogadiccién. Queda excluida en estos delitos la generosa
previsién que de la condena condicional hizo el citadp articu-
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lo 93 bis, y precisamente en un tipo de infracciones especial-
mente relacionadas con la drogodependencia de sus propios
autores, que en numerosas ocasiones, y por s6lo un exceso en
cuatro meses de la pena impuesta, no podrén siquiera tener
la posibilidad de este beneficio extraordinario, aunque de he-
cho concurran los demds requisitos que el articulo 93 bis exi-
ge para la concesion de la remisién condicional de la pena.

Como, por otro lado, el limite de los dos afios que esta-
blece el articulo 93 bis supone la referencia a un limite de
pena que siempre se impondra en funcién del arbitrio judi-
cial, la previsién legal del articulo 93 bis se presenta en la
préactica como superflua, por cuanto si por arbitrio judicial se
puede imponer la pena de dos afios, también se podra impo-
ner la de un afio: asi si el Tribunal quiere conceder la condena
condicional nada mds facil que imponer dentro del arbitrio
de la pena legal la de un ano o seis meses y un dfa de prisién
menor y dejar fuera de toda consideracién los mds estrictos
requisitos y exigencias del articulo 93 bis, precepto que, cree-
mos, tiene escasa aplicacién préctica y, desde luego, nula en
lo que al 4mbito jurisdiccional de esta provincia se refiere.

En concreto, para posibilitar y potenciar —dentro de una
linea de prevencién especial— la rehabilitacién de esos peque-
fios traficantes deberfa modificarse el articulo 93 bis del Codi-
go Penal, elevando el limite de la pena privativa de libertad al
menos a los dos afios y seis meses, limite maximo que, ademads,
producirfa otro posible efecto, cual es la posibilidad de aplica-
cién del beneficio a penados en quienes, concurriendo los pre-
supuestos legales del 93 bis, hayan sido condenados por delitos
sancionados con pena de prisién menor concurriendo una
agravante que no fuera, claro estd, la de reincidencia, y que
obligase a la imposicién del grado medio de dicha pena.

También en materia de rehabilitacién de drogadictos de-
lincuentes se propone que se prevea legalmente que determi-
nados sustitutivos penales, y en concreto los internamientos
en Centros de deshabituacion, que ya posibilita nuestro siste-
ma penal a través de los articulos 9.°1 y 93 bis, parrafo 2.%, pu-
dieran convalidarse, asimismo, como prisién preventiva,
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Judicial y con los controles jurisdiccionales que deban de es-
tablecerse para tales casos (Almeria).

4. EL ARTICULO 15 BIS DEL CODIGO PENAL

Sabido es que el articulo 15 bis, introducido en el Codigo
Penal en virtud de la modificacién de dicho Cuerpo Legal
operada por la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, es la res-
puesta normativa del legislador patrio a los problemas que
planteaba, y que pienso continta planteando, la punicién de
las conductas delictivas realizadas en el seno o dentro del
marco de actuacién de las personas juridicas.

Sobre su contenido y alcance ha tenido ocasién de pro-
nunciarse, fundamentalmente la doctrina cientifica, porque el
Tribunal Supremo, que nosotros conozcamos, sélo se ha ocu-
pado de este precepto en las sentencias de 25 de junio de
1985, desde una perspectiva diferente a la de la que es objeto
de nuestra preocupacion, y en la de 24 de julio de 1989, que,
pese a constituir una clara confirmacién de los anteriores
atisbos jurisprudenciales desmitificadores del fenémeno de la
personificacién juridica, tampoco permite, en nuestra opi-
nion, el castigo de frecuentes conductas delictivas por las difi-
cultades inherentes a la prueba para determinar su autoria.

Por lo que respecta a la doctrina cientifica, la conclusion
undnime es que su tenor literal abarca Gnicamente no «las ac-
tuaciones en nombre de otro» en general, sino las realizadas
en representacion legal, voluntaria u orgdnica de una persona
juridica.

Que la exclusién de los demds supuestos no fue una erra-
ta de transcripcion o una inadvertencia del legislador durante
la tramitacién parlamentaria del proyecto de Ley, es algo que
el Profesor Octavio de Toledo se ha encargado de demostrar
en su trabajo «Las actuaciones en nombre de otro», publica-
do en el Anuario de Derecho Penal, tomo XXXVII, 1984.

En consecuencia, parecerfa injustificado en estos momen-
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tos plantearse dudas sobre el interés de estas propuestas
cuando hace poco mas de siete afios el legislador, al optar por
una cldusula genérica a la hora de resolver el problema de la
responsabilidad penal por las actuaciones en nombre de otro,
excluy6 de su dmbito las realizadas en nombre de personas fi-
sicas, uniones sin personalidad u otras entidades semejantes.

Tales dudas, sin embargo, se desvanecen al examinar el
«Anteproyecto de Coédigo Penal. Parte General. Borrador
octubre de 1990», dado a conocer por el Excmo. Sr. Ministro
de Justicia el 8 de octubre de 1990.

El articulo 29 de dicho texto dice lo siguiente: «El que ac-
tuare como directivo u 6rgano de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de deli-
to requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando
tales circunstancias se dieren en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacion obrare.»

Es decir, se vuelve a una formula muy semejante a la utili-
zada en el articulo 35 del PC.P. de 1980, respecto del cual am-
plia su dmbito al incluir las actuaciones realizadas, no sélo en
representacién legal voluntaria u orgdnica de personas fisicas,
juridicas o entidades, sino también las realizadas «en nom-
bre... de otro»,

Ello pone de manifiesto, en nuestra opinién, las vacilacio-
nes de la politica criminal en este punto y, por otra parte, le-
gitima las reflexiones que se hacen a continuacion.

En efecto, si, como se deduce del borrador de octubre de
1990, la politica criminal se orienta a ampliar el campo de la
incriminacién de las actuaciones en nombre de otro, conviene
plantearse si con el texto propuesto se da solucién satisfacto-
ria a todas las cuestiones que puedan surgir en el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Obviamente la respuesta a tal cuestion es negativa. No es
nuestro propdsito abordar el estudio de tal «vexata quaestio»,
pero queremos llamar la atencién sobre un problema que no
es exclusivamente tedrico, porque hechos realizados en el seno
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de un grupo de sociedades y relacionados con el pago de coti-
zaciones a la Seguridad Social de algunos de sus trabajadores,
constituyeron el objeto de las Diligencias de Investigacién pre-
Procesal, tramitadas en esta Fiscalia con el numero 12/90, que
concluyeron presentando la correspondiente denuncia, que dio
lugar a la incoacién de las Diligencias Previas 891/90 del Juzga-
do de Instruccién niim. 3 de Ciudad Real.

Como es notorio, en el mundo contemporaneo, necesida-
des derivadas de la racionalizacién de los sistemas producti-
vos para abaratar sus costes, el deseo de dominar los merca-
dos o el volumen econémico que alcanzan las actividades in-
dustriales, han determinado que el marco juridico que repre-
senta la sociedad anénima como organizacién apta para la
explotacién de tales actividades resulte insuficiente. De ahi la
apariciéon de fendmenos asociativos inter-societarios sin los
que no es posible entender el sistema econémico de la socie-
dad contemporénea.

Los mecanismos a través de los cuales se articula dicho
fenémeno pueden ser contractuales, reales o personales.

Si el mecanismo utilizado para la formacién del grupo de
sociedades es el contractual, el texto del vigente articulo 15
bis del Cédigo Penal o el del articulo 29 del Borrador de oc-
tubre de 1990 pueden representar una adecuada respuesta.

Otro tanto puede decirse si el mecanismo a través del
cual se forma el grupo de sociedades es el real, puesto que el
mismo se caracteriza, como es sabido, por la participacién de
unas sociedades en el capital de otras.

Sin embargo, cuando el mecanismo del grupo es el perso-
nal, el articulo 15 bis del vigente Cédigo Penal se revela insu-
ficiente, ya que en este caso el control de la sociedad domi-
nante se ejerce sobre el grupo mediante el nombramiento de
administradores, situacién de hecho que entendemos no re-
sulta comprendida en el dmbito de la representacion legal,
voluntaria u orgdnica, y que dificilmente la prueba podria
acreditar que las decisiones de los 6rganos de administracién
de las sociedades controladas son, en realidad, la ejecucién
de los acuerdos de la sociedad dominante.
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En todo caso, habiéndose optado por el sistema de la
cldusula genérica de incriminacién, es necesario prever tal si-
tuacion y anadir al futuro texto legal alguna expresién que la
abarque, a semejanza del articulo 14 del Codigo Penal ale-
mén, en el que se inspiran tanto el texto vigente como los de
los distintos proyectos y en el que se menciona al encargado
o hace expresamente referencia a los grupos de sociedades.

Tal fenémeno, el de los grupos de sociedades, no es
desconocido en nuestro ordenamiento. La Ley 13/1985, de 25
de mayo, sobre coeficientes de inversion, recursos propios y
obligaciones de informacién de intermediarios financieros,
impone a las entidades de crédito o depésito la obligacién de
consolidar cuentas de resultados y balances con las socieda-
des del grupo para calcular las necesidades minimas de fon-
dos propios.

La Ley 24/1988, de 28 de julio, que regula el Mercado de
Valores, define el grupo de sociedades disponiendo que per-
tenecen al mismo todas las entidades que constituyen una
unidad de decision. :

El mismo concepto de grupo de sociedades se recoge en
el articulo 42 del Cédigo de Comercio, segtin la redaccién de
la Ley 19/1989, de 25 de julio, puesto que, a los efectos de
presentar cuentas consolidadas, dispone que existe un grupo
de sociedades cuando una sociedad se encuentre respecto de
otra u otras en alguna de las situaciones siguientes:

1.* Poseer la mayoria de los derechos de voto.

22 Tener la facultad de nombrar o de destituir a la ma-
yoria de los miembros del 6rgano de administracion.

3.* Poder disponer, en virtud de acuerdos celebrados
con otros socios, de la mayoria de los derechos de voto.

4" Haber nombrado exclusivamente con sus votos la
mayoria de los miembros del 6rgano de administracién, que
desempenen sus cargos en el momento que deban presentar-
se las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inme-
diatamente anteriores.
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Ademds, existen otras disposiciones de rango inferior,
como los R.D. 1.370 y 1.371/1985, de 1 de agosto, que fijan
los porcentajes minimos de recursos propios y regulan el ré-
gimen de consolidacion de los grupos de sociedades; el R.D.
1.346/1985, de 17 de julio, que aprueba el Reglamento de las
Instituciones de Inversién Colectiva, a cuyos efectos define
el grupo con criterios cuantitativos al prohibir que una so-
ciedad posea mds del 25% de las acciones del mismo; o el
Real Decreto Legislativo 1.265/1986 de 27 de julio, que re-
gula las inversiones extranjeras y que también atiende a cri-
terios cuantitativos para la definicién del fenémeno que
contemplamos.

Si, por tanto, dicho fenémeno es conocido en nuestro or-
denamiento y su regulacién se realiza en sectores financieros,
o fiscales o mercantiles, con independencia de que, por exi-
gencias del principio de intervencién minima, seria deseable
que el régimen juridico en el que nacié y con la minuciosidad
que exigen los intereses que pueden resultar afectados por el
mismo (socios minoritarios, acreedores, consumidores o inte-
reses fiscales), entiendo que el ordenamiento penal no debe
permanecer indiferente, sino que debe adoptar las previsio-
nes necesarias para impedir la impunidad de las conductas
delictivas que se puedan cometer a su amparo, ampliando la
clausula de extensién de la responsabilidad penal por las ac-
tuaciones a nombre de otro a aquellos casos en los que, aun
sin existir responsabilidad legal, voluntaria u orgdnica, €l tipo
de injusto se realiza en el seno de una sociedad, cualquiera
que sea la forma en que la misma es controlada por otro
(Ciudad Real).

5. MODIFICACION DEL R.D. 2.012/83, DE 28 DE JULIO, SOBRE
PROCEDIMIENTO DE CANCELACION DE ANTECEDENTES PE-
NALES

El R.D. 2.012/83 establece en su articulo 3.°, niimeros 6
y 7, que «cuando un mismo expediente debe cursarse a Tribu-
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ultima sentencia y copia autorizada de aquél a cada uno de los
restantes, a fin de que puedan practicarse simultdneamente los
tramites requeridos», y que «dentro de los diez dias siguientes
al de recepcién de los expedientes informados en el Ministerio
de Justicia, se formulard propuesta de resolucién».

En la préctica, este modo de proceder plantea problemas
de dificil solucién. Un ejemplo nos permitird comprobarlo.
A. Z. ha sido condenado por delitos de robo en sentencias de
los afios 1975, 1980 y 1982 a sendas penas de un ano de pri-
si6bn menor en cada caso impuestas por diferentes Tribunales.
Suponiendo que no hay responsabilidades civiles pendientes,
y remitido el expediente original al tercer 6rgano sentencia-
dor y copias del mismo a los otros dos, resulta que el primero
y el tercero informardn favorablemente la cancelacion de las
notas de condena relativas a sus sentencias; en cambio, el se-
gundo deberd denegar la cancelacién por incumplimiento del
requisito esencial previsto en el nimero 1.° del articulo 118.

Si los delitos hubiesen sido cometidos en los afios 1980,
1982 y 1984, seria posible la cancelaciéon del dltimo, pero no
de los dos primeros, y si las fechas fuesen 1980, 1981 y 1986,
tal posibilidad cabria respecto de los dos més recientes y no
asi respecto al primero.

Aunque la reforma de 1983 suprimiera el requisito de
«haber observado buena conducta» y acortara el plazo para
los supuestos de reincidencia, sustituyendo el comiin de diez
afos por otro mds breve y acomodado a la gravedad del deli-
to, ello no hace variar la finalidad del precepto en la voluntad
del legislador, como premio o beneficio a quien abandona el
camino delictivo, por lo que, en tal sentido, deben enfocarse
las normas que se dicten para su desarrollo. Por ello, no es
concebible que el sistema establecido propicie resultados
como los que se derivan de los anteriores ejemplos, especial-
mente cuando impiden la cancelacién de antecedentes leja-
nos respecto a quien se le cancelan otros mds recientes y en
los que puede aparecer con cardcter de reincidente.

Otro defecto del actual sistema es que ofrece la posibili-
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dad de ir obteniendo la cancelacion de notas de condena,
mientras se siguen cometiendo delitos, siempre que éstos ten-
gan lugar una vez transcurrido el plazo necesario para la can-
celacion del anterior, lo que vendria a contravenir igualmente
el espiritu de la norma.

Para evitar estas consecuencias, seria suficiente modificar
la redaccién del Decreto 2.012/83 en los siguientes términos:
«cuando el expediente afecte a condenas impuestas por distin-
tos tribunales, se remitird al que hubiere dictado la ultima sen-
tencia, quien recabara de los restantes los antecedentes necesa-
rios y lo devolverd al Ministerio con informe extensivo a cada
una de las causas anotadas».

La idea bdsica es que, transcurrido el plazo legal desde el
cumplimiento de la pena correspondiente a la iltima senten-
cia anotada, la cancelacion se extiende a todas las notas de
condena anteriores, salvo a aquellas en que, injustificada-
mente, no se hubiera hecho efectiva la responsabilidad civil,
viniendo dicho plazo a sustitutir a los individuales propios de
cada pena anterior, evitando asi las consecuencias derivadas
de los cémputos por separado, conducentes a los il6gicos re-
sultados anotados (Oviedo).

6. MEDIDAS EN FAVOR DE LAS VICTIMAS DE DETERMINADOS
DELITOS

La situacién de las victimas del delito es claramente in-
satisfactoria en el ordenamiento juridico general espanol.
Pese a la proclamacién del principio del articulo 106-2 de la
Constitucién Espafola, que da rango constitucional al dere-
cho a ser indemnizado por toda lesién que los particulares su-
fran en sus bienes y derechos, es lo cierto que el preceptivo
desarrollo de este mandato constitucional se ha circunscrito,
de hecho y de forma muy restrictiva, a las victimas de los deli-
tos terroristas (Real Decreto 484/82, de S de marzo, y Ley Or-
ganica 9/84, de 26 de diciembre). Por lo demds, la victima per-
manece olvidada en nuestra legislacién en general y en la po-
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litica criminal en particular. Por poco tiempo, porque en el
momento de redactarse esta Memoria ha entrado en el Con-
greso un proyecto de Ley de indemnizacién a las victimas de
delitos violentos que se conforma con el Convenio 116 del
Consejo de Europa de 24-11-1983.

Parece urgente o al menos deseable arbitrar programas
de compensacion a la victima que pasardn por la creacion de
fondos estatales —en forma de seguros o fondo de garantia—
para cubrir, en los casos de insolvencia de los condenados, las
indemnizaciones concedidas a los perjudicados y, especial-
mente, a las victimas de los delitos. En la mayor parte de las
causas penales, la accién civil de reparacion corre una suerte
de papel secundario y hasta de mera comparsa en el que casi
todo es formulario. Las declaraciones de insolvencia son
poco rigurosas y muchas increibles, la bisqueda de bienes en
el presunto autor es pricticamente ilusoria y, finalmente, las
prestaciones establecidas en sentencia son nulas, escasamente
operativas o, en el mejor de los casos, tardias. S6lo los
procedimientos incoados con motivo de accidente de circula-
cién viaria merecen suficiente atencién en estos aspectos in-
demnizatorios y, sin duda, por la cobertura civil de las compa-
fifas de seguros que en tales procedimientos existe.

Los programas de compensacion y reparacién a las victi-
mas podrian iniciarse respecto de algunos delitos o infraccio-
nes penales que suponen especial dafio moral o implican un
perjuicio inaplazable para las victimas. Ejemplo: en los deli-
tos contra la libertad sexual, las violaciones y agresiones se-
xuales, por lo general quedan sin compensacién econémica
—que, desde luego, siempre seria una compensacion de or-
den menor—, pero el establecimiento de esos fondos publi-
cos y la efectiva indemnizacién coadyuvaria a reforzar el sen-
timiento de solidaridad social con las victimas de estos deli-
tos, normalmente estigmatizadas y marginadas por la propia
experiencia criminal sufrida.

Igualmente, un excelente banco de pruebas podria consti-
tuirlo el nuevo delito de impago de pensiones del articulo 487
bis b). Aun con las dificultades que ello supondria, deberia
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arbitrarse la constitucién de un fondo de compensaciones con
cargo al Estado —a quien naturalmente se reservaria el dere-
cho de repetir contra el condenado—, si se quiere que esta
nueva figura delictiva tenga un minimo de operatividad, pues,
de momento, parece que la prevencién general como disua-
sién a posibles autores de esta infraccién que, sin duda, cons-
tituye el punto de partida y fundamento de la introduccién de
este tipo penal, no estd funcionando como era deseable y es-
perado por quien introdujo el nuevo tipo delictivo.

En los delitos contra la vida e integridad corporal igual-
mente es frecuente por no decir lo habitual, que queden sin
compensacion civil econémica.

En su caso, y por razones de politica criminal, podria ha-
cerse depender el disfrute efectivo de estas compensaciones
de algunas exigencias, como la cooperacién de la victima con
el sistema legal (exigencia de denuncia, comparecencia como
testigo, etc.), solicitud expresa de las ayudas, eventual demos-
tracion de falta de medios del solicitante, etc.

Pero, en todo caso, parece necesario poner en marcha al-
guno de estos programas, que son exigibles de forma especial
en un «Estado social», como constitucionalmente se procla-
ma el nuestro, por cuanto que, en rigor, la adopcién de tales
medidas se fundamenta en la necesidad de que el Estado asu-
ma unos costos que tienen su origen en su propio fracaso en
la prevencion del delito.

Igualmente y en esta misma linea, habria que poner en
marcha programas de asistencia a la victima-testigo, prote-
giéndola del eventual impacto negativo que pueda resultar de
la propia dindmica procesal o incluso de los excesos informa-
les de los medios de comunicacién sensacionalistas. En reali-
dad, estos programas de asistencia a la victima-testigo, no
solo se orientan en provecho unico de la victima, sino tam-
bién y en gran medida, en interés del propio sistema legal-
procesal, que necesita cada vez mas de su colaboracién. La
préctica diaria de los Tribunales demuestra la necesidad de
ese tipo de medidas. En esta linea, los programas irfan dirigi-
dos a informar y a aconsejar a la victima-testigo, a facilitar su
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actuacion en el proceso, a darle la sensacion de estar respal-
dada por el aparato del Estado, a compensar los aspectos ne-
gativos que las instancias penales pudieran suponerle y, en
definitiva, a arbitrar o articular procedimientos y mecanismos
para que la victima-testigo no se vea aislada y desprotegida
sino amparada y en cierta medida acogida en ese sistema le-
gal procesal del que va a ser pieza fundamental (Almerfa).

7. NUEVAS FIGURAS QUE DEBEN TIPIFICARSE

Serd necesario introducir nuevos tipos penales que pre-
vean una serie de conductas encuadrables en los llamados de-
litos de «cuello blanco», como ocurre, por ejemplo, con los
delitos bursétiles, considerando como tales los que castigan
aquellas conductas que ocasionalmente afloran en los Merca-
dos de Valores y que inciden grandemente en su funciona-
miento, afectando las economias de los pequefios ahorrado-
res y alterando lo que son las reglas de ética profesional, me-
diante el empleo de determinadas informaciones de cardcter
privilegiado que, manejadas convenientemente, generan pin-
giies beneficios para unos, los pocos, y el perjuicio para los
mas.

Precisamente, la Ley 24/88, de 28 de julio, reguladora del
Mercado de Valores, en su articulo 96 habilita ya la posibili-
dad de compatibilizar el sistema de infracciones y sanciones
propiamente administrativo, con la de crear tipos penales que
castiguen las conductas més reprobables, al decir textualmen-
te que «el ejercicio de la potestad sancionadora a que se re-
fiere esta Ley serd independiente de la eventual concurrencia
de delitos o faltas de naturaleza penal».

— Habrdn también de introducirse normas penales que
ya fueron recogidas en la Propuesta de Anteproyecto de
1983, como los denominados «delitos publicitarios», regulan-
do aquellas conductas tendentes a inducir a grave error a los
consumidores mediante la difusion, utilizando los medios de
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comunicacién social, de alegaciones falsas que induzcan al
error a los usuarios de los productos que anuncian, con espe-
cial referencia a los de primera necesidad.

— Deberdn, igualmente, establecerse aquellas figuras ti-
picas que protejan a los consumidores de las conductas mas
reprobables en materia de practicas restrictivas de la compe-
tencia, que complementen las normas bdsicas recientemente
introducidas por la Ley 3/91, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, con el fin, como dice el Predambulo de esta Ley, de
mantener los mercados altamente transparentes y competi-
tivos.

— Es igualmente necesario el estar pendiente de todos
los ataques contra el medio ambiente, tipificando aquellas
agresiones ilicitas que producen un deterioro de la calidad de
vida de los ciudadanos.

Sin duda, la inclusién de los nuevos articulos 553 bis a), b)
y ¢) por la Ley Orgdnica 7/87, de 11 de diciembre, o la refor-
ma mds antigua, que introdujo los articulos 347 bis y 348 del
Codigo (Ley Organica 8/83, de 25 de junio) constituyen un
paso adelante en esta regulacion.

Sin embargo, es necesario profundizar atin més en la pro-
teccién de todo el entorno natural, mandato éste impuesto,
no sélo por el articulo 45 de la Constitucion, sino también por
diversas Directivas de la Comunidad Econémica Europea y
Resoluciones del Consejo de Europa, instituciones suprana-
cionales éstas de los que Espaia forma parte.

En este sentido, no deben olvidarse las Resoluciones
adoptadas por la 17 Conferencia de Ministros Europeos de
Justicia, que en su reunién de Estambul del pasado mes de
junio de 1990, y por lo que atafie a la proteccién del medio
ambiente por el Derecho Penal, recomiendan la elaboracién
de una lista de infracciones del agua, el suelo, el aire, la fau-
na, la flora y los elementos del medio ambiente merecedores
de proteccion, asi como del hombre en este medio ambiente.

Coincidimos plenamente con la segunda de las Recomen-
daciones en el sentido de que no basta con tipificar aquellas
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conductas causantes de un perjuicio efectivo sobre el entorno
natural. El llamado delito ecolégico debe anticipar su protec-
cién a todos aquellos comportamientos generadores de un
riesgo, concreto, abstracto o potencial.

Asimismo, y al igual que ya ocurre con otros tipos de in-
fracciones penales, es necesario incluir preceptos que permi-
tan castigar agresiones contra el medio ambiente, permitien-
do la posibilidad de perseguir a sus participes, no sélo en el
pais en que se produjo el hecho, sino también en todos aque-
llos paises en que se hayan derivado consecuencias, evitando,
16gicamente, el principio «ne bis in idem», postura €sta que
fue propuesta en la Conferencia indicada por la representa-
cién alemana.

Finalmente, y en este repaso genérico a las figuras delicti-
vas que, a nuestro juicio, debieran recogerse en el nuevo Co-
digo Penal, se encontrarian aquellas que infringieran grave-
mente los derechos de la persona, sirviéndose de datos infor-
maéticos.

Bien es cierto que en nuestro pafs, y para dar camplimien-
to a ambos mandatos, se han venido elaborando diversos bo-
rradores de trabajo y algiin Anteproyecto (como el presentado
a la Conferencia Internacional celebrada en Madrid en 1984,
luego modificado en 1985) que regulaba la proteccién de datos
informéticos y que incluso en el &mbito propiamente penal, el
Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y la Propuesta de Antepro-
yecto de 1983, introducian ya una serie de figuras, como eran
las del descubrimiento y revelacién de secretos que afectaran a
la intimidad de las personas, haciendo uso de la informatica,
asi como la manipulacién de la informacién legitimamente
procesada para perjudicar a otras personas (1).

Pero en todo caso, como decimos, teniendo en cuenta el
rdpido crecimiento y el desarrollo de este fen6meno, atn se
carece de una normativa bdsica, en principio de indole admi-

(1) Al tiempo de redactarse esta Memoria se ha presentado en las
Cortes un proyecto de Ley Orgénica para la regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal.
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nistrativa, de proteccion de bancos de datos, delimitadora de
derechos y obligaciones, en el marco de los principios bésicos
recogidos en el Convenio citado y en cumplimiento del man-
dato constitucional.

Junto a esta normativa, habrd de concebirse una protec-
cién penal, que sea complementaria de la administrativa, tipi-
ficando sélo conductas de médxima gravedad para los intere-
ses juridicos protegidos, requiriéndose la efectiva lesion de
derechos fundamentales de la persona, como son todos los
que afectan a su intimidad.

Finalmente, en este disefio de la tutela penal se impone
igualmente arbitrar cauces de proteccién del ciudadano fren-
te a la Administracién, cuando el uso indebido de datos por
parte de ésta tenga lugar o su negativa al ejercicio por el ciu-
dadano a su derecho de control sobre bancos de datos obran-
tes en ficheros piiblicos se produzca. Ello entranaria, pues, la
inclusién de tipos penales que castigaran, por ejemplo, la uti-
lizacién por parte de funcionarios piiblicos de informacién re-
servada para fines distintos de los autorizados, o la simple ob-
tencion de tales datos, sin estar habilitado para ello.

Conductas como vemos que, en ocasiones, pueden resul-
tar muy peligrosas para el ejercicio de los derechos civicos,
que es necesario sancionar (Teruel).

8. ACTIVIDADES PUNIBLES DE LOS LLAMADOS SUBASTEROS

El pingiie negocio de asistir a las subastas publicas, ya
sean ordenadas por organismos oficiales o privados, en si-
tuacién de ventaja frente a una normal concurrencia, con el
logro de remates a buen precio que luego son conveniente-
mente explotados en propio provecho, no siempre entra en
el terreno de lo punible a causa de la cerrada tipificacién de
los ilicitos penales en estos comportamientos. El articu-
lo 539 del Codigo Penal tan sélo se refiere a dos supuestos:
solicitar dddiva o promesa para no tomar parte en una su-
basta publica y procurar alejar de ella a los postores por
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cualquier medio o artificio, siempre con el fin de alterar el
precio del remate.

Parece como si la imaginacién del legislador se hiciera
corta y ofreciese plena vigencia a la conocida expresién de
que «la fantasia del delincuente siempre supera las previsio-
nes del legislador». En efecto, no sélo apartando postores o
dejandose lucrativamente apartar se alteran los precios de los
remates, verdadera finalidad o elemento subjetivo del injusto
que tifie de antijuricidad las conductas de los subasteros. Bas-
te como muestra ofrecida por la realidad, tantas veces por de-
lante de la Ley, el hecho de la confabulacién entre subaste-
ros, que al final reparten todos los negocios obtenidos y se
erigen en verdaderos controladores de las subastas en un
drea determinada, como pueden ser las subastas en asuntos
civiles. Una buena informacién cerca de los Juzgados y en los
periédicos oficiales, que tan poca gente lee, y una buena or-
ganizacién de unos pocos con conocimiento del sistema legal
de triple subasta, es suficiente para la obtencion de buenos
resultados econémicos. Casi siempre son los mismos quienes
pujan en verdadero concierto, y a los Juzgados u otras autori-
dades lo que mds les interesa, por supuesto en cumplimiento
legal, es que las subastas lleguen a buen fin. Y ocurre que
aparecen formas y métodos que van perfeccionando tal orga-
nizacién de subasteros: una vez duenos que son de la situa-
cién, como sucede con las llamadas cesiones del remate, es
decir, pujar y obtener legalmente la adjudicacion del bien y
ponerse en contacto con el deudor o un tercero préoximo a él,
indicindole que por una cantidad superior a la del remate se
lo ceden, lo cual en casos de necesidad, que no son pocos, so-
bre todo cuando el bien subastado es inmueble o vivienda,
obliga in extremis a ceder al planteamiento del subastero y lo-
grar la cantidad suplementaria que permita hacer frente a la
situacién y lograr la cesion del remate. El negocio es facilisi-
mo: concurrir como siempre a la subasta en concierto para
ganar y luego ceder el remate al deudor o a un tercero por
una cantidad superior. Y esto, en principio, no esta tipificado
penalmente, pues no se trata de no tomar parte en subasta



e

por precio o de alejar a postores con artificios, sino de ceder
el remate por precio mayor. Se dird que es logico que el re-
matante busque el lucro, pero desde luego lo que hay que im-
pedir es que se consolide una casta de negociantes de las su-
bastas y que a éstas concurran personas interesadas en la ad-
quisicién del bien, preferentemente para si y no para nego-
ciar. La subasta no puede ser una compraventa mercantil con
propésito de reventa, sino una venta publica en términos de
absoluta libertad de concurrencia, con plena informacién y
control de practicas contrarias a aquélla. Asi, pues, solicitar
tan pronto se obtiene el remate por el profesional de las su-
bastas una cantidad adicional para ceder el remate a otro
que no ha podido o sabido actuar en la subasta con la dili-
gencia del subastero, debe ser punible, con tipificacién mds
concreta de los delitos de maquinaciones para alterar el pre-
cio de las cosas. Por hoy, no queda otra solucién que forzar
la interpretacion del precepto penal cuando dice solicitar
d4diva o promesa para no tomar parte en una subasta publi-
ca, con el fin de alterar el precio del remate, e incluir en es-
tos hechos no sélo los inicios del procedimiento de subasta,
es decir, recibir precio para no concurrir a aquélla y no lici-
tar, sino en cualquier fase del procedimiento de dicha subas-
ta, incluso después del remate sin adjudicacion todavia del
bien. Después de adjudicado, el rematante puede transmitir
el bien adjudicado, lo cual entra en el campo de la libertad
de contratacién, pero podria entonces combatirse a tales su-
basteros tipificando como punible la habitualidad en la ce-
sién o transmisién de bienes procedentes de subasta. Segiin
todo esto serian punibles las conductas de quienes soliciten
dadiva o promesa para no tomar parte en una subasta piibli-
ca, de naturaleza privada u oficial, o para apartarse de ella
en cualquiera de sus fases de desarrollo y los que intentasen
alejar de ella a los postores por iguales medios, amenazas,
coacciones o cualquier artificio, asi como quienes habitual-
mente se dedicaran, por si o por medio de otros, a la trans-
misién o cesién de bienes procedentes de dichas subastas
(Granada).
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Q. NECESIDAD DE REFORMAR ALGUNOS PUNTOS DE LA LEY
DE SUSPENSION DE PAGOS

En los Expedientes de suspension de pagos, el cardcter de
la intervencion del Ministerio Fiscal aparece establecido en la
Ley de 1922 (art. 23) y la concreta medida de su condicion de
parte y normas de funcionamiento se recogen en la Circular
de la Fiscalia del Tribunal Supremo de fecha 16-11-1922:
esencialmente, la vigilancia de la normalidad y pureza del
procedimiento, incluyendo la superacién de dilaciones, la ins-
peccién del cumplimiento de sus funciones por los Interven-
tores, entre las que se encuentran su nombramiento para evi-
tar que recaiga siempre en las mismas personas, asi como la
vigilancia de la gestion del suspenso, singularmente dirigida a
asegurar su intervencién por los delegados judiciales y a de-
purar su responsabilidad en la correspondiente pieza de cali-
ficacion.

Al margen de la critica que merece una tan estricta inter-
pretacién de las funciones que, en defensa de intereses puibli-
cos y sociales tan importantes como los empefiados en estos
Expedientes tiene encomendadas el Ministerio Fiscal, inter-
pretacién limitadora no autorizada por el texto legal y cuya
inmediata revisién se hace necesaria, dos cuestiones deben
abordarse a fin de instar, a través de las correspondientes re-
formas normativas parciales, una adecuada regulacién. La
primera va referida al nombramiento y retribucion de los In-
terventores, y la segunda, a la responsabilidad penal de los
suspensos declarados en insolvencia definitiva.

a) A raiz de la publicacién de la Ley 19/1988, de 12 de
julio, de la Auditoria de Cuentas, y de la resolucién de
27-6-89 por la que se publican las listas de Auditores y Cen-
sores inscritos en el Registro Oficial, los Fiscales se han preo-
cupado de comprobar la inclusién en dicho Registro de los
Interventores (tanto como de los Comisarios de las Quiebras)
designados en cada caso en los correspondientes Expedientes
Concursales, impugnando todos aquellos nombramientos de
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profesionales no registrados con las escasas salvedades acon-
sejadas por la transitoriedad inherente a un cambio normati-
vo. La adopcién de tal criterio, progresivamente aceptado
por todos los 6rganos judiciales, se halla evidentemente justi-
ficada por la trascendencia de los informes a elaborar por los
delegados judiciales afectantes a los derechos de crédito de
terceros y a las responsabilidades penal y civil del propio sus-
penso.

Sin embargo, con las limitaciones apuntadas desprendidas
de la carencia de un adecuado sistema de archivo informati-
zado, se observa que todavia en la actualidad no se cumplen
las prescripciones contenidas en la aludida Circular de la Fis-
calia del Tribunal Supremo relativas a la rotacién de nombra-
mientos. Esta rotacién, desde los origenes de la Ley de sus-
pensién de pagos, se configuraba como la l6gica consecuencia
de la consideracion de tales responsabilidades piiblicas como
obligatorias para profesionales privados, evitindose —o al
menos pretendiéndolo— la «funcionalizacién» de los mismos.
Hoy en dia se observa que, lejos de ello, recaen los nombra-
mientos una y otra vez en los mismos Auditores, que han
llegado a hacer de esta funcién una provechosa fuente de
ingresos. Y ello asi aun a pesar de la exigua previsién legal
(art. 7.°) que sefiala una compensacién méxima de 100 pese-
tas diarias. En efecto, con las légicas reservas que pueden su-
ponerse derivadas de la clandestinidad de tales acciones, se
tiene conocimiento que es conducta generalizada en los In-
terventores judiciales la percepcién por sus funciones, al mar-
gen de lo dispuesto en las resoluciones judiciales de nombra-
miento, que en este punto guardan un silencio inexplicable,
de unas cantidades de dinero notoriamente superiores a las
legalmente previstas cuyo montante se fija por ellos mismos o
se negocia con el suspenso o sus representantes legales o, in-
cluso, con los acreedores.

Esta conducta es tolerada tdcitamente por los organos ju-
diciales, que reiteran los nombramientos en los mismos pro-
fesionales ante la negativa de muchos otros derivada de la
falta de prevision de compensaciones adecuadas. Por ende,



— 50—

para evitar las perniciosas consecuencias de esta desfasada
prevision legal que podrfan llevar aparejadas responsabilida-
des penales para los profesionales que incurren en las con-
ductas denunciadas (malversacion de caudales ptiblicos o co-
hecho) y asumiendo la legitimidad de que gocen de una ade-
cuada compensaciéon a su funcién en ocasiones laboriosa,
cuya prevision legal evitaria los abusos que se suponen en al-
gunos casos que tienen de interés, la imparcialidad de sus
esenciales dictdmenes, entendemos que es momento de inte-
resar la urgente reforma del articulo 7.° de la Ley de Suspen-
sion de Pagos, para adecuar sus previsiones a los tiempos pre-
sentes.

b) Idéntica respuesta mereceria la falta de prevision le-
gal (arts. 520 y 521 del C. Penal) de la responsabilidad penal
del suspenso derivada de la realizacién de las conductas con-
sideradas en los articulos 888 y 890 del Codigo de Comercio
de 1885, en relacion con el articulo 20 de la Ley de suspen-
sion de pagos. Reproducimos aqui y hacemos nuestras las
consideraciones hechas en su dia por los Fiscales de Madrid y
de Palma de Mallorca en sus memorias recogidas en la de la
ET.S. de 1976 (s.e.u.) y relativas a «comerciantes y empresa-
rios desaprensivos que se acogen a los beneficios de la sus-
pension de pagos halldndose en estado de quiebra y como
medio de eludir las responsabilidades de la insolvencia culpa-
ble o fraudulenta» utilizando balances amafados para disi-
mular la realidad econémica de la empresa. Como también
hacemos nuestra la conclusién de la propia ET.S. segtin la
cual «cabe establecer que resulta necesaria y urgente la revi-
sién de la Ley de 1922, bien restituyendo la suspensién de pa-
gos a la ordenacion que requiere su verdadera naturaleza, tal
como aparece configurada en los articulos 870 a 873 del Codi-
go de Comercio, bien sancionando penalmente de modo ex-
preso la insolvencia definitiva si se mantuviese tan extrana e
hibrida figura de suspension de pagos».

Sélo cabe esperar que no se posponga la reforma postula-
da por mis tiempo. La simple observancia de los datos resul-
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tantes de los alardes denota una desproporcién espectacular
entre la cifra de expedientes de suspension de pagos y la de
procedimientos de quiebra, que se justifica no por verdaderas
situaciones de iliquidez, como lo demuestra el alto nimero de
insolvencias definitivas y la proposicién de verdaderos conve-
nios liquidatorios (Barcelona).

10. EL PROCEDIMIENTO EN EL JUICIO DE FALTAS

Es.preciso acometer cuanto antes la reforma del actual
procedimiento del juicio de faltas, cuya regulaci6n es total-
mente anacrénica. Debe distinguirse entre el expediente de
juicios de faltas competencia de los Juzgados de Paz y el pro-
cedimiento del juicio de faltas en los casos en que conocen en
primera instancia los Jueces de Instruccién.

Con la exposicién de las ideas que siguen no pretendemos
dar soluciones exactas. S6lo queremos plantear una serie de
temas que tienen interés para el futuro del Ministerio Fiscal
cuando se tienen noticias de que el Ministerio tiene en estu-
dio un anteproyecto sobre esta materia.

1. Juzgados de Paz.

La regulacién del juicio de faltas ante los Juzgados de Paz
debe inspirarse fundamentalmente en la simplicidad. Estima-
mos que la tramitacién debe limitarse a la presentacién de la
denuncia, sefialamiento del juicio, que serd una comparecen-
cia con asistencia de denunciante y denunciado, acompafia-
dos de los testigos que estimen oportunos y demds pruebas,
que se celebran todas ellas, salvo caso de fuerza mayor, en el
mismo acto; en esa comparecencia hablard primero el denun-
ciante y se practicard la prueba que proponga y se declare
pertinente y luego hard uso de la palabra el denunciado y se
realizard la prueba correspondiente. Finalmente el Juez dic-
tard sentencia en un plazo breve.
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La sentencia serd apelable ante el Juzgado de Instruccién
por simple manifestacién del denunciante, condenado o afec-
tado por la resolucion; el Juzgado de Paz, sin emplazar a las
partes, remitird las actuaciones al Juzgado de Instruccién y
éste, sin vista ni participacion de las partes, dictard nueva sen-
tencia confirmando o revocando la de primera instancia; ex-
cepcionalmente podra declarar la nulidad de las actuaciones
para que se vuelva a celebrar el juicio cuando no se hayan po-
dido practicar pruebas propuestas y admitidas por causas aje-
nas a la voluntad del interesado, o se hayan infringido pre-
ceptos procesales de inexcusable cumplimiento.

Debe regularse con detalle el acta del juicio, en la que el
Secretario deberd recoger con fidelidad las manifestaciones
que se hagan en él, peticiones e incidencias que se presenten,
ya que el acta serd la base para resolver la apelacién. Debera
autorizarse el uso de medios técnicos de reproduccién, bajo
la fe del Secretario.

2. Procedimiento de juicio de faltas competencia del Juzgado
de Instruccion.

a) Intervencién del Ministerio Fiscal.

En favor de la intervencién del Ministerio Fiscal en los
juicios de faltas hay razones histéricas, ya que tradicional-
mente ha venido actuando, y motivos practicos, pues muchas
faltas quedarfan impunes al retirar la denuncia el denuncian-
te en el acto del juicio, y en consecuencia habria una retirada
de acusaci6n; también apoya la intervencién del Fiscal el con-
seguir una plena eficacia del principio acusatorio, ya que al
denunciante no se le puede exigir que tipifique los hechos en
un precepto concreto del Cédigo Penal y pida pena determi-
nada, con lo que el acusado no conoce integramente el conte-
nido de la acusacién y sus consecuencias; la propia naturaleza
del Ministerio Fiscal y sus funciones le imponen de alguna
manera la obligacién de ejercitar la accién penal, velar por la
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legalidad, ser garante de los derechos de los ciudadanos y vi-
gilar el cumplimiento de las penas.

Sin embargo, es evidente que la tendencia del legislador
espafiol en materia de faltas es, por un lado, despenalizar mu-
chas de estas conductas, y, por otro, privatizar las faltas, exi-
giendo en gran nimero de ellas la previa denuncia del perju-
dicado para que se puedan perseguir y la eficacia del perdén.
Como consecuencia de esta orientacién, claramente marcada
en la dltima reforma del Cédigo Penal, se puede cuestionar la
conveniencia de la intervencién del Ministerio Fiscal en estos
Procesos.

(Podrfa suprimirse la actuacién del Fiscal en todas las fal-
tas que exigen previa denuncia del perjudicado?

En principio no vemos inconveniente alguno, pues la idea
del legislador al privatizar estas faltas es conceder a las partes
la disponibilidad de la accién, actuando el Fiscal un poco de
coadyuvante, careciendo éste de poder para mantener la acu-
sacién cuando el perjudicado no denuncia o renuncia.

¢Qué pasa con las faltas perseguibles de oficio? En este
grupo de faltas no parece oportuno suprimir en todo caso la
intervencion del Fiscal, pero ;podrian seleccionarse las faltas
que requieren su intervencion?, y, en caso de seleccién, jes
conveniente que lo haga el legislador regulando caso por caso
o puede hacerlo el propio Fiscal segiin las circunstancias que
se den en el supuesto concreto?

Nos inclinamos por esta tltima solucién, aunque también
hay razones de cierta importancia para mantener la interven-
cién del Fiscal en todos los juicios de faltas que se refieren a
faltas perseguibles de oficio.

En resumen, creemos que el Fiscal debe controlar todos
los expedientes de juicios de faltas perseguibles de oficio, tra-
mitados en los Juzgados de Instruccién, y en cada caso, te-
niendo en cuenta las circunstancias que rodeen a los hechos,
especialmente el interés social y general, decidir si debe o no
intervenir. Para ello el Juzgado le dari vista del expediente y
el Fiscal podria devolverlo con la formula de «Visto», intere-
sando en su caso que se le cite para el juicio.
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b) Procedimiento en primera instancia.

El procedimiento debe ser sencillo, teniendo presente
que debe evitarse todo lo que sea «instruccién» para que el
Juez no incurra en causa de abstencién o recusacidn; a veces,
como puede ocurrir en materia de tréfico, seré dificil no ha-
cer una pequea instruccion.

También debe establecerse claramente si toda denuncia
penal se tramitard como Diligencias previas, como hacen ac-
tualmente algunos Juzgados, y luego se concluye, con arreglo
al articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, decla-
randolo falta, o, si por el contrario, cuando el hecho sea des-
de el principio falta, puede acudirse al procedimiento espe-
cial de juicio de faltas, y cuando no se pueda determinar ini-
cialmente su naturaleza se tramitard como Diligencias pre-
vias, que luego pueden pasar a juicio de faltas.

c) Apelacion.

Contra las sentencias dictadas en primera instancia por
los Juzgados de Instruccién, cabe recurso de apelaci6n ante la
Audiencia Provincial, que actda a través de un Magistrado.

Entendemos que esta apelacién debe ser tramitada igual
que la apelacién de las sentencias dictadas por los Jueces de
Paz.

La apelacion se interpone ante el Juzgado de Instruccién
y éste, sin mds, remite las actuaciones a la Audiencia Provin-
cial para que por el Magistrado que corresponda se dicte nue-
va sentencia sin intervencion de las partes, ni vista. También
podria optarse por conceder un plazo ante el propio Juzgado
de Instruccion, para que las partes hagan las alegaciones que
estimen pertinentes, como ocurre hoy en las apelaciones re-
guladas en el procedimiento abreviado.

No se puede seguir con el procedimiento actual, que exi-
ge la interposicion del recurso, comparecer ante la Audiencia
en virtud del emplazamiento y después volver a la Audiencia
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el dia de la vista. Debe ser suficiente la interposicién del re-
curso y luego no ser necesarias nuevas actuaciones de las par-
tes, que aqui, no hay que olvidar, no estdn representadas por
Procurador ni asistidas de Letrado. Hemos asistido a apela-
ciones en las que el denunciante apelante ha tenido que des-
plazarse, desde localidades lejanas, a la capital para compare-
cer en virtud del emplazamiento y luego volver el dia de la
vista y en ella balbucear unas palabras diciendo que queria
que condenasen al denunciado.

Resulta inexplicable que en las apelaciones contra sen-
tencias dictadas por los Juzgados de lo Penal, con penas que
pueden llegar a seis anos, no sea necesaria la celebracién de
vista en la Audiencia y que, sin embargo, sea preceptiva la
celebracién de vista en las apelaciones de los juicios de faltas,
en las que también habrd de comparecer necesariamente el
apelante en persona, si carece de Abogado y Procurador, que
no son necesarios (Jaén).

11. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Cuando la sustraccién en este delito excediere de 2.500.000
pesetas, el articulo 394-4.° del Cédigo Penal sefiala la pena de
reclusiéon menor.

Es cierto que la malversacién es delito de notable grave-
dad en funcién del bien juridico protegido, pero entendemos
que la pena del articulo 394-4.° podria violentar o quebrantar
el principio de proporcionalidad de las penas. Es cierto que el
Tribunal Constitucional denegé el amparo en un caso como
el presente, al que calificé de problema nada facil. Pero, pese
a ello, creemos que la proporcionalidad de la pena se ve afec-
tada, ya que por un lado, es la misma que la Ley seiala a los
delitos de homicidio, de violacién y de las lesiones especial-
mente graves del articulo 418 del Codigo Penal, preceptos en
los que el bien juridico protegido es especialmente importan-
te y que, en nuestro criterio, no admiten parangén con el del
articulo 394-4.° del Cédigo Penal; y, por otro lado, esta misma
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conducta de distracién de bienes de, por ejemplo, 2.600.000
pesetas, realizada por el cajero de un banco o administrador
de cualquier empresa, puede hoy perfectamente ser sanciona-
da con pena de arresto mayor (de hecho en la préctica se pro-
ducen este tipo de sentencias para esas apropiaciones indebi-
das al no apreciarse la gravedad especial como muy cualifica-
da), y aunque evidentemente los comportamientos no son del
todo equiparables, tienen indudable semejanza en cuanto de-
litos de apoderamiento y, sin embargo, las consecuencias pe-
nales son abismalmente diferentes, siendo asi que, ademads, la
cualidad de funcionario publico del malversador también
queda penalizada con la pena especifica de los funcionarios,
cual es la de inhabilitacién absoluta.

Reforma que se propone. Primera férmula: Reduccién de
las penas legales establecidas en el articulo 394. Alternativa:
introduccién de un arbitrio semejante a la de los articulos 318
0 235 del Cédigo Penal, que permitiera adecuar la pena a la
gravedad del hecho y circunstancias del culpable. Una tltima
fé6rmula, menos aconsejable a nuestro criterio, podria ser una
notable elevacién en las cuantias del delito (Almeria).

12. EL ArTICULO 399 DEL CODIGO PENAL

Durante el afio 1990 hemos tenido varias causas en las
que formulamos escrito de acusacién, incluyendo los hechos
en el articulo 399 del Codigo Penal. En casi todas ellas, el
problema que se planteaba es la evidente desproporcion en-
tre la conducta delictiva y las penas que le corresponden, tan-
to privativas de libertad como de inhabilitaci6én absoluta.

Estudiando posibles soluciones llegamos a la conclusion
que la denominada malversacién impropia del articulo 399
debiera castigarse como desobediencia. Contiene aquel
articulo una doble ficcién, base de la tipicidad, que puede lle-
gar a una pena de reclusién menor.

El llamado delito de malversacién impropia, referido con-
cretamente al supuesto del particular designado depositario
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de sus propios bienes, plantea en la prictica problemas que
nos inducen a hacer algunas consideraciones de «lege feren-
da». Nos referimos por tanto al caso del particular nombrado
depositario de bienes de los que es propietario y que han sido
judicialmente embargados para responder en su dia de un
crédito litigioso o de una responsabilidad civil en general. Si
este particular dispone de estos bienes embargados, burlando
por tanto la traba a que estén sujetos, comete el delito del
articulo 399 no obstante no ser este particular funcionario pu-
blico, ni los bienes, en sentido estricto, caudales piiblicos, y
ello en virtud de la doble ficcién de atribuir al particular, si-
quiera sea transitoriamente, la cualidad de funcionario publi-
co, y de otro lado a los bienes, la de caudales piiblicos en
cuanto afectos a garantizar en su dia la efectividad de una re-
solucion judicial. Acudiendo, pues, a estas ficciones es como
se explica por qué un particular puede cometer un delito pre-
visto en el Titulo VII del Libro II del Codigo Penal, es decir,
un delito de funcionario piblico.

Cuando la doctrina ha pretendido indagar acerca de la
naturaleza juridica de la malversacién, no ha sido ciertamen-
te fécil encontrar unas caracteristicas comunes a los heterogé-
neos tipos recogidos en este Capitulo I. Se ha considerado
que la malversacion era un delito de contenido patrimonial,
un delito contra la propiedad cualificado por ser funcionario
publico el sujeto activo, o particular al que se imponen transi-
toriamente deberes piiblicos, y ser piiblicos los caudales o pri-
vados, pero afectos a un fin publico. Pero estas caracteristicas
que tradicionalmente se han utilizado para perfilar la natura-
leza juridica de la malversacién no son a nuestro juicio aplica-
bles al articulo 399, concretamente al supuesto que exponia-
mos al comienzo de nuestro comentario. Y ello porque no es
este un delito de contenido patrimonial o contra la propie-
dad, por cuanto no existe propiamente apoderamiento de
caudales ajenos, sino disposicién de los propios, aunque em-
bargados, no se produce un perjuicio a la Hacienda Piiblica,
como en otras figuras de la malversacién, sino un perjuicio
potencial a un particular, el titular del crédito litigioso, lo cual
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explica que en estos casos no proceda exigir responsabilidad
civil derivada del delito a diferencia de otras figuras de mal-
versacion, y ello porque el sujeto pasivo de este delito no es
el particular del crédito litigioso para cuya futura efectividad
se embargaron los bienes, sino el Estado, concretado en la
Autoridad que dispuso el embargo, que no ha sufrido perjui-
cio patrimonial, sino simplemente desobediencia a su manda-
to de no conservar y no disponer de los bienes embargados.

Con estas consideraciones queremos poner de manifiesto
que la malversacion del articulo 399, referida al menos al
caso que hemos expuesto, muy frecuente en la préctica, no
tiene la misma naturaleza que otros tipos delictivos del Capi-
tulo I del Titulo VII, en el que estd incluido, y por supuesto
tampoco la misma gravedad, como parece pensar nuestro le-
gislador cuando a efectos de pena impone la aplicacién del
articulo 394, cuando es notable la diferencia de conducta en-
tre el funcionario que se apropia de caudales puiblicos cau-
sando un quebranto patrimonial al Estado, y el particular que
dispone de bienes propios, aunque embargados, que simple-
mente incumple la obligacién de conservarlos desobedecien-
do el mandato judicial.

Asi, pues, no parece idénea esta equiparacion a efectos
de pena entre los dos casos antes citados en funcién de la dis-
tinta gravedad de las conductas. Pero es que ademds en la
practica ocurre que para garantizar un crédito de determina-
da cantidad se embargan bienes que pueden ser de un valor
muy superior al de aquel crédito, y la pena en caso de venta
de estos bienes se calcula no por el valor del crédito sino el
de los bienes embargados, resultando asi penas que a nuestro
juicio son desproporcionadas con la gravedad del hecho, que
en el fondo es una mera desobediencia, y ante lo cual los Tri-
bunales recurren a otros procedimientos mas expeditivos,
como pueden ser el rebajar prudencialmente el valor de los
bienes embargados no obstante estar tasados pericialmente,
al objeto de poder incluir el hecho en una pena mds justa, o
bien a aceptar las excusas del procesado de que no sabia que
los bienes estaban embargados o ignoraba lo que significa
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embargo, con lo que queda bastante malparada la diligencia
de embargo de los bienes, en la que se hace constar que se ha
impuesto al depositario de las obligaciones que asume.

Para obviar estos inconvenientes, tanto teéricos como
practicos, que la malversacién impropia del particular deposi-
tario de bienes propios plantea, pudieran seguirse alguna de
las siguientes soluciones:

1.° Prever una pena especifica para las conductas que
describimos, que habria de ser ciertamente mas benigna que
las prevenidas en el articulo 394,

2.2 Calcular la pena en funcién del valor del crédito liti-
gioso y no del de los bienes embargados, aunque esta solu-
cién reconocemos tiene inconvenientes, en cuanto supone
acudir para determinar la pena a un elemento extrafio al deli-
to, con el riesgo de que el crédito en su dia no sea reconocido
judicialmente, por lo que tendriamos que esperar para deter-
minar la pena a que concluyera definitivamente el procedi-
miento civil, aparte de que esta solucién de determinar la
pena en funcién del perjuicio econémico sufrido por quien no
es perjudicado penalmente, tampoco es correcta.

3.° Cabrfa pensar que pudiera constituir un delito contra
la Administracién de Justicia (Titulo IV, Libro II), pero no
todos los embargos los ordena la Autoridad Judicial, por lo
que esta solucién tampoco serfa atendible.

4.° Considerar esta conducta como un delito de desobe-
diencia del articulo 237 del C6digo Penal, sac4ndola por tan-
to del 399.

En conclusién, la conducta del actual articulo 399 debe ti-
pificarse como delito de desobediencia.

Esta soluci6n es la més atractiva en cuanto la pena nos
parece adecuada a la gravedad del hecho y sobre todo porque
la naturaleza juridica de la malversacién impropia del parti-
cular es fundamental y exclusivamente una desobediencia a
la Autoridad que dispuso u ordend el embargo, por las razo-
nes que antes hemos apuntado. Se nos podria objetar que
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para aquellos casos en que el perjuicio originado al particular,
es decir, al titular del crédito litigioso, sea grande, la pena de
arresto mayor resultarfa excesivamente benigna, pero es que
en la solucién actual tampoco se toma en consideracién ese
perjuicio, sino el mero hecho de disponer de los bienes em-
bargados y el valor de éstos para determinar la pena, por lo
que creemos que debemos desvincularnos no s6lo de ese po-
sible perjuicio al particular sino también del valor de los bie-
nes embargados, lo cual sélo es posible si consideramos esta
conducta incursa en el articulo 237 y no en el 399. También
pudiera pensarse que la pena serfa muy benigna en el caso de
que el particular depositario de los bienes los vendiera no
siendo los bienes suyos, pero a ello replicariamos diciendo
que en este caso concreto tal conducta seria no solamente
constitutiva de un delito de desobediencia, sino también de
estafa, y entrarfa en juego la regla del articulo 68 del Cédigo
Penal (Fiscal Sr. Coullat).

13. INTERVENCION DE MENORES EN LA REALIZACION
DE DELITOS

Una de las principales cuestiones que preocupan en el
ambiente de la aplicacién judicial de los derechos fundamen-
tales es la referente a la actuacién de los menores en la per-
petracién de los delitos, muchas veces utilizados a voluntad
de los motores del delito. El delincuente habitual conoce que
sobre el menor no caerd el peso de la ley, que en términos
vulgares se traduce en la pena de cércel, y con ello ve fécil el
camino de emplear al menor de edad para el cumplimiento
de sus designios criminales, en tanto que el menor, habituado
0 no, pero propicio a dicho ambiente, encuentra en su prota-
gonismo ocasién idénea para demostrar su valia en el am-.
-biente en el que se desenvuelve.

La Ley trata al menor como ser necesitado de proteccién
y hace frente a los ataques que en todas las dreas juridicas
pueden producirse contra €él, a la vez erige al Ministerio Fis-
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cal como su ultimo garante y protector de derechos. Pero est4
pensando en €l como victima, preferentemente, sin imaginar
que el menor puede actuar con una cierta voluntad de infrin-
gir la ley y de dafo a los deméds. Las causas exceden del 4mbi-
to de lo juridico, pues el mal es concepto moral y social y los
remedios son de este mismo dmbito, en tanto que el Derecho
procura respuestas acordes con el orden perturbado. La pre-
vencion es tarea politico-social y no debe endosarse al &mbito
judicial. A pesar de todo, los problemas siempre convergen al
terreno de los Jueces y Fiscales.

Cuando se emplea a menores y éstos actiian con su volun-
tad en principio acorde en la realizacién de delitos, o de
acuerdo con mayores o hasta induciendo a mayores, pues de
todo hay, no existe una agravacién genérica legal de tales
conductas en el articulo 10 del Cédigo Penal, que bien podria
redactarse de la forma siguiente:

« Los que intervinieren en la realizacién del delito junta-
mente con menores de edad.»

De esta manera podria considerarse una mayor culpabili-
dad a aquellos que se concertaran con menores o acudieran
con menores a la perpetracion de cualquier delito.

En concreto, el problema produce especiales apreciacio-
nes cuando se emplea a menores de edad, no para que sean
victimas del trédfico y difusién ilegal de drogas, sino cuando se
les emplea para que sean ellos mismos los que la introduzcan
en ambitos tales como centros educativos, establecimientos
publicos, etc.

La utilizacién del menor en la realizacién del delito, sea
contra el patrimonio, contra la salud publica, o cualquier
otro, ha de ser tipificada como circunstancia agravante gené-
rica en el articulo 10 del Cédigo Penal, prescindiendo, 16gica-
mente, de la auténtica voluntad del menor, ya que, en este as-
pecto, han de derivarse consecuencias tanto contra el menor
en la jurisdiccion competente como contra el inductor o
agente de fuerza contra el menor en su caso.

En conclusi6n, se propone que se incluya en el catilogo
de agravantes genéricas a aquella que se refiera a la utiliza-
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lizacion del delito (Granada).

14. NECESIDAD DE CASTIGAR CIERTAS CONDUCTAS RELACIO-
NADAS CON MENORES

La realidad social pone de manifiesto con frecuencia
ciertas conductas que pudiendo entranar riesgos para los
menores —especialmente recién nacidos— y suponiendo
una burla de las disposiciones que, en el orden civil, vienen
establecidas para su evitacion, debfan ser objeto de expresa
sancién penal.

a) La primera de ellas obedece al siguiente esquema: la
mujer que da a luz y no desea a su hijo, entra en contacto con
una persona que, mediante precio o sin €l, busca a una pareja
a quienes es entregado el menor tras su nacimiento. General-
mente este nifio es posteriormente inscrito en el registro
como legitimo de los padres «acogedores».

Con independencia del posible delito de falsedad deriva-
da de tal inscripcién o cuando ésta no se produzca, lo cierto
es que el proceder descrito, bastante frecuente, imposibilita
que las normas arbitradas por la Ley 21/87, reformadora del
Cédigo Civil en materia de adopcién y acogimiento familiar,
alcancen su objetivo de asegurar el control sobre cualquier
nino abandonado o en situacion de desamparo a causa de su
repudio por los padres biolégicos y garantizar a aquéllos las
mejores condiciones de cara a su futuro desarrollo, impidien-
do al propio tiempo lo que se ha dado en llamar «venta de ni-
fos», _

Algunas clinicas, asi como determinadas personas proxi-
mas a ellas, siguen en la actualidad prestdndose, de espaldas a
la legalidad, a actuar en esa mediacion, con clara conciencia
de la impunidad de sus actos. Estos no son subsumibles en
ninguno de los supuestos de sustraccién de menores; la posi-
ble falsedad de la inscripcién del nacimiento afectaria, en su
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caso, a los padres «acogedores» promotores de aquélla, y
tampoco les seria aplicable el articulo 489, porque sobre no
darse el requisito de «tener a su cargo la crianza o educacién
del menor», se actiia en todo caso con el consentimiento de la
madre biolégica.

Asi pues, deberia crearse, dentro del capitulo II1 del Titu-
lo XTI del C6digo Penal, un precepto sancionador respecto a
«quienes, sin conocimiento o intervencion de la entidad publi-
ca encargada de la proteccion de menores, ejercieren cualquier
género de mediacion entre los padres biolégicos de un menor
y terceras personas para la entrega de aquél a éstos», contem-
plandose un subtipo agravado para el caso de que tal media-
cion se realizase mediante precio.

b) Otra forma de proceder muy extendida y que puede
tener graves repercusiones negativas respecto a los menores a
quienes afecta, es la de aquellas mujeres que habiendo tenido
un hijo y no deseando darlo en acogimiento o adopcién, tam-
poco quieren tenerlo en su compaiifa, haciendo entrega de él
mediante una cantidad mensual a una persona, que se encar-
ga de su manutencion y cuidado. Casi siempre las madres, en
estos casos, se dedican al ejercicio de la prostitucion.

Estos menores, entregados en edades muy tempranas, vi-
ven en un ambiente poco adecuado. En muchas ocasiones las
cuidadoras son personas mayores que se limitan a alimentar a
aquél, sin llegar a suplir minimamente los lazos de afectividad
que necesita para su desarrollo. Los nifios acaban siendo
puestos a disposicion, con frecuencia, de los 6rganos adminis-
trativos encargados de la proteccién de menores cuando las
madres de aquéllos dejan de pagar su pensién. En todo caso,
no existe control alguno sobre ellos que garantice su debida
atencion.

Esta pauta de actuacién responde a un sentimiento, atn
subsistente, de propiedad sobre los hijos, que debe ser defini-
tivamente desterrado. Y puesto que la legislacién, en los 4m-
bitos civil y social, prevé la posibilidad de guardas temporales
sin mengua de los derechos inherentes a la patria potestad
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(art. 172.1 del C. Civil), la conducta aqui denunciada no se
justifica en modo alguno.

En razén a ello proponemos que en el propio articulo 488
0 en un nuevo precepto se considere como forma especifica
de abandono de niflos su entrega por los padres, tutores o
guardadores a personas o instituciones no autorizadas para
ello por los organismos publicos competentes, para que se ha-
gan cargo de su crianza o educacién, cuando de ello se deriva-
ra una ruptura de la relacion afectiva con aquéllos o implicara,
por sus condiciones, un obsticulo para su desarrollo integral
(Oviedo).

15. LA TENENCIA DE NINOS PREORDENADA AL TRAFICO: LA
NECESIDAD DE CRIMINALIZAR UN ACTO PREPARATORIO

El propésito legislativo de acabar con el «odioso tréfico
de nifios, denunciado en los medios de comunicaciéon» —pro-
clamado en la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1987, de
11 de noviembre— se ha convertido, en el transcurso de los
primeros afios de su vigencia, en una optimista declaracién de
intenciones que, sin embargo, no ha logrado eliminar el re-
pugnante fenémeno social al que traté de hacer frente.

La busqueda de sinuosas précticas fraudulentas que per-
mitan eludir los rigidos controles judiciales y administrativos
ideados para rodear de garantfas el fenémeno adoptivo, ha
encontrado vias heterodoxas que, amparadas en el cumpli-
miento formal de los tramites legalmente previstos, se apar-
tan de los fines perseguidos por la norma defraudada.

El rechazo social a cualquier forma de tréfico lucrativo
que tenga por objeto al nifio ha provocado una mayor aten-
cién doctrinal a los fen6menos fraudulentos desarrollados al
amparo de la nueva Ley 21/1987 y a la cobertura tipica des-
plegable frente a aquellos comportamientos cuando sean cali-
ficables de delictivos.

La fijacion de irregulares filiaciones adoptivas a través de
la adopci6n del hijo del conyuge (art. 176.2, ap. 2.° del Codigo
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Civil) ya fue por nosotros objeto de analisis. En él se puso de
manifiesto el proceso de su génesis y se sistematizaron sus
efectos (Memoria del Fiscal General del Estado de 1990,
pag. 298). Sin embargo, uno de los problemas que alli sélo se
insinuaban ha adquirido dimensiones preocupantes, no ya
por la frecuencia de su comisiéon —en ocasiones, inevitable—
sino por la impunidad con la que, dia a dfa, consolida su
arraigo en el negocio adoptivo. Nos referimos a la figura del
intermediario que, comprobada la facilidad comisiva, profe-
sionaliza su labor de puesta en contacto entre demandante y
oferente de infancia desamparada. Su ejercicio funcional, de
ordinario a cambio de compensacién pecuniaria, se extiende
a conseguir los menores que, previo encargo, van a ser entre-
gados a quienes le han exteriorizado, clandestinamente, su
voluntad adoptiva. Esa labor de conseguidor de menores
puede limitarse a una tarea mediadora —no frecuente debido
al habitual deseo de evitar todo contacto con la familia de na-
turaleza— entre adoptantes y familia del adoptado. También
puede consistir en la entrega material de un menor que,
arrancado de sus raices familiares por naturaleza, tiene escri-
to en su destino el incorporarse a una familia adoptiva.

Es incuestionable que el intermediario que despliega su
funcién en los términos descritos puede verse obligado, por la
propia dindmica de los hechos, a detentar —valga la expre-
sion— de forma provisional a ese menor que va a ser entre-
gado a una familia distinta a la del grupo familiar consangui-
neo. Incluso, esa posesion del menor en transito hacia su pro-
pio trifico negocial, puede prolongarse mas de lo deseado.
Piénsese, por ejemplo, en dificultades sobrevenidas para la
ejecucion del plan ideado o en hipotéticas distancias geografi-
cas entre los dos puntos a recorrer. Es aqui donde surgen los
interrogantes acerca de la adecuada calificacién juridico-pe-
nal de esa conducta. ;Puede afirmarse que nuestro texto pu-
nitivo proporciona el precepto que, con propia sustantividad,
sancione tal comportamiento? Entendemos que no.

No es merecedero de alabanzas un sistema punitivo que
carezca de una adecuada tipicidad invocable frente a la con-
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ducta esencial y mds trascendente del fenémeno adoptivo, a
saber, la del intermediario que, a cambio de dinero, hace po-
sible la mutacién familiar. Las censuras al régimen juridico vi-
gente se derivan, en buena medida, de la necesidad de tomar
como punto de referencia para la calificacién juridica de la
conducta del intermediario, la actividad de los restantes suje-
tos intervinientes en el negocio adoptivo. Paradéjicamente,
en el actual estado de cosas, la conducta principal, el nicleo
participativo en el hecho criminal, sélo adquiere entidad de-
lictiva en funcién de la calificacién juridica de la conducta de
los restantes participes. Es, en definitiva, el principio de acce-
soriedad que domina la participacién criminal el que permite
encontrar adecuada tipicidad de la que derivar el reproche
punitivo.

Cierto es que la calificacién juridica de lo que pudiéramos
llamar el primer estadio delictivo, esto es, la remocién del
menor, que va a ser adoptado, de su entorno familiar, si pue-
de encontrar cobertura tipica en funcién de la forma en que
se ejecute. Asi, el articulo 484 del Cédigo Penal, cuando tipi-
fica la sustraccién de menores, podria servir de fundamento
juridico a la conducta a enjuiciar. Pero conviene no olvidar
que, normalmente, la obtencién de ese menor que va a con-
vertirse en género negocial, se realiza sin necesidad de sus-
traccién, al contar con el beneplacito de quienes de antemano
han tomado la decisién de desprenderse de €l. Incluso, al
margen de las dificultades de acomodacién tipica, razones li-
gadas al principio de territorialidad pueden conducir a la im-
punidad de esa tenencia inicial del menor. En efecto, usual-
mente, la bisqueda consciente de la impunidad por parte de
quien se dedica profesionalmente a tales menesteres, le lleva
a buscar la infantil mercancfa fuera de las fronteras del terri-
torio nacional que luego va a delimitar sus fechorfas. Este
dato, constatable empiricamente por el simple examen de es-
tadisticas que se han ocupado del fen6meno, afiade una difi-
cultad al deseo de no admitir ningtin resquicio de impunidad.

Surge la necesidad de acogernos, como se anunciaba con
anterioridad, a las posibilidades de tipicidad que nos ofrece el
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principio de accesoriedad, de suerte que la conducta del trafi-
cante se incardine en la cooperacion necesaria (art. 14.3 C.P)
de un delito de exposicién de hijos, tal y como lo define el
articulo 468,2 del texto punitivo. Sin embargo, al margen de
reconocer sutiles dificultades conceptuales para llegar a tal
conclusién sin posibilidad de critica, una vez més hemos de
inferir que la tipicidad de la actividad del traficante es una ti-
picidad derivada y carente de sustantividad. Por otra parte,
las dudas vuelven a emerger cuando nos planteamos la posi-
bilidad, no descartable, de que el negociante de nifos sea un
eslabon mds en la cadena delictiva y no entre en contacto
—no se concierte criminalmente— con los encargados de la
custodia del menor que va a ser abandonado.

Si la labor del intermediario consistente en arrancar al me-
nor de sus raices consanguineas puede encontrar obstdculos de
tipicidad derivados de las razones apuntadas, no desaparecen
aquéllos cuando se trata de analizar la respuesta juridica a la
segunda fase del mismo propésito delictivo, a saber, el ingreso
de ese menor en la familia adoptante. De nuevo, sélo el princi-
pio de accesoriedad como fundamento de la participacién cri-
minal, puede servirnos de criterio interpretativo en el que apo-
yar la calificacion juridica de aquella conducta.

Si la persona a la cual se entrega el menor despliega una
conducta tendente, por ejemplo, a la suposicién de un parto,
el intermediario estaria cooperando con una actividad nece-
saria, sin la cual aquel delito no podria cometerse. Los articu-
los 468.1 y 14.3 del Cédigo Penal constituirfan obligado punto
de referencia. Algo semejante podria decirse para el caso en
que se desarrolle una actividad que, mediante la alteracion
consciente del origen del menor, tienda a consignar datos fi-
liatorios en el Registro Civil carentes de veracidad. La false-
dad documental prevista en el articulo 303 del Cédigo Penal,
proporcionaria la referencia punitiva para hacer frente a
aquella conducta.

Sin embargo, resulta ocioso insistir en que la realidad de
los hechos, en muchas ocasiones, ofrece serios escollos inter-
pretativos para poder afirmar un previo concierto orientado a
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la suposicién del parto o a la falsedad de los datos registrales.
En mais, no serd inusual el caso en que el menor pase de
mano en mano por distintos intermediarios, alguno de los
cuales'no haya compartido ninguna referencia delictiva con la
familia de origen o la familia de destino.

La situacién puede llegar a ser paraddjica si reparamos en
que los articulos 303 y 304 del Cédigo Civil, cuando regla-
mentan la guarda de hecho, pueden llegar a proporcionar un
instrumento de impunidad especialmente singular. En efecto,
una h4bil manipulacién de finalidad de aquella institucion,
puede permitir al detentador de un menor en trénsito hacia
su venta o trafico, enmascarar en un ilicito civil un verdadero
designio criminal. Invocar la existencia de una guarda de he-
cho para ocultar un ilegitimo propésito tras esa tenencia, no
parece imposible o descartable a priori.

En definitiva, la conviccién de que la conducta de la que
nos hemos ocupado carece de una adecuada cobertura tipica
que permita hacer frente, sin fisuras ni resquicios de impuni-
dad, a tan repudiable tréfico infantil, aconseja la creacion de
un tipo de dificil morfologfa, sin duda, pero que permita la
conclusién de que la falta de castigo obedece mas a la rica e
imprevisible dindmica social que a la frivola desidia legislati-
va (Las Palmas, Fiscal Sr. Marchena G6mez).

16. ACTIVIDAD INSTRUCTORA: EL FISCAL DE GUARDIA

Iniciado el procedimiento penal, la posicién del Ministe-
rio Fiscal no es otra que procurar una pronta instruccion en
la que se practiquen las diligencias pertinentes adornadas por
la calidad y eficacia.

Planteamos aqui como decisiva la actuacién del Fiscal de
guardia, que funciona en esta Fiscalia con plenitud de funcio-
nes e intervenciones en el Juzgado que estd de guardia en la
capital. La presencia del detenido, la inmediacién de la prue-
ba y la proximidad temporal del hecho punible, ofrecen unas
enormes posibilidades para la actuacion del Fiscal en este
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momento del proceso. Ademas de procurar el cumplimiento
de las garantfas preceptivas en la declaracién del inculpado,
el Fiscal de guardia promueve que se practiquen de inmedia-
to aquellas otras diligencias imprescindibles para contrastar
la actuacién policial o la versién exculpatoria. En lugares
como esta capital, es viable su realizacién en el mismo Juzga-
do de guardia, y asi lo vienen admitiendo los 6rganos jurisdic-
cionales. Singular importancia revisten algunas de ellas, como
el reconocimiento en rueda y respecto del que se estd dispo-
niendo que se practique en primera y unica vez ante el Juez
instructor en estos momentos.

Esta inmediata instruccién ante el Juez permite al Fiscal
despachar la mayoria de ellas con el Visto en el propio Juzga-
do de guardia. Ademas posibilita formular ya también res-
pecto de la mayor parte de detenidos, el correspondiente es-
crito de acusacion, y lograr, cuando ello sea posible y proce-
dente, la correspondiente conformidad. La presencia del in-
culpado en el Juzgado hace posible la instruccién de todos los
derechos del procedimiento abreviado y las actuaciones del
inculpado (en diligencias previas, notificacién del auto de
conversién y citacién para la practica de diligencias ya en
procedimiento abreviado, designacién de Letrado, califica-
cién de éste, conformidad de hechos o con la acusacién), que
facilitan la pronta terminacién del proceso.

El Fiscal de guardia aqui en nuestra provincia, con este
modo de operar, ha puesto en marcha la celebracién de jui-
cios orales en 48 6 72 horas y el dictado de Sentencias de con-
formidad con el mismo lapso temporal. Al menos en tres oca-
siones se han logrado estas répidas resoluciones y se espera
convertirlo en sistema permanente de actuacién. Ha de reco-
nocerse que la Fiscalfa ha propiciado un clima de consenso
con los Letrados para obtener respuestas penales coherentes
y utiles. También se necesita a veces llevar a cabo gestiones
materiales de coordinacién entre la Policia, Juzgado de Ins-
truccién, Letrados y Juzgado de lo Penal.

La prisién provisional es otra de las preocupaciones de la
Fiscalia en esta fase del proceso. Ostenta singular relieve en-
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tre las funciones del Fiscal de guardia, promover criterios ra-
zonables en el dictado de las resoluciones privativas de liber-
tad y rodearlas de las garantias prescritas particularmente en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Una adecuada
motivacién de hecho y de derecho, la asistencia letrada efec-
tiva desde el principio y la conexién con el principio acusato-
rio, son postulados indispensables del planteamiento de esta
importante medida cautelar, que segiin el Tribunal Constitu-
cional ha de acompaifiarse del mismo sistema de garantias
que la pena de privacién de libertad. Procuramos que en los
supuestos de prision preventiva esté cuanto antes formulado
el correspondiente escrito de acusacién o auto de procesa-
miento en su caso. Todavia se observan impresos para el dic-
tado de estos autos y la presencia de defensor e instruccién
exculpatoria esta muy difuminada en los casos de personas
con reducidos medios econémicos, que son la mayoria de los
sometidos a este tipo de resoluciones.

A lo largo de la actividad sumarial se procura, asimismo,
que las diligencias que se vayan practicando se acomoden a
las prescripciones que en materia de garantias emanan de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Nuestro punto de
vista es que el Fiscal, en su objetivo de promover la investiga-
cién imparcial de la verdad material, ha de tratar de que se
aporte al proceso tanto aquellos datos atinentes a la persona-
lidad del imputado y circunstancias que explican el hecho pu-
nible, como las relativas a la victima y a todo el entramado de
repercusiones personales y sociales que ha provocado la ac-
cién delictiva.

Los perjudicados por el delito en muchos casos se en-
cuentran en situaciones de indefensién. Obligados a compa-
recencias judiciales no retribuidas, a enfrentarse con el sujeto
activo del delito o recibir sus amenazas y sin expectativas ge-
neralmente de compensacién econémica, no es exagerado
afirmar que padecen situaciones de verdadera indefension. El
Fiscal ha de velar por los derechos y garantias procesales de
los sujetos pasivos de delito, prestandoles una enérgica pro-
teccion frente a las hipétesis de abuso o deficiente atencién a
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sus pretensiones. Se percibe una incompleta indagacion de
las secuelas econémicas y morales provenientes de la accién
criminal. Hay algunas figuras de delito, como la violacién, en
que lo que venimos diciendo es manifiesto. Han de potenciar-
se las pruebas periciales y de toda indole tendentes a acredi-
tar los perjuicios, proponer un rapido aseguramiento de res-
ponsabilidades pecuniarias y prestar la asistencia material y
moral durante el proceso que requieran las circunstancias
personales del perjudicado. Procuramos estar en contacto di-
recto con estas personas y nos adherimos a las propuestas le-
gislativas acerca de sistemas que aseguren la indemnizacion
frente a la frecuente insolvencia de los penados (Guadala-
jara).

17. CREACION DE UNA AGRAVANTE GENERICA PARA LOS AC-
TOS DELICTIVOS ATENTATORIOS CONTRA LAS PERSONAS
POR RAZONES ETNICAS O RACIALES

La sociedad espafiola se ha visto recientemente sorpren-
dida por hechos reveladores de brotes colectivos de racismo y
xenofobia.

La comunidad gitana, tradicionalmente marginada, y las
varias decenas de miles de inmigrantes latinoamericanos, del
este europeo, portugueses, filipinos, centroafricanos y magre-
bies tdltimamente asentados en Espaiia, en circunstancias a
veces dramaticas de carencia de lo m4s elemental, son las vic-
timas mas frecuentes de estas indeseables manifestaciones de
discriminacién y rechazo, generadoras en no pocas ocasiones
de hechos violentos contra las personas y los bienes, y estdn
abocados endémicamente a la clandestinidad en el mercado
de trabajo, en el que ocupan los oficios menos cualificados y
mads duros, que la mano de obra espafiola rechaza.

Ante esta situacién, que recuerda episodios histéricos
siempre rechazados por la sociedad espaiiola, los poderes pi-
blicos tienen el deber de intervenir para garantizar la igual-
dad de derechos y la prohibicién de cualquier discriminacion
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que proclama el articulo 14 de la Constitucién, como consus-
tancial a la dignidad humana.

Frente a este problema social, todavia incipiente en sus
efectos, la sociedad en su conjunto —instituciones, partidos
politicos, sindicatos, asociaciones civicas y ciudadanos indivi-
duales— debe asumir la responsabilidad de proteger los prin-
cipios que son inherentes al Estado social y democritico de
Derecho y a los valores superiores de justicia, igualdad y li-
bertad.

Ademis de la promocién educativa y cultural sobre el sig-
nificado de esos principios y valores, que deben ser inculca-
dos desde la infancia, ademas de las funciones asistenciales
que las situaciones de miseria exigen desde la solidaridad, cu-
yas mds elementales iniciativas corresponden al Estado, debe
también establecerse la proteccién penal adecuada para que
sea mas eficaz el derecho de la colectividad frente a conduc-
tas que atentan contra los mds elementales principios de una
comunidad civilizada.

No se resolverd el problema con la simple represion pe-
nal, pero ésta reforzard sin duda —como en tantos otros te-
mas— la necesaria prevencion y la pedagogia del respeto a
los valores sobre los que se asienta la convivencia.

Nuestro Cédigo Penal aidn vigente —aparte el articu-
lo 137 bis, que tipifica el delito de genocidio— es, como en
tantas otras materias, corto a efectos de definir y castigar
conductas como las que han dado lugar a cierta y justificada
alarma entre nosotros.

Los articulos 165, 173. 4.° y 181 bis solamente contemplan
hechos relacionados con servicios y prestaciones publicas a
cargo de particulares o funcionarios, asi como criminaliza las
asociaciones que promuevan la discriminacién racial o inciten
a ella.

Un tltimo precepto, incardinado en el ndm. 3 del articu-
lo 499 bis, establece «que serd penado el que trafique de cual-
quier manera ilegal con la mano de obra o intervenga en in-
fracciones laborales fraudulentas, aunque de ello no se derive
perjuicio para el trabajador». Este precepto, que en la précti-
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ca juridica tiene escasa aplicacion, tiene una gran importancia
en la situacién de nuestro pats, pues de todos es conocido que
muchos inmigrantes ilegales extranjeros son explotados por
medio de condiciones ilegales de contratacién, aplicindoseles
las medidas de internamiento y posterior expulsién del terri-
torio nacional que establece la Ley de Extranjeria de 1985,
sin que se practiquen a veces las medidas oportunas de inves-
tigacién por la autoridad laboral, que desembocarian en ac-
ciones judiciales contra aquellas personas que se aprovechen
en su beneficio de la situacién, ni se les reconozcan a aqué-
llos los derechos que permitirian su permanencia legal en Es-
paia.

Seria por tanto razonable y exigible que en el nuevo C6-
digo Penal se traten las conductas raciales y xen6fobas con
mayor rigor, introduciendo incluso una agravante genérica en
la comisién de los actos delictivos, cuando éstos, indepen-
dientemente de su naturaleza, atenten contra las personas
por razones €tnicas o raciales (Fiscalia General del Estado).

18. PARA UNA REFORMA DE RECURSO DE APELACION CON-
TRA LAS RESOLUCIONES DE LOS JUECES DE VIGILANCIA
PENITENCIARIA

La regulacion legal de los recursos contra las resoluciones
de los Jueces de Vigilancia se halla establecida en la Disposi-
cion Adicional quinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Establece tres casos en que cabe recurso de apelacion:

— Primero, en materia de ejecucién de pena.

— Segundo, en materia de clasificacién del penado, con-
tra la resolucién del Juez de Vigilancia resolviendo el prece-
dente recurso administrativo.

— Tercero, en materia de régimen penitenciario.

En cuanto a su tramitacion, se remite el punto quinto de
dicha Disposicién Adicional a lo dispuesto en la Ley de En-



juiciamiento Criminal, legitimando tnicamente al Ministerio
Fiscal y al interno.

Esta Remisién a la Ley de Enjuiciamiento Criminal hay
que entenderla hecha al articulo 223 que prevé la admision
en uno o en ambos efectos seglin sea procedente, completan-
dose con el articulo 217 que limita la admisiéon en ambos
efectos tan s6lo cuando la misma lo disponga expresamente.

Tal redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
mucho que quiera interpretarse en el sentido de estimar que
el articulo 223 se refiere a la procedencia «factica» del recur-
50, es decir, al caso concreto, no puede tener otro sentido que
el del articulo 217 citado y que se refiere expresamente a la
procedencia «legal».

Sin embargo, cierto es que la limitacién del recurso de
apelacién en materia de Vigilancia Penitenciaria a su admi-
si6n en un solo efecto produce problemas en la realidad préc-
tica de dificil solucion:

— Desde el punto de vista del interno, la resolucién defi-
nitiva del recurso queda sin trascendencia cuando ésta se pro-
duce con posterioridad al cumplimiento de sanciones o priva-
cién de beneficios concretos, que ha hecho afirmar a algunos
autores su total ineficacia, salvo que se conciba la resolucion
estimatoria del recurso de apelacién como un saldo positivo
en cuenta corriente a compensar con posibles sanciones o li-
mitaciones futuras.

— Desde el punto de vista del Fiscal, y concretamente en
materia de ejecucién de pena y de régimen penitenciario, la
decision del recurso de apelacion, en la mayoria de los casos,
tiene un puro contenido declarativo ya que no puede retro-
traerse al momento de la reduccién de pena o del beneficio
penitenciario sin que por otra parte alcance a tener caracter
de «jurisprudencia» para la Administracién penitenciaria, ni
siquiera para el Juez de Vigilancia, cuando la competencia
venga atribuida, por aplicacién de la citada adicional quinta
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, a diferentes y diversos
Tribunales Sentenciadores.
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En consecuencia, la propuesta de establecer el recurso de
apelacion en ambos efectos, para lo que simplemente seria
necesario decirlo asi expresamente en la citada Disposicién
Adicional, tenderia a corregir estos defectos y evitarfa la in-
compresion social que en algunas, pocas, afortunadamente,
ocasiones producen determinadas resoluciones de los Juzga-
dos de Vigilancia Penitenciaria, aunque no conseguiria la
«unificacién» jurisprudencial, a la que s6lo se podria llegar
estableciendo un Recurso de Casacién o, en su caso, al menos
en interés de Ley para el que, eso si, iinicamente estarfa legi-
timado el Ministerio Fiscal (Secretaria Técnica).



CAPITULO III

EVOLUCION DE LA DELINCUENCIA

A) EN EL ORDEN CUANTITATIVO O DE LOS PROCEDIMIENTOS
INICIADOS

En los afios inmediatamente anteriores se ha venido pro-
duciendo un discreto aumento en la evolucién de la criminali-
dad valorando el numero de procedimientos iniciados, y, de
modo especial, el que ofrecfa més garantias de ajustarse a la
realidad: las diligencias previas. A partir de 1985 las diligen-
cias previas experimentaron la siguiente progresién absoluta
y porcentual:

198 ms sncnnitsinstap 14142.106 + 59.971 = +45,54%
LIBOML St sl it bt 12236909 + 94803 = +8,30%
198 imsannvegiainl, 1:338.309 + 101.400= +8,19%
1988 sovvtivn i iun il 423:61.7 + 85303 = +6,37%
1989 Lot damtlaaitund 522:340 + 98.723 = +6,93%

En los tltimos cinco afios el aumento fue de 380.234 pro-
cedimientos de diligencias previas. Y la suma de los incre-
mentos, 35,33, con un promedio anual del 7,06%. El indice
era indicativo de una estabilidad en la progresién de las ci-
fras. No existen razones que contribuyan a presumir que la
delincuencia real en 1990 se haya desequilibrado. Y sin em-
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bargo, formalmente el incremento absoluto y porcentual se
ha acelerado. Si nos fijamos en el numero de diligencias pre-
vias incoadas en 1990 se advierte que su cifra se eleva a
2.047.481, esto es, un aumento de 525.481 procedimientos so-
bre 1989, equivalentes al 34,39%. Todos los indices del quin-
quenio —e incluso de la década que fue del 7,84% — quedari-
an desbordados ampliamente tanto en niimeros absolutos —
cuyo crecimiento medio fue de 76.046— como porcentuales,
el ya dicho del 7,06%.

Las cifras expresadas que verdaderamente reflejan los
procesos por diligencias previas incoados no reflejan, sin em-
bargo, la verdad sobre el signo evolutivo de los hechos consti-
tutivos de delito. En los datos estadisticos correspondientes a
1990, podemos asegurar que las diligencias previas han perdi-
do su originario significado de elemento esencial integrador
de los procesos dirigidos a la investigacién de hechos constitu-
tivos de delito. No se trata de una afirmacion abstracta. El he-
cho tiene una causa inmediata, verdadera y vélida: la desapa-
ricion a finales de 1989 de los Juzgados de Distrito, 6rganos
competentes para el conocimiento de la mayor parte de las
faltas, y su sustitucién por los Juzgados de Instruccion, ha de-
terminado que en buen numero de éstos se instruyan diligen-
cias previas para preparar los juicios de faltas. Asf, la apertura
de diligencias previas antes preordenadas casi en exclusiva a
la investigacién de hechos constitutivos de delito, ahora son
también habiles como antecedente de los juicios de faltas. De
este modo es claro que las bases sobre las que se construia la
evolucién de los delitos en un orden formal o por nimero de
procedimientos, se ha modificado sustancialmente. Desde
hace mas de veinte afios el momento estadistico inicial tenido
en cuenta por las Memorias de la Fiscalia General del Estado
era el del nimero de diligencias previas, por ser el mds repre-
sentativo para conocer los procesos y la criminalidad por deli-
tos. Si ahora se procede en muchos Juzgados a la iniciacién de
diligencias previas que concluirdn necesariamente en juicios
de faltas, la ecuacién, antes casi exacta, entre nimero de dili-
gencias previas y procedimiento por delitos, ya no es vilida.
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Ello introduce notables diferencias en la estadistica compara-
tiva que habitualmente se venia haciendo, y no permite esta-
blecer un parangén exacto entre las infracciones delictivas co-
metidas en 1990 y las de los anos precedentes. Si una compa-
racién adecuada con los afios anteriores es imposible, tampo-
co es posible fijar con exactitud el numero de procedimientos
por delito cometidos en 1990. Es légico que haya aumentado
el numero de diligencias previas, antes relacionadas con los
delitos, al extender ahora parcialmente su dmbito a las faltas.
Y a la inversa, se habra producido una importante baja en el
especifico procedimiento para las faltas, a lo que también ha-
bra contribuido la despenalizacién de conductas que antes de
la Ley Organica 3/1989 integraban faltas.

La circunstancia apuntada no es un quid novus teérico y
justificante estadistico de esta Memoria, sino que es suscitada
como cuestién previa a la exposicién y andlisis de los efectos
sobre la criminalidad formal en sus respectivos territorios,
por buen numero de Fiscales. Asi el Fiscal de Salamanca, fino
y critico observador, expresa que el hecho de tener compe-
tencia los Jueces de Instruccién sobre los juicios de faltas, ha
repercutido en forma notable en las estadisticas, puesto que
su anterior posicién de remitir muchas de las denuncias reci-
bidas a los Juzgados de Distrito y declarando falta otras ac-
tuaciones, incrementaba considerablemente el numero de fal-
tas, al tiempo que disminuia el numero de previas que trami-
taba cada Juzgado. Pero en el presente afio, por el contrario,
siendo legalmente imposible esa remisién por no existir Juz-
gados de Distrito, y son ellos los competentes de todos los he-
chos constitutivos de faltas y para instruir los hechos en dili-
gencias previas, ha aumentado de forma alarmante la instruc-
ci6n de diligencias previas, y con ello la idea de que la delin-
cuencia también habia aumentado en la misma proporcién;
pero es lo cierto que ante el aumento considerable de diligen-
cias previas (el 38,71% al pasar de 9.132 a 12.667) se encuen-
tra a su lado una disminucién también muy importante de ex-
pedientes de juicios de faltas (bajaron de 12.163 a 3.836), lo
que compensa unas actuaciones de otras.
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El Fiscal de Granada, en su completa y bien elaborada
Memoria, indica que las incoaciones de procedimientos han
pasado en Andalucfa desde 322.254 en 1989 a 439.788 en 1990
(el 26,12%, cuando la anterior progresividad media era de un
8,75%), lo que resulta irreal y ficticio, y no representa el in-
cremento verdadero de la criminalidad, pues por muchos Juz-
gados se integran dentro de las diligencias previas tanto los
delitos como las faltas, lo que presupone un incremento arti-
ficial de las causas por delitos.

En su ajustada Memoria, el Fiscal de Cérdoba expresa
que en 1990 se han iniciado 21.450 diligencias previas mds
que en 1989, lo que representa un 94,24%; ello se debe, agre-
ga, a que en 1990 se han registrado como diligencias previas
asuntos que antes se tramitaban en los Juzgados de Distrito
como faltas.

Para el Fiscal de Almeria, en su notable aportacién al ané-
lisis de muy variadas cuestiones, sobre este punto afirma que
en absoluto se corresponde el numero de procedimientos inco-
ados con el aumento real de la delincuencia; el numero de dili-
gencias ha pasado de 19.345 a 23.835 (mds un 20,88% ), incre-
mento espectacular que no tiene precedentes; su causa esta en
que los nuevos Juzgados de Instruccién reconvertidos incoan
como previas un importante numero de denuncias que antes
iniciaban como juicios de faltas. No es posible precisar, ni de
modo aproximado, qué cuota parte de estas incoaciones de di-
ligencias previas hubieran correspondido a juicios de faltas.

Estas mismas reflexiones se hallan en otras Memorias
(por ejemplo, Alava, Logroiio, Soria, Pontevedra, Jaén, So-
ria), que coinciden también en que el incremento observado
en la incoacién de procedimientos penales ni es representati-
vo de la evolucion de la criminalidad ni estd en armonia con
el normal discurrir de la vida en las respectivas provincias,
que se hubiera resentido al ser cierto el impresionante
aumento, superior muchas veces al 50%.

Si buena parte de infracciones penales constitutivas de
faltas han podido originar diligencias previas, la conclusion
l6gica es que los procedimientos por faltas en 1990 habran
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disminuido respecto a los del ano precedente. Y asi ha suce-
dido. Los procesos por faltas en 1989 ascendieron a 1.442.550
y los juicios celebrados en los Juzgados de Distrito y de Paz a
435,055. En 1990 los procesos por faltas en los Juzgados de
Instruccion y de Paz fueron 551.397 y los juicios celebrados
287.224. Los procesos han disminuido en 891.153 y los juicios
en 147.831. De forma que sumando las diligencias previas
tramitadas en 1990 y los procedimientos por faltas iniciados
este mismo afio, los procesos penales (por delitos y por fal-
tas) sumarian 2.598.878, en tanto que los correspondientes a
1989 serian 2.964.890. Asi los procesos por delitos (diligen-
cias previas) y por faltas en 1989 superarian a los de 1990 en
366.012, lo que supondria para 1990 una notable mejora en
la delincuencia general aparente. Mas es de observar tam-
bién que el menor numero de procesos por faltas se debe en
parte a la Ley Orgédnica 3/1989, que despenalizé buen niime-
ro de aquéllas.

En definitiva, no hay niimeros fiables y exactos sobre la
verdadera evolucion de la criminalidad para 1990. Precisar
mds datos que los expresados conllevarfa riesgos de impreci-
sién, al no contar con factores para la concrecion y la correc-
cién de las diligencias previas irregulares o improcedentes en
cada una de las provincias.

La calificacién de irregulares para las diligencias previas a
que nos estamos refiriendo ya fue apuntada en la Memoria
del pasado afio, cuando coincidiendo con observaciones del
Fiscal de La Coruna, se decia que dado que el Tribunal Cons-
titucional ha venido aplicando a los juicios de faltas todas las
garantias constitucionales exigibles en €l juicio por delitos, de
ello se desprende la exigencia de los principios acusatorios de
tutela efectiva, conocimiento de la acusacién, indefension,
audiencia y defensa y contradiccién. Si esto es asi, y si el Juez
Instructor practica las diligencias previas penales y toma deci-
siones obre la persona del inculpado, que después va a ser
juzgado por el propio Juez que las practicé, de hecho es una
verdadera instruccion, por lo que no cabe duda de que la doc-
trina del Tribunal Constitucional recogida en la sentencia de
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12-VII-1988, sobre la separacion de las funciones de instruir y
juzgar, le es plenamente aplicable.

Con las matizaciones precedentes sobre el relativo valor de
las cifras de los procedimientos por diligencias previas para
1990 atendemos, como en afos anteriores, a los cuadros de in-
coacion en todas las provincias y en la Audiencia Nacional.

Ano 1989 Ano 1990 +
Alaval S a2 o 0.522 11.469 + 947
Albacete Lot b amsidia 7.383 11.241 + 3.858
Alcanters. ahinomanttii 055916 92.701 +36.785
Almeriaimisnvnnwae 19345 23.385 + 4.040
Asturiasiarrsilal A ni 261442 33.392 + 6.950
Aviltatm st dicas el 3.417 4.370 + 953
Badajoz: .o i b “10Z70 23.003 + 6.733
Baleares nammnurngediant 2591761 63.287 + 3.526
Barcelona cil b in e 1230939 269.095 +38.156
BUIBORH ittt 2 119347 20.559 + 5.212
EAcaresp i TN L s 8.954 11.229 + 2.345
Gadiz bt Gean 37820 46.083 + 8.263
Castellén s im0 20:168 35.280 +15.112
Ciudad Real ................... 11.714 17.941 + 6.227
Eordobal.slnnsianasn 22768 44218 +21.450
Eoruiareanatbmin b 28413 44,896 +16.483
Cuencasser il weeis.] 4,749 5.974 + 1.225
GETONA i vaibaiisndmnl 0 45515 49.423 + 3.908
Granadal. oo i 935515 48.432 +12.917
Guadalajara ........cccevuee. 4.021 4.330 + 309
Guipizcoa .......cccniinieee  19.562 23.116 + 3.554
Huelvaul. o bamn s e ol 27.401 + 9.884
Hueseaiin: i e usimyilials 5.103 8.155 + 3.052
Jalnt iwaviiiiaadaaanaidnrd2/859 20.470 + 7.611
Las Palmas ..........cceoee... . 46.170 60.598 +14.428
Leong it unlaiisdns ol 109257 14.750 + 2.823

Eéridarizs i aadlamalarll367 13.532 + 2.165
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Afio 1989 Afio 1990 *
5.886 8.763 + 2.877
8.350 12.553 + 4.203

200.829 255.847 +55.018

72.462 101.857 +29.395
30.752 42.206 +11.454
14.007 20.225 + 6.218
9.336 11.165 + 1.829
4.634 9.214 + 4.580
27.285 38.950 +11.665
8.703 12.664 + 3.961
20.343 24718 + 4.375
3.290 3.726 + 436
87.185 127.125 +39.940
1.587 2.710 + 1123
32.855 41.331 + 8.476
38.787 47.274 + 8.487
2.813 3.809 + 99
9.902 14.798 + 4.896
65.765 116.201 +50.436
15.508 25.702 +10.194
39.032 41.828 + 2.796
6.584 8.624 + 2.040
25.877 46.108 +20,231
1.447 1.683 + 236

En todas las provincias ha aumentado el nimero de dili-
gencias previas. Se trata de un hecho insélito o sin prece-
dentes, cuya causa ya se ha expuesto. En 1988 la criminali-
dad descendié en 19 provincias (Albacete, Asturias, Bada-
joz, Burgos, Cddiz, Cuenca, Gerona, Guipizcoa, Logrofio,
Madrid, Navarra, Orense, Palencia, Tenerife, Segovia, Te-
ruel, Valladolid, Zamora y Zaragoza) y en 1989 en ocho
(Avila, Huesca, Lugo, Madrid, Murcia, Orense, Soria y Va-
lencia). En Madrid descendio la criminalidad en 1988 en un
2,01% y en un 8,40% en 1989, pero conforme al niimero de
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diligencias previas de este afio habria aumentado en un
27,39%.

Las diligencias previas que se incoaron en 1990 fueron
2.047.481; todas de contenido presuntamente penal, son indi-
cativas de una tendencia formal excesiva al alza en las lineas
de la criminalidad. De ese nimero habria que deducir correc-
ciones procesales que conducen en alguna ocasién a aumen-
tar el nimero de infracciones (existencia de varios delitos en
un solo proceso) o a disminuir la cifra de la verdadera crimi-
nalidad (sobreseimiento por no constituir los hechos infrac-
cion penal). Pero una tendencia claramente descendente o a
la baja aparece en la computacién para 1990 de las infraccio-
nes constitutivas de faltas. Las consecuencias que surgen de
la comparacidn de las lineas evolutivas de delitos en alza y de
las faltas en inexorable baja es, al menos, la permanencia de
los porcentajes de afios precedentes.

De igual modo que lo hicimos para los procesos de dili-
gencias previas, ahora exponemos la evolucién 1989-1990
para los procesos por faltas en las provincias espafiolas.

Afio 1989 Aifio 1990 *
4 L Tt R s SR 5913 2.944 - 2.969
Albacete .....ocevvveeeevernnene 8.173 2.644 — 5.529
Alicante. ... . 49.292 31.200 — 18.092
AMMETHA i widinsin e JOOT 6.641 — 9.430
AStUrias .....coceceecevvceveenee. 30,152 13.964 - 16.188
Avilas it ol 4.558 2.776 - 1.782
Badajoziis.iiiaawinme 1L18{882 3.641 - 10.241
Balearess. il k354 No consta -
Barcélona .i......oinlon 228323 88.159 -140.164
Burgos .........cceecenieenene. NO coOnsta 1.370 —
CACETES .....cevvveerirenveennee.... NO CODSta 2.500 —
CAdiZ e L 4 L n s n 501630 25.937 — 24.693
Castellén ......oocveeveeveneneee. 19.998 1.832 — 18.166
Ciudad Real ................... 14.613 5192 - 9501

Cordoba .....cnwivninia 1 27.248 4.508 - 22,740
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Afio 1989

Afo 1990 +

30.828
3.839
15.589
34.062
No consta

14.261
15.009
4.300
15.494
23.205
13.806
9.459
8.734
6.427
245.496
52.030
22.451
8.614
9.364
6.504
19.595
12.163
22.297
10.024
4.675
89.893
1.680
16.608
1.812
11.710
113.459
14.536
43283
4.666
32.347

9.927 20.901
1.503 — 2336
5.105 10.484
36.497 2.435

1.185 —
15.234 + 973

No consta —
801 3.499

|

4

5.957 - 9.537
11.434 - 11.771
4.109 - 9.697
4.955 - 4.504
4.669 - 4.065
2.288 - 4.139

108.628 -136.868
15.828 - 36.202
6.627 - 15.824
1.138 7.476
2.547 - 6.817
1.595 — 4.909

No consta =
3.836 8.327
5.152 17.145
7.274 - 2.750
3.268 - 1.407
13.409 76.484
1.037 - 643
6.455 10.153

438 - 1374
3.100 - 8.610

32.980 - 80.479
2.536 - 12.000
28.204 - 15.079

891 - 3.775
9.562 — 22.785
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Se ha pasado asi de 1.442.550 procesos por faltas iniciadas
en 1989 a 551.397 en 1990. Una diferencia de 891.153 que
porcentualmente equivale a una disminucién del 61,77% .

B) EN EL ORDEN CUALITATIVO O DE LA NATURALEZA DE LOS
DELITOS COMETIDOS

No siempre es exacta la calificacién que, al tiempo de la
apertura del proceso, se asigna al hecho objeto del mismo. La
investigacién que subsiga puede mostrar la inexistencia del
hecho y también un hecho existente, pero de distinta estruc-
tura. Aun con esa incertidumbre sobre su verdadera natura-
leza, aqui analizamos la delincuencia en vision cualitativa. En
unas ocasiones se atiende a las ribricas de los titulos del Co-
digo Penal y en otras a la especifica denominacién del delito.

Una primera valoracién es la que pondera algunos de los
titulos en que se divide el Cédigo Penal. El aumento o dismi-
nucién respecto al afio anterior ha sido la siguiente:

Afio 1989  Afio 1990 +
Contra la seguridad exterior del Estado 43 21 - 22
Contra la seguridad interior del Estado 18.407 23.091 + 4.684
Falsedades 8.910 8.483 - 427
Contra la Admon. de Justicia .............. 2.124 2518 - 39
Titulo V del Cédigo Penal ................... 24912 37.235 + 12323
Cometidos por Func. Piiblicos ............ 2.283 1.520 - 763
Contra 1as Personas ........ceoeeerevesnerenins 106.270 178.743 + 72473
Contra la libertad sexual ..........ccceuec.... 5.541 4568 - 973
Contraelhonor it caiasncss 4.232 6346 - 2114
Contra el estado civil ..o 2.030 48 - 1.982
Contra la libertad y seguridad ............. 37.826 49855  + 12.029
Contra la propiedad ........c.coreiinn 937.319  1.072.550  +135.231
Incendios forestales ............ccoerirneeernnnns 10.017 3950 - 6.067

De las anteriores cifras y su relacién entre los afios 1989 -
1990 se extraen las siguientes consideraciones:
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Que descienden los siguientes delitos: Contra la seguri-
dad exterior del Estado, falsedades, los cometidos por los
funcionarios ptblicos, los delitos contra la libertad sexual y
contra el estado civil. De entre los delitos en aumento desta-
can los delitos contra la seguridad interior del Estado, los del
titulo V y los delitos contra la libertad y seguridad, las perso-
nas y la propiedad.

Los delitos contra la libertad y seguridad suman 49.855,
con un incremento del 32,26%, cuando en los afios 1988-1989
la disminucién fue del 35,34%. De ellos las amenazas
(26.399) y las coacciones (10.170) llegan a 36.569, lo que su-
pone el 73,35% de los delitos del titulo.

Los delitos contra la integridad corporal experimentan el
singular aumento del 68,19%. Mas es necesario especificar.
De una parte hay que referirse a los delitos contra la vida
(homicidio, asesinato, parricidio), que fueron 1.167, frente a
1.545 en 1989. Y dentro de ellas expresar que se incluyen en
tal cifra no sélo los consumados. La disminucién representa
el 24,54%. Que de la genérica expresion homicidio forman
parte en muchas ocasiones los grados imperfectos e incluso
lesiones consumadas y muertes no violentas, se justifica por
el dato estadistico obtenido de algunas provincias, pues resul-
ta que sélo seis de ellas suman 836 homicidios, esto es, el
79,84% del total nacional, y son Sevilla (266), Tarragona
(208), Valencia (94), Castellén (92), Tenerife (91) y Vizcaya
(85). En tanto que Madrid (22) y Barcelona (29) representan
s6lo el 4,37%. Las lesiones propias (arts. 418-421 del Cédigo
Penal) ascienden a 136.046; la participacion en rifia y las vio-
lencias sobre el conyuge, a 4.055, y otras, sin aclarar mds, a
37.093. La totalidad de los delitos de lesiones llegan a 177.194,
¢l 99,11% de los delitos contra las personas.

Siguen ocupando el primer lugar, con gran diferencia, los
delitos contra la propiedad. Si en 1989 se iniciaron 937.319
procedimientos por delitos de esta naturaleza, con aumento
de 71.228 respecto a 1988, representativos de un 822%, en
1990 se procedié a la apertura de 1.072.550 diligencias previas
por estos delitos, con un incremento de 135.231 sobre 1989,



— 106 —

equivalentes al 14,42%. Destacar que las diligencias previas
por hurto superaron en 126.657 a las iniciadas en 1989, lo que
significa que casi todo el aumento en los delitos contra la pro-
piedad se ha centrado en los hurtos. Al contrario, han des-
cendido los robos con fuerza, pasando de 483.415 en 1989 a
474.278; las estafas, de 24.964 a 18.031, y las utilizaciones ile-
gitimas de vehiculo de motor, de 68.493 a 53.897. Aumentan
los robos con intimidacion, de 133.410 a 154.082.

a) Cifras sobre algunos delitos en particular.
1. Terrorismo.

Aparte los datos generales proporcionados por la Memo-
ria del Fiscal-Jefe de la Audiencia Nacional, se recogen aqui
las observaciones de los Fiscales de aquellos territorios en
que el fenémeno terrorista ha tenido una mayor incidencia
durante el afio 1990.

El Fiscal de Guiptizcoa destaca que el terrorismo y las
conductas de trdfico de drogas y estupefacientes aparecen
como las conductas de mayor incidencia y significacién en
este territorio, y mds que por el niimero de sus apariciones
concretas, porque estos criminales comportamientos, inde-
pendientemente del trastorno y conmocion social que en un
momento determinado pueden producir, siempre suponen, y
ello es alin mas grave, el desencadenamiento de otra serie de
actividades igualmente delictivas, siendo por ello las cuestio-
nes que mads trascendencia y preocupacion suelen producir en
el comiin de los ciudadanos.

El fenémeno terrorista ha vuelto a mostrarnos de forma
repetida e inexorable la imagen més denigrante y cruel del
ser humano.

Periédicamente el fenémeno terrorista ha vuelto a tener
brutales apariciones a lo largo del pasado afo, y asf el asesi-
nato, la extorsién, coacciones de todo tipo y dafios a las pro-
piedades publicas y privadas, han sido frecuentes compafieros



de viaje en el desenvolvimiento de cualquier actividad ciuda-
dana.

Sin embargo, no es menos cierto, que hoy resulta real e
incuestionable, un dato esperanzador y es el de que la inmen-
sa mayoria del pueblo vasco, primera victima del terrorismo,
se alinea cada vez con mas fuerza junto con todos aquellos
que dia a dia apuestan por soluciones pacificas de cualquier
problema y muestran un firme rechazo a cualquier tipo de
violencia o intolerancia.

Cada vez estd mas arraigado el criterio de que el fenéme-
no de la violencia, siempre rechazable, lo es atin més cuando
tiene su seno en el marco de una sociedad plural y democrati-
ca como la nuestra, capaz de ofrecer vias de sostenimiento y
defensa de cualquier criterio u opinién, por extremo que pu-
diera parecer.

Como muestra de todo lo anterior, volvemos a suminis-
trar el significativo resultado de una encuesta piblica realiza-
da a finales del afio 1989, de forma que si bien el 30% de los
consultados se declaraba en su sentir exclusivamente vasco, y
un 25% se manifestaba totalmente de acuerdo con un Estado
Vasco independiente, el 85% de los encuestados se manifes-
taba igualmente por la absoluta inutilidad de las vias violen-
tas asi como por la necesidad de que la organizacion terroris-
ta ETA abandonara definitivamente su actividad de agresién
permanente.

Consecuencia del fendmeno terrorista lo son otra serie de
figuras delictivas que con extraordinaria frecuencia suelen al-
terar el pulso normal de la actividad ciudadana; nos estamos
refiriendo a conductas como los desordenes publicos, los ac-
tos de apologia, ultrajes y los dafios a propiedades piiblicas y
privadas, que suelen tener periddicas apariciones y muy fu-
nestas consecuencias, fundamentalmente en el orden econé-
mico, de forma que a lo largo del ano 1990 se han cifrado en
cantidad superior a los 1.000 millones de pesetas los desper-
fectos causados en establecimientos y medios de transporte
publicos en la ciudad de San Sebastidn.

Afortunadamente, si se ha superado, y esperamos que



— 108 —

con cardcter definitivo, la problematica que generaba lo que
vulgarmente se conocia por «guerra de las banderas», campo
en el que la Fiscalia de San Sebastian elaboré unos criterios
de actuacién para cada caso en el afio 1988, criterios que ele-
vados a la Fiscalia General del Estado, recibieron de ésta un
pleno respaldo y ratificacion. En esta materia y a lo largo del
afio 1990, tnicamente se instrumentaron dos procedimientos
por la figura de «ultraje», del articulo 123 del Cédigo Penal,
habiéndolo sido en una ocasion por atentado contra la ense-
na nacional y en otra contra la ensefia autondmica.

Capitulo que merece especial atencién y que estd directa-
mente relacionado con el fenémeno del terrorismo lo consti-
tuyen los excesos cometidos en la prevencion y represion del
fendmeno terrorista y que tienen su reflejo en el articulo 204
bis del Cédigo Penal, debiendo reiterarse nuevamente que si
bien constituyen conductas absolutamente censurables y que
no suelen generar mas que un injusto desprestigio generaliza-
do de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, son
comportamientos cada vez mds infrecuentes, de lo que es una
prueba palpable el hecho de que los procedimientos hoy en
marcha lo sean por conductas llevadas a cabo en tiempos
muy pretéritos.

Por su parte la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco hace las siguientes reflexiones:

Durante el ano 1990, se incremento el nimero de actos
terroristas con respecto al ano anterior, aunque ello no se tra-
dujo en un aumento de las victimas mortales, que se mantuvo
en un nivel similar al del ano 1989.

Igualmente las acciones violentas protagonizadas por el
entorno de ETA han registrado también un notable aumento.
Ao tras afio, las empresas y negocios son el objeto principal
de sus acciones. Guiptizcoa es la provincia donde mayor acti-
vidad ha desarrollado la banda terrorista durante el ano 1990,
ya que ha sido escenario de 48 atentados, con el tremendo
balance de nueve personas muertas. En Vizcaya los atentados
fueron 37, con ocho victimas mortales y otras ocho que resul-
taron con lesiones de muy diversa gravedad. En Alava hubo
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dos atentados, sin victimas mortales. Los danos materiales
fueron también cuantiosos.

A los atentados reivindicados por ETA han de anadirse
los catorce perpetrados por el grupo «Iraultza». Sin victimas
mortales, pero con dafios muy elevados.

Una buena parte de la violencia callejera que se registra
en el Pais Vasco esta protagonizada por lo que genéricamente
puede denominarse entorno de ETA, sectores politicos afines
a la organizacion terrorista,

Estos sectores son los protagonistas de un niimero impor-
tante de acciones violentas en la Comunidad Auténoma, que
van desde el lanzamiento de artefactos explosivos de fabrica-
cién 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-
cion, como es el caso de detenciones, deportaciones, etc., de
activistas destacados de ETA.

Durante el afio pasado estas personas llevaron a cabo ata-
ques contra oficinas bancarias, concesionarios de vehiculos
franceses, unidades de ferrocarril o instalaciones de RENFE,
instalaciones de empresas de servicios piblicos (electricidad,
correos, teléfonos, etc.) y otras empresas, causando dafios
muy elevados, particularmente en aquellas que tenfan alguna
relacién con la construccién de la autovia Pamplona-San Se-
bastian. El total de los dafios causados se ha estimado que
pueden exceder de los 1.500 millones de pesetas. Las empre-
sas relacionadas con la construccién de la autovia han sido
objeto preferente de estos sectores violentos. Por esta causa
se ha atacado a empresas constructoras que participan en las
obras o licitaron para las mismas, a otras muchas que colabo-
ran con las primeras en proyectos totalmente ajenos a la au-
tovia, a los bancos relacionados patrimonialmente con algu-
nas grandes compafias de construccion o, simplemente, a en-
tidades bancarias que tenfan que ver con ellas.

En relacién con estas actividades violentas contra intere-
ses materiales de diversa indole y titularidad, cabe destacar la
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detencién de diez j6venes, nueve de ellos de diecisiete afios y
uno de dieciocho en Renteria, llevada a cabo por la Guardia
Civil el pasado mes de diciembre, y que fueron puestos a dis-
posicién del correspondiente Juzgado Central de Instruccién.

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

Se resalta por el Fiscal de Catalufia con pesar que Catalu-
fia, y sobre todo los funcionarios que en ella sirven al Estado,
han sido objetivo y victima de los delitos de terrorismo
—particularmente graves— de las bandas armadas ETA vy
GRAPO, en los atentados al cuartel d¢ la Guardia Civil de
San Carlos de la Rapita, el rack de Empetrol en Tarragona v,
sobre todo, el dia 8 de diciembre del pasado ano cuando, me-
diante un coche-bomba, fueron asesinados en Sabadell seis
funcionarios de Policia, momento en que la Fiscalia, a través
de la Jefatura y del Teniente Fiscal, expreso personalmente
su dolor y su solidaridad a los familiares y companeros de las
victimas, acudiendo dias después el propio Fiscal General del
Estado a la Comisarfa de aquella localidad para manifestar su
condolencia.

2. Robos con violencia o intimidacién.

Se iniciaron en 1990 154.082 procedimientos por delitos
de esta naturaleza y en 1989, 133.410. El aumento de 20.672
equivale al 15,49%

La evolucion de estos delitos en los afios 1989-1990 en las
distintas Comunidades Auténomas fue esta:

Afio 1989 Afio 1990 +
Andalucia: v assemea o 38716 54918 +16.192
ATALON o ensvaradiiblyio it 5.772 1.067 - 4.705
ASTUTIAS v bt et 1.640 771 - 869

B Alearesif it 2.550 2.930 + 380
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Afo 1989 Afio 1990 +
CIRNTADEIB: i iseasvaresirssess 2.945 2.659 - 286
Castilla-Leon .................. 2113 3.062 + 349
Castilla-La Mancha ....... 315 361 + 46
Catalufia ;i.conviliiniee,.. 18.677 22.330 + 3.653
Extremadura .........ccceen.. 319 565 + 246
A A . 634 578 - 56
M aATIA e e rnesis 27:045 30.767 + 3.722
IVIBECTal, s, S rmnitn 624 1.740 + 1.116
N AV ATEARS ol iRt rarre s 5.661 1.069 —~ 4592
Ea RIOTAN: s ommtinisias 159 148 - 11
C. Valenciana ........cee....  11.117 22.129 +11.012
RATSSVASCO. sxonivasiesseesiianist 5.103 4164 - 939

En la alternativa aumento-disminucién, como se ve, no
existen muchas diferencias. Nos fijamos seguidamente en las
provincias que cuentan con mayor nimero de procedimien-
tos por razén de estos delitos. Aumentan en las siguientes:
Alicante, de 1.693 a 2.674; Almeria, de 1.492 a 1.561; Barcelo-
na, de 16.728 a 20.073; Cddiz, de 4.173 a 8.848; Castellon, de
520 a 1.535: Cordoba, de 2.337 a 2.423; Granada, de 3.920 a
4.203; Le6n, de 1.045 a 1.443; Madrid, de 27.045 a 30.767; Ma-
laga, de 10.380 a 17.021; Murcia, de 624 a 1.567; Tenerife, de
6.144 a 6.938; Sevilla, de 16.146 a 20.628; Tarragona, de 1.024
a 1.722, y Valencia, de 8.924 a 17.920. Y disminuyen, entre
otras, en estas: Oviedo desciende desde 1.640 a 695, Avila de
237 a 207, La Coruna de 446 a 408, Jaén de 246 a 201, Lérida
de 381 a 334, Navarra de 5.661 a 1.067, Santander de 2.945 a
2.659, Valladolid de 758 a 338, Vizcaya de 2.769 a 957 y Zara-
goza que baja de 5.742 a sélo 820.

Indiquemos, por iltimo, que las provincias en las que se
hallan las mds populosas ciudades (Madrid, Barcelona, Va-
lencia, Sevilla), con 89.388 procedimientos, representan el
58,01% de la criminalidad de esta naturaleza.
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3. Tréfico de drogas,
El niimero de procedimientos judicales y su comparacién

en las distintas provincias con relacién al afio anterior es el
que se desprende del siguiente cuadro:

Ano 1989 Ano 1990 + %

AIDAGETE ol nonl 23 29 + 26
Alicante’ .. s i n kbl 1.455 2.563 + 76
AlMEHAR wtensssls 316 341 + 8
vl Ui TR I | ud D "I 20 48 +140
Badajoz: s 395 514 + 30
Barcelona .......c..cconvinnans 5.803 7.017 + 21
BilbaoR. Sl 774 1.278 + 65
BUIEOS vttt 193 107 - 45
@Acares. annlilaluiig 174 124 - 29
G317 L imert vl i by 2.435 3.909 + 61
CastellSiawann sy 331 324 = 2
Ciudad Real ................... 177 149 - 16
Eoidoba ML L s Bty 334 710 +113
Cuenea) S b 35 28 - 20
Geronask. shanandh Ak, 165 204 + 24
Gianadal it sls it ce s 1.330 1.299 =0
Guadalajara ........c......... 72 40 44
Hfielvai. st sl il 350 386 + 10
Hiteseah i oaath Ldn g 104 107 + 3
Jaeniiin, S Seal 363 405 + 12
LCarCorunia o . ke 449 437 1.3
LagiPalimas nneratnia: 1.612 1.150 - 29
LSO, w0 il Sinls s 38 204 +437
| BTt £ SO e o 248 190 =23
Logrofo . uigmsiiss 113 92 - 19
Luporsalamafl Jaland, 114 161 + 41
Madridstas stoms. omsmrniie 1.892 5.427 +187
MAIAGA . oo idissiitin 964 879 = G

|
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Afo 1989 Ao 1990 30 %
987 1.196 + 21
26 36 + 38

1.238 1.020 - 18

- 687 700 +...2
127 43 — 66
315 309 =2
552 645 + 17
718 781 + 9
480 482 +0,04
508 360 - 29
872 832 — 5
31 46 + 48

1.305 4.341 +233
20 35 + 75
286 365 + 28
34 24 - 29
134 17 + 28

1.159 1.456 + 26
227 262 + 15
359 384 + 7
130 444 + 242

30.706 42.272 +37,67

Por otra parte la actuacién procesal directa de la Fiscalia an-
tidroga en la materia a que se refiere el articulo 18 bis La) del
Estatuto orgdnico del Ministerio Fiscal, se ha concretado en su
presencia activa en todos los procedimientos seguidos en la
Audiencia Nacional. Estos procedimientos distribuidos entre
cuatro de los Juzgados Centrales han sido 271. Los procesos que

han concluido por sentencia en 1990 ascienden a 16.

La Fiscalia ha interpuesto cuatro querellas por hechos de-
lictivos de trifico de estupefacientes perpetrados en el ex-
tranjero, al amparo de lo dispuesto en los articulos 23.4.f) y
65.1.e) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
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Entre los asuntos actualmente en tramitacion, destacamos
el que es objeto del sumario 13/90 del Juzgado Central de Ins-
truccién num. 5.

La citada causa criminal tiene por objeto principal la in-
vestigacion y desarticulacion de aquellos grupos organizados
asentados en Galicia que desde hace unos anos vienen dedi-
candose al transporte, introduccion y distribucién de ingentes
cantidades de sustancias estupefacientes, principalmente las
denominadas hachis y cocaina. Son, en definitiva, las viejas
redes del contrabando de tabaco, que se han reconvertido y
perfeccionado para explotar el fabuloso negocio econdémico
que genera el mundo de la droga. Para el delincuente la cues-
tién no ofrece dudas: con los mismos riesgos que en el contra-
bando de tabaco, el trifico de drogas ofrece unos beneficios
inmensamente superiores; al margen de esa trama criminal
también se han investigado y depurado otros hechos delicti-
vos indiciariamente imputables a personas no encuadradas en
esas organizaciones, y que solo ocasional o circunstancial-
mente han participado o intervenido presuntamente con
aquéllas en especificos actos de trafico.

Las diligencias judiciales comienzan en agosto de 1989
por las declaraciones de un arrepentido que voluntaria y es-
pontidneamente relata ante las autoridades judiciales todas
las operaciones de trdfico de drogas y otras actividades delic-
tivas que conoce y en las que ha intervenido desde el afo
1981 hasta el momento presente. Esta fase culmina en junio
de 1990 con la detencién de 18 personas, algunas de ellas ca-
bezas visibles de las potentes organizaciones de narcotrafi-

cantes radicadas en Galicia.
' La instruccion judicial ha permitido establecer dos impor-
tantes conclusiones al menos con cardcter provisional:

a) Existe una relacion directa y constatada entre las or-
ganizaciones gallegas y los principales jefes de las mafias co-
lombianas de la cocaina (algunos de ellos reclamados por la
Justicia espanola).

b) Un buen niimero de hechos delictivos descritos por
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el arrepentido se han visto confirmados por otros datos, testi-
monios, declaraciones y documentos.

A primeros de julio de 1990, y en el curso del propio su-
mario, se produce la detencién de otros 14 individuos, asi
como la aprehensién de 500 kilogramos de cocaina. Esta can-
tidad formaba parte de un alijo de 2.000 kilogramos introdu-
cido a través de Portugal en junio del mismo afio por el lla-
mado «clan de los charlines», cuyos principales responsables
fueron detenidos e ingresados en prision.

En el mes de octubre se produce la detencién de otras
seis personas y la incautacion de 1.100 kilogramos de cocaina,
pertenecientes al alijo mencionado en el pdrrafo anterior.

En el mes de enero de 1991 se lleva a cabo la detencién
de uno de los individuos procesados en noviembre de 1990
sobre el que pendia una orden de busca y captura, asi como
de otras 12 personas vinculadas a la organizacion que aquél
comandaba, incautdndose 185 Kg. de cocaina, que no es
sino una minima parte de un cargamento de 2.500 Kg. que
habian conseguido introducir a finales de octubre de 1990
ocultdndolo en una nave industrial de la localidad de Ajal-
bir, y que han venido sustituyendo hasta el momento de su
detencion.

En el mes de febrero de 1991, continuando las indagacio-
nes sobre el patrimonio de uno de los procesados y su grupo,
han sido inculpadas tres personas mas por su participacién en
la ocultacién y blanqueo del dinero procedente de activida-
des de tréfico ilicito de drogas (unos 1.600 millones de pese-
tas durante los afios 1987 y 1988).

Por su relacién con la causa citada se han incorporado
cuatro procedimientos judiciales que en principio instrufan
los Juzgados Centrales de Instruccién nim. 2 de Verin, Oren-
se y Lugo, que afectan a otros 16 inculpados.

En el curso de estas investigaciones se incautaron 426 Kg.
de cocafna y 3.800 Kg. de hachis.

Hasta el momento actual, han sido procesados por el Juz-
gado Central de Instruccién nim. 5, a solicitud de la Fiscalia
Especial, 72 personas, de las que:
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— 40 se encuentran en prisién provisional.
— 26 en libertad bajo fianza.

— Senrebeldia.

— 1 enignorado paradero.

Investigacion del blanqueo.—En cumplimiento de la fun-
cién que a esta Fiscalfa atribuye el articulo 18.1 d) del Estatu-
to Orgdnico del Ministerio Fiscal se han incoado durante
1990 quince Diligencias de Investigacion Preliminar, algunas
a peticién de los propios Fiscales delegados. De ellas cuatro
fueron archivadas, una acumulada a otra investigacién preli-
minar anterior y otra remitida al Juzgado Central de Instruc-
cién nim. 1 de la Audiencia Nacional.

También contintan en tramitacién algunas de las diligen-
cias abiertas durante los anos 1988 y 1989, en algtn caso de
gran complejidad.

Las diligencias sustanciadas a lo largo de 1990 afectan a
56 personas fisicas, tres sociedades y 75 cuentas bancarias,
ademads de las que siguen siendo investigadas desde anos an-
teriores.

Segiin datos facilitados por la AEB (Asociacién Espaiola
de la Banca) y la CECA (Confederacién Espafola de Cajas
de Ahorro), en cumplimiento de las normas contenidas en la
Declaracion de Basilea, las entidades bancarias espanolas
han rechazado en 140 ocasiones operaciones significativas
por falta de identificacion plena de los titulares, en otros 57
casos han rechazado operaciones por ser sospechosas de rela-
cién con actividades de narcotrdfico, y en 27 supuestos han
procedido a la cancelacién de cuentas y de relaciones con
clientes sospechosos de actividades vinculadas con ese feno-
meno criminal.

Obligado es reiterar una vez mds que la investigacion del
blanqueo constituye una actividad ardua y compleja que la
Fiscalia desarrolla con medios limitados y manifiestamente
insuficientes. La experiencia acumulada durante casi tres
anos —y la de otros paises— ha puesto de manifiesto la
indispensable necesidad de crear una estructura adminis-
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trativa adecuada, de cardcter permanente y adscrita a la
Fiscalia, para asistirla y apoyarla en esta funcién investiga-
dora.

Para alcanzar estos objetivos y en estrecha colaboracion
con la Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre
Drogas, varios Departamentos Ministeriales y el propio Ban-
co de Espafia, se han ido configurando a lo largo de 1990 los
perfiles de un 6rgano «ad hoc», que seria un inapreciable y
eficaz instrumento en la estrategia para erradicar el blan-
queo. A grandes rasgos, el borrador de trabajo que se ha ela-
borado prevé la creacion de una Comision, con funciones de
impulso y coordinacién, y una Oficina operativa integrada
por personal de los Servicios de Inspeccion de los diferentes
Ministerios y del Banco de Espana, y por funcionarios espe-
cializados del Cuerpo Nacional de Policia y de la Guardia
Civil.

3.1. Cuadro general del trifico de drogas comparativo con

el ano 1989,
CUADRO NUM. I
Afio 1989 Afio 1990 + %
Detenidos .......coveeees oy 27.407 24812 - 947
Decomisos . ..o 23.554 20926 - 11,16
Heroina (gr.) .....ocoeveeeeee 712.890 886.410 - 2434
Cocafna (B1.) «iwmoseenes 1.852.231 5.382.085 +190,57
Hachis (gr.) .coooveverceeee. 64.246.072 70.075.570 + 9,07
L:S.ID: (dosis) s 11.082 6.564 — 40,77
Psicotropicos ... 92.227 61.390 - 3344
MUETTES itiisssamsaivaedsamilass 597 690 + 15,58
Robo en farmacias ......... 236 166 - 29,66
Atracos en farmacias ..... 80 115 + 43,75

Proced. judiciales ........... 30.706 42272 + 3767
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3.2. Personas detenidas segiin nacionalidad y sexo.

CUADRO NUM. 11

Ano 1989 Ano 1990 + %
Nacionales .....c.ccoecevirenans 23.855 21.652 - 923
Bxtranjeros e i 3.552 3.160 -11,04
16 N e e s 27.407 24.812 - 947
CUADRO NUM, III

Afio 1989 Afio 1990 + %

MATTUECOS .vvviiiivirnivicinises 739 599 —18.94
Italial e s iy 267 275 + 3.00
Colombia ...ccovveeveeecvrennnnns 260 298 +14.62
BLATICIA reirr st e aarach e 218 229 + 5,00
Porntirgall. . cec. fo =tingg. 170 141 -11.88
AR pesim e 8 163 130 -17.06
RAUNIAO ez sasssisianzan 160 141 -11,88
(€ fhiza \o) F: S SR 102 86 -15,69
O AL e o 3.552 3.160 -11,04
TOTAL NACIONALES 23.855 21.652 - 923

CUADRO NUM. IV

Afio 1989 Afio 1990 + %

Hombres il bl 23.712 21.535 - 018
MUJCTES i visiniieiizon 3.695 3.277 —11,31
L OTATR . S ol 27.407 24.812 - 947
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3.3. Nimero de decomisos.

CUADRO NUM. V

Ano 1989 Ano 1990 + %
OPIACEOS S it B rosiiiiers 7.416 6.350 —14,37
COCATHICES! ariervciasohaeariss 2.823 2.925 + 3.61
Cannabicos) v vmie: 10.496 9.629 - 8.26
Alucin6genos ........ccceen. 78 8 + 897
PSicotropicos .......cccocuewe 2.741 1.779  =35,10
AT et dos e sepes ol 23.554 20.926 -11,16
3.4. Sustancias decomisadas.
CUADRO NUM. VI
Afio 1989 Afio 1990 + %
Heromai(gr.)" -uiii. 712.890 886.410 + 2434
Cocafna ()l -l B 0NN T 1L852231 5.382.085 +190,57
Hachis (gr.) .coecereveeeneeene. 64.246.072  70.075.570  + 9,07

3.5. Aprehensiones de drogas en Europa y en algunos pai-

ses hispanoamericanos.

Las aprehensiones de droga en Europa, seglin datos pro-
visionales facilitados por Interpol, revelan que las mayores
incautaciones de hachis y cocaina se produjeron en Espafia.
En heroina, Turquia e Italia estdn por delante de nuestro

pais, que ocupa el tercer lugar.
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CUADRO NUM. VII

Heroina (Kg.)

TULAUA v i e s fssess 1.245
L e T e L 900
ESP Al isrrit sy AVRAT T s b ey 886
Alemania i i fsimornibhib irnarasmaasa s 347
} 53K 00k o (ol 0 T S50 TR e 610
Holanga: JO0LI. v et iameeees 532
) 310 L6 1 e e Tt e 320
513 -1 (o QN el FESTSRN ¥\ W 0 T Y (P 291
WDPOSIAVIA o ovvinssuinsstsssasinnsesesississumrisivs ves 205
N1 s O T By e Ty o T P O] S P 76
Portupall o s cmmeesesmmiosndtsanssosimssidsiivisisi 36
B T o L e e ) Pt Yy 35
D IATIALCA & s iy iesss o st st ireiasts 26
SHEEIRA . 1rvrirristrserassnsissstasisresrsssssarse LALLM Loy 11,6
X IIDUTPO i siicstsmssisseisnsshesissiossmesisansisinastions 0,527

En cuanto a la cocaina, Holanda y Alemania, con 4.150 y
2.474 kilogramos, respectivamente, son los paises que mads se
aproximan a la cifra espafola, con cantidades importantes
que permiten afirmar —como las Naciones Unidas recono-
cieron el afio pasado— que Espafa ha dejado de ser la tnica
puerta de entrada de la cocaina en Europa.

CUADRO NUM. VIII

Cocaina (Kg.)

ESDALIE N Cii i e dovshiesionmasasnscimsnuatsysothisboscomins 5.382
Holandal, . Sl dcna it b i, 4.150
AleTamaa LAy b Ml e 2.474
B AT A o T b e it 1.844
ErAlIai o0, o O Tt S e o el 801
RLEINIAO it mssmimimmsisei i Rtk 605
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Cocaina (Kg.)

BEIFIOA" i russsssissseseionservesssrsipiavisnsbpanmmpnsshens 538
POHUBAL .coivirtisnarsimmsaisinisrissrssmasissainis 360
S T8, h 1 M S T I ety WSS 45
ANSHIA i iasssnisnisisdssaosssnssvisesssssssrassnsiasssrsioiss 41
IIDADIALCA .k worsissasseriarsrmsiisainmsenesssssonasrionsed 28
LT L N B L etk 8.8
105110 1 (6131000 NONNIRRESN Ruas N B Pl o 1

Respecto al hachis, Espafia, como siempre, se sitia en
primer lugar, seguida por el Reino Unido, con una cantidad
inferior a la mitad de la intervenida aqui.

CUADRO NUM. IX

Hachis (Kg.)

BSDalial v ininsiie i piyep e ot 70.075
2 301 154 Vo ol S i B S e A Lo T e 2 e 31.358
7 (5381 £ 0E LR PR S e, P Sy o e 12.426
RGOS osiscvseosissomsnsnesnaseveiossponstsiarassisasviissss 11.997
POTBIRALYL oo cosmniemmmmrmvsniaranspitrensses b rovpssess 9.545
Ttaliatd HE ML, et s hi it 7.886
BEIZICA .........crsivsssssinssssssaseisassibinisasssnsonssssiinss 7.325
T FIEITY TSN hosices oo et T e ST oA o e oS oo 1.250
SUSCIIL L 1o dvitos svosrr i T R R ek ohe 567
7o QU 16 )] I R e U BN SR Py s 192
LUXembBUTLZO Lvcuccuicmisiasaisisnsasaanossssasussonsssanss 13

Las cifras europeas, con ser tan importantes, son muy pe-
quefias si se comparan con las incautaciones efectuadas en
paises hispanoamericanos. Asi, por citar los mds significati-
vos, en 1990 se ocuparon en Colombia 200.000 kilogramos de
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cocaina (aproximadamente un quinto de la produccién mun-
dial), y en México, 48.000 kilogramos de dicha sustancia y
446.000 kilogramos de marihuana.

3.6. Dinero en metdlico y otros efectos intervenidos en Es-
paifia en 1990.

En este apartado se hace referencia a la evolucién que
han experimentado los diversos efectos intervenidos, como
dinero en efectivo, armas, embarcaciones, etc., que se han
ocupado con ocasién de las intervenciones efectuadas por
trafico ilicito de drogas.

El dinero en efectivo intervenido, en pesetas, fue en 1990
cerca de 1.048 millones, frente a los 865 millones de 1989. Se
incrementd, pues, en un 21,16%. El incremento de las inter-
venciones en moneda extranjera queda reflejado en el cuadro
adjunto.

CUADRO NUM. X

EFECTOS INTERVENIDOS
Pesetasia bl it e i s . e 047 90:890
D OlATeSEES tA e e 294.253
Francos fTanceses .......cicvoiiiimmioniooen 210.386
ISrasntalianase s sl s domue Comameue. i oy 109.433.500
Marcos/alemanes ........ovvaiidbnniiiges 23.030
PEROSIINE Moy nn ameniun s e e 15.730
PESOSTUTURUAYON 4usvssansspsnsusins et Erssansissess 10.000
PR e A RIBAS - i BT 4.210.000
PESEIASIEIN JOYAS' .ecrrtressereenssensassesnasstovonsesasasions 120.581.002
P R AR TG L CLOS wsoiarstos oy ey s redasssts For pyivizes 27.025.100
o L) 5 ) o o I e ot e S P e 1.200.000
Nehiculosmy .omiastzoqmid ol e s m, pems 694
NIGTOSI S s maistirvimienmna) mill o sesves 21
EmMbaTCaCiONes seiii i i aa 43

Armas/derfucpo WL saiimanl ) fewome i 225
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Armagiblaneasy s L ha BN 849
S B e T R S ot e T 448
S Or S e U LA N Sy e 1
Teléfonios portatl | ot n s 1
Documentos falSos ......ccccvveeeeeeinvcicveneecreennns 198

Las embarcaciones intervenidas en 1990 fueron 43, frente
a las 38 del afio anterior (un crecimiento del 13,16% ).

Las armas de fuego ascendieron a 225, frente a 239 de
1989; se aprecia, por tanto, un descenso del 5,86%. Las armas
blancas intervenidas durante este ejercicio fueron en total
849, y en 1989 sumaron 1.276; el decrecimiento fue del
33,46%.

Por lo que respecta a los vehiculos el niimero total fue de
694, mientras que en ¢l afio anterior la cifra fue de 637; hay,
por tanto, un aumento del 8.95%.-

3.7. Muerte por causa de las drogas y edad de los fallecidos.

CUADRO NUM. XI

MUERTES Afio88 + % Af08Y + % Af09 * %
Sobredosis ........... 250 + 50.60 577 +130.80 668 +19,24
Ajustes ctas. ........ 7 — 5333 13 + 8571 19 +46,15
Accidentes ........... 5 - 16,67 1 - 80,00 | 0,00
Suicidios ...ccccoveeeee.. 9 +350,00 6 - 3333 2 —66,67

TOTAL =S reivere 22 43 597 120 690 15,58

CUADRO NUM. XII

EDADES FALLECIDOS Afo 1989 Afo 1990 + %

Menores de 16 anos ....... 1 5 +400,00
De 16,a 18 aflos .....ciereess 16 16 0,00
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EDADES FALLECIDOS Afio 1989 Afio 1990 £ %
De 19:a:25 afios: ..iccseeesess 171 192 +12,28
De 26 2 30 afos ...covvveenen 269 251 - 6,69
De 31 a 40 afios .............. 85 147 +72,74
Mis de 40 afios ...ccocveenee. 15 20 +33.33
Desconocida .....cccceveunnans 40 59 +47,50

TTODALFI AL 597 690 +15,58

Reproducimos, por su interés, aunque sea parcialmente,
un informe actualizado sobre este problema, de la Delega-

cién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

Dice asi:

«SITUACION ACTUAL EN ESPANA.

La informacion procedente del SEIT y de la Policia
indica que la mortalidad por reaccion aguda ha aumenta-
do en Espaiia a lo largo de la década de los 80, especial-
mente a partir de 1987.

Segiin el Servicio Central de Estupefacientes de la
Direccion General de la Policia, el nimero de muertes re-
lacionadas con las drogas en Espaia ha pasado de 93 en
1983 a 690 en 1990,

Un estudio llevado a cabo en el marco del SEIT en
seis grandes ciudades espafolas muestra que la tasa de
mortalidad por reaccién aguda a opidceos o cocaina
aumento entre 1983 y 1989 mas de cinco veces. La edad
media de los fallecidos aument6 progresivamente a lo lar-
go del periodo y fue de 26,9 afios en 1989. La droga en-
contrada con mds frecuencia en la sangre de los fallecidos
fue la morfina o sus derivados (mds del 90% de las mues-
tras contenian estos productos) y la asociacién mds fre-
cuente fue morfina-benzodiacepinas.

La situacion de nuestro pais no parece muy diferente
de la de otros paises europeos. Segtin cdlculos efectuados
con datos facilitados por INTERPOL referidos a once
paises europeos, Espafia ocupaba en 1989 el séptimo lu-
gar en cuanto al nimero de fallecidos en relacién con las
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drogas por 100.000 habitantes. No obstante, estos resulta-
dos deben ser tomados con mucha cautela por la inexis-
tencia de definiciones claras y por la disparidad de los sis-
temas de registro utilizados por los diversos paises.

En un futuro proximo, es probable que entre los con-
sumidores de drogas espanoles lleguen a producirse mas
muertes por complicaciones infecciosas (principalmente
por SIDA) que por reaccion aguda tras el consumo.»

3.8. Robos y atracos en farmacias.

CUADRO NUM. XIII

Ao 1989 Afio 1990 + %

| b4 e A et R e 236 166 - 29.66
ATEACOS Siviviiiii v 80 115 +43.75
O i namresanys: 316 281 ~11,08

3.9. Consumo y trafico de drogas en establecimientos mili-
tares.

Se ha recabado informacion de las Fiscalias de los Tribu-
nales Militares a través de la Fiscalia Togada del Tribunal Su-
premo, que se resume a continuacion:

En el afio 1990 han sido detectados 1.274 casos de consu-
mo de drogas y sustancias psicotrépicas, 455 de tenencia y 44
casos de trafico.

CUADRO NUM. XIV

ANO 1990 Consumo Tenencia Trafico
Enerom e i Ll s 64 7 3
Febrero) s st 131 47 1
MaTzo s isiissias, 86 59 7
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ANO 1990 Consumo Tenencia Tréfico
ADRI N b 128 64 5
Mayorustsstininils bl 83 26 2
JUT ORI e s a1 95 24 2
Julio/agosto ........cc.cc..... 168 77 7
Septiembre ..................... 117 30 3
OEIbIe s vt 84 33 1
NoVIEMDBIE ivivoiiicvivisiisin 132 32 5
Diciembre ......ccceoveuene... 186 56 8

JLOITAIL oo enssceonsneets | L2074 455 44

Como se ve, el porcentaje de los actos de consumo est4
muy por encima de los de trafico y tenencia.

En cuanto a las clases de drogas el hachfs representa el
93,60% del total frente al 6,40% que correspode a los demas
(opidceos, cocainicos, etc.).

CUADRO NUM. XV

ANO 1990 Hachis (%) Coca, opio, etc, (%)
| R (23 () e Ao e ok A 87.83 12,17
) £ 0] 25 00 Ve p s s et 08,32 1,68
MATTO vt s ey 93,65 6,35
DT et N ey VD 08,12 1,88
% Ao et LS BN e 96,39 3.61
5 B 1101 (0 epie e AR SR L s 88,42 11,58
Julio/agosto .................... 95,69 431
SCRUEMbIe. ... v v renes 92,40 7,60
Octubre s niske ity 93,38 6,62
Noviembre ......ccocoeveenenn... 95.85 4,15
Biciembre iy, & ns i 89,60 10,40

S OTAT e e 93.60 6.40
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La mayor parte de los hechos se produjeron en dormito-
rios, aseos y resto de dependencias comunes al cuartel. Otra,
muy inferior, fuera del recinto militar y en una menor propor-
ci6én todavia, prestando servicio de armas u otro tipo de servi-
¢io o en actividades de instruccion.

4. Delitos contra el medio ambiente.

Los procedimientos iniciados por delitos del articulo 347
bis son pocos si tenemos en cuenta la grave degradacion del
medio ambiente. Y la mayor parte de ellos, por hechos de
poca entidad. Aparte los incendios forestales, que penalmen-
te se acostumbra a encuadrdrselos entre los delitos contra la
propiedad —y en buena medida ello no es exacto—, se refie-
ren a vertidos de sustancias residuales contaminantes, verti-
dos toxicos en aguas fluviales sin tratamiento depurador que
provocan alteraciones graves en el ecosistema y la fauna
acudtica; vertidos atmosféricos, explotaciones de canteras
irregularmente, o a la accion humana sobre especies animales
protegidas, no faltando, en Galicia por supuesto. en donde
todavia existen algunos ejemplares de esas alimanas, algtn
procedimiento por envenenamiento de lobos... pero si han
faltado este ano la apertura de diligencias penales contra
quienes cometen, directa o indirectamente, el grave atentado
ecolégico de dar muerte a especies rapaces especialmente
protegidas y en peligro de extincién, al esparcir sin autoriza-
cion cebos envenenados por los cotos privados en donde se
explota la caza de la perdiz.

Se han iniciado 616 procedimientos por delitos contra el
medio ambiente. Es de destacar que sélo en la provincia de
Valencia se instruyeron 342 diligencias previas por estos deli-
tos, lo que supone el 56% del total nacional. Es de senalar,
asimismo, que en diez provincias no se ha seguido procedi-
miento alguno por estos delitos.

Una atencidn especial para estos delitos se observa en la
Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Barcelona. Las



— 128 —

Unidades de Policia Judicial adscritas a ella han investigado
empresas que presuntamente efectuaban vertidos contami-
nantes a las aguas fluviales de Cataluna, especialmente en los
casos en que los vertidos podian afectar a los rios Llobregat,
Besés y Ter, principales fuentes de suministro de agua para
usos domésticos.

Tales investigaciones, bajo la direccion de la Fiscalia, han
contado con el concurso de la Sociedad General de Aguas de
Barcelona y con el asesoramiento técnico del Departamento
de Ecologia de la Facultad de Biologia de la Universidad de
Barcelona, que tiene lugar una vez efectuados los andlisis de
las aguas residuales obtenidas, respecto de los efectos contami-
nantes de las sustancias detectadas en el medio acuatico a que
eran vertidas, y el impacto sobre la fauna, flora y en general
los ecosistemas de los rios afectados. asi como sobre el uso do-
méstico de las aguas. Consecuencia de todo ello ha sido la for-
malizacion de 14 querellas por delitos contra el medio ambien-
te, que han dado lugar a la apertura de las consiguientes dili-
gencias previas en diversos Juzgados de la provincia.

No solo se da cuenta en las Memorias del nimero de
procedimientos iniciados por delitos contra el medio ambien-
te. Ni tampoco se reducen a exponer los casos mds significati-
vos, o a senalar que las alteraciones ecolégicas cuentan con
un abundante reproche social, que pide urgentemente la fi-
nanciacion de programas encaminados a una eficaz protec-
cién del medio ambiente. Existen precisiones de otro tipo.
Asi el Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Extremadu-
ra hace suya la conocida frase de que nada es menos verosi-
mil que la verdad. para poner de relieve las dificultades y
agresiones que iba a sufrir el medio ambiente. hasta el punto
de que la década de los noventa puede ser la década de la
ecologia, o si se prefiere la década de la homologacion del
ecologismo, pero no la de la reparacidn de los problemas eco-
l6gicos. Y también particulariza sobre la forma proverbial de
intoxicacién ecoldgica que continia invadiendo nuestro sue-
lo: los vertederos clandestinos, cuyo ntimero ha servido ya
para acufiar el termino periodistico de «la suciedad delin-
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cuente», que deberd individualizarse en las personas fisicas o
entidades que sueltan, aliviados, sus basuras sin calcular la
perversa potencia de regreso que tiene el veneno que destilan
los desechos.

Al contrario, en otras ocasiones la actual exacerbacion
del sentimiento ecologista y la muy sensibilizada opinién pu-
blica sobre la necesidad de proteger el medio ambiente, ha
llevado a la creacion de asociaciones y grupos para la defensa
de la naturaleza o de los animales protegidos, que formulan
denuncias o suministran a los medios de comunicacién noti-
cias cuyos hechos no constituyen materia delictiva. A titulo
de ejemplo, citamos la denuncia de una entidad asociativa
que sefialaba c6mo se habfa destruido una gran zona poblada
de acebos (especie protegida) y parte de una calzada romana,
a consecuencia de la apertura de una pista forestal. Segiin la
informacion de la Policia Judicial remitida a la Fiscalia, con-
firmada por la Agencia Territorial del Medio Ambiente, fue-
ron dos los acebos daiados, en tanto que el destrozo de la
calzada romana consistié en el arranque de algunas piedras
de un camino antiguo, pero sin el valor histérico atribuido.

Se hace también eco el Fiscal del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias de la necesidad de conciliar los intereses
ecologistas con las eventuales fuentes de contaminacién ge-
neradoras de riqueza. Situacién que es patente en el Principa-
do. El territorio de Asturias constituye una zona paisajistica-
mente privilegiada, pero que, por contra, por su riqueza en
productos minerales, por la abundancia e idoneidad de sus
rios para el lavado de aquéllos y como fuente de fuerza mo-
triz, y por su emplazamiento costero, ha propiciado su desa-
rrollo industrial en aquellos sectores asociados a la mineria,
que son precisamente los que mayor indice de contaminacién
terrestre, fluvial o atmosférica suelen producir. La prosperi-
dad aqui va unida a algiin tipo de contaminacién. Importan-
tes poblaciones, como es el caso de Mieres, tienen su razén
de ser en la explotacién minera y en sus industrias derivadas.
Otras, como Avilés, también deben su auge a estas activida-
des. De aqui la inevitable contradiccién entre el mas puro
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ecologismo y la insoslayable realidad social. Los intereses
apuntados no son esencialmente inconciliables, si se exige a
las nuevas industrias la adopcién de todas las medidas caute-
lares necesarias para evitar la contaminacion, imponiendo a
las ya existentes un reciclaje en tales medidas de seguridad y
ejerciendo un control administrativo eficaz sobre todas ellas,
pero sin perder de vista la realidad. Una realidad que hace
imposible la reconversién de la Asturias de hoy en otra tan
idilica como irreal.

Atinadas observaciones sobre la llamada contaminacién
sonora o acustica hace el Fiscal de Tenerife, no obstante reco-
nocer que es dificil desenvolverse en la via penal. Pero la pre-
vencién es también importante o impeditiva de muchos sufri-
mientos. Imprescindible es definir el ruido o conjunto de so-
nidos que toman para el hombre cardcter desagradable, que
se manifiesta en concretas perturbaciones, como la comunica-
cion inter-personal, rendimiento laboral, suefio y salud. En
orden a las medidas a adoptar hay que atender no sélo a las
fuentes de emisién del ruido, sino también a la propagacién
de éste. Cada situacién necesitard de su tratamiento especifi-
co, plantedndose la eficacia para acercarse a la mejor insono-
rizacion posible técnicamente. De esperar es que nuevas di-
rectrices comunitarias, agotados todos los periodos de adap-
tacion, permitan en el ambito de los paises del Mercado Co-
min unos logros definitivos en la lucha contra la
contaminacién acustica. Y debe ser asi, pues poco puede es-
perarse solo de los Cédigos Penales. Bastar4 el cierre de esta-
blecimientos fabriles o de cualquier emisién sonora en el cau-
ce de la sancién administrativa para que los interesados com-
prendan que sélo una exacta readaptacién a las normas per-
mitird una nueva licencia de apertura. Y ello debe alcanzar
desde el modesto pero ruidoso bar callejero, pasando por las
terrazas que en las noches veraniegas inundan las ciudades,
hasta las centrales térmicas o industrias metalirgicas.

He aqui ahora algunos casos que han dado lugar a la ini-
ciacion de procedimientos:

Como consecuencia de una inspeccién realizada en una



— 131 —

fabrica de conservas se comprobé que el sistema depurativo
de sus aguas industriales era totalmente ineficaz; vertiendo
en un rio, el Xubia, sobrepasaban ampliamente los limites re-
ceptores de su cauce segin se fijan en el Reglamento del Do-
minio Piblico Hidrdulico. Ello desencadené una enorme
mortandad de peces, denunciada como grave situacién eco-
légica, dada la putrefaccion del rio en varios kildmetros,
inhabilitdndole para ejercitar en el derecho de pesca. Esa
misma contaminacién hidrica penetré en los estanques de
una piscifactoria ocasionando la muerte de cerca de 60.000
truchas. El Fiscal califico los hechos como delito del articu-
lo 347 bis.

En Jaén se iniciaron cinco diligencias previas por vertido
de alpechines. El vertido de alpechines o aguas residuales de
las almazaras afecta atin en buena medida a los cauces piibli-
cos, hasta el punto de que en alglin momento llegé a consti-
tuir el principal problema de contaminacién del Guadalqui-
vir. Por disposiciones de la precedente década se arbitraron
medidas para evitar la contaminacién de los rios de la cuenca
del Guadalquivir por residuos de fdbricas de aceite, entre
ellas la implantacion de balsas de evaporacion, lo que deter-
miné una gran disminucién del alpechin vertido en los cauces
publicos. Mas a partir de 1987 y 1988 de nuevo se han detec-
tado vertidos de esa naturaleza, siendo sus causas la mayor
superficie de olivares, mayor produccién de aceitunas por
buenas cosechas y mejoras técnicas en las almazaras, lo que
ha hecho duplicar la produccion de alpechin. Este problema
es importante. Sin embargo no siempre los hechos podréan ca-
lificarse como delito ecolégico por la dificultad de probar que
los vertidos produzcan un grave peligro para la salud de las
personas o que se perjudique gravemente las condiciones de
la vida animal, bosques o espacios naturales. De ahi el que la
mayor parte de los casos queden en infracciones administrati-
vas a no ser que se acredite el peligro para la salud o el per-
juicio para el habitat natural. En este orden la actividad de la
Administracion es positiva. La Agencia del Medio Ambiente
comunicé que se visitaron 71 almazaras denunciadas en la
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Campaiia de 1990 por falta de medidas correctoras, habién-
dose precintado algunas de ellas. Y ya en 1991 se han iniciado
21 expedientes de clausura.

5. Delitos contra la libertad sexual

En el apartado de los delitos contra la libertad sexual, ha
de destacarse la reforma que se produjo mediante la Ley Or-
gdnica 3/89, de 21 de junio, que extendid el concepto juridico-
penal de la violacién no solamente a la conjuncién genital por
via vaginal, sino también a otras conductas, tales como las pe-
netraciones anales o bucales. También, esta Ley Orgdnica
extendio el concepto de sujeto pasivo, de manera que en la
penetracion vaginal sigue siendo exclusivamente la mujer,
pero en las otras formas introducidas el hombre puede apare-
cer como sujeto pasivo de la violacién. Por ello, aunque no se
recoge en la mayoria de las Memorias de los Tribunales Su-
periores de Justicia o Audiencias Provinciales estas nuevas
formas de violacién, es porque éstas no se han producido o
bien su nimero ha sido escaso, debiéndose de esperar en
aflos posteriores una mayor concrecién sobre cada tipo de
violaciéon para poder determinar su forma de produccién.
Asfi, durante el afio 1990, el total de delitos contra la libertad
sexual —incluyendo, ademds de la violacién, las agresiones
sexuales y los delitos relativos a la prostitucion— que dieron
lugar a la apertura de diligencias previas, fueron en niimero
de 4.568. Comparando con el afio 1989, en el que se iniciaron
5.541 diligencias previas, se observa una disminucion, lo que
supone un 20% menos que el afio anterior.

Por las diversas formas de violacién se incoaron 1.295 di-
ligencias previas, mientras en 1989 fueron 1443, lo que supo-
ne un 11% menos que el aio anterior.

Entre las provincias en las que se han realizado mas delitos
de violacion han sido: En Barcelona se han producido 241 vio-
laciones, lo que supone un aumento del 3,8%, siguiendo pre-
dominando la penetracion vaginal. En Valencia se produce un
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aumento del 6,8%, habiendo sido en nimero de 45 durante
1990. En Aragén se mantiene como el ano anterior, mientras
que en Extremadura aumentan notablemente, ya que frente a
las 15 de 1989, se dan en 1990 en niimero de 43, destacdndose
la condena en dos procedimientos por violaciones bucales. En
Asturias se produce una disminucién del 18%, habiéndose rea-
lizado dos calificaciones por las nuevas modalidades, una por
penetracion anal a varén y otra por violacién anal y bucal a
mujer. En Granada el nimero ha ascendido a 91.

6. Delitos de aborto.

Durante el afio 1990 se han tramitado 49 causas por deli-
tos de aborto, es decir, 10 causas menos que el afio anterior.

De las 49 causas, 13 han terminado, durante el afio, por se-
tencia firme. Las sentencias dictadas han sido ocho absolutorias
y cinco condenatorias. De estas sentencias condenatorias, en
dos de ellas se condené a las embarazadas por autoprovocacion
de aborto, en otras dos se condené a los médicos que los practi-
caron y en la otra se condené a las embarazadas y a los médicos.

De las 48 causas, 16 terminaron por archivo, pedido en la
mayoria de los casos por el Ministerio Fiscal.

En trdmite de instruccién estdn adn 15 causas, y cinco
causas estdn concluidas, pendientes del sefialamiento para la
celebracion del juicio oral. De las causas en tramite, dos de
ellas son por aborto violento, causado por golpes y lesiones
sobre mujer embarazada.

Por Comunidades Auténomas, en Canarias se han trami-
tado tres causas; en Andalucia, seis; en Extremadura, cuatro;
en Murcia, dos; en Valencia, tres; en Castilla La Mancha, La
Rioja y Aragén, ninguna; en Madrid, dos; en Castilla Le6n,
tres; en Cataluia, cuatro; en Baleares, dos; en Navarra, una;
en el Pais Vasco, cinco; en Cantabria, una, en Asturias, tres, y
en Galicia, 10.

El mayor nimero de causas en tramite o pendientes de
juicio oral se sitian en las ciudades que tienen clinicas autori-
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zadas para llevar a cabo las interrupciones voluntarias de los
embarazos, ya que las embarazadas de las regiones préximas
se trasladan a ellas para que se les preste el servicio que no se
les ofrece en su ciudad de origen.

Existe acusacion popular en dos casos, presentada por la
misma asociacion.

Précticamente, la totalidad de los casos examinados son
de interrupciones llevadas a cabo en clinicas autorizadas. Hay
dos casos de provocacion del aborto por violencias ejercidas
sobre la embarazada. De aqui se deriva que las embarazadas,
abandonando prdcticas ancestrales, comienzan a utilizar los
medios que las leyes ponen a su alcance.

El mayor niimero de causas se sigue centrando en Galicia
y en Andalucia, seguidas del Pais Vasco y Cataluna.

Salvo raras excepciones de padres o novios despechados, la
mayor parte de las denuncias llegan a través de los Servicios
de Urgencia de los Hospitales, a donde acuden las mujeres por
deficiencias en las operaciones. Pero empieza a aflorar la prac-
tica de denuncias, mds 0 menos anénimas, a la Policia, dando
lugar a actuaciones policiales, como la entrada y registro en las
clinicas (siempre con autorizacién judicial), ocupando los re-
gistros y deteniendo a todos los presentes, lo que da lugar a
posibles macro-procedimientos de gran trascendencia ptiblica.

Aln reconociendo sus efectos positivos, es obvio que la le-
gislacion espafola no ha logrado resolver todavia el problema
planteado, al limitarse a despenalizar tinicamente tres casos en el
articulo 417 bis del Cédigo Penal, y ello es asi, aun cuando el Tri-
bunal Supremo parece haber ampliado el abanico dando entrada
a la eximente completa de estado de necesidad, haciéndose eco
de otra sentencia del Tribunal Constitucional que daba juego a
las eximentes genéricas del articulo 8.° del C6digo Penal.

Traspasado el peldafio de la legalizacién en los supuestos
del articulo 417 bis del Cédigo Penal, ampliados por la inter-
pretacién jurisprudencial, lo que parece desprenderse de las
causas estudiadas es que el problema se plantea en otros tér-
minos, que son los de la judicializacién indiscriminada de las
interrupciones voluntarias de los embarazos.



— 135 —

Efectivamente, hemos dicho anteriormente que los casos
tienden a concentrarse en las ciudades dotadas de clinicas auto-
rizadas, a donde acuden embarazadas de todo el territorio na-
cional, ya que en las ciudades de origen no les prestan tal servi-
cio. Esto da lugar a que asociaciones contrarias al aborto o no-
vios o familias de las embarazadas formulen denuncias que dan
lugar a intervenciones policiales y judiciales quizd despropor-
cionadas, judicializando de un golpe todos los abortos practica-
dos en la clinica. De este modo, tanto los médicos como las em-
barazadas han de demostrar la legalidad de su actuacién, invir-
tiendo, en parte, la carga de la prueba y faltando de paso al
principio constitucional del derecho a la intimidad, ya que por
mucha discrecion que se quiera observar en las actuaciones ju-
diciales éstas acaban saliendo a la luz en la vista oral.

Con estas précticas se consigue un fin distinto del que qui-
so el legislador al introducir la despenalizacién en el Cédigo
Penal en los otros supuestos del articulo 417 bis. Pues aun aco-
giéndose con todo rigor a todas y cada una de las prescripcio-
nes legales, si se abre el procedimiento en virtud de ideas con-
trarias o malquerencia, la embarazada y el médico quedaran
en entredicho y su intimidad violada, aunque después logren
demostrar la bondad de su actuacion y se llegue al archivo o a
la sentencia absolutoria. De este modo, lo que por naturaleza y
l6gica era privado e intimo se vuelve piiblico, y lo que en prin-
cipio era legal es objeto de demostracion, ya que el denuncian-
te se limita a afirmar «ab initio» la ilegalidad, esperando que a
lo largo de la causa le demuestren lo contrario.

Salvo raras excepciones, los procedimientos pendientes
responden a estas seiales, basdndose en que los informes mé-
dicos no son completos (l6gicamente para el que acusa) o que
en la embarazada no concurran los motivos que alegaba, obli-
gando a ésta a probar tal concurrencia, en vez de exigirse que
sea el que acusa el que pruebe la no concurrencia.

Ello da lugar al alto porcentaje de archivos pedido por el
Ministerio Fiscal, aunque cuando esta medida llega, el dano
moral ya estd hecho y es irreparable.

Cuando una mujer se presenta en el Centro de Planificacion
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Familiar, la solucién a su problema es muy dificil. Por un lado,
no se la puede dejar ir sin soluciones, mdxime teniendo en cuen-
ta que, si tuviese medios, su problema se solucionaria acudiendo
a médico particular de su confianza o en el extranjero, pero por
otro lado estd la dificultad de las causas tasadas de la Ley. La so-
lucién que se ha venido adoptando por los Centros de Planifica-
cién y por las Clinicas ha sido el tratar de encajar el caso en la
causa primera del articulo 417 bis del Cédigo Penal, dentro del
grave peligro para la salud psiquica de la embarazada, que es la
mds amplia y menos objetivable de todas las causas.

En honor a la verdad hay que decir que, aun con los fun-
damentos antes expuestos, se ha abusado mucho de esta cau-
sa. Asi, han sido denunciadas clinicas por llevar a cabo en el
transcurso de escasos meses hasta tres mil interrupciones de
embarazo, como en Salamanca, o cerca de doscientas, como
en Valladolid o Avilés, con el sélo dictamen de «crisis» o
«grave peligro psiquico» para la embarazada.

En todos estos casos, los Médicos Forenses rechazan los
dictdimenes por falta de fiabilidad, ambigiiedad y poco orto-
doxos. Ademads, dado el volumen de las operaciones, se han
llegado a confeccionar en impresos previamente preparados,
en los que sélo se rellenan datos, lo que deberia repugnar a la
ética médica.

De todas formas, ello demuestra que el problema antes
apuntado, de los estrechos limites de la Ley y la necesidad de
adecuar las necesidades sociales actuales a la legalidad vigen-
te, estd ahf patente.

Todos los delitos de aborto que hemos podido examinar,
atribuibles a clinicas, se refieren, salvo raras excepciones, al
supuesto 1.° del articulo 417 bis del Cédigo Penal y, dentro de
este supuesto, a aquel que es necesario para evitar un grave
peligro para la «salud psiquica» de la embarazada.

Légicamente, el peligro para la vida o salud fisica de la
embarazada es una categoria mas tangible y de mds facil
comprobacién por ser sumamente objetivable. Pero tratando-
se de «psiquis» entran en juego factores subjetivos que, si
bien el especialista capta y comprende, o al menos lo intenta,
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son dificiles de captar y comprender por extranos que no ha-
yan explorado a la paciente en el momento preciso. Piénsese
en las depresiones.

El principal problema que se plantea, como se acaba de
exponer, no sélo es el de la credibilidad y veracidad de los in-
formes psiquiatricos (que son los especialistas en este caso),
sino también, el de la forma, extensién, fundamentacién y
contenido de tales dictdmenes.

No es que se desconfie como regla general de ellos, sélo
hay que pensar en la cantidad que se emiten y las escasas de-
nuncias que hay. El problema tiene otra transcendencia mas
alla de la esfera sanitaria. Efectivamente, cuando salta a la
palestra judicial un caso de aborto por problemas psiquicos
es que, necesariamente, se ha puesto en entredicho la veraci-
dad de tales dictdmenes.

Tales dictdmenes pueden ser tachados de falsedad en
base a las siguientes causas:

A) El Cédigo Penal, en su articulo 417 bis 1. 1.° dice tex-
tualmen te «que sea necesario para evitar un grave peligro para
la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste
en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por
un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel
por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto».

De aqui se deriva, como requisitos indispensables para le-
galizar el aborto, que sea necesario para evitar un grave peli-
gro que ha de ser previo a la intervencion.

El dictamen previo casi nunca falta en los casos que tene-
mos noticias. El problema se plantea en la materializacién de
la forma en que se ha de emitir.

B) Por otro lado, el articulo del Cédigo Penal exige que el
aborto «sea necesario para evitar un grave riesgo para la vida o
salud fisica o psiquica de la embarazada». El problema aqui se
plantea en la graduacion de esa necesidad. ;Ha de ser absoluta
0 «causa sine qua non» que la paciente no va a sanar? Por otro
lado, ese peligro ;tiene que proceder necesariamente del emba-
razo o puede ser anterior, agravado o no, por el embarazo?
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C) El Real Decrecto 2.049/86, de 21 de noviembre, so-
bre Centros Sanitarios acreditados y dictdimenes preceptivos
para la prictica legal de la interrupcién voluntaria del emba-
razo establece en la Exposicién de Motivos que «el presente
Real Decreto viene a precisar y facilitar el estricto cumpli-
miento de los requisitos legales y sanitarios exigibles en los
casos y circunstancias a que se refiere la citada Ley». Pero si
bien en su articulado desciende a la descripcion minuciosa de
los servicios y material que han de disponer las clinicas para
las interrupciones voluntarias de los embarazos (arts. 1 al 5),
a los dictdimenes médicos sélo se refiere en el articulo 6, acre-
ditando para emitir el dictamen a «los médicos de la especia-
lidad correspondiente» (art. 6.1), con lo que se ha excluido a
los psicélogos de la capacidad para emitir los dictimenes en
los supuestos de peligro para la salud psiquica de la embara-
zada (incluidos en la O.M. de 31 de julio de 1985, derogada
por este Real Decreto), y que a todas luces son profesionales
imprescindibles cuando se trata de psiquis.

Este articulo concluye en el punto 3 «que en todos los ca-
sos a que se refieren los apartados 1 y 2 de este articulo, el
diagnéstico serd de presuncion de riesgo y estimado en crite-
rios de probabilidad».

En base a lo anterior podemos fijar con cierta aproxima-
cién la configuracién de los dictdimenes del modo siguiente:

— Han de ser emitidos por especialista.

— Han de ser anteriores a la intervencion.

— Han de seqialar que el embarazo es un grave peligro.
— Han de ser de presuncion de riesgo.

Y, finalmente, el riesgo se puede estimar en criterios de
probabilidad.

En honor a la verdad, tenemos que decir que general-
mente todos estos requisitos se cumplen y, sin embargo, no
han desaparecido los problemas, por ponerse en entredicho
la veracidad de lo que afirman, la forma en que se emiten o la
suficiencia de la causa alegada.

Convendria, pues, ampliar el Real Decreto 2.409/86, de



— 139 —

21 de noviembre, fijando claramente el contenido y forma
de los dictdmenes médicos con el fin de acabar de una vez
con la contradiccién entre Forenses y Especialistas, de tal
forma que, fijado el contenido, todo el mundo se tenga que
atener a €l y no pueda ser rechazado a no ser que se le ata-
que de falsedad en el dictamen o respecto a la embarazada
examinada. '

También seria preciso que las autoridades sanitarias, una
vez concedida la autorizacion a una clinica para la préctica de
interrupciones voluntarias de embarazo, inspeccionaran la
actuacién posterior periédicamente, sobre todo respecto a su
documentacion, a fin de evitar las denuncias y la salida a la
luz piblica de actuaciones y personas inocentes que, aunque
después se las absuelva, la violacién de su intimidad ya ha
sido consumada mediante el sometimiento a procedimientos
judiciales injustos por innecesarios.

CAUSAS POR ABORTO INCOADAS DURANTE
EL ANO 1990 O PENDIENTES DE ANOS ANTERIORES

CANARIAS ..coviverniennns Tenerife 1 causa
| _Las Palmas 2 causas
Céadiz 1 causa
Sevilla 1 causa
Jaén 0 causas
caus
ANDALUGIA S iuli.nnr., | GroRAdR 0 causas 6
Huelva 2 causas
Coérdoba 0 causas
Huelva 0 causas
| Mailaga 2 causas
e 2 causas
EXTREMADURA ....... Caceljes 4
| Badajoz 2 causas
MURCIA ...cocceveveeeee. | Murcia ' 2 causas 2
Alicante 1 causas
VALENCIA ..vveeeeveeies Valencia 2 causas 3

Castellén 0 causas



CASTILLA-

LA MANCHA ......oe.es

VAR T e T e

CASTILLA-LEON ......

EARIOIA . oiisirsiaces

ARAGON ...covvvvreensenes

CATATIINA os cvciarsivsins

BALEARES ....covveeveeee
NAVARRA .cvirevreennne

PaIs VASCO ......ce...

CANTABRIA .....oooveen.
ASTURTAS St B

GALICIA L ...

) [

Toledo
Ciudad Real
Guadalajara
Albacete
| _ Cuenca
[ Madrid
[ Avila
Leodn
Zamora
Salamanca
Valladolid
Palencia
Burgos
Soria
| Segovia
E Logrono
Huesca
Teruel
Zaragoza
Lérida
Gerona
Barcelona
Tarragona

[ P de Mallorca
E Pamplona
San Sebastidn
" Bilbao
Vitoria
[: Santander
[ Oviedo

La Corunia
Lugo
Orense
Pontevedra

0 causas
0 causas
0 causas
0 causas
0 causas

2 causas

() causas
0 causas
0 causas
1 causa

2 causas
0 causas
0 causas
0 causas
0 causas

0 causas

0 causas
0 causas
0 causas

0 causas
0 causas
4 causas
0 causas

2 causas
1 causa

0 causas
4 causas
1 causa

1 causa
3 causas

3 causas
1 causa
1 causa
5 causas

0

10
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SITUACION EN QUE SE ENCUENTRAN
LA CAUSAS POR ABORTOS

Procedimientos por abortos en 1990: 49 causas.

— Sentenciados: 13 causas.
e Absolutorias: 8.
@ Condenatorias: 5.
Para las embarazadas: 3.
Para los médicos: 3.
* 1 para embarazadas y médicos.

— Archivos: 16 causas.

— En tramite: 15 causas.
e 2 Valladolid.

4 Barcelona.

2 Bilbao.

1 Huelva.

1 La Coruiia.

1 Lugo.

1 Murcia.

1 Pontevedra.

1 Salamanca.

— Pendientes de juicio oral: 5 causas.
® 1 Asturias.
® | La Coruna.
® | Malaga.
® 2 Madrid.

7. Incendios forestales.

El nimero de procedimientos iniciados durante 1990 por
incendios forestales ha descendido de modo notable respecto
al afo anterior. Se ha pasado, en efecto, de 10.017 diligencias
previas en 1989 a sélo 3.950.

Mas es notorio que ese porcentaje no se ajusta a la reali-
dad social. Esta es indicativa de que contindan la ola de in-
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cendios provocados y las dificultades para identificar a sus
autores. Siguen mejorando las medidas encaminadas a su ex-
tincion, pero se hallan estabilizadas las destinadas a su pre-
vencidn y vigilancia en las épocas de alto riesgo. El Fiscal de
La Corufia se hace eco de estas matizaciones cuando, refi-
riéndose a 1990, dice que sin duda fue un afio en el que pare-
cia que Galicia entera iba a arder. Leer la prensa, escuchar la
radio y ver la televisién impresionaban por la espectaculari-
dad de las noticias y de las imdgenes. Y, sin embargo, el ni-
mero de causas penales no se corresponde con ese panorama.
Fueron en Galicia 2.104 en 1990, mds de 3.000 en 1989. En
realidad el nimero de incendios fue mucho mayor. Las dili-
gencias penales derivan de los atestados de la Guardia Civil,
pero los Servicios contra incendios de la Xunta no lo comuni-
can ni a la Policfa Judicial ni al Juez.

La superficie quemada en Galicia fue de mds de 49.500
hectdreas. De ellas, 16.500 de superficie arbolada, lo que su-
pone una pérdida de 1.600 millones de pesetas en madera,
cuyo valor final, ya transformado en productos derivados, al-
canzaria los 6.000 millones.

8. Delitos contra la Hacienda Publica.

Hace notar el Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias que la politica criminal en materia de delito fiscal,
con la nueva redaccién dada a los articulos 349 y 350 del Cé-
digo Penal, no esta dando los resultados apetecidos. El nume-
ro de procedimientos iniciados es escaso, pese a la constata-
cién de grandes bolsas de fraude; su tramitacién, lenta y difi-
cultosa, y el numero de sentencias absolutorias arroja un indi-
ce superior al de otros delitos.

Las causas de ello obedecen a muy diversas razones. En
primer lugar, el caracter coyuntural a que obedece la refor-
ma. Esta se presenta ante la opinién publica como un medio
de presién psicologica mds que como expresion de una consi-
deracion realmente delictiva de la defraudacién a la Hacien-
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da Publica. En todo caso, los articulos 349 y 350 bis) del C6-
digo Penal parecen establecer un trato realmente privilegiado
para los defraudadores a la Hacienda Piblica, en relacién con
otro tipo de defraudaciones. Asf, s6lo se apreciard la existen-
cia de delito, aunque el mecanismo defraudatorio sea eviden-
te, si el importe de las cantidades dejadas de ingresar supera
los cinco millones de pesetas. Ademas, esta cantidad habra
de corresponder a un solo gjercicio econémico. En contraste
con este tratamiento penal, la ley de contrabando 7/82, consi-
dera la existencia de delito cuando el importe de los géneros
o efectos objeto del mismo, supere el millén de pesetas.

Por otra parte, la Ley 40/79, modificada en su aspecto pe-
nal por la Ley 10/83, sobre régimen juridico de control de
cambios, establece la linea divisoria entre el delito y la infrac-
ci6n administrativa en dos millones de pesetas. Comparativa-
mente con las restantes defraudaciones previstas en el Codi-
go Penal, el trato privilegiado para las que tienen como suje-
to pasivo a la Hacienda Piblica, es notable.

Por otro lado, el hecho de la consideracion delictiva a tra-
vés del articulo 350 bis, del mero incumplimiento de las obli-
gaciones contables exigidas por las leyes tributarias, parece
tender, en si mismo, a asegurar la existencia de los elementos
que permitan a los servicios de inspeccién poder establecer
las bases de tributacién. Y aqui, la generosidad del precepto
vuelve a ser manifiesta, ya que excepciona del cardcter delic-
tivo las anotaciones ficticias en los libros o la omisién de tran-
sacciones siempre que no comporten un volumen superior a
los 10 millones de pesetas, computados en un solo ejercicio,
lo que contrasta vivamente, por ejemplo, con lo dispuesto en
el articulo 520, que permite sancionar como autor de un deli-
to de quiebra fraudulenta, con pena de prisién mayor, a quien
(art. 890.3 del C. de Comercio) hubiere incluido en sus libros,
con dafio de terceros, partidas no sentadas en lugar de tiem-
po oportunos, con independencia de su cuantia.

Estas circunstancias hacen ya que los preceptos contem-
plados se ofrezcan a la consideracién juridica en forma poco
convincente.
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Por otra parte, y en concordancia con lo hasta aquf ex-
puesto, resulta que los responsables de la Hacienda Publica,
no dudan en aplicar el principio de oportunidad en la perse-
cucion de tales delitos, en contradiccién con lo dispuesto en
el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la
obligacién de denuncia, condiciondndola muchas veces al in-
greso de las cantidades presuntamente defraudatorias, por
via de declaracién complementaria. Ello es hasta cierto punto
comprensible, habida cuenta de las dificultades que una ins-
peccion tributaria comporta. Sin embargo, desde el punto de
vista juridico, no puede dejar de pesar también dicha conside-
racién. Como consecuencia de ello, los casos denunciados son
extraordinariamente escasos.

Una vez formulada la denuncia, surgen nuevas dificulta-
des. La primera de ellas, deriva del enfoque puramente re-
caudatorio con el que se elaboran los informes remitidos al
Juzgado o al Fiscal en apoyo de aquélla. El delito del articu-
lo 349 se comete eludiendo el pago de tributos o disfrutando
indebidamente de beneficios fiscales. Los actos que pueden
llevar al juzgador a la conviccién sobre la comisién del delito,
serdn los que aparezcan ligados en relacién de medio a fin,
con dicho resultado. Sin embargo, dichos informes acostum-
bran a relacionar como actos defraudatorios todos aquellos
que originan como resultado un mayor débito a la Hacienda
desde los errores aritméticos a la flagrante ocultacién de acti-
vos, pasando por desgravaciones licitas, pero efectuadas fue-
ra del periodo al que corresponden. Ello obliga, en el caso de
que la denuncia se formule ante el Fiscal, a separar unos con-
ceptos de otros a fin de cedir su querella a aquellos de los
que, con una minima claridad, se desprenda el dolo defrauda-
torio que el tipo penal exige.

Conscientes de toda esta problemética y con la conviccién
del carédcter punible y fundamentalmente antisocial de las
conductas defraudatorias a la Hacienda Publica, en cuanto
atentan a la mds elemental equidad en la contribucién a las
cargas publicas, la accién de la Fiscalfa debe centrarse en la
canalizacién de las denuncias para, tomando los elementos
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penalmente relevantes, construir sobre ellos las posteriores
querellas y facilitar la instruccion eliminando los elementos
accesorios.

Las diligencias previas tramitadas por delitos contra la
Hacienda Piblica fueron 55. En mds de la mitad de las pro-
vincias espafiolas no se procedié a la apertura de procedi-
miento alguno.

Uno de los supuestos que adquirieron notable publicidad
fue el llamado «fraude del I.V.A.» de Gijén. Los hechos eran
estos: en un Juzgado de aquella localidad se siguieron diligen-
cias previas para el esclarecimiento de la actuacién de distin-
tas personas que mediante la creacién de una red de falsas
empresas consiguieron, a lo largo de varios afios, defraudar a
la Hacienda Publica en una cantidad no exactamente deter-
minada, pero que puede superar los 4.000 millones de pese-
tas. La operativa utilizada fue la siguiente:

Desde el ano 1986, estos individuos, afincados en Gijon,
inicialmente, se dedicaron a la venta de facturas que no obe-
decfan a servicios prestados a las empresas que las adquirian,
con el fin de que estas ultimas las incluyeran en sus declara-
ciones fiscales anuales, con la consiguiente reduccion en ellas
de los beneficios realmente obtenidos y, por tanto, también
de la cuota tributaria.

El fraude a la Hacienda piblica puede calcularse en el
47% del importe de cada una de estas facturas: el 35% corres-
pondiente al impuesto de sociedades que no ingresan y el 12%
del I.V.A. que desgravan por haberlo declarado como pagado.
Este 12% no significa un beneficio para la empresa que com-
pra las facturas, puesto que es la cantidad que suelen pagar por
las mismas, pero si un perjuicio para la Hacienda, puesto que
la empresa emisora de las facturas, al no declarar éstas, no lo
ingresa en la Hacienda, en tanto que la que presenta la factura,
al declararlo como pagado, obtiene su desgravacion.

En cuanto al dinero que representa el total importe de las
facturas falsas declaradas, normalmente aparecerd en la con-
tabilidad de las empresas como abonado por los servicios que
indican dichas facturas, desapareciendo de las cuentas en los
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bancos y pasando a cuentas de tipo «B» utilizadas habitual-
mente para el pago de comisiones, incremento en los sueldos
de los empleados, reparto de beneficios entre los miembros
del Consejo de Administracion, etc.

En un principio, se contabilizaron 29 empresas a nombre
de las cuales se emitieron facturas falsas. De estas, ocho te-
nian o habian tenido actividad, mientras que el resto eran so-
ciedades constituidas y dadas de alta fiscal con el tnico fin de
utilizarlas en la venta de facturas. Posteriormente su nimero
se elevo a 63, de las que 44 fueron creadas por dos de las per-
sonas inculpadas y en cuya constitucién participaron siempre
las mismas tres personas.

En cuanto a las empresas compradoras de facturas, una
vez conocidas las emisoras, a través de los medios informati-
cos de Hacienda, se pudo hacer un listado que, atin incomple-
to, supera las cuatrocientas, con un total de facturacién
fraudulenta superior a los 4.000 millones de pesetas, y distri-
buidas entre 15 provincias.

Otro asunto importante en esta misma materia han sido
las actuaciones judiciales sobre el «fraude del I.V.A».

Diligencias previas niim. 2.045/90, Juzgado de Instruccion
niim. 27 de Barcelona—Las actuaciones que dieron origen a
las indicadas diligencias comenzaron a raiz de la denuncia in-
terpuesta ante el Grupo de Delitos Econémicos de la 4.* Zona
de la Guardia Civil por Mario Garcfa Fernandez contra José
Elpidio Gémez Gonzilez y otros, y posteriormente presenta-
das el dia 19 de abril de 1990 ante la Secretaria de la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, y el propio dia
en el Juzgado de Guardia de Incidencias, siendo en aquella fe-
cha el Juzgado de Instruccion nim. 27, donde recibieron a su
vez el nimero 2.045/90 de Diligencias previas ya sefialado.

Al llegar al Juzgado las actuaciones, los hechos ya habian
comenzado a ser investigados en meses anteriores a la denun-
cia, al observarse irregularidades en distintas inspecciones de
empresas llevadas a cabo por miembros de la Delegacion de
Hacienda en su misién inspectora, con quien a partir de tal
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momento colaboraria el mencionado Grupo de Delitos Eco-
n6émicos de la Guardia Civil.

En un primer momento, la mecénica operativa que se ob-
servo fue que determinadas personas, a través de empresas
inactivas en su totalidad o bien en su mayor parte, se ofrecian
a terceras empresas que giraban en el trifico mercantil, bien
directamente o bien a través de colaboradores —y, en este
sentido, habria que hablar de algunos empleados del Banco
Central, asi como de personas de confianza de directivos de
las empresas emisoras— a fin de emitir facturas para ellas
cuyo contenido no se ajustaba a la realidad, bien por no ha-
ber sido realizadas las obras de que se tratase en la factura en
cuestion, o bien por no ser suministrado el género de que en
ellas constaba como tal o por otro motivo similar, sefialdindo-
se en las mismas el dato del importe de la factura, que nor-
malmente proporcionaban las empresas receptoras segin sus
«necesidades», y el importe del I.V.A. correspondiente, canti-
dad esta que a su vez recibian las empresas emisoras por el
«trabajo realizado», ya en su totalidad o ya en un tanto por
ciento del citado I.V.A. y/o mds una comisién que oscilaba
entre el 3 y el 12% del importe de la factura, y que las emiso-
ras remitian normalmente entre varias personas —entiéndase
entre éstos los que aparecian al frente de la empresa emisora,
colaboradores que buscaban clientes, o bien directivos del
Banco Central que por conocer empresas que eran clientes
del Banco proporcionaban sus nombres y demds circunstan-
cias a los responsables de las sociedades emisoras, quienes
entraban en contacto con ellas.

Las empresas receptoras conseguian beneficios a traves
de este medio tanto por el I.V.A. como por el Impuesto de
Sociedades, puesto que en sus contabilidades —ya que en la
mayoria de las ocasiones asf lo hacfan constar— figuraban ta-
les conceptos (los de las facturas) como gastos realizados, y
por tanto al final del ejercicio, disminucién de beneficios (Im-
puesto de Sociedades); o como mayores gastos a declarar en
las declaraciones trimestrales sobre el I.V.A. y justificar, en
definitiva, por tanto, sumas mas elevadas en el L. V.A. sopor-
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tadas por las empresas, con el derecho a la postre a mayor
devolucién por parte de la Hacienda Piblica.

Si toda esta mecdnica operativa, que en principio se vis-
lumbra, aunque no aparecfa totalmente nitida, se confirmé
con el avance de las investigaciones que se desarrollaron,
apareciendo ademads como de tal actuacion «principal» otras,
como dobles o triples ventas inmobiliarias, haciendo interve-
nir empresas ficticias de los mismos titulares de las anterio-
res, que fingfan compras de inmuebles, a su vez vendidos a
terceros, y que suponian, en definitiva, defraudaciones por el
ILTP y a AJD., ya que no declaraban la totalidad de las
transmisiones realizadas y, asimismo, actuaciones como ope-
raciones de «leasing» ficticias, realizando el arrendamiento fi-
nanciero igualmente a través de la compra de facturas ficti-
cias, que lo amparaban, y actuando como intermediario un
directivo del Banco Central, en cuyas oficinas se realizaba la
transaccion.

Posteriormente, y por lo que ataiie al avance de las inves-
tigaciones, éstas siguieron llevandose a cabo por la Guardia
Civil al Juzgado, realizindose unas intervenciones telef6nicas
acordadas por el Instructor el 19 de abril de 1990 y prorroga-
das el 17 de mayo de 1990 con duracién hasta el 16 de octu-
bre del propio afio en el teléfono de la empresa que se consi-
der6 como la sede desde donde se dirigian las operaciones
—ASTROMONDI, S.L..—, conociéndose a través de las mis-
mas el entramado de los hechos y los implicados. Acor-
ddndose al propio tiempo el secreto de las actuaciones por el
periodo de un mes.

A raiz de todo lo anterior, el 24 de octubre de 1990 pasa-
ron a disposicion judicial los responsables de las empresas
emisoras y algunos de sus colaboradores, quienes ingresaron
en prision provisional en tal fecha, saliendo posteriormente
tras la prestacién de fianzas de distinta cuantia en cada caso.
Asi se detuvo a P.B.S. y a J.LE.G.G. como maximos responsa-
bles que actuaban en la sede de ASTROMONDI y con quien
colaboraban, entre otros, A.S., J.A.U. y otros empleados del
Banco Central, actuando a través.de las empresas emisoras
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dirigidas por los primeros o por hombres de confianza —léase
ASTROMONDI, IPSA, CIPA, NOVITAS, GINES SALA,
COMPONENS, etc— que en su mayoria eran inactivas,
contabilizdndose en el momento actual de las investigaciones
un total aproximado de unas 50 empresas emisoras de facturas.
Al propio tiempo que seguian las inspecciones de Hacien-
da en las empresas presuntamente implicadas, se acordaron
en los dltimos dias de octubre de 1990 distintas entradas y re-
gistros en diversas empresas y despachos, que dieron lugar a
la recogida de abundante documentacién —asi se acordaron
en la sede de ASTROMONDI, CIPA, en el despacho de
JE.G.G.,, y en algunos despachos de asesores fiscales
colaboradores de los anteriores, tales como A.G.A. y de
J.LL.F— sucediéndose posteriormente y en consecuencia va-
rias detenciones y posteriores entradas y registros en otras
empresas, apareciendo implicadas gran ndmero de ellas, al-
gunas de dmbito nacional —en el momento presente de la in-
vestigacién, y por citar sélo las de mayor cuantia de defrau-
dacién, cabe sefalar a CUBIERTAS y MEZOYV, con un volu-
men superior a 500 millones de pesetas en distintos ejercicios;
POLICUR, PLACISA, TEXA, BADAL MOTOR, BOR-
DAS RIPOLLET... o bien otras de dmbito exclusivamente
localizado en la region catalana—. Llegando, en el momento
presente, a hallarse la citada investigacién todavia inconclusa
y por tanto ni fijado el importe global de la defraudacion al
estar implicadas un montante de mas de 100 empresas como
receptoras, habiéndose observado en los iltimos meses la
aparicion de nuevas empresas beneficiarias de tal actividad.



CAPITULO IV

LA ACTIVIDAD DEL MINISTERIO FISCAL
A) FiscALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. Seccion de lo Civil.

Como es de observar por los datos numéricos que cons-
tan en otro lugar de esta Memoria el incremento de asuntos
en que interviene la Seccién de lo Civil es considerable. De
1.977 en el afo 1989, se ha pasado a 2.606 en el aino 1990, con
un aumento, por tanto, de 629 asuntos, lo que equivale a un
31% del nimero correspondiente al afio anterior,

Ademads de los pleitos en que el Fiscal ha de ser «parte»
—filiacidn, incapacidad, proteccion del honor, etc.— el traba-
jo cumplido se ha elevado en el recurso de casacidn, si se ad-
vierte que en 1989 se emitieron 413 dictdmenes de inadmi-
sién —de recursos o motivos— en tanto que en 1990, fueron
920 los recursos en que la Fiscalia inform6 contra la admi-
sién. Ello es debido, aparte de la necesidad de depurar en esa
fase la viabilidad de los recursos o motivos de casacién, al
persistente propdsito de los Letrados de someter cuestiones
de hecho a la Sala 1.* del Tribunal Supremo, como si de una
instancia més se tratara. Y, también, al escaso rigor procesal
de que suelen adolecer los escritos de interposicion, a pesar
de los criterios antiformalistas—articulo 24 de la Constitu-
cién, articulo 11.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial—
que permiten la admision de motivos en que no se cumple
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debidamente el mandato del articulo 1.707 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Pero, ademas, es de observar también el aumento numé-
rico de los recursos de casacion, que colocan a la Sala 1.* del
Tribunal Supremo en una situacion parecida a la que sopor-
tan los Juzgados y Tribunales. Por un lado el excesivo nime-
ro de asuntos impide su pronto examen y decision, a pesar de
la buena voluntad y buena fe de la ley —articulo 1.711, parra-
fo 1.°—y del esfuerzo de los sefiores Magistrados, y al mismo
tiempo se produce la dificultad de coordinar el andlisis de
cuestiones, que han de resolverse creando «una doctrina de
modo reiterado» —articulo 1.6 del Cédigo Civil— para cons-
tituir la jurisprudencia oportuna y necesaria.

Por ello, parece conveniente que el legislador reordene
el recurso de casacién. La actual regulacién, en cuanto a reso-
luciones recurribles y causas de inadmisién del recurso no se
correspondan con la realidad, ni acaso con la naturaleza de la
casacion, ni con el criterio establecido en otros érdenes juris-
diccionales, ni, desde luego, respecto del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional.

En primer lugar, es de advertir que el médulo cuantitati-
vo que exceda de tres millones de pesetas —articulo 1.687.1y
3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— muy poco tiene que ver
con el interés y significado del recurso. Mds parece regirse
por el precio de las cosas que por la significacién e importan-
cia de los problemas que puede plantear la interpretacién de
la Ley. Y esto induce a pensar que la casacion no es entendi-
da como un recurso extraordinario para unificar los criterios
de los Tribunales, sino que puede utilizarse como medio para
dilatar el momento de la firmeza de la sentencia, o para in-
tentar un nuevo examen de determinadas cuestiones.

Seria, por tanto, deseable que se delimitase con otros cri-
terios cudles sean las resoluciones recurribles en casacion.

Pero si se opta —lo que es de temer— por mantener el
actual, habria de elevarse el limite de tres millones de pesetas
que establece el articulo 1.687 nim. 1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por ser cantidad que en nada se corresponde ac-
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tualmente con la fijada en 1984, de modo que podria propo-
nerse, al menos, elevarle a 30 millones de pesetas.

Otro de los aspectos que merece ser abordado es el de la
admisibilidad de los recursos de casacién. Es de observar que
en el proceso penal —Ley de Enjuiciamiento Criminal, articu-
lo 885, redactado por la Ley nim. 2 de 1988— y en el laboral
—articulo 210 niim. 2 del R.D. Legislativo nim. 521 de 1990—
se ha extendido la inadmisién del recurso a los supuestos de
inutilidad de la sentencia de casacién, bien por falta de funda-
mento del recurso, bien porque los problemas planteados en él
ya han sido resueltos en otras ocasiones. Parece razonable
trasladar esos criterios a la casacion civil, con lo que se estable-
ceria la conveniente concordancia legislativa, cudnto mas que
en el pleito civil ya han dispuesto los litigantes de dos instan-
cias para defender sus pretensiones. Y, ademads, estaria tam-
bién en consonancia de lo ordenado respecto del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional —articulo 50 ndm. 2 b)
y ¢) de la Ley de 3 de octubre de 1979—, sin que sea fécil en-
tender, cémo un recurso de casacién sobre un derecho funda-
mental —Ley 62 de 1978 y Constitucién articulo 53 nim. 2—,
ha de ser examinado y resuelto por la Sala 1.* del Tribunal Su-
premo, cuando ese mismo derecho fundamental, en recurso de
amparo constitucional, podra no ser admitido a tramitacion.

Acaso se reproche que estas observaciones ya han sido
formuladas en ocasiones anteriores. Pero, siendo la misma la
realidad, no puede evitarse la repeticién de las notas criticas.
Es de esperar que un dia tengan la oportuna respuesta legal,
para que la Sala 1.* del Tribunal Supremo pueda corresponder
adecuadamente a la funcién que le asignan la naturaleza del
recurso de casacién y el articulo 1 nim. 6 del Codigo Civil.

2. Seccion de lo Penal.
Los asuntos despachados por la Seccion de lo Penal del

Tribunal Supremo, durante el afio 1990, han sido los siguien-
tes:
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— Recursos de casacion interpuestos por el Fiscal ...... 269
— Recursos de casacion desistidos ..........cuvevrciiisisiiinees 37
— Recursos de casacion interpuestos por las partes e
MpRENAAOS POT €L FISCAL .viiermiiirianisiserisasssasssssssassmansansy 2o I
— Idem apoyados por el Fiscal ..........ccoeccvviviernrcccreccenn. 139
— Idem en que el Fiscal se opuso a la admision ............ 1.697
— Recursos de casacién en beneficio del reo .......ccccc... 35
— Recursos de casacion despachados con la nota de
«VIStO» ovvicrvienenne 3723
— Recursos de revision 1nterpucstos por el Flscal 10
— Recursos de queja procedentes .....ococvvverieesiecincenne. 14
— Recursos de queja impmcedentes e et tacas xS
— Competencias .............. 18
— Causas cuyo conocm:uemo esla atnbmdo a la Sala 2 :
del' Trbunal SUpremo s s inininnm a2 D0
0 255 o) o 13 o £ (o 11 N S
— IIHGENCIAS PLEVIAS (ssuiesiosissussssiuisiusiparsssasaaiiesiusstasesusasionss S0
— DENUNCIAS .. i ol cisvasisessunitasniss sy sasssassaipesasssnigsingssiains - 3 o 10
— DICLAMENES VATIOS ....ccvrurccererenesasnensssssessessssassassssaresssses 290
IMOTATS o Lot Moo SR s s rn e i e V8118

Por dltimo indicar que las vistas de recursos de casacion a
que ha asistido el Ministerio Fiscal se elevan a 3.136.

Y un dato estadistico. Si los asuntos despachados en 1989
fueron 6.942, en 1990 han sido 8.718, lo que supone un
aumento del 25,59%. Como las vistas de 1989 sumaron 2.796
este incremento ha sido del 12,18%.

3. Seccion de lo Contencioso-Administrativo.

Durante el afio 1990 la Fiscalia del Tribunal Supremo ha
tenido intervencién procesal en 1.802 recursos contencioso-
administrativos, lo que supone un avance respecto a los dos
anos precedentes (1.289 recursos en 1988 y 1.145 recursos en
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1989). El signo creciente se refleja tanto en los procesos ordi-
narios de la Ley Jurisdiccional (873 recursos en 1990 frente a
571 en 1989), como en los de proteccién jurisdiccional de los
derechos de la persona de la ley 62/1978 (928 recursos en
1990, frente a 874 en 1989). Su distribucién, segtin los distin-
tos conceptos y tramites, queda establecida ast:

I. Procesos de la Ley Jurisdiccional

— Dictdmenes de admisién en recursos de re-

MISTOR S s 549

— chtamcnes sobre competencm 269
— Otros dictdmenes .. 55
01700 BLE e R SRSy o U O SR R P 873

II. Procesos de la Ley 62/1978

— Dictdmenes en apelacion de sentencias ........ 462
— Dictdmenes en apelacic’m de autos de sus-
pension .. 289
— Otros dlctamcncs 177
U EC S S I A o Y T 928
FOPATIGENBERALCLL W i s s i 0., 802

El marco institucional de este orden jurisdiccional conti-
nda inserto dentro de las coordenadas de provisionalidad e
insuficiencia normativa propias del periodo precedente, con-
tribuyendo con ello al agobio de la carga de trabajo que pesa
sobre numerosos 6rganos judiciales y a la creacién de un cli-
ma de inseguridad juridica.

El primer factor causal de la situacién relatada radica en
la demora en la implantacién de los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo, pieza capital en la estructura emanada
de la L.O. 6/1985, Orgénica del Poder Judicial, que sigue pen-
diente de su desarrollo en esta materia transcurridos seis
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anos desde su promulgacién. Tan grave laguna se correspon-
de, a su vez, con la falta de reforma del sistema procesal, que
deberfa acomodar sus disposiciones a la referida estructura
orginica y a las competencias respectivamente asignadas a
los diferentes Tribunales del mencionado orden judicial.

La ley 38/1988, de Demarcacion y Planta Judicial, a través
de sus disposiciones de signo transitorio y de la caducidad de
la disposicién transitoria 34." de la LOPJ, ha generado el dis-
locamiento de todo el sistema procesal, a caballo entre las
nuevas estructuras, aun no desarrolladas, y las viejas, sensi-
blemente erosionadas a partir de la declaracion jurispruden-
cial de caducidad de la citada disposicién transitoria. Asi, las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Su-
periores de Justicia siguen teniendo las competencias tradi-
cionales, a las que se afiaden las que conforme a la LOPJ ya
no son de la competencia de la Audiencia Nacional; y el régi-
men de recursos contra sus resoluciones ante el Tribunal Su-
premo continua siendo el mismo. La Audiencia Nacional ha
acumulado a las competencias que tenfa reconocidas y que
no pasan a los Tribunales Superiores de Justicia, las compe-
tencias que le atribuye la LOPJ y que antes eran del Tribunal
Supremo; no obstante, el régimen de recursos aplicable es el
de la Ley de la Jurisdiccion, de donde se infiere que asuntos
de los que venia conociendo el Tribunal Supremo en tinica
instancia ahora disfrutan de doble instancia, primero ante la
Audiencia Nacional y después ante el Tribunal Supremo
complicando, todavia mds, la trabajosa tramitacién de los re-
cursos confencioso-administrativos. Finalmente, el Tribunal
Supremo, que ha descartado la aplicabilidad del recurso de
casacion, previsto entre sus competencias por la LOPJ, sigue
funcionando como Tribunal de instancia: iinica instancia en
los supuestos que le reserva la LOPJ y segunda instancia en
todos los demds en que el recurso de apelacion es admitido
por las disposiciones de la Ley de la Jurisdiccién.

Estos leves apuntes acreditan suficientemente, en nuestra
opinién, la urgente necesidad de desarrollar la LOPJ en la
materia que estamos comentando y de llevar a cabo una de-
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seable labor racionalizadora, que ponga a punto los mecanis-
mos del conflicto jurisdiccional entre la Administracion y el
ciudadano, posibilitando el disfrute efectivo del derecho fun-
damental de tutela judicial y sin dilaciones indebidas.

Del repertorio de cuestiones planteadas en la variedad de
recursos contencioso-administrativos, nos interesa dejar cons-
tancia, en este lugar, del debate suscitado en torno a la legiti-
macién procesal del Ministerio Fiscal, asi en la vertiente acti-
va (capacidad para promover el proceso) como en la pasiva
(aptitud para ser demandado por los actos realizados en su
especifica funcién institucional).

En el recurso promovido por el Ministerio Fiscal, por el
cauce procesal de la ley 62/1978, contra los acuerdos adopta-
dos por la Junta General de un Colegio de Abogados sobre
suspension del servicio de turno de oficio, en el gue se invo-
caba la vulneracién de los derechos fundamentales de defen-
sa y asistencia de letrado reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion, el Tribunal Supremo rechaza la excepcion de
falta de legitimaci6én del Ministerio Fiscal basdndose en los si-
guientes argumentos:

«La legitimacion del Ministerio Fiscal para interponer
esta clase de recursos se deduce: A) De los articulos 124 de la
Constitucién, 435 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 1.°
del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, que confieren al
Ministerio Fiscal la misién de promover la accién de la justi-
cia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos y del interés piiblico tutelado por la ley, de oficio o a peti-
cion de los interesados, actuacién que tiene especial relevan-
cia cuando afecta a derechos y libertades que segtin el articu-
lo 53.1 de la Constitucién vinculan a todos los poderes
ptiblicos. B) Del articulo 3.° 3 del Estatuto Orgdnico del Mi-
nisterio Fiscal, en cuanto le encomienda la misién de velar
por el respeto de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas con cuantas actuaciones exija su defensa. C) De la ne-
cesaria distincién entre aquellos procesos en que el Ministe-
rio Fiscal se limita a emitir informes o dictimenes y aquellos
otros en que tiene la condicién de parte, que la Ley 62/1978



— 158 —

le reconoce expresamente en el articulo 12 para el procedi-
miento civil e implicitamente en el 8.4 para el contencioso-
administrativo, condicién que le faculta para formular alega-
ciones, proponer prueba, interponer recursos y, desde luego,
promover el recurso. D) Si los apartados a) y b) del articu-
lo 46.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional reco-
nocen legitimacién al Ministerio Fiscal para interponer recur-
so de amparo constitucional en los casos de los articulos 42,
43, 44 y 45, parece evidente que debe estarlo también cuando
para restablecer los derechos y libertades fundamentales le-
sionados es necesario agotar previamente la via judicial pro-
cedente, como ocurre en los casos del articulo 43.1.» (STC3.*
9,28-11-1990, FD. 4.°).

En proceso ordinario promovido por el Ministerio Fiscal
contra acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial relativo al sobreseimiento de las actuaciones en expe-
diente disciplinario incoado a un Magistrado, la alegacién de
falta de legitimacion activa invocada en el proceso por el
Abogado del Estado es rechazada por la Sala 3.* del Tribunal-
Supremo en los términos siguientes:

«Entiende la Abogacia del Estado en su escrito de con-
testacién a la demanda que procede declarar la inadmisibili-
dad del presente recurso contencioso-administrativo, con
arreglo al articulo 82 b) de la Ley Jurisdiccional, por carecer
el Ministerio Fiscal de legitimacién para interponerlo. Con
base en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal se dice que
éste estd legitimado para intervenir y ser parte en los proce-
sos contenciosos solamente en los casos en que las leyes asi lo
contemplen expresamente, destacdindose que ni siquiera en
los procesos contencioso-administrativos especiales, como el
regulado en la Ley 62/78 y el electoral, en los que se prevé la
intervencion del Fiscal, se halla éste legitimado para interpo-
ner el recurso. Se indica también por el Abogado del Estado
que la falta de legitimacién es coherente con la naturaleza ju-
ridica del proceso contencioso administrativo, sin que el puro
interés por la legalidad sea suficiente para fundamentar la le-
gitimacién. Se alega, por tltimo, por la Abogacia del Estado
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que «si bien el Ministerio Fiscal puede recurrir las decisiones
que se adopten en el expediente disciplinario, conforme dis-
pone el articulo 425.6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
habrd de hacerlo interponiendo “los recursos que legalmente
procedan”, segtin previene dicho precepto, y la Ley no le au-
toriza a interponer el recurso contencioso-administrativo».

«Para decidir en relacién con la cuestion referida en el
fundamento anterior preciso es tener en cuenta que, como se
sefial6 en el Voto particular emitido en las actuaciones origen
de los presentes autos el Ministerio Fiscal “ocupa en el proce-
dimiento disciplinario una peculiar y reforzada posicién que
le distingue del simple denunciante, como evidencia la redac-
cién del articulo 415.1 de la LOPJ, hasta el punto de que al
Fiscal conviene la calificacion de interesado y se le habilita
para impugnar la resolucién que en el procedimiento recaiga.
Seria contrario a esta singular y relevante posicion del Minis-
terio Fiscal el negarle la posibilidad de someter a fiscalizacion
del Organo plenario los acuerdos de la Comisién Disciplina-
ria (...). Si al Fiscal se le habilita para recurrir decisiones dis-
ciplinarias, de uno u otro signo, conforme al articulo 425.6 de
la LOPJ, no tendria sentido el cerrarle el camino, impidién-
dole ejercitar el recurso administrativo procedente frente a
actos (...) que obstaculizan la depuracién de una eventual res-
ponsabilidad disciplinaria.» Resalta también el indicado Voto
particular las facultades constitucionales del Ministerio Fiscal
de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad
y del interés piblico tutelado por la Ley.

“Esta Sala comparte el criterio que resulta de las afirma-
ciones que han quedado sentadas en el razonamiento ante-
rior, hechas en relacién con el recurso de alzada planteado en
via administrativa, de que el Ministerio Fiscal se halla legiti-
mado para interponer los recursos procedentes en relacion
con las resoluciones que pongan fin a un expediente discipli-
nario.» (STS. 3.1 12-12-1990, FEDD. 4.° a 6.°)

Finalmente, en otro recurso interpuesto por una asocia-
cion particular contra la decisién del Fiscal General del Esta-
do que inadmiti6 el recurso de alzada formulado por dicha
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Asociaci6n contra la adoptada por el Fiscal de la Audiencia
Territorial en la que estim6 que no resultaba procedente el
ejercicio de acciones penales por los hechos puestos de mani-
fiesto a la citada Fiscalia, el Tribunal Supremo declaré la
inadmisién a trdmite del recurso exponiendo en apoyo de su
decision:

«Los articulos 124.1 de la Constitucion, 435.1 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial y 1.° del Estatuto Orgénico del Mi-
nisterio Fiscal senalan como funciones que estdn encomenda-
das al Ministerio Fiscal la de promover la accién de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés piiblico tutelado por la Ley, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satis-
faccion del interés social, funciones que ha de desempenar, se-
glin establece el articulo 124.2 de la Constitucién y 2.° del refe-
rido Estatuto, con sujecién a los principios de legalidad e im-
parcialidad, el primero de los cuales, segiin el articulo 6.° del
Estatuto, le impone la obligacién de actuar de acuerdo con la
Constitucion, las leyes y demas normas que integran el ordena-
miento juridico, en el ejercicio de cuyas funciones no es Admi-
nistracién piblica ni sus decisiones constituyen actos adminis-
trativos que puedan ser revisados por la Jurisdiccion de dicho
orden, puesto que no concurren los presupuestos exigidos por
el articulo 9.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y articu-
lo 1.° de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, independientemente de que si puedan serlo las
adoptadas cuando actiia como Administracion y sus decisiones
constituyen verdaderos actos administrativos.»

Debe hacerse también, en este lugar, somera alusion al
tramite de quejas formuladas por los ciudadanos al Defensor
del Pueblo por defectos de funcionamiento en la Administra-
cién de Justicia en los asuntos que les afectan como deman-
dantes o demandados y transmitidos por dicha Institucién a
la Fiscalia General del Estado para su investigacion, confor-
me a las disposiciones reguladoras. Por su relacién con el
ejercicio de derechos fundamentales del ciudadano, esta fun-
cién viene siendo atribuida, bajo la inmediata direccién del
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Fiscal General del Estado, a esta Seccion de lo Contencioso-
Administrativo, en lo concerniente a investigacién de datos,
coordinacion de informes y formulacién de pautas de actua-
cién. Durante el ano 1990 se tramitaron 263 quejas, frente a
209 en 1989 y 270 en 1988. En el mismo periodo de 1.900 se
desarrollaron por esta Seccion 1.575 actuaciones documenta-
les como consecuencia de funciones de mediacién entre el
Defensor del Pueblo y los diferentes 6rganos jurisdiccionales,
a través de las correspondientes fiscalias, para la comproba-
cién de la deficiencia denunciada y, en su caso, correccion de
la misma.

El nimero de quejas anteriormente resenado se distribu-
ye en las siguientes dreas:

— Cuestiones civiles ... 45 (17 por 100)
— Cuestiones penales .......cccocvvvivircrrennees. - 146 (55 por 100)
— Cuestiones contencioso-administrativas 31 (12 por 100)
— Cuestiones laborales ........c.cccovvveienenee.. 41 (16 por 100)

Légicamente, el muestrario de quejas no alcanza un volu-
men suficientemente significativo para poder deducir unas
conclusiones globalizadoras sobre la situacién general de los
procesos en Espafia. Las quejas suponen un nimero muy re-
ducido en relacién con las magnitudes globales de la activi-
dad jurisdiccional y, en principio, es previsible que se refieran
a supuestos excepcionales o residuales que la organizacién
mds perfecta inevitablemente produce. Sin embargo, el anali-
sis pormenorizado de los casos, a cuyo través puede calibrar-
se las pautas de actuacién de quienes intervienen en el proce-
so, y los datos explicativos que acostumbran a acompanarse a
los informes, no abonan un juicio optimista. La excesiva acu-
mulacién de asuntos por encima de la capacidad de realiza-
cién de los érganos intervinientes; la lentitud en la activacion
de los trdmites y en la resolucién de las incidencias de los
procesos hasta llegar a la sentencia, a lo que se anade la ino-
perancia en su ejecucion, son estigmas detectables en los cua-
tro érdenes jurisdiccionales, en las diferentes instancias y en
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las distintas demarcaciones territoriales. Y todo ello, como es
obvio, sdlo tendra vias de solucién cuando a unas estructuras
orgénicas estables y suficientes, en calidad y cantidad, se afa-
da la implantacion de sistemas procesales modernos que, sal-
vaguardando las garantias constitucionales de la contradic-
cién y la defensa, posibiliten lo que la representacién del De-
fensor de la Legalidad (Abogado general) ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas resumfa diciendo: «/a
necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse
en un dano para quien tiene la razon».

4. Seccién de lo Social.

El nimero de recursos ante la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, descendi6 en este afio en relacién con el anterior,
marcdndose el minimo punto de la inflexién que se inici6 con
la nueva Ley de Bases de Procedimiento Laboral, para iniciar
ya a finales de 1991 un progresivo aumento. Fueron resueltos
la mayorfa de los pendientes, en los que la cuantia exigia la
casacién ordinaria, y a partir de julio de 1990 comenzaron a
formalizarse los interpuestos por unificacién de doctrina.

Consiguientemente se redujo la plantilla de Fiscales abs-
critos a la Seccién de lo Social, que pasaron al servicio de lo
penal.

El resumen de los asuntos despachados por la Fiscalia es
el siguiente:

— Nimero de asuntos despachados .........ccieene. 1.154
— Recursos de casaion: ii.iiluloniimeiomsasisnsisine - 1,031
IDESPIAOS Lo s bt A AN s A s 479
Incapacidades s Ml Ve b Sraiiis iy 106
Ovasmaterias il Ll el N AR A, 446
— Recursos en interés de ley interpuestos ................ 8
Solicitudes en interés de ley rechazadas ................. 31

— Recursos de unificaciéon de doctrina:
Iferpuestos poreliFiseal Ll il Snnaiinniiaaia 7
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— Recursos de unificacién de doctrina;

Dictaminados por el Fiscal . 12
— Conflictos de jurisdiccién pmmov;dos por la ]uns-

diccidnvlaboral telindnamiltanlil sl 2
— Conflictos de COMPELENCIA .....ovevevvererarecicairieiiraneeens 1
— IRecursos de TeVIBION' <ol il 2hatni i Setionsssoises 54
— Procesos errorjudicial fuli fensiitnnwimniinimaiin 6

Queja y audiencia al rebelde ..........cccocoerivnmrinnninnce, 2

El texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral,
aprobado por R.D.L. de 27 de abril de 1990, ha variado el al-
cance y contenido de la casacién en el 4mbito laboral. La ca-
sacién en su sentido, puro y tradicional, de recursos extraor-
dinarios fundado en determinadas motivaciones establecidas
por la ley, se circunscribe a las sentencias dictadas en tnica
instancia por las Salas de lo Social de la Audiencia Nacional y
Tribunales Superiores de Justicia que, al versar sobre parce-
las muy especificadas que le son encomendadas, limita el 4m-
bito de las materias, de las que el T.S. a través del recurso,
puede llegar a pronunciarse, con la consiguiente reduccién
del alcance de la doctrina legal a establecer en el 4mbito del
derecho Social. Pero al mismo tiempo, el texto legal introdu-
ce, como una especie, dentro del género de la casacion, el re-
curso para la unificacién de doctrina, regulado en los articu-
los 215 y 225, siendo al socaire del mismo por donde el T.S.
puede llegar a conocer, al menos teéricamente, de la materia
laboral en toda su amplitud, al no tener limitacién ni por ra-
z6n de la cuantia ni de la materia litigiosa, aun cuando la ten-
ga en otros aspectos para evitar la inundacion de recursos,
como acontecié en la etapa anterior, con el consiguiente co-
lapso del Tribunal. En este recurso de unificacién de doctri-
na, es de destacar su finalidad, que no es tanto el manteni-
miento del principio de igualdad en la aplicacién de la ley,
como el de evitar la divergencia jurisprudencial que eventual-
men te pueda producirse con la multiplicidad de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, poniendo
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en peligro la seguridad juridica, por lo que sélo ha de tener
por objeto la unificacion de criterios, con ocasion de senten-
cias dictadas en suplicacion, que fueron contradictorias entre
si o con sentencias del T.S. donde en mérito de hechos, fun-
damentos y pretensiones sustancialmente iniitiles se hubiera
llegado a pronunciamientos distintos; asimismo es de resaltar
la intervencién encomendada al M.E y a quien en concordan-
cia con el articulo 124.1 de la C.E., se le da legitimacion por
via de accién y de informe, en el primer aspecto, en el articu-
lo 217, cuando establece que puede ser preparado por las
partes o el Ministerio Fiscal, y en el segundo, en el articu-
lo 223.2, cuando no siendo recurrente, preceptia el pase de
los autos para la procedencia o improcedencia, tanto en cuan-
to al aspecto formal como de fondo.

La intervencion del Fiscal, como legitimado directo para
preparar el recurso, ha de verse atenuada en su eficacia en la
iniciacion de la andadura de la ley, no por falta de celo en la
instruccion, sino de imposibilidad material de coordinacién
entre las distintas Fiscalias, para tener conocimiento, cada
una de ellas de las sentencias dictadas por las distintas Salas
Sociales a fin de analizar y determinar una hipotética contra-
diccion entre ellas para formalizar el correspondiente recur-
5o, lo que en parte se tratard de remediar por esta Seccién de
lo Social de la Fiscalia General, remitiendo a las Fiscalias de
los distintos Tribunales Superiores copia de los recursos que
se formalicen ante el Tribunal Supremo, por el Fiscal, con ob-
jeto de que les sirva de criterio orientativo, ante supuestos se-
mejantes que se puedan plantear en sus respectivas circuns-
cripciones.

Si bien el nimero de recursos para unificacion de doctri-
na dictaminados por el Fiscal en 1990 ha sido reducidos, pues
la mayoria de los finalizados lo han sido en 1991, lo cierto es
que la experiencia que proporcionan los meses transcurridos
hasta mayo de 1991 ponen de relieve la transcendencia de
este recurso. Es de significar que las condiciones entre las
sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia son
frecuentes y de enorme relevancia, especialmente en mate-
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rias sobre Seguridad Social, en la que la complejidad de las
normas ofrecen interpretaciones dispares.

El ntdumero de recursos por unificacion de doctrina que
mensualmente accede a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
viene a ser el de 200, excesivo a todas luces, y ello, sin duda,
se debe a la intencién del litigante vencido de transformar el
recurso en una tercera instancia, desnaturalizando su verda-
dero concepto, postura equivocada que debe conducir al re-
chazo del recurso en el tramite de inadmision.

Es de esperar que la experiencia juridica que ha de pro-
porcionar la jurisprudencia del T.S. sobre la materia, pueda,
en un futuro préximo, reconducir a sus justos limites esta ins-
titucién que, indudablemente, constituye un instrumento va-
liosisimo para conseguir una Administracion de justicia uni-
forme en el dmbito laboral. Objeto de sustancias contradicto-
rias ha sido, entre otras:

— La valoracion de los trienios de 105 médicos interinos
de la Seguridad Social.

— La retribucién de los médicos de Urgencia Hospitala-
ria de la Seguridad Social, que algunos Tribunales los han
equiparado a los del personal facultativo titular de la Seguri-
dad Social.

— La percepcion de complementos de los médicos de la Se-
guridad Social que optaron por el régimen de no exclusividad.

— La prestacion extraordinaria de desempleo a los traba-
jadores afectos a Planes de Reconversion Industrial.

— El plazo de prescripcién para la devoluciéon de pensio-
nes de la Seguridad Social indebidamente percibidas en su-
puestos de incompatibilidad.

— La percepcién del minimo legal en Pensiones de jubi-
lacion de la Seguridad Social concurrentes con Convenios
suscritos con otros paises.

— La responsabilidad de MUFACE como subrogada en
las obligaciones del Montepio AISS, etc.
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La Sala de lo Militar de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
ha estado formada en 1990 por el General Consejero Togado
don Francisco Blay Villasante, con categoria de Fiscal de Sala
del Tribunal Supremo, y por el General Auditor don Miguel
Sdenz de Sagaseta, con categoria de Fiscal del Tribunal Su-
premo. Ambos muy destacados juristas, con extensa y eficaz
trayectoria profesional en el ambito de la jurisdiccién militar,
han pasado a formar parte de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo.

El mayor nimero de actuaciones sobre los delitos relacio-
nados con el deber de presencia se debe, no a la negativa a la
prestacion del servicio militar (insumisién) o la desercién,
sino a la falta de incorporacion a filas del articulo 124 del C6-
digo Penal Militar, hasta el punto de que estas actuaciones su-
peran el 80% de las diligencias previas y el 85% de las Dili-
gencias Preparatorias. Sin embargo, es obligado senalar que
la inmensa mayoria de estos procedimientos se archivan, en
el caso de las diligencias previas, o se sobreseen, en el de las
Diligencias Preparatorias.

Siguen en importancia los delitos de desercién y los de
negativa a cumplir el Servicio Militar. Se ha observado un in-
cremento del 42% en los procedimientos incoados por pre-
suntos delitos de desercién, mientras que los delitos de nega-
tiva a cumplir el Servicio Militar se han estabilizado, frenan-
dose el aumento observado en el afio 1989 respecto del ejer-
cicio anterior.

— Delitos contra la disciplina. Se observa un incremento
apreciable en la incoacion de procedimientos por delitos in-
cluidos en este apartado, principalmente en el tipo de insulto a
Superior y en el de desobediencia, permaneciendo préctica-
mente igual en el de abuso de autoridad. En cuanto a los deli-
tos de insulto a superior, el principio de intervencién penal mi-
nima, con el consiguiente ejercicio de la accidn disciplinaria,
debe considerarse més conveniente en una parte significativa
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de los casos que se presentan, cuando se generen por asuntos
ajenos al servicio o se produzca entre personal de reemplazo.

El tercer bloque, en cuanto al nimero de infracciones, co-
rresponde a los delitos de quebrantamiento de servicio, en
sus tres modalidades de abandono de servicio, delitos contra
los deberes del centinela y embriaguez en acto de servicio,
habiéndose experimentado un incremento en lo que se refie-
re a los delitos contra los deberes del centinela, concretado
en el supuesto del abandono de puesto de centinela.

Por ultimo, debe hacerse referencia a la notable disminu-
cion experimentada en los delitos contra la Hacienda Militar,
que bien pudiera venir motivada por la consideracién de que
las sustracciones de dinero (malversacién) escapan al ambito
competencial militar, de acuerdo con la interpretacién dada
por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

Sobre las causas especificas de los mds importantes brotes
criminales caben algunas observaciones. A las tradicionales
causas originadoras del delito de desercién han venido a su-
marse ultimamente de modo novedoso las motivaciones de
conciencia.

Es constatable una hipersensibilidad social hacia lo cas-
trense y un replanteamiento por algunos jévenes de su dere-
cho y deber a contribuir forzosamente a la defensa nacional,
propiciado o no por la prensa o ciertas instituciones u orga-
nismos, con apelaciones a un ideal de paz, e incluso a utépi-
cos Estados sin Ejércitos, cuando no, simplemerite, a la con-
veniencia de un Ejercito profesional.

De esta toma de postura deviene la conculcacién del de-
ber de presencia en filas de muchos jovenes, que rehisan ha-
cer el servicio militar, sin haber obtenido la condicién de ob-
jetores de conciencia, 0, una vez incorporados, desertan y se
declaran insumisos «sobrevenidos».

Nos estamos refiriendo a los casos ocurridos de militares
de reemplazo que, una vez incorporados a filas, desertan de
sus unidades y que, puestos bajo control militar, expresan su
negativa a seguir cumpliendo el Servicio Militar, fundamen-
tando su desercion en razones de conciencia.
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Esta nueva etiologia del delito de desercion planted la ne-
cesidad de preguntarse si la negativa a cumplir el Servicio Mi-
litar debia absorber la desercion ya consumada o si, por el
contrario, se daba un concurso de delitos.

Por lo demads, se prevé que, en un futuro préximo, se ha-
bra de resolver la cuestiébn competencial de las conductas
apologéticas relacionadas con el delito de desercion, asi como
las incitaciones a la insumisién y al incumplimiento de debe-
res militares o sedicion impropia.

La reciente Sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo
relativa al plazo de prescripcion de los delitos relativos al de-
ber de presencia (prescriben a los cinco afios) hace prever,
para el préximo ejercicio, una reduccién en el numero de
condenas, aunque de escasa cuantia.

Seria conveniente estudiar, en el plano legislativo, la posi-
ble degradacién a falta grave de la desercién en tiempo de
paz cuando el desertor se presentara espontineamente antes
de transcurridos quince dias desde la consumacién. Es cierto
que el parrafo tercero del articulo 120 del vigente Codigo Pe-
nal Militar permite, en tales casos, aplicar la pena inferior en
grado. No obstante, como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 40 (que impide que la pena pueda ser inferior a tres
meses y un dia), el mencionado precepto carece de toda efec-
tividad.

No se aprecia una especial incidencia de los delitos contra
la Hacienda Militar, desde el punto de vista cuantitativo, en
las estadisticas penales castrenses, llamando la atencién que,
conteniendo los casos de sustraccion de efectos militares, no
sea uno de los delitos que se cometan con mayor frecuencia,
lo que pone de relieve, una vez mas, la especial configuracion
de la delincuencia militar.

Asimismo, cabe sefialar que la interpretacién realizada
por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo en orden a lo
que ha de entenderse por «efectos» (arts. 195, 196 y 197 del
Codigo Penal Militar), cuya interpretacion segtin la doctrina
legal (Auto de 14 de diciembre de 1989) no puede desligarse
del término «material» y, por ende, no se refiere a aquellos
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que aludan o encierren un contenido puramente dinerario o
significacion crediticia o financiera, han determinado buen
numero de inhibiciones a favor de la Jurisdiccién Ordinaria,
aun en supuestos en que podria entenderse como principal-
mente afectado el ambito estrictamente castrense.

El delito de negativa a cumplir el Servicio Militar obede-
ce, como antes se ha apuntado, a causas de compleja determi-
nacién, ligadas a la visible consolidacién de un movimiento
contestatario pacifista, asf como al planteamiento en la vida
social espaiiola de los problemas relativos al Servicio Militar.
Sin duda, la normativa desarrollada por mor de la declara-
cién constitucional contenida en el articulo 30 de la Constitu-
cién Espanola deberia bastar para satisfacer el derecho cons-
titucional a la objecién de conciencia; al menos, ha parecido
bastar para la objeciéon fundamentada en motivos de orden
religioso.

Ademads, con frecuencia se unen a los sumarios declara-
ciones firmadas por personas que afirman haber inducido y
dado apoyo al encausado, ddndose la curiosa circunstancia de
que los defensores de los procesados interponen recursos ba-
sados en la necesidad de procesar a tales personas, lo que ha
originado alguna vacilacién en los Tribunales Militares Terri-
toriales llamados a resolverlas, en cuanto a la posicién proce-
sal de tales letrados. Por esta Fiscalia Togada se viene soste-
niendo que, en principio, tales declaraciones son meramente
testimoniales y no generan una induccion eficaz directa, de-
terminante del surgimiento del dnimo criminoso en los suje-
tos activos de estos delitos.

Resulta obvia la preocupacién social por las conductas
llamadas «novatadas». No resulta facil indagar sobre las cau-
sas. Pese a la publicidad que alcanzan tales actividades, no
puede afirmarse que su comisién haya aumentado, aunque sf
la justa sensibilidad social y la preocupacién del mando mili-
tar por su evitacion.

Son muchas las cuestiones que surgen en orden a las «no-
vatadas» y muchos los enfoques penales que cabe aplicar.

Un primer punto conflictivo aparece cuando no son re-
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cién incorporados los que aparecen victimas de las vejacio-
nes, porque entonces el termino «novatada» resulta impro-
pio. Pero lo que realmente importa es senalar el limite entre
lo penal y lo meramente disciplinario.

Son importantes las siguientes consideraciones:

Las «novatadas» son, por desgracia, frecuentes en todos
los colectivos donde ha de convivir un grupo de adolescentes.
También en las distintas Unidades de las Fuerzas Armadas se
gestan y tienen lugar. Algunas son tolerables, simples bromas
que no atentan contra la dignidad ni generan posibles lesio-
nes. Otras son vejatorias, crueles, producen o pueden produ-
cir lesiones y, en todo caso, son gravemente atentatorias al
respeto y los derechos individuales de las personas.

En los Ejércitos se persiguen y se tratan de erradicar des-
de hace tiempo, castigdndose en via disciplinaria o en via pe-
nal, segiin su gravedad y secuelas. Ahora bien, las condenas
por «novatadas» en procedimiento judicial militar no siempre
son posibles, pues, después de la reforma de la Justicia Mili-
tar de 1985, la Jurisdiccién Militar s6lo es competente por ra-
z6n del delito y, entre los incluidos en el Cédigo Penal Militar
vigente, no existe el de lesiones o el de malos tratos o trato
degradante o inhumano entre iguales, sino sélo del superior
al subordinado. Consecuentemente, si el autor o sujeto pasi-
vo de una «novatada» no es superior de la victima o sujeto
pasivo, no hay delito militar. Por tanto, las «novatadas» entre
soldados en que no interviene un superior, o bien se sancio-
nan en via disciplinaria, o bien, si revisten gravedad o son le-
sivas, la Jurisdiccién Militar se inhibe en favor de la Ordina-
ria, que es la competente para juzgarlas y sancionarlas.

El que, por primera vez, la Sala V del Tribunal Supremo
condenara por una «novatada» —Sentencia de fecha 30 de
octubre de 1990—, se debid a que, por vez primera también,
un Tribunal Militar Territorial habfa absuelto a los autores de
unas novatadas y, estimdndolo contrario a Derecho, el Fiscal
Juridico Militar recurrié la Sentencia absolutoria, que fue ca-
sada por el Tribunal Supremo, dictando otra condenatoria. El
Tribunal de instancia que absolvié no basé su fallo en la esca-
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sa trascendencia de los hechos ni en que no se debieran casti-
gar penalmente, sino en la consideracion de que los cabos 2.°
intervinientes con otros soldados mas no actuaron con el ca-
racter de Superior, argumento que no fue aceptado por la Fis-
calia ni, en su Sentencia, por el Tribunal Supremo.

Existen unas directrices claras del Ministerio de Defensa
para erradicar tajantemente las repetidas «novatadas», que
atentan a los derechos fundamentales y a la seguridad invio-
lable de las personas. El Fiscal Togado ha recibido igualmen-
te instrucciones del Ministro de Defensa en el sentido de ex-
tremar su celo en la persecucion y sancién de tales hechos,
congruentemente con su misién de velar por los derechos
fundamentales de las personas, que ejercen inexorablemente.
Gracias a este interés y a la preocupacién de Fiscales y Tribu-
nales, ha descendido en los Ejércitos el numero de «novata-
das».

— Medidas que se proponen para contener la delincuen-
cia militar. Resultarfa conveniente la reforma de los articu-
los 195 y 196 del Codigo Penal Militar. El objeto de la refor-
ma habria de ser doble:

1.°  Concretando qué se entiende por «efectos», a fin de
no privar a la Jurisdiccién Militar del conocimiento de buen
numero de casos en que el interés afectado es el estrictamen-
te castrense.

2.° Concretando qué se entiende por «material de gue-
rra» en el parrafo 2.° de los articulos 195 y 196, para evitar que
una sustraccion de municion de infima cuantia resulte grave-
mente penada, habida cuenta de la corriente jurisprudencial
existente en torno a la interpretacion de este precepto.

— Como ya se ha mencionado, resultaria procedente,
desde un punto de vista de politica disciplinaria y penal,
transformar en falta grave la desercién no cualificada en que
el desertor se presenta espontidneamente antes de transcurri-
dos quince dias desde la consumacion. Por un lado, parece
evidente que en este tipo de infracciones el principal bien ju-



— 172 —

ridico lesionado, mas que el deber de prestacion del servicio
militar, es la disciplina. Por otro, atendiendo a la ejemplari-
dad, resultaria indudablemente mucho mads eficaz una rapida
actuacion sancionadora en via disciplinaria.

— Con base en la doctrina sentada por la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de marzo de 1991, deberian in-
corporarse al Codigo Penal Comiin la conducta tipificada en
el articulo 127 del Cédigo Penal Militar, discrimindndolas en
éste, asi como discriminar también las incitaciones a la insu-
mision, a la indisciplina de la tropa y al incumplimiento de
deberes militares.

— Por tiltimo, como ya se ha indicado, y con indepen-
dencia de lo que senala en el apartado b), pareceria conve-
niente modificar el articulo 40 a fin de que, con caricter ex-
cepcional (concurrencia de una atenuante cualificada o de
dos o mds atenuantes), se pudiera rebajar la pena en algu-
nos delitos sin que, como ocurre actualmente, existiera un li-
mite inferior, en todo caso, insuperable, de tres meses y
un dia.

— En aras de una mayor celeridad en la administracién
de la Justicia Militar, es necesario que para todos los delitos
no graves se instruyan Diligencias Preparatorias, que se arbi-
tren soluciones para los exhortos, mandamientos y citaciones
judiciales, con caracter de fehacientes. Convendria especifi-
car, en el articulo 141 de la Ley Procesal Militar, que el archi-
vo de unas diligencias previas no supone cosa juzgada si apa-
recen nuevos hechos que mantengan relacién con los origina-
rios de la actuacion judicial, y por tanto es posible su desar-
chivo, pese a la firmeza del Auto prevista en el nim. 1 del
articulo citado.

— Se propone como medida de cardcter preventivo la
adecuada informacién a los soldados y marineros sobre cua-
les son sus deberes militares y las consecuencias de su incum-
plimiento, todo ello unido al adecuado ejercicio de la accién
disciplinaria.
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— Convendria, introducir un precepto en el Codigo Pe-
nal Militar que contemplase especificamente la tipificacion
penal de las «novatadas», detallando la multiple casuistica
que se da en este tipo de conductas y los supuestos en que, de
las vejaciones, pudieran resultar lesiones a los sujetos pasivos.

Algunos problemas de orden procesal.
1. Médicos forenses en la Jurisdiccion Militar.

Se plantea el problema de la posibilidad de requerir los
servicios médicos forenses en el ambito de la Jurisdiccién Mi-
litar.

La tnica referencia expresa a dicho servicio se recoge en
el articulo 158 de la Ley Procesal Militar, que previene que,
en la diligencia de reconocimiento en delitos contra las perso-
nas con resultado de muerte o lesiones, el servicio médico fo-
rense sera prestado por el Cuerpo de Médicos Forenses, en
las condiciones que reglamentariamente se establezcan, pu-
diendo hacerse el seguimiento de los heridos que tengan la
condicién de militar por medio de su Unidad.

El propio Reglamento Orgédnico del Cuerpo Nacional de
Médicos Forenses, aprobado por decreto 2.555/1968, de 10 de
octubre, sefiala en el articulo 1.° que los Médicos Forenses
son funcionarios piiblicos de cardcter técnico-facultativo, con
la misién especifica de prestar a los érganos de Justicia, en el
Orden Civil, Penal y Laboral, la colaboracién y servicios pro-
pios de su profesion en los casos y en la forma establecidos en
las Leyes.

La propia Ley de 17 de julio de 1947, relativa a la organi-
zacion del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, prevé el
auxilio de dicho Cuerpo a «todos los tribunales y organigra-
mas» de orden civil, penal y laboral (art. 1.°).

Estas referencias y otras similares, como la contenida en
el articulo 96.2 del citado reglamento, relativa a las misiones
de las Clinicas Médico-Forenses, entre las que se cuentan la
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emision de informes y dictimenes médico-legales que les
sean interesados por «otros Juzgados y Tribunales del territo-
rio nacional», nos permite concluir, en el plano teérico, que
no existe impedimento legal alguno para requerir el auxilio y
colaboracion de los médicos forenses en el ambito de la Juris-
diccion Militar, pues en modo alguno cabe inferir que resulte
ésta excluida.

En el orden practico, sin duda, es donde aparecen trabas
y problemas a la hora de articular la forma y clase de este
auxilio, pues no existe una adscripcién permanente de un me-
dico forense a los Juzgados Togados Militares Territoriales;
adscripcion que, por disposicion legal y reglamentaria, tinica-
mente se produce respecto de los Juzgados de Instruccién
(art. 344 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

El desarrollo reglamentario de la regla contenida en el
articulo 158 de la Ley Procesal Militar y la adscripcién expre-
sa de médicos forenses a los Juzgados Togados solucionaria
los problemas de orden practico apuntados en estas lineas.

2. Accion popular.

Para analizar la posibilidad de ejercer la accién popular,
constitucionalmente consagrada en el articulo 125, en la Ju-
risdicciébn Militar, se hace preciso examinar previamente
como se configura la «acusacién» en el proceso penal mi-
litar.

La regulacién que tanto la Ley Orgénica de Competen-
cia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar y la Ley Proce-
sal Militar efectian de la acusacién revela claras especifici-
dades:

— El articulo 92 de la Ley Orgdnica de Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar establece la posibili-
dad de que el Ministro de Defensa pueda impartir 6rdenes e
instrucciones al Fiscal Togado referentes a las actuaciones
que deben adoptarse para la mejor aplicacién de las Leyes
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ante los Tribunales y Juzgados Militares, asi como en defensa
del interés publico en el ambito militar, precepto que no tiene
paralelo en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, en la que se
regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

— Los articulos 108 de la Ley Orgénica de Competencia
y Organizacién y 127 de la Ley Procesal Militar, por lo que
respecta a la acusacién particular, proscriben su ejercicio
cuando ofendido e inculpado sean militares y exista entre
ellos relacion jerarquica de subordinacion.

La acusacién popular ni siquiera es regulada o contem-
plada en el proceso penal militar.

A la hora de afrontar esta laguna respecto a la acusacién
popular en nuestra norma procesal penal militar, hay que te-
ner en cuenta estas restricciones y matizaciones articuladas
con respecto a las otras dos partes acusadoras. Matizacién y
restriccién que obedecen a las peculiaridades de la Jurisdic-
cién Militar en «el dambito estrictamente castrense» en el que
se asienta la especialidad de esta Jurisdiccion, constitucional-
mente consagrado (art. 117.5).

Por tanto, y en lo relativo a la posibilidad de ejercitar la
acciéon popular por aplicacion supletoria de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en atencién a lo prevenido en la Disposi-
cién Adicional Primera de la Ley Procesal Militar, parece que
resulta excluida dicha posibilidad, con amparo en dos ra-
zones:

— Del andlisis que se ha hecho del tratamiento legal de
las partes que acusan en el procedimiento penal militar, cabe
inferir que la acusacion popular en el mismo es tdcitamente
rechazada.

— En razén a que la accién popular se opondria a la nor-
ma reguladora del proceso penal militar, siquiera porque,
permitiendo su ejercicio, se podria burlar la restriccion que
en ella se establece respecto a la legitimacion para ejercitar la
acusacion particular,

Esta conclusién no atenderd al contenido de la propia
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Constitucion, pues el propio Tribunal Constitucional (Auto
12/84, de 29 de febrero) ha senalado que el principio o dere-
cho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1
en relacion con el articulo 125, que concede accién penal di-
recta al interesado, «puede sufrir excepcion en los supuestos
en que lo impida la naturaleza de la materia regulada o lo ve-
den intereses constitucionales protegidos de condicion mads
relevante o preponderante...».

3. Sobreseimiento: Posible contradiccion entre los articu-
los 244 y 249 de la Ley Procesal Militar (principio acusa-
torio).

La regulacién legal del sobreseimiento contenida en los
articulos 244 y 245 y siguientes de la Ley Procesal Militar no
parece casar fielmente con el principio acusatorio que rige en
nuestro sistema procesal penal.

En efecto, el articulo 244 de la referida Ley Procesal Mili-
tar faculta al Tribunal para no acordar el sobreseimiento pro-
puesto por el Fiscal Juridico Militar, procediendo, en tal caso,
a la devolucién del sumario al Juez Togado Instructor para su
continuacién, por lo que la propuesta formulada por la acusa-
cién no es vinculante para el Tribunal.

El articulo 249, ya referido de forma especifica al sobre-
seimiento, determina que, cuando el Tribunal conceptiie im-
procedente la peticién del Fiscal Juridico Militar relativa al
sobreseimiento y no hubiera acusador particular que sustente
la accién, antes de acceder al sobreseimiento, podrd determi-
nar que se remita la causa al Fiscal Togado, para que, con co-
nocimiento de su resultado, resuelva si procede o no sostener
la acusacion.

Parece existir una contradiccién entre las normas conteni-
das en los articulos 244 y 249 de la Ley Procesal Militar.

Por otra parte, el articulo 250 concede prevalencia al sis-
tema acusatorio particular o privado frente al oficial o pu-
blico.
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4. Problematica del cumplimiento de condena en centros
penitenciarios castrenses de militares profesionales con-
denados en la Jurisdiccién Ordinaria.

A este respecto es de cita obligada las disposiciones con-
tenidas en el articulo 42 del Codigo Penal Militar. Segiin este
precepto, en caso de que las penas impuestas a militares por
la comisién de delitos comunes lleven consigo la baja en las
Fuerzas Armadas, la condena se extinguird en establecimien-
to penitenciario ordinario, mientras que, si no llevan apareja-
da dicha baja, se cumplird en el establecimiento penitenciario
militar que se disponga por el Ministerio de Defensa.

La respuesta a la pregunta de cudndo la comisién de un
delito comiin puede llevar consigo la baja en las Fuerzas Ar-
madas la encontramos en la regulacion que de los expedien-
tes gubernativos realiza el Titulo V de la Ley Orgdnica de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Segin el
articulo 60 del citado texto legal, procederd la incoacién del
oportuno expediente gubernativo al militar profesional que
hubiere sido condenado por sentencia firme en aplicacién de
disposiciones distintas al Codigo Penal Militar, por un delito
cometido con dolo que lleve aparejada la privacion de liber-
tad, o cuando la condena fuera superior a un ano de prision,
si hubiere sido cometido por imprudencia, pudiéndose san-
cionar estos hechos incluso con la separacion del servicio (art.
61 de la Ley Orgdnica de Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas), lo que supone para el sancionado quedar fuera
de los Ejércitos (arts. 64 y 74).

Corolario I6gico a todo lo anterior es la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley Orgdnica 12/85, segtn la cual los
Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria pondrdn en conoci-
miento del Ministerio de Defensa toda resolucién que ponga
fin a los procesos penales que afecten a personal sometido a
la Ley de Régimen Disciplinario.

No obstante lo anterior, tal comunicacién es omitida en la
practica generalidad de los casos, dando lugar al transcurso
del plazo de prescripcion de dos anos que establece el articu-



— 178 —

lo 65 de la repetida Ley de Régimen Disciplinario, plazo que
no comienza a correr desde que la Autoridad militar «cono-
ce» la existencia de la condena criminal, sino, como ha soste-
nido la Fiscalia Togada en su escrito de 31 de octubre de
1990, desde que la Sentencia condenatoria de la Jurisdiccién
Ordinaria es firme.

Esta situacion ha motivado una serie de actuaciones de
las Fiscalias tendentes a la incoacién, en los casos en que asi
proceda, de los oportunos expedientes gubernativos, y ello en
aras de una estricta aplicacion del articulo 42 del Cédigo Pe-
nal castrense, evitando por lo demds problemas competencia-
les en el ambito de la vigilancia penitenciaria.

Asi, se ha realizado, durante 1990 y con la colaboracion
de las Direcciones de las Prisiones Militares, un especial se-
guimiento de los expedientes personales de aquellos militares
profesionales que cumplen en esos centros condenas impues-
tas por la Jurisdiccion Ordinaria, recabando para ello infor-
maciéon de los Cuarteles Generales, de la Subunidad de
Asuntos Juridicos y Penitenciarios del Ministerio de Defensa
e incluso de érganos de la Jurisdiccién Ordinaria.

Algunos datos estadisticos.

Las diligencias previas iniciadas por el Tribunal Central
Militar y por los Tribunales Militares Territoriales durante
1990 fueron 3.048. Se elevaron a causa o preparatorias 145.
Terminadas sin declaracién de responsabilidad o archivadas
1.168 e inhibidas 168.

Las diligencias preparatorias incoadas ascendieron a 2.244,
las inhibidas a siete y las sobreseidas fueron 189. Las senten-
cias dictadas 192, de ellas 170 condenatorias. Los recursos de
casacion preparados 21.

Las causas iniciadas por los Tribunales Militares antes ci-
tados fueron 1.321; inhibidas 17, sobreseidas 393, elevadas a
plenario 603 y se dictaron 836 sentencias, de las que 694 fue-
ron condenatorias. Los recursos de casacion preparados por
las diversas partes se elevaron a 85.
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El total de procedimientos incoados por delitos fue de
4.972. Destacan los delitos de quebrantamiento del deber de
presencia (2.246) y deserci6n (1.077).

Los Fiscales de los Tribunales Central y Territoriales emi-
tieron 14.438 dictdmenes en materia penal, 876 en recursos
contencioso-disciplinarios y 440 en conflictos de jurisdiccién.
Las vistas celebradas fueron 922.

B) FiscALIA ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Asuntos que tuvieron entrada en Fiscalia. En 1990
fueron comunicados a esta Fiscalia un total de 2.806 asun-
tos, 190 més que el pasado afio, con un incremento relativo
de poco més del 7%, frente a un 30% en 1989. El Tribunal
Constitucional, por su parte, registré 3.007 procesos, 373
mas que el afio anterior, lo que supone un aumento ligera-
mente por encima del 14%, inferior al de los afios anteriores
(20% en 1988 y 22% en 1989). El Fiscal tiene intervencién
en 2.952 recursos de amparo y cuestiones de inconstitucio-
nalidad, esto es, en un 98%, cifra algo superior a la de los
anos precedentes.

El nmimero de asuntos despachados por Fiscalia fue de
3.217, 523 més que en 1989, lo que supone un aumento cerca-
no al 20%, igual que el afio anterior. Fueron 3.143 recursos de
amparo y 64 cuestiones de inconstitucionalidad. Los recursos
de amparo por materias fueron: 680 civiles, 894 penales, 942
laborales, 616 administrativos, ocho electorales y tres parla-
mentarios. Se emitieron 249 alegaciones en recursos admiti-
dos a tramite, 226 alegaciones de inadmisién, 79 en suspen-
sién y 258 en tramites varios (tasaciones de costas, acumula-
ciones, desestimientos, etc.), el resto fueron asuntos inadmiti-
dos por providencia de unanimidad, de las que sé6lo 10 fueron
recurridas en stplica por el Fiscal, recurso que prosperé en
nueve ocasiones. En cuanto a las cuestiones de inconstitucio-
nalidad fueron 40 alegaciones de fondo, esto es, en las admiti-
das a tramite, 16 inadmisiones y ocho en otros trimites.
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2. Sentencias pronunciadas por el Tribunal Constitucio-
nal. El Tribunal Constitucional ha dictado 2.331 providencias
de inadmisién por unanimidad, con un fuerte aumento del
36% con relacién al ano precedente. Consecuentemente ha
disminuido el nimero de autos de inadmision.

Se dictaron 214 sentencias, por 219 en el afio anterior. De
ellas 167 han resuelto recursos de amparo y 19 cuestiones de
inconstitucionalidad, con alegaciones en ambos casos del Mi-
nisterio Fiscal, que ha intervenido asi en 187 de los asuntos
fallados, mds de un 87%, porcentaje parejo al de afos prece-
dentes. El Tribunal pronuncié 19 sentencias en conflictos de
competencia, 11 recursos de inconstitucionalidad y una resol-
viendo la incidencia surgida en una tasacion de costas. Asi se
completa el total de las dictadas.

En 72 fallos se otorgd, parcial o totalmente, el amparo, es
decir, en un 43% de los asuntos resueltos, cifra que se sitda
dentro de lo que viene siendo habitual. De los fallos recaidos
algo mas del 77% fue sustancialmente acorde con lo interesa-
do por esta Fiscalia, proporcién algo inferior a la del pasado
ano, que fue del 79%. Es de sefialar que han existido, al igual
que en los dltimos afos, mds disconformidades en las senten-
cias desestimatorias que en las estimatorias. De las 34 senten-
cia que podemos llamar disconformes, 16 fueron estimatorias
del amparo y 18 desestimatorias, denegdndose el amparo
cuando nosotros lo habiamos interesado.

En los asuntos sentenciados en amparo, 36 fueron admi-
nistrativos, 34 civiles, 41 laborales, 44 penales, siete electora-
les y seis parlamentarios. Cifras que no divergen significativa-
mente de las de anos anteriores Se advierte, sin embargo, un
descenso en los laborales. También en los electorales, expli-
cable si se tiene en cuenta que no han existido elecciones ge-
nerales. S6lo uno de ellos fue motivado por una convocatoria
electoral de este afo, la andaluza, tramitdndose por el proce-
dimiento rdpido previsto en la Ley Electoral. Los restantes
asuntos electorales, tramitados de modo ordinario, es decir,
como un recurso de amparo mas, se refirieron a elecciones
que tuvieron lugar en afios anteriores.
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3. Cuestiones de inconstitucionalidad resueltas por el
Tribunal Constitucional. Las sentencias que han resuelto
cuestiones de inconstitucionalidad han sido 19. Fueron asun-
tos planteados por érganos judiciales del orden contencioso-
administrativo, tres del penal y ocho del laboral; las otras dos
han sido autocuestiones, es decir, cuestiones planteadas por
el propio Tribunal Constitucional consecuentemente al otor-
gamiento de amparo, por entender que la vulneracién consti-
tucional apreciada tenfa su origen en la misma Ley.

Estas autocuestiones han versado una, la fallada en la
Sentencia 9/90, de 18 de enero, sobre la L.O. 3/85, de 29 de
mayo, que introdujo una adicion al articulo 2.2. de la L.O.
1/82, de 5 de mayo, regulador del honor, consistente en que
«iniciado un proceso civil en aplicacion de la presente ley no
podrd seguirse contra un diputado o senador sin la previa au-
torizacion del Congreso de los Diputados o del Senado». Se
declaré la inconstitucionalidad de dicho precepto. En tal sen-
tido se habia expresado el informe emitido por el Fiscal.

La otra cuestion, resuelta por la STC. 185/90, de 15 de no-
viembre, fue planteada por la Sala Segunda del Tribunal en
las Sentencias 211, 212 y 213, las tres de 19 de diciembre de
1989, que otorgaron en amparo por violacion del derecho de
tutela judicial aplicando el articulo 240 de la LOPJ. El cues-
tionamiento versaba sobre este dltimo precepto por la posi-
ble vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva garan-
tizada por el articulo 24.1 CE. de lo establecido en el articu-
lo 53.2 de la misma en relacion con el cardcter subsidiario del
recurso de amparo, y desde la perspectiva del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas reconocido en el articu-
lo 24.2 de la CE . Se declaré que el precepto cuestionado no
es contrario a los articulos 24 y 53.2 de la CE. En dicho senti-
do se produjo el informe del Fiscal. Sobre esta sentencia, de
la que es de resenar que por primera vez el Tribunal desesti-
ma una cuestién que él mismo se habia planteado, se hace
una mds amplia consideracién en otra parte de esta Memoria.

De las sentencias recaidas en asuntos procedentes del or-
den contencioso-administrativo —todas resolviendo en el
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mismo sentido que informé el Fiscal—, son de destacar la
68/90, de 5 de abril, referente al articulo 16.1 de la Ley 53/84,
de incompatibilidades del personal al servicio de las adminis-
traciones publicas, que establece la incompatibilidad total de
los funcionarios de arancel (que en el caso de origen se trata-
ba de un registrador de la propiedad que vio denegada su pe-
ticién de compatibilizar dicho cargo con el ejercicio de la
abogacia) y que fue desestimada; y la 76/90, de 26 de abril,
que resolvié también un recurso de inconstitucionalidad acu-
mulado, que declaré no ser inconstitucionales diversos articu-
los de la Ley 10/85, de 26 de abril, de modificacién parcial de
la Ley General Tributaria, bien que interpretados algunos de
ellos de acuerdo con la interpretacién establecida por el Tri-
bunal Constitucional.

En lo Penal, la STC. 55/90, de 29 de marzo, que resolvié
cuatro cuestiones acumuladas, declaré la inconstitucionali-
dad y consiguiente nulidad del articulo 8.1, segundo de la
Ley Orgdnica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, en cuanto que atribuye la competencia para se-
guir la instruccién y ordenar, en su caso, el procesamiento
de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por
delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones a la
Audiencia correspondiente. El informe del Fiscal fue favo-
rable a la constitucionalidad de dicho articulo. La 157/90, de
18 de octubre, desestimo las cuestiones de inconstitucionali-
dad planteadas por dos Juzgados de Distrito, relativas a la
posible inconstitucionalidad de la prescripcion de faltas se-
giin su regulacién en los articulos 113 y 114.2 del Cédigo Pe-
nal. En tal sentido se manifesté el Fiscal. Por ultimo, la STC.
186/90, de 15 de noviembre, desestimé la CI planteada en
relacién con el articulo 790.1 de la LECrim. en la redaccién
dada por la LO 7/88, de 28 diciembre. Tal fue el informe del
Fiscal.

Finalmente, sobre asuntos de naturaleza laboral se pro-
nunciaron, como se ha indicado, ocho sentencias Las Sen-
tencias 41 y 42, las dos de 15 de marzo, tuvieron por objeto
ciertos articulos de la Ley 5/84, de 26 de diciembre, sobre in-
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compatibilidades, que vimos también cuestionada en el pro-
ceso resuelto en la STC 90. Se traté en ambos casos de re-
clamacién de un funcionario ptiblico que simultaneaba el
puesto en la funcién piblica con trabajo en régimen laboral.
Se desestimo la cuestidn, en los términos que habia informa-
do el Fiscal. También sobre incompatibilidades cuestionada
la misma Ley, ahora en relacién con lo dispuesto en leyes de
presupuestos, recayeron las Sentencias 65, 66 y 67, de 5 de
abril. Se trataba en todos los casos de pensiones de la Segu-
ridad Social en favor de personas que trabajaban bien en el
sector privado bien como funcionarios publicos. Todas ellas
fueron desestimadas, esta vez en sentido contrario al dicta-
men del Fiscal. La Sentencia 42 tuvo por objeto el R.D. de 2
de septiembre de 1955, sobre prestaciones en el Régimen
General de la Seguridad Social de Vejez e Invalidez, en lo
que se refiere a la viudedad del varén, que quedaba exclui-
da. Se estimo la cuestién, en el sentido en que se habia ex-
presado el Fiscal, declarando la nulidad de tal exclusion. La
184 declard, con dos votos particulares, que el articulo 160
de la Ley General de la Seguridad Social no se opone a lo
dispuesto en los articulos 10, 14 y 39 de la CE y que no es
constitucional que la pensién de viudedad que contempla el
referido articulo de la LGSS no estd reconocida fuera del
vinculo matrimonial, quedando por tanto excluidos los que
conviven «more uxorio». En tal sentido se habian mani-
festado las alegaciones del Fiscal. Por tltimo, la sentencia 210
desestimo la cuestién referente al parrafo segundo de la Dis-
posicion Transitoria de la Ley 4/83, de reforma del Estatuto
de Trabajadores en materia de jornada legal médxima, al no
ser contraria a la libertad sindical ni al derecho de negocia-
cién colectiva. Ese fue el parecer del Fiscal en su informe.

En resumen, de las 18 sentencias, s6lo existieron cuatro
disconformidades en relacién a lo informado por el Fiscal.
una en materia penal y las otras tres, de igual contenido en
materia laboral.

Y ahora, unos datos estadisticos sobre los asuntos despa-
chados desde la constitucién del Tribunal.
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guiendo entre recursos de amparo y cuestiones de incostitu-
cionalidad es este. En recursos de amparo constitucional:

— Dictamenes en tramite de admisién (articulo 50

de la LOTC) .. 226
— Dictamenes en tramxte de suspensmn (artlculo 56

de la LOTC) .. 79
— Dictdmenes en trémlte de alega(:lones (amculo 52

de la LOTC) .. 249
— Otros tramltes e 1nc1denc:1as 258
— Asuntos entrados y despachados (madmlsxén

LO 6/88) .. 2331
— Recursos de suphca mterpuestos (LO 6!88 cle 9

desjunio)ssst it dinds 10

Y en cuestiones de inconstitucionalidad:

— Dictdmenes en tramite de admision ........cceccvieenns 16
— Dictamenes en tramite de alegaciones ................. 40
— Otros tramites € INCIdEencias .......cccevireeiueesrsiisanens 8

TOTAL ASUNTOS DESPACHADOS ....occovvvvnnneenne 3217

Asuntos de especial interés planteados o resueltos por el Tribu-
nal Constitucional.

. La nulidad de los actos procesales y la supuesta inconsti-
tucionalidad del articulo 240 de la LOPJ.

1. La reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento
Civil por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, eliminé de nuestro
ordenamiento procesal civil el llamado incidente de nulidad
de actuaciones, que constituyé en la prdctica una causa fre-
cuente de perturbacién y paralizacién de los procesos. En el
proceso penal, aunque el recurso o incidente de nulidad de
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actuaciones resulta desconocido para la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, la jurisprudencia, en casos excepcionales, lo ad-
miti6. Acudiase a €l bien de oficio o a instancia de parte
cuando las normas procesales violadas afectaban al orden pu-
blico procesal o a normas de cardcter imperativo que podian
generar en el proceso vicios absolutos e insubsanables. Era,
pues, en el orden penal, remedio extremo cuando no habia
otro camino legal para restablecer la norma procesal vulnera-
da, pero no cuando era posible restablecer o subsanar el de-
fecto mediante los recursos ordinarios o extraordinarios reco-
nocidos en la Ley.

El articulo 742 de la LEC, en la redaccién dada por la
Ley 34/1984, establece que sera inadmisible el incidente de
nulidad de actuaciones judiciales. Los vicios que puedan pro-
ducir tal efecto serdn hechos valer a través de los correspon-
dientes recursos. Es decir, los vicios o defectos de los actos
procesales, al no tener cabida en el procedimiento incidental,
deberan remediarse acudiendo a los recursos o medios de im-
pugnacion de las resoluciones judiciales que correspondan en
cada caso. Esta solucién legislativa, al sustituir el viejo inci-
dente de nulidad de actuaciones por el ejercicio de los recur-
sos ordinarios o extraordinarios que procedan, no ha tenido
buena acogida por cierto sector de la doctrina procesalista
por entender que limita las garantias procesales, pero no pa-
rece cuestionable que el incidente de nulidad era, a veces,
una rémora para el proceso deliberadamente buscada por los
litigantes, de tal manera que se desnaturalizaba su especifica
finalidad. Es preciso reconocer que la solucion que ofrece el
nuevo texto del articulo 742 de la LEC. es insuficiente para
garantizar los derechos de las partes en el proceso, porque es
posible que subsista vicio procesal y no pueda hacerse valer
su impugnacién por medio de los recursos, ordinarios o extra-
ordinarios, sometidos por lo general a presupuestos o requisi-
tos de admisibilidad.

La regulacién de la LEC en materia de nulidad de los ac-
tos procesales se ha completado con la regulacién de carécter
general contenida en el capitulo III, Titulo III, del Libro III
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de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPIJ), integrado por los articulos 238 al 243. De ellos, s6lo
interesa destacar el articulo 240, que es el que ha sido cues-
tionado. Su texto es el siguiente:

«Art. 240.1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y
los defectos de forma en los actos procesales que impliquen
ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o
determinen efectiva indefension, se hardn valer por medio de
los recursos establecidos en la Ley contra la resolucién de que
se trata o por los demds medios que establezcan las leyes.»

2. Sin perjuicio de ello, el Juez o Tribunal podra de ofi-
cio, antes de que hubiere recaido sentencia definitiva, y siem-
pre que no proceda la subsanacién declarar, previa audiencia
de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna
en particular.

Este articulo, en su nimero primero, se encuentra en la
misma linea que el articulo 742.2 de la LEC en el sentido de
que los actos procesales que adolezcan de vicios o defectos
determinantes de su invalidez s6lo podrdn impugnarse en el
mismo proceso a través de los recursos u otros medios lega-
les, excluyendo la posibilidad de que pueda hacerse mediante
un proceso auténomo como era el denominado incidente o
recurso de nulidad de actuaciones. Pero como el cauce de los
recursos ordinarios o extraordinarios, para hacer valer la nu-
lidad de los actos procesales, puede resultar a veces insufi-
ciente para la garantia de los derechos de las partes, en el nu-
mero segundo del articulo 240 autoriza al Juez o Tribunal
para declarar de oficio la nulidad de las actuaciones, siempre
que sea antes de que haya recaido sentencia definitiva. Con-
dicionar la facultad de subsanar los defectos procesales de
oficio a que no haya recaido sentencia definitiva es lo que ha-
cia pensar que la norma podia dejar sin la debida proteccion,
en la via judicial, a determinados derechos fundamentales, en
particular el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
a un proceso publico con todas las garantias, en el que se
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comprenden no solo el derecho de acceso a la justicia, sino
también el derecho de audiencia y a ser emplazado en forma,
defecto éste en el que con tanta frecuencia se incurre, con
evidente proyeccion constitucional, lo que ha motivado nu-
merosas resoluciones del Tribunal Constitucional otorgando
el amparo.

3. Los medios para anular o subsanar los vicios o defec-
tos de los actos procesales estdn hoy reconocidos para toda
clase de procesos en la LOPJ. Segtin ha tenido ocasién de po-
ner de manifiesto el Tribunal Constitucional en varias de sus
resoluciones, en los defectos de forma de los actos procesales
que impliquen ausencia de los requisitos para alcanzar su fin
o determinen definitiva indefensién, puede obtenerse su nuli-
dad por tres vias: 1." Por medio de los recursos establecidos
en la ley contra la resolucion de que se trate (art. 240.1);
2.* mediante declaracién de oficio por el Juez o Tribunal «an-
tes de que hubiere recaido sentencia definitiva» (art. 240.2);
3.* acudiendo a los demds medios que establezcan las leyes
procesales (art. 240.1 «in fine»).

De estas tres vias para obtener la nulidad de los actos
procesales, solo interesa poner atencién en la segunda, por
cuanto pudieran contener una norma no ajustada a la Consti-
tucién. Es claro que tal precepto autoriza al érgano judicial
para anular las actuaciones, de pleno derecho, si el defecto
procesal implica ausencia de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin, o determine indefension. El nimero se-
gundo, pues, del articulo 240 constituye una ampliacién o de-
sarrollo del nlimero primero. La conjuncion de ambos quiere
decir que la nulidad de pleno derecho de los actos procesales
puede hacerse valer a instancia de parte o bien de oficio por
el Juez o Tribunal cuando el defecto procesal afecte a los re-
quisitos necesarios para que el acto cumpla su finalidad o
pueda producir una vulneracién de los derechos fundamenta-
les y en particular del derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a un proceso con todas las garantias, en el que se
comprende no sélo el derecho de acceso a la justicia, sino
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también el derecho de audiencia y a ser emplazado en la for-
ma legal, como se ha dicho anteriormente.

Pero tanto la declaracién judicial de nulidad promovida
de oficio, como la declaracién a instancia de parte, encuen-
tran la barrera que supone el inciso «antes de que hubiera re-
caido sentencia definitiva» del articulo 240.2. Consciente de
ello, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 110/88, de 8 de
junio, ya puso en tela de juicio la legitimidad constitucional
de dicho inciso incluido en la norma del articulo 240.2. De ser
la interpretacion literal [a tnica posible —dice esta sentencia
en su FJ. 3—, esa interpretacion resultaria dificilmente conci-
liable con el principio de primacia de los derechos y liberta-
des reconocidos en el capitulo II, titulo I, de la Constitucién,
cuya consagracién en la Ley fundamental vincula a todos los
poderes piblicos. Como la interpretacién literal llevaria al
Tribunal a la necesidad de hacer uso de lo dispuesto en el
articulo 55.2 de la LOTC, entiende que esa interpretacién no
es la tnica que cabe hacer sin forzar los términos del precep-
to. Para paliar las consecuencias negativas, en orden a la pro-
teccion de los derechos fundamentales, de la interpretacion
literal del articulo 240.2, la sentencia 110/88, ya citada, decla-
r6 que por sentencia definitiva sélo puede entenderse la ya
definitivamente ejecutada, de manera que pueda el Juez o
Tribunal sentenciador, mientras no lo haya sido, de oficio y
previa audiencia de las partes, declarar la nulidad de las ac-
tuaciones en lo necesario para restaurar a las partes en los
derechos que garantiza el articulo 24 de la Constitucién. En
este caso se trataba de un proceso penal por falta en el que el
Juez de Distrito dicté sentencia condenatoria y, apelada, los
apelantes no fueron citados para la vista, dictdndose senten-
cia confirmatoria por el Juzgado de Instruccion, que, a pesar
de reconocer la indefension provocada, no admitio6 la preten-
sién de nulidad de actuacién por ser firme la sentencia.

La cuestion que se deriva de la interpretacion literal del
articulo 240.2 subsiste, en cambio, en todos aquellos supues-
tos en los que no es posible ofrecer esa interpretacion exten-
siva del concepto de sentencia definitiva, que, por lo demds,
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tampoco es univoco. Es extensiva, en efecto, la interpretacion
que considera sentencia definitiva no sé6lo a la que, como dice
el articulo 269 de la LEC., pone término a una instancia o a
un recurso, sino también a la no definitivamente ejecutada;
pero si en el proceso penal puede conducir a evitar situacio-
nes irremediables, en otros Ordenes jurisdiccionales, en los
que media contraposicién de intereses entre las partes litigan-
tes, que buscan en el proceso un instrumento piblico de pro-
teccion, esa interpretacion no puede resolver los problemas
que se derivan de la norma contenida en el articulo 240.2 de
la LOPJ.

El 6rgano judicial, frente a la sentencia definitiva o firme,
con valor de cosa juzgada, se encuentra imposibilitado por la
literalidad del articulo 240.2 para remediar o subsanar el de-
fecto o vicio procesal, aunque ese vicio o defecto suponga la
infraccion del principio de contradiccién encarnado en el de-
recho a la tutela judicial efectiva, como ha reconocido en nu-
merosas resoluciones el Tribunal Constitucional. Asf la sen-
tencia 159/88, de 19 de septiembre, afirma que los efectos de
la cosa juzgada de la sentencia son inatacables; el derecho a
la tutela judicial efectiva se veria atacado por la apertura de
un pseudo incidente de nulidad de actuaciones no previsto en
el ordenamiento y prohibido de modo expreso por el articu-
lo 742 de la LEC (FJ.2, «in fine»). Y en los casos en los que
el 6rgano judicial ha denegado decretar la nulidad de actua-
ciones por haber recafdo sentencia firme, aunque reconozca
que se produjo el vicio o defecto procesal, ha declarado que
el organo judicial no tiene otra posibilidad de actuacién por
no existir cauce legal para acceder a la peticion de nulidad, lo
que es coherente con el principio de respeto a la cosa juzgada’
y por tanto al principio de seguridad juridica (por todas,
S. 22/89, de 1 de febrero).

4. Con arreglo a su interpretacién literal, el precepto
contenido en el articulo 240.2 parece claro que, habiéndose
dictado sentencia definitiva, el érgano judicial no puede acce-
der a la peticién de nulidad de actuaciones ni declararla de
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oficio por carecer de cauce legal, en coherencia con el princi-
pio de respeto a la cosa juzgada y al principio de seguridad
juridica. La tnica solucién posible serd remitir a la parte que
se considere lesionada al recurso de amparo, pero siendo este
recurso subsidiario, los érganos judiciales deben contar prefe-
rentemente con medios procesales idoneos para poder anular
o subsanar los vicios o defectos de los actos procesales sus-
ceptibles de causar la vulneracién de algin derecho funda-
mental. La proteccién judicial y la proteccién constitucional
no son concurrentes ni alternativas. El derecho a la jurisdic-
cién, o la posibilidad de obtener de los jueces y tribunales la
tutela de los derechos e intereses legitimos, reconocido en el
articulo 24.1 de la Constitucion, se extiende también a la pro-
teccidn, por los o6rganos jurisdiccionales, de esos derechos
fundamentales, mediante la aplicacion directa de las normas
constitucionales. Sélo cuando esta proteccion jurisdiccional
fracasa, tratindose de un derecho fundamental, es posible
acudir a la via del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, debido a su cardcter subsidiario. El articulo 53.2 de
la Constitucion establece la prioridad de la jurisdiccion ordi-
naria para la tutela y defensa de los derechos fundamentales.
Por ello, corresponde ante todo a los érganos jurisdicciona-
les, mediante los recursos y remedios legales procedentes, re-
solver todas las pretensiones de vulneracion de los derechos
fundamentales que se produzcan en el proceso o con ocasién
del proceso judicial. También, por eso mismo, es requisito
inexcusable del recurso de amparo acreditar que se agotaron
todos los recursos de la via judicial (art. 44.1.a) de la LOTC).

5. En aquellos casos en los que los érganos jurisdiccio-
nales deniegan decretar la nulidad de las actuaciones por ha-
ber recaido sentencia firme, conforme previene el articu-
lo 240.2 de la LOPJ, el Tribunal Constitucional, en los nume-
rosos recursos de amparo que con tal motivo se han plantea-
do, venia declarando que en tales supuestos los érganos judi-
ciales no tenian otra posibilidad de actuacién por no existir
cauce legal para acceder a la peticién de nulidad, lo que es
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coherente con el principio de respeto a la cosa juzgada y, por
tanto, al principio de seguridad juridica. Cuando la lesién del
derecho fundamental no puede ser remediado por el érgano
judicial, la reparacion sélo serd posible acudiendo al recurso
de amparo, pero entonces la solucién choca con el cardcter
subsidiario del amparo constitucional tal como se le configura
en el articulo 53.2 de la Constitucion.

Por esta razén, el Tribunal Constitucional, al resolver los
recursos de amparo 1.504/87, 1.640/87 y 198/88 (éstos acumu-
lados) y 1.650/87, por sentencias de la Segunda 211/89, 212/89
y 213/89, todas de fecha 19 de diciembre, acordé hacer uso de
la facultad que le concede el apartado 2 del articulo 55 de la
LOTC y cuestiona la constitucionalidad del articulo 240 de la
LOPJ, no sélo desde la perspectiva del articulo 24.1 de la
Constitucién, sino también desde la que determina el cardc-
ter subsidiario del recurso de amparo, como es configurado
por el articulo 53.2 citado, e incluso desde el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas que garantiza el articulo 24.2
de la Ley fundamental.

En el recurso de amparo 1.504/90, la pretension se dirigié
contra las providencias de la Audiencia Provincial de Madrid
que denegaron la nulidad de actuaciones pedida en la sustan-
ciacion de la apelacién deducida en un juicio de cognicién. La
demanda de amparo se fundé en que habiéndose personado
como apelado el demandante de amparo en el recurso de
apelacion no le fue notificada actuacion alguna hasta después
de haberse dictado sentencia estimatoria del recurso, habien-
do devenido ya firme. Acreditése, en efecto, que el escrito de
personacion se extravié en la propia Audiencia Provincial.

A su vez, los recursos de amparo 1.640/87 y 198/88 (acu-
mulados) se dirigieron también contra las resoluciones de la
Audiencia Provincial que denegaron la nulidad de actuacio-
nes recaidas en sendas apelaciones de juicios de cognicion, en
las que, habiéndose personado la parte apelada, no se le dio
audiencia, celebrandose la vista en su ausencia en ambos pro-
cesos. También se estimé el recurso de apelacion y el 6rgano
judicial, aunque recibié los escritos de personacién, no cité
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para instruccién ni para el acto de la vista a la parte apelada,
con vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

En el recurso de amparo 1.650/87 tratdbase también de la
falta de comunicacion de las actuaciones al apelado, dictdn-
dose sentencia sin su audiencia. La Sala denegd la nulidad de
actuaciones por haber recafdo sentencia firme.

En todos estos casos, al Tribunal Constitucional no le
ofreci6é dudas que se habian producido las violaciones del de-
recho a la tutela judicial efectiva causantes de indefension,
por causas imputables exclusivamente al 6rgano judicial. Por
ello entiende que deben reparar el derecho fundamental vul-
nerado.

Pero el Tribunal Constitucional reconoce que las resolu-
ciones denegatorias de la nulidad de actuaciones son, no obs-
tante, correctas, aunque tal vez la interpretacién que del
articulo 240 de la LOPJ hace el 6rgano judicial no sea la tni-
ca posible, aunque no es irrazonable.

En la parte dispositiva de las sentencias 211 y 212/89, se
acuerda, en consecuencia, otorgar el amparo, declarar la nuli-
dad de las actuaciones producidas desde que se cometi6 la
falta, reconocer a los recurrentes ser tenidos por parte en los
respectivos recursos de apelacion, retrotraer las actuaciones
al momento posterior a la personacion de los recurrentes en
los respectivos procedimientos y, por tltimo, elevar al Pleno
del Tribunal la cuestion de inconstitucionalidad del articu-
lo 240 de la LOPIJ por la posible vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 de la
Constitucidn, de lo establecido en el articulo 53.2 de la misma
en relacion con el cardcter subsidiario del recurso de amparo
y desde la perspectiva del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, reconocido en el articulo 24.2,

Planteada asi la cuestién de inconstitucionalidad el Pleno
del Tribunal Constitucional acordé admitirla a trdmite y dar
traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por
conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado, para que, en el plazo improrrogable de quince dias
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pudieran personarse en el procedimiento y formular las ale-
gaciones que estimaren procedentes. S6lo se personaron y
formularon alegaciones el Abogado del Estado, en nombre
del Gobierno, y el Fiscal General del Estado.

6. El Pleno del Tribunal Constitucional resolvié la cues-
tién por sentencia 185/90, de 15 de noviembre, en el sentido
de que el articulo 240 de la LOPJ no es contrario a los articu-
los 24 y 53.2 de la Constitucion.

En esta sentencia, después de fijar el objeto de la cuestién
de inconstitucionalidad promovida por la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, comienza afirmando que el articu-
lo 240 de la LOPJ implica, en cierto sentido, a la vez una rec-
tificacién y una confirmacién del criterio que incorpora la
Ley 34/1984. Tal precepto pone de manifiesto como la nuli-
dad de pleno derecho se hard valer mediante los recursos es-
tablecidos en la ley o por los demds medios que establezcan
las leyes procesales, y ademads faculta a los jueces y tribunales
para declarar la nulidad de actuaciones siempre que no haya
recaido sentencia definitiva. El articulo 240, al sefialar las tres
vias a través de las cuales pueden invalidarse los actos proce-
sales, no se opone al articulo 24 ni al 53.2, ambos de la Cons-
titucién; el precepto se limita a preservar el principio de in-
modificabilidad de oficio de las sentencias una vez firmadas
(art. 267 de la LOPJ). La duda sobre la constitucionalidad
solo surge cuando contra la sentencia que culmina un proce-
dimiento con vicios no subsanados determinantes de indefen-
sién no quepa ningtin recurso ordinario o extraordinario, ni
otros medios de rescisién de la cosa juzgada. En tales casos se
convierte el recurso de amparo en el Unico y exclusivo recur-
so frente a situaciones de indefensién causadas por vicios
procesales detectados desde la firmeza de la sentencia.

A partir de aqui dos son las cuestiones de extraordinaria
importancia que aborda la sentencia. Una es la relativa al ca-
racter subsidiario del recurso de amparo, y otra la que se re-
fiere a la falta de desarrollo del articulo 53.2 de la Constitu-
cion.



— 195 —

En cuanto a la primera, hace notar cémo una de las carac-
teristicas esenciales del recurso de amparo es la de ser un re-
curso subsidiario, derivado de que la Constitucién no lo con-
templa como una via directa ni tampoco, necesariamente,
como general y dnica, sino especial y extraordinaria posterior
a la defensa de aquellos derechos y libertades ante los Tribu-
nales ordinarios, a los que el articulo 53.2 encomienda la tute-
la general. Pero —agrega— el efecto de la subsidiariedad se
concreta tanto en la exigencia del agotamiento de los recursos
o acciones judiciales como en plantear en el proceso tan pron-
to como hubiera lugar a ello (art. 44.1.c) de la LOTC) la cues-
tién relativa a la supuesta vulneracion de los derechos consti-
tucionales que lo motiven. La subsidiariedad no puede condu-
cir a una sucesién ilimitada de recursos judiciales, incompati-
ble con el principio de seguridad juridica. Por ello, el articulo
240 de la LOPJ no vulnera el articulo 53.2 de la Constitucion
en relacion con el cardcter subsidiario del recurso de amparo.

Respecto a la cuestién derivada de la falta de desarrollo
del articulo 53.2 de la Constitucién, la sentencia pone de re-
lieve como es la insuficiencia del desarrollo legislativo de
aquel precepto, al no posibilitar un recurso jurisdiccional pre-
vio y sumario, la causa de que se convierta el amparo consti-
tucional en un recurso comin y general de dltima instancia
respecto de las vulneraciones en procesos ordinarios que cau-
sen indefensién cuando haya recaido sentencia firme. Es de-
cir, en los casos del articulo 240.2, el que no haya otra posibi-
lidad —cuando en el proceso judicial recayé sentencia fir-
me— que acudir al recurso de amparo, es debido a la falta de
desarrollo legislativo del articulo 53.2 de la Constitucion. Por
ello, el recurso de amparo directo no se produce en este caso
en contra de prescripcién constitucional alguna. El 240.2 de
la LOPJ no vulnera por tanto ni el articulo 53.2 ni el 24.1,
preceptos ambos de la Constituciéon. La norma cuestionada
no restringe el derecho a la tutela judicial efectiva de quien es
victima de un error o vicio procesal que le coloca en situacién
de indefension; es mas bien el resultado de insertarse en un
sistema procesal que no ha sido actualizado para permitir el
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despliegue de todas las consecuencias derivadas del derecho
a la tutela judicial efectiva.

II. El procedimiento abreviado y la constitucionalidad del
articulo 790.1 de la LECr. (reformado por la Ley Orgéni-
ca 7/88). Sentencia del Tribunal Constitucional 186/90.

1. La entrada en vigor y subsiguiente aplicacion por los
6rganos jurisdiccionales de la Ley Orgédnica 7/1988, de 28 de
diciembre, que introdujo en la LECr. el llamado procedi-
miento abreviado (Titulo ITI, Libro IV), se produjo poco an-
tes de que se dictara por el Tribunal Constitucional la sen-
tencia 66/89, de 17 de abril, que, en relacion al procedimien-
to ordinario por delito, proclamé que el articulo 24.1 y 2 de
la Constituciéon impone a los 6rganos judiciales la obligacién
de promover el debate procesal en condiciones que respeten
la contradiccion e igualdad de la acusacion y de la defensa;
y, por ello, en relacién al tramite establecido en el articu-
lo 627 de la LECr., afirmé que debe efectuarse una interpre-
tacion integradora del precepto con las garantias resultantes
del articulo 24 de la Constitucion, que incluye la igualdad de
armas de las partes en el proceso, y por tanto debe darse
traslado de las actuaciones a los procesados en los mismos
términos previstos para el Ministerio Fiscal y el querellante,
si lo hubiere. La Ley 7/88 establece un tramite en. el refor-
mado articulo 790.1 de la LECr. que parte de la doctrina
procesalista considerd similar al del articulo 627 de la misma
Ley para el procedimiento ordinario. El articulo 790.1, en su
redaccién actual, establece en efecto que «si el Juez de Ins-
truccién acordase que debe seguirse el tramite establecido
en este capitulo, en la misma resolucién ordenara que se dé
traslado de las diligencias previas, originales o mediante fo-
tocopias, al Ministerio Fiscal y las acusaciones personadas
para que, en ¢l plazo comiin de cinco dias, soliciten la aper-
tura del juicio oral formulando escrito de acusacién o el so-
breseimiento de la causa, o, excepcionalmente, la practica
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de diligencias complementarias en el caso del apartado si-
guiente», .

El traslado de las diligencias al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones personadas para que soliciten la apertura del jui-
cio, formulen escrito de acusacién o insten el sobreseimiento,
debe permitir ser interpretado, segtin cierto sector de la doc-
trina, en el sentido de que los imputados en el procedimiento
abreviado no pueden quedar colocados en situacion de des-
igualdad respecto a las partes acusadoras, por lo que también
ellos podrdn tomar conocimiento de las actuaciones e instar
lo que a su derecho convenga en relacién a la apertura del
juicio oral, el sobreseimiento o la practica de diligencias com-
plementarias aunque éstas sélo procedan en casos excepcio-
nales. Para reforzar esta postura se invoca la semejanza del
tramite del articulo 790.1 con la del articulo 627, en cuanto
que regulan la llamada fase intermedia del proceso penal, y
sobre todo la doctrina de la sentencia 66/89.

2. Esta situacion determiné el planteamiento de nume-
rosos recursos de amparo dimanantes de procedimientos
abreviados en los que el trdmite previsto en el articulo 790.1
de la LECr. sélo se entendi6 con el Ministerio Fiscal y acusa-
ciones personadas. En ellos se denuncia, en general, la vulne-
racion del derecho a un proceso con todas las garantias por
cuanto que con ese proceder se impide la audiencia de quien
es acusada con un claro desequilibrio en las posiciones proce-
sales de las partes, en detrimento de la contradiccion y de la
defensa de la parte acusada en el proceso.

La argumentacién fundamental de los recursos de ampa-
ro se centré en equiparar el trdmite del articulo 790.1 del pro-
cedimiento abreviado con el previsto en el articulo 627 para
el procedimiento ordinario. Por ello —aducen los recurren-
tes— si hay identidad esencial entre ambos procesos, es nece-
sario aplicar al articulo 790.1 la doctrina sentada en la senten-
cia de ese alto Tribunal 66/89, de 17 de abril, en relacién al
articulo 627. De esta manera el articulo 790.1 puede admitir
una interpretacion acomodada a la Constitucién entendiendo
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que el traslado de las diligencias a los efectos de solicitar la
apertura del juicio oral, el sobreseimiento o diligencias com-
plementarias, previsto de manera expresa solo para el Fiscal
y las acusaciones personadas, deberd entenderse también re-
ferido a los imputados, a fin de que éstos se puedan pronun-
ciar igualmente por cualquiera de aquellas tres opciones, que
son las mismas que ofrece el tramite de instruccién del proce-
dimiento ordinario y que la citada sentencia 66/89 reconoce a
los procesados, integrando el articulo 627 con las garantias
del articulo 24.2 de la Constitucion.

3. Antes de ser resueltos los recursos de amparo en los
que se cuestionaba la interpretacion del articulo 790.1 de la
LECr., reformado por la Ley Organica 7/88, por ciertos 6rga-
nos jurisdiccionales, el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccion de Collado-Villalba acordé plantear la cuestion de
inconstitucionalidad.

El Pleno del Tribunal Constitucional resolvid la cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 790.1 de la LECr. en la
redaccion dada por la Ley Orgdnica 7/88, de 28 de diciembre,
por sentencia 186/1990, de 15 de noviembre, y lo hizo en el
sentido de desestimar dicha cuestion de inconstitucionalidad,
tras una metddica y bien razonada fundamentacién juridi-
ca. Fue ponente el Magistrado don José Vicente Gimeno
Sendra.

En primer lugar, rechazé el posible incumplimiento de
ciertos presupuestos procesales aducidos por el Abogado del
Estado y el Ministerio Fiscal y entra a examinar el problema
de fondo que planteaba la cuestion referida a la posible in-
constitucionalidad del articulo 790.1 de la LECr. en su (ltima
redaccion. Dice que es necesario precisar cudles son los prin-
cipios procesales y procedimentales del denominado procedi-
miento abreviado y cudles las garantias del proceso penal que
el articulo 24 de la Constitucién consagra, inico pardmetro a
utilizar para resolver sobre la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad del precepto cuestionado.

El procedimiento abreviado trata, de una parte, de aco-
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modar la organizacién judicial al derecho fundamental a un
proceso publico con todas las garantias, y de otra, pretende
conseguir un eficaz y rdpido funcionamiento del proceso,
adoptando medidas tendentes a lograr una mayor simplicidad
y una mejor proteccion de las garantias del inculpado, para lo
cual se modifica la fase de instruccién del proceso.

Distingue en el procedimiento abreviado tres fases: de ins-
truccién preparatoria de naturaleza jurisdiccional, de prepara-
cién del juicio oral y del juicio oral. La sentencia dedica espe-
cial atencion a exponer y configura cada una de estas fases de
acuerdo con normas procesales de la Ley Orgdanica 7/88.

La primera fase, de instruccién preparatoria (diligencias
previas), tiene por objeto practicar o, en su caso, completar,
las diligencias esenciales encaminadas a determinar la natura-
leza y circunstancias del hecho, las personas que en él han
participado y el 6rgano competente (art. 789.3) En estas dili-
gencias han de incluirse no s6lo las necesarias para formular
acusacion, sino también las que puedan favorecer al imputa-
do. Esta primera fase no siempre tiene el mismo alcance y
contenido instructorio, puesto que el articulo 783.3 los res-
tringe a los supuestos en los que el procedimiento se inicie
por denuncia presentada ante el Juzgado o por querella, es
decir, cuando no hubo antes investigacién preliminar o cuan-
do las diligencias practicadas en el atestado fueren insuficien-
tes para formular acusacién.

La intervencion del imputado en esta fase se produce en
primer lugar con la comparecencia e interrogatorio judicial
del imputado (art. 789.4), por la que se asume formalmente el
«status» de imputado y constituye una de las garantias bdsi-
cas del proceso penal; comparecencia en la que el Juez infor-
mard al imputado de sus derechos (art. 789.4, en relacién con
los arts.118 y 520.2.°). En segundo lugar, el imputado, como
todas las partes personadas (art. 789.4) podrd tomar conoci-
miento de lo actuado e instar lo que a su derecho convenga
Esta fase concluye cuando las diligencias han sido practicadas
o cuando éstas no sean necesarias y el Juez debe adoptar al-
guna de las resoluciones del articulo 789.5.
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La segunda fase, de preparacién del juicio oral, conocido
por «fase intermedia», comienza desde que el Juez acuerda
seguir los trdmites del procedimiento abreviado (articu-
lo 789.5.4.°) y tiene por finalidad resolver sobre la proceden-
cia o no de abrir el juicio oral y, en su caso, la fijacién del pro-
cedimiento adecuado y el 6rgano competente para su enjui-
ciamiento. La apertura o no del juicio oral corresponde ha-
cerla al Juez de Instruccién; pero la decisién de abrir el juicio
oral, exige necesariamente la previa solicitud por alguna
de las partes acusadoras, en el mismo escrito de acusacién
(art. 790.1.° y 5.°). La decisién judicial de apertura o no se
adopta después de que se haya formulado acusacién (art.
790.6), como una manifestacién mds del sistema acusatorio al
que responde el nuevo proceso, por lo que no puede atribuir-
sele al auto de apertura del juicio naturaleza inculpatoria si-
milar a la del auto de procesamiento. En esta fase el articulo
790 (1 y 2) ordena dar traslado de las diligencias previas al
Ministerio Fiscal y a las acusaciones personadas para que so-
liciten la apertura del juicio oral, formulando escrito de acu-
sacion, o el sobreseimiento. Abierto el juicio oral, se dara
traslado a los acusados y terceros responsables para que pre-
senten escrito de defensa.

La tercera y 1ltima fase, llamada por la Ley de juicio oral,
se desarrolla ante el Juez o Tribunal competente, en la que se
lleva a cabo la actividad probatoria y el juicio en virtud del
cual se dicta sentencia.

Expuestas las fases del procedimiento abreviado, la sen-
tencia examina a continuacién las garantias que incluye el
articulo 24 de la Constitucién para toda clase de proceso pe-
nal, entre las que destaca los principios de contradiccién y de
igualdad, el acceso al proceso de toda persona a quien se le
atribuya un acto punible, el derecho de defensa, la vigencia
del principio acusatorio y el principio de igualdad de armas,
del que se deriva la necesidad de que las partes cuenten con
los mismos medios de ataque y de defensa Y seguidamente
entra a conocer de lo que constituye el fondo de la cuestion
planteada, que limitase a determinar si es 0 no inconstitucio-
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nal el articulo 790.1 de la LECr. por no ordenar idéntica in-
tervencion del imputado a la otorgada al Ministerio Fiscal y a
las acusaciones personadas en la fase de preparacion del jui-
cio oral, es decir, el imputado careceria de la posibilidad de
solicitar el archivo o sobreseimiento de las actuaciones, o la
préactica de diligencias instructoras.

La duda de la constitucionalidad parte de la interpreta-
ciéon que del precepto cuestionado ofrece el Juez que pro-
mueve la cuestién. Esa interpretacién impide la intervencién
del imputado en el proceso antes de la apertura del juicio
oral sin la posibilidad de solicitar el archivo o sobreseimiento
o la prictica de diligencias. Pero esta interpretacion —dice la
sentencia en el FJ.6 «in fine»— ni es la tinica posible, ni la
constitucionalmente adecuada. De aceptar como vilida la in-
terpretacién propugnada, el imputado estaria impedido legal-
mente para instar, antes del juicio oral, lo que a su derecho
convenga en orden a la apertura del juicio oral y, sobre todo,
al archivo o sobreseimiento de la causa.

El articulo 790.1, dentro de una interpretacion sistematica,
permite otra lectura compatible con las exigencias derivadas
del articulo 24 de la Constitucion. En el fundamento juridico 7
se razona como el articulo 790.1, en combinacién con otros
preceptos, no obliga o limita a que la intervencion del imputa-
do se produzca después de haberse decretado la apertura del
juicio oral, sino que, antes al contrario, presupone dicha inter-
vencion previa. En la primera fase o de instruccién el articulo
789.4 ordena la intervencién del imputado, que puede tomar
conocimiento de lo actuado e instar a lo que su derecho con-
venga, acordando el Juez lo procedente en orden a la préctica
de estas diligencias (las del art. 789.3) cuando fuesen necesa-
rias para abrir el juicio oral, sin perjuicio de acordar, en su
caso, que se practiquen durante las sesiones del mismo. El im-
putado, pues, interviene en la primera fase o de instruccién y
ha de ser llamado a comparecer en ella. Y la intervencién en
esta fase se dirige a instar y, en su caso, probar la procedencia
de alguna de las resoluciones del articulo 789.5.

La consecuencia es que la acusacion sélo puede dirigirse
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contra la persona que adquirié previamente la condicién de
imputada, evitando asi acusaciones por sorpresa. Una de las
funciones de la instruccién es determinar la legitimacion pasi-
va del proceso penal (arts. 299 y 789.3). En el proceso comiin
se realiza a través del procesamiento; en el abreviado, se lleva
a cabo mediante la previa imputacién judicial

Destaca también la resolucién resefiada como la fase de
preparacion del juicio oral del procedimiento abreviado no se
identifica como la «fase intermedia» del procedimiento co-
mun de la LECr., que se desarrolla antes de que los titulares
de la accién penal formulen acusacién. La fase de prepara-
cién del juicio oral, en cambio, tiene por finalidad que las
partes que instan la aplicacion del «ius puniendi» del Estado
puedan formular acusacién y solicitar la apertura del juicio
oral (art. 790), y en caso de que se acuerde la apertura, dar
traslado inmediato a las partes acusadas para que presenten
escrito de defensa frente a las acusaciones (art. 791). Por eso
se da traslado de las diligencias sélo a las acusaciones; y por
eso mismo el traslado al imputado lo ordena la Ley en la mis-
ma fase, pero en un momento posterior, para que el acusado
pueda oponerse y defenderse de la acusacion.

La fase de preparacién del juicio oral del procedimiento
abreviado no tiende —a diferencia de la «fase intermedia»
del procedimiento comun— a dar oportunidad a las partes
para que completen el material instructorio. La fase de pre-
paracién del juicio supone la conclusién de la instruccién ju-
risdiccional. La posibilidad de solicitar la préactica de diligen-
cias complementarias no desvirtia esta finalidad esencial de
la fase de preparacion. La practica de diligencias complemen-
tarias es excepcional, limitada sélo a los supuestos de imposi-
bilidad de formular acusacién por falta de elementos esencia-
les para la tipificacion de los hechos (art. 790.2). Por esta via
excepcional, la ley no autoriza a las acusaciones a completar
la instruccién sin intervencién del imputado porque estas dili-
gencias se vinculan a la tipificacién de los hechos y para su
préctica se citard siempre al imputado.

Estas distintas finalidades de la fase de preparacion al jui-
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cio oral, del procedimiento abreviado, y de la fase interme-
dia, del proceso comiin, hace que la doctrina de la sentencia
del Tribunal Constitucional 66/89, de 17 de abril, no sea apli-
cable a la actividad procesal comprendida en la fase prepara-
toria del juicio oral, del procedimiento abreviado. Tritase,
por tanto, de procedimientos de naturaleza distinta, que ofre-
cen soluciones diferentes, con normas que no por ello deben
considerarse enfrentadas a la Constitucion.

El articulo 790.1 —dice la resolucién resefialada— es con-
forme con las exigencias del articulo 24 de la Constitucion.
Como se advirtié antes, la fase de preparacién del juicio oral
no tiene por finalidad completar la fase de instruccién previa,
inico supuesto en el que tendria sentido dar traslado de las
actuaciones a todas las partes del proceso, incluyendo al im-
putado. El traslado de las diligencias al imputado seria con-
trario a la finalidad del articulo 790.1, y dilatorio y redundan-
te, porque las mismas pretensiones pueden hacerse valer en
la fase de instruccion, antes de que el Juez adopte alguna de
las resoluciones previstas en el articulo 789.5.

Por iltimo hace notar que la fase de preparacion del jui-
cio oral presupone siempre la conclusion de la fase de ins-
truccién o diligencias previas, pues aunque no existe en el
procedimiento abreviado una declaracion expresa de conclu-
sion, estd implicita en cualquiera de las resoluciones del
articulo 785.5. Cuando el Juez ordena seguir el procedimien-
to abreviado (art. 789.5.4.°), la resolucién contiene un doble
pronunciamiento, la conclusioén de la instruccién y la prosecu-
cién del proceso en otra fase por no concurrir ninguno de los
supuestos que impiden su continuacién (art. 789.5.1.% 2.* y
3.%), es decir, el Juez realiza una valoracién juridica de los he-
chos de su imputacién subjetiva, y rechaza, implicitamente,
otras resoluciones y en especial el archivo o sobreseimiento.
La resolucién que ordena seguir la continuacion del proceso
habra de notificarse conforme al articulo 270 de la LOPJ a
quienes sean parte —no solo parte formal, sino material— en
el proceso, incluyendo al imputado como parte material, con
ilustracién sobre los recursos que puedan ejercitarse contra
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ella, garantizandose asi la vigencia del principio de contradic-
cion.

Toda esta densa doctrina pudiera resumirse, a modo de
conclusiones, en los puntos siguientes:

L.° La regulacién del procedimiento abreviado de la Ley
Orgénica 7/88 tiende a acomodarse al derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, en especial las del imputado.

2.° En el procedimiento abreviado se distinguen tres fases:

a) Fase de instruccion preparatoria (diligencias previas),
que tiene por objeto practicar las diligencias esenciales, inclu-
so las que puedan favorecer al imputado. La intervencién de
éste se produce en la comparecencia o interrogatorio, por la
que se asume el «status» de imputado y constituye una de las
garantias bdsicas del proceso; se le informard de sus derechos
y puede tomar conocimiento de las actuaciones e instar lo
que a su derecho convenga.

b) Fase de preparacién del juicio oral, que comienza
cuando el Juez acuerda seguir el procedimiento abreviado y
su fin el resolver sobre la procedencia de la apertura del jui-
cio oral, el sobreseimiento y el 6rgano competente.

c) Fase de juicio oral, en la que se desarrolla la activi-
dad probatoria y se dicta sentencia.

3. En la fase de preparacién del juicio oral, la apertura
del juicio corresponde hacerla al Juez, pero exige la previa
solicitud de alguna parte acusadora. El auto de apertura no
tiene cardcter inculpatorio, como el auto de procesamiento.
El traslado al Fiscal y acusaciones personadas (art. 790.1), tie-
ne por finalidad la solicitud de apertura del juicio o el sobre-
seimiento.

4.° La fase de preparacion del juicio oral no es similar a
la fase intermedia del proceso comiin, que se desarrolla antes
de que los titulares de la accién penal formulen acusacion.

5.2 El articulo 790.1 no debe interpretarse en el sentido
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de que el imputado no tiene intervencion en el proceso antes
de la apertura del juicio oral, ni posibilidad de solicitar el so-
breseimiento o la préctica de diligencias; antes bien, admite
una interpretacion sistematica compatibles con las exigencias
del articulo 24 de la Constitucion

6. El imputado interviene en la fase de instruccién con-
forme al articulo 789.4 y ha de ser llamado a comparecer en
ella. Su intervencion se dirige a instar alguna de las resolucio-
nes del artfculo 789.5.

7. La acusacion s6lo puede dirigirse contra quien pre-
viamente adquirié la condicién de imputado, evitdndose asi
las acusaciones por sorpresa.

8.° La instruccién determina la legitimacién pasiva del
proceso penal (imputacion); en el proceso comin se realiza
por medio del auto de procesamiento.

9. La fase de preparacién del juicio oral no tiende a
completar el material instructorio, a diferencia de la fase in-
termedia del procedimiento comin; la fase de preparacién
del procedimiento abreviado supone la terminacién de la ins-
truccién jurisdiccional. Por eso no tiene sentido dar traslado
de las actuaciones a todas las partes. incluyendo al imputado.

10. La practica de diligencias complementarias, solicita-
das por las acusaciones, es una medida excepcional, que no
autoriza a completar la instruccion sin intervencién del impu-
tado, quien deber4 ser citado para practicarlas.

11. Las distintas finalidades de la fase de preparacion
del juicio y la fase intermedia del proceso comun, hace inapli-
cable a la primera la doctrina de la sentencia 66/89.

12. Cuando el Juez acuerda seguir el procedimiento
abreviado la resolucién contiene dos pronunciamientos: la
conclusién de la instruccién y la apertura de otra fase por no
concurrir los supuestos que impiden su continuacion, es decir,
rechaza implicitamente el archivo o sobreseimiento. La reso-
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lucién deberd ser notificada a quienes sean parte —formal y
material—, incluyendo siempre al imputado.

I11. Excepciones procesales y legales al ejercicio de ciertos
derechos fundamentales. Inviolabilidad del domicilio y
de las comunicaciones.

Las excepciones procesales y legales al libre y completo
ejercicio de los derechos fundamentales suelen causar recelo
y alarma, amén de justificada publicidad.

La Fiscalia ante el Tribunal Constitucional ha tenido oca-
sion de pronunciarse sobre algunos de esos temas en el pasa-
do afo judicial. Por su interés y, pensamos, alcance general,
pasamos a examinarlos en sus consideraciones generales.

a) Inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 de la C.E.).

1. En el R.A. 2.017/89, las resoluciones judiciales recurri-
das iban referidas a los Autos dictados por el Juzgado de Ins-
truccién nim. 15 de Madrid, de 10 de julio de 1989, en virtud de
los cuales se autorizaba la entrada y registro del domicilio de
unos particulares en favor de funcionarios de la Delegacion de
Hacienda Especial de Madrid, que pretendian en el seno de un
expediente administrativo por supuesto fraude fiscal constatar
la existencia de diversas obras de arte en un domicilio particular.

El Juzgado de Instruccién autorizé tal entrada y el recur-
so de amparo se formulaba en dos niveles: por violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la C.E.), y
por violacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2 de la C.E.). Pero en realidad la verdadera finalidad
del recurso se concentra en la ultima finalidad.

El Tribunal Constitucional en tramite de inadmisién plan-
teé la posible concurrencia en la demanda de la causa de
inadmisibilidad prevenida en el articulo 50.1 ¢) de la LOTC
(carencia de contenido constitucional).
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Asf lo acordé ademds en Auto de fecha 26 de marzo de
1990, que dada su amplitud y alcance conviene analizar con
detalle.

2. Concepto constitucional del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio.

El Tribunal Constitucional entiende que no puede conce-
birse como un derecho sacramental y absoluto. Precisamente
una de sus restricciones y limitaciones es la concurrencia de
un delito flagrante.

En el enunciado del articulo 18.2 de la C.E. («EIl domici-
lio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse
en €l sin consentimiento del titular o resolucién judicial, sal-
vo caso de flagrante delito»), el Tribunal Constitucional ha
identificado dos reglas distintas: una primera regla de cardc-
ter genérico o principal, que define la inviolabilidad del do-
micilio, que constituye un auténtico derecho fundamental
de la persona, establecida «para garantizar el ambito de la
privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia
persona elige y que tiene que caracterizarse por quedar
exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de
otras personas o de la autoridad piiblica»; otra segunda re-
gla, aplicacion concreta de la primera y por ello de mds re-
ducido contenido, que «establece un doble condicionamien-
to a la entrada y al registro, que consiste en el consentimien-
to fundamental de este precepto, es la del registro domici-
liar, entendido como inquisiciéon o pesquisa, para lo cual la
entrada no es mds que un tramite de cardcter instrumental
(STC 22/1984, EJ. 5.°)».

De las dos reglas expuestas, la segunda es la que directa-
mente entra aqui en juego, y de su contenido interesa preci-
sar que, salvo caso de flagrante delito, sélo dos titulos habili-
tan la entrada por la autoridad piblica en domicilios particu-
lares, el consentimiento del interesado o la autorizacién judi-
cial, y, asimismo, que de estos dos titulos el primero es méds
débil que el segundo, por cuanto no sélo en defecto de con-
sentimiento del titular, sino también en contra de él puede la
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autoridad publica penetrar en el domicilio si estd habilitada a
tal efecto por una autorizacion judicial.

La inviolabilidad del domicilio, o sea «el derecho de no
penetracion en el domicilio en contra de la voluntad del titu-
lar del mismo», protegida por el articulo 18.2 C.E. es, asi, «un
derecho relativo y limitado en cuanto que la propia Constitu-
cién autoriza su restriccion en supuestos contemplados por la
Ley, aunque exige, en principio, una decisién judicial al res-
pecto, salvo en los casos de «flagrante delito» (STC 199/1987,
fj. 9.°). Pues como ha declarado reiteradamente este Tribu-
nal, no existen derechos ilimitados y la restriccién de un dere-
cho fundamental tiene su fundamento, bien directamente en
la Constitucidn, o bien en el respeto de otros derechos consti-
tucionales o bienes constitucionalmente protegidos (SSTC
11/1981, EJ.7.% 2/1982, EJ. 5.°) como es el deber general de
contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos del articu-
lo 31.1 de la C.E., a cuyo fin el ordenamiento atribuye a la Ad-
ministracion tributaria un haz de potestades, entre ellas las de
inspeccion y comprobacién de los hechos imponibles, que po-
dra realizarse, en los casos y modos previstos por la Ley, den-
tro del domicilio particular del sujeto pasivo o de terceras per-
sonas donde pueda existir alguna prueba de los mismos.

Finalmente, también se hace preciso advertir que la excep-
cional decisién judicial de autorizar la invasién de la privaci-
dad no puede concebirse como un mecanismo automatico:

«Y nada autoriza, finalmente, a pensar que el Juez a
quien el permiso se pide y competente para darlo, debe fun-
cionar con un «automatismo formal». No se somete a su jui-
cio, ciertamente, una valoracion de la accion de la Adminis-
tracion, pero si la necesidad justificada de la penetracion en
el domicilio de una persona».

Por su parte, la Sentencia 137/85, de 17 de octubre, exa-
mina un supuesto similar al de autos. Se trataba de una reso-
lucién judicial que autorizé la entrada en el domicilio de una
sociedad como consecuencia de la solicitud de la Administra-
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cién Tributaria en relacién con el procedimiento de apremio
seguido contra aquella sociedad.

El conocimiento previo de las resoluciones administrati-
vas encuadradas dentro del principio de autotutela de la Ad-
ministracién (art. 102 de la LPA) es contemplado como im-
prescindible por esta Sentencia.

Finalmente, la sentencia vuelve a remachar el cardcter no
automadtico de la resolucién judicial.

«Quiérese decir que, no obstante permitir la diccion legal
y reglamentaria entender que la autoridad judicial actia de
un modo que podrfa calificarse como automdtico, ello no
puede ser asi, linea por la que discurre una norma contenida
en la ya vigente Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de julio
del afo actual, que en su articulo 87.2 dispone que correspon-
de a los Juzgados de Instruccién la autorizacién en resolucién
motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes
edificios y lugares de acceso dependiente del consentimiento
de su titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de
los actos de la Administracién.»

b) Inviolabilidad de las comunicaciones (art. 18.3 C.E.).

Los RR.AA. 1.465/90 y 1.859/90, ambos provenientes de
actuaciones judiciales practicadas por el Juzgado de Instruc-
cién nim. 2 de valencia, planteaban serios problemas en tor-
no al derecho y alcance de las autorizaciones judiciales de in-
tervenciones telefénicas en procesos penales.

Ambos recursos partian ademds de un presupuesto pro-
cesal muy especial.

Las autorizaciones se habian practicado a peticién del Minis-
terio Fiscal y como consecuencia de lo actuado en diligencias de
investigacion invocadas por el Ministerio Fiscal de conformidad
con lo prevenido en los articulos 785 bis de la LECr. y 5 E.O.M.F.

El Tribunal Constitucional planteé la posibilidad de que
concurriera en cada una de las demandas la causa de inadmi-
sibilidad prevenida en el articulo 50.1 C) de la LOTC.
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El dictamen de esta Fiscalia estimaba concurrente dicha
causa.

El Tribunal Constitucional atn no ha emitido resolucién
alguna en estos dos asuntos.

1. Alcance legal y constitucional del derecho al secreto
de las comunicaciones.

La libertad es el axioma y substrato fundamental de los de-
rechos contenidos en los articulos 17 y 18 de la C.E. y obvia-
mente merecedoras de un tratamiento restrictivo y cauteloso.

El propio articulo 18 de la C.E. dice que la garantia del
secreto de las comunicaciones sélo quebrard ante la autoriza-
cion judicial. Se trata de la misma excepcionalidad que esta-
blece el articulo 18.2 respecto de la inviolabilidad domicilia-
ria. Por otra parte, en los articulos 53 y 55 de la C.E. se arti-
cula el entramado de las garantias de todas estas libertades y
derechos fundamentales. Este régimen no hace sino reafir-
mar la filosoffa primaria de excepcionalidad garantizada a
que debe obedecer cualquier suspensién del régimen de li-
bertades, como se deduce muy expresamente del articulo 53.1
respecto del articulo 161.1 a) de la C.E.

En el campo en el que nos encontramos, la legislacion ha
desarrollado el contenido excepcional del articulo 18.3 en dos
direcciones légicas.

En primer término mediante la creacién de dos tipos pe-
nales por la L.O. 7/84, de 15 de octubre, los de los articu-
los 192 bis (cuyo sujeto activo es el funcionario piiblico) y 497
bis (cuya esfera comisiva queda vinculada al particular).

En el articulo 192 bis la estructura del tipo en cuanto a la
antijuricidad revela claramente que la accién delictiva se su-
bordina a la violacién de dos presupuestos: ausencia de auto-
rizacion judicial y olvido de las garantfas constitucionales pre-
venidas en el articulo 55.2 de la C.E.

En segundo término, por la inevitable regulacién procesal
que se produjo finalmente por L.O. 4/88, de 25 de mayo, que
entre otras dio nueva redaccién al articulo 579, que en su pa-
rrafo 2.° dice:
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«Asimismo, el Juez podré acordar, en resolucién mo-
tivada, la intervencién de las comunicaciones telefénicas
del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algtin he-
cho o circunstancia importante de la causa.»

De todo lo anterior, parece claro que la intervencion y es-
cucha de las comunicaciones telefénicas deberd obedecer a
los siguientes e imprescindibles criterios.

a’) Una preceptiva autorizacién judicial. Solo ésta auto-
ridad puede quebrar el principio de libertad para comunicar-
se privadamente.

Lo anterior implica obviamente la preexistencia de un
proceso judicial, sea cual sea su naturaleza o clase, lo que
proscribe de facto la existencia de intervenciones preprocesa-
les o no judiciales.

b’) Dicha autorizacion judicial ha de obedecer a su vez
a ciertos presupuestos:

— Motivacion. pues ello lo exige el propio concepto
contextual del derecho a la tutela judicial efectiva (articu-
lo 24.1 de la C.E.) que previene fundamentacién de las
resoluciones judiciales.

— Previsién indiciaria de que merced a la in-
tervencion telefénica se puede producir el descubrimien-
to o la comprobacién de algiin hecho o circunstancia de la
causa.

— Que las comunicaciones intervenidas lo sean del
«procesado».,

Pese a la rotundidad de dicha expresién, pensamos
que se trate mds de una desafortunada eleccién semédntica
del legislador que de una exigencia conceptual.

De un lado, porque no en todos los procesos recogi-
dos en la LECr. existe procesado, sino sé6lo en el proceso
por sumario ordinario. De otro lado, porque la propia na-
turaleza de la intervencion de las comunicaciones parece
apuntar a un estado sumarial, instructorio o de investiga-
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cion de cardcter primario. Finalmente, el contexto del Ti-
tulo VIII de la LECr. en la que se encuentra incluido el
articulo 579.2 no exige tampoco el concepto de procesado
o inculpado.

Por todo ello estimamos que por procesado hay que
entender no solo dicha acepcién o la de inculpado, sino
alguna otra algo mas amplia, como denunciado, querella-
do o implicado. Lo contrario seria condenar la eficacia de
la institucion.

IV. Diputados y Senadores: Inconstitucionalidad de la auto-
rizacion previa para iniciar procesos civiles al amparo de
la Ley 1/82. Sentencia 9/1990, de 18 de enero.

La Sala 1.* del Tribunal Constitucional acordé elevar al
Pleno, en el recurso de amparo 602/87, la posible inconstitu-
cionalidad del dltimo inciso del parrafo primero del articulo
2.2 de la ley orgénica 1/82, de 5 de mayo, de Proteccién Civil
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, reformado por la Ley organica 3/85, de 29 de mayo.

En el recurso de amparo subyacente, se habia iniciado un
procedimiento civil de proteccién al honor contra un Sena-
dor. Solicitado el suplicatorio exigido por la norma cuestiona-
da. fue denegado su otorgamiento. Contra tal acto del Sena-
do se recurri6 en amparo, que fue concedido, haciendo la
Sala uso de la facultad que le otorga el articulo 55.2 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional de plantear al Pleno del
Tribunal la inconstitucionalidad de la disposicién legal que
habia inaplicado, y que dice asf:

«Por imperativo del articulo 71 de la Constitucion,
cuando se trate de opiniones manifestadas por Diputados
o Senadores en el ejercicio de sus funciones. Iniciado un
proceso civil en aplicacién de la presente ley, no podra se-
guirse contra un Diputado o Senador sin la previa autori-
zacion del Congreso de los Diputados o del Senado. La
previa autorizacién serd tramitada por el procedimiento
previsto para los suplicatorios.»
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El Fiscal General del Estado, en el tramite del articulo 37
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, solicito la de-
claracién de inconstitucionalidad de la mencionada norma,
por ser contraria al articulo 24.1 de la Constitucion en rela-
cién el 71 de la misma.

Las argumentaciones juridicas del Fiscal fueron sustan-
cialmente recogidas por la Sentencia del Pleno. Asi, su funda-
mento de Derecho segundo centra el tema en los términos si-
guientes:

«El derecho a la tutela judicial efectiva garantiza a todas
las personas el acceso a los procesos legalmente establecidos
y a obtener, dentro de ello, una resolucién motivada sobre el
fondo de la pretensién ejercitada, siempre y cuando la presta-
cién jurisdiccional se reclame cumpliendo los requisitos y
presupuestos procesales a los que la Ley, con generalidad y
justificacion razonable, condicione la viabilidad procesal de la
pretension.»

«Es incuestionable que el requisito de la previa autoriza-
ci6én parlamentaria que la Ley Orgdnica 3/85, de 29 de mayo,
introduce en el articulo 2.2 de la Ley Orgdnica 1/82, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, constituye una grave
y excepcional limitacién del derecho a acceder al proceso que
esa Ley regula, puesto que lo hace depender, no ya del cum-
plimiento por parte del demandante de un presupuesto pro-
cesal que venga exigido en condiciones de generalidad, sino
de la decisién de un 6rgano no jurisdiccional que recae sobre
la procedencia de un privilegio establecido en proteccion de
un determinado grupo de personas y, siendo que sélo son ad-
misibles los obstaculos y limitaciones a la tutela judicial que
se manifiesten justificados y proporcionados en atencién a la
finalidad que persiguen, el problema que aqui se plantea se
reduce a indagar cudl es la finalidad de la referida autoriza-
cién previa y, una vez establecida, enjuiciar su racionabilidad
y proporcionalidad.»

Con este punto de partida, entra el Tribunal Constitucio-
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nal al estudio de las relaciones entre la Ley Orgdnica 3/85 y el
principio de inviolabilidad parlamentaria:

«Se sigue de ello que la “previa autorizacion” que requie-
re el articulo 71 de la Constitucién para inculpar o procesar a
Diputados o Senadores no puede exigirse para la admisién,
tramitacion y resolucion de demandas civiles que en nada
pueden afectar a su libertad personal y, en consecuencia, que
la extension del dmbito civil de dicha garantia procesal resul-
ta constitucionalmente ilegitima, sin que, por otro lado, esta
legitimidad pueda eludirse, segtin se deja dicho, acudiendo al
procedimiento de trasladar el requisito excepcional de la pre-
via autorizacién parlamentaria al &mbito de la inviolabilidad,
pues semejante desnaturalizacion de este privilegio no viene
consentido por la Constitucién, ya que, segun se deja dicho,
la inviolabilidad es una garantia sustantiva que, en cuanto ex-
cluye la responsabilidad juridica de Diputados y Senadores
por las opiniones manifestadas en el ejercicio de su funcién
parlamentaria, no requiere la interposicién de una autoriza-
cién previa, que, al carecer de expresa consagracion constitu-
cional, solamente podrfa introducirse a través de una especie
de via analogica que no consiente la interpretacién estricta
que merecen todas las prerrogativas, las cuales, de acuerdo
con lo razonado, no suministran fundamento constitucional
para acondicionar o impedir la prestacion de la funcion juris-
diccional con autorizaciones previas para proceder en el or-
den civil contra parlamentarios.»

En consecuencia de lo expuesto, se declara inconstitucio-
nal y, por consiguiente, nula la adicién del articulo 2.2 de la
Ley Orgdnica 1/82 realizada por la Ley Orgénica 3/85.

V. Matrimonio y relaciones extramatrimoniales.
La exigencia de que el legitimo matrimonio con el (o la)

causante era requisito indispensable para poder ser titular del
derecho a la pension de viudedad reconocido en el articulo 160
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de la LGSS y normas de desarrollo, ha venido siendo procla-
mado por el Tribunal Constitucional (SSTC 177/85, 27/86 y
260/88), de la misma manera que ha insistido en el hecho de
que tal regulacién no es discriminatoria ni por ello contraria
al articulo 14 de la Constitucién (AATC 156/87 y 788/87).

En la importante Sentencia 184/1990, de 15 de noviem-
bre, resolviendo cuestién de inconstitucionalidad planteada
en relacién con el citado articulo 160 de la LGSS y con la
Disposicién adicional décima, 2, de la Ley 30/81, de 7 de ju-
lio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el
Codigo Civil, el Tribunal, tras reiterar lo que ya tenia dicho
respecto al articulo 160 de la LGSS, anadi6:

«La ley 30/81, que incide sobre esa situacién (al con-
dicionar el derecho a la pensién de viudedad de quienes
no hubieren podido contraer matrimonio a que el falleci-
miento de uno de ellos acaeciera con anterioridad a la vi-
gencia de la ley), no ha creado una nueva pension distinta
a la de viudedad, sino que se ha limitado a afadir a la
causa de pedir existente (el vinculo matrimonial entre
causante y beneficiario) una nueva causa basada en la
convivencia extramatrimonial, pero sélo en y por las cir-
cunstancias recogidas en su D.A. décima 2. (STC 27/86,
F.J. 2). Este precepto no incluye en su dmbito de aplica-
cion todos los posibles supuestos de convivencia extrama-
trimonial, sino solo aquellas uniones estables que tuvie-
ran su causa en la imposibilidad de contraer matrimonio
como consecuencia de la legislacién anterior a la Ley
30/81, en la que el divorcio era inexistente, y que po tanto
no pudieron transformarse en vinculo conyugal. Es, pues,
la imposibilidad, por impedimento legal, de contraer nue-
vas nupcias lo que constituye la base de proteccion dis-
pensada por el legislador a través de la norma en cuestion
(STC 260/88, F.J.4).»

Esta situacién actualmente vigente en el ordenamiento
espanol, no es contraria a la Constitucién, y concretamente a
su articulo 14, segin la sentencia que estamos comentando,
porque «el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no
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son situaciones equivalentes, siendo posible por ello que el
legislador, dentro de su amplisima libertad de decision, de-
duzca razonablemente consecuencias de la diferente situa-
cién de partida» (ATC 156/87). Es claro que en la Constitu-
ci6n Espaiiola de 1978 el matrimonio y la convivencia extra-
matrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio
es una institucion social garantizada por la Constitucion, y el
derecho del hombre y la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional (art. 32.1). Nada de ello ocurre con la unién de
hecho «more uxorio», que ni es una institucién juridicamente
garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su es-
tablecimiento.

Y afiade «la conclusion alcanzada no se altera por el he-
cho de que en otros supuestos muy distintos a la de la pen-
sioén de viudedad, el legislador haya equiparado a cényuge la
«andloga relacién de afectividad» (arts. 11 y 18 del Codigo
Penal; art. 3 a) de la Ley Orgdnica 6/84, de 24 de mayo, de
procedimiento de «habeas corpus»; art. 10 de la Ley 5/34, de
26 de marzo, de regulacion del derecho de asilo y de la condi-
cién de refugiado, y con expresiones equivalentes, art. 391.1
de la LOPJ y art. 101 del Cédigo civil). Tales supuestos no
admiten comparacion con el que ahora nos ocupa, pues los
preceptos que lo recogen persiguen fines y recogen valores e
intereses bien distintos. En el mismo sentido se pronuncian
las SSTC 29/91, 30/91 y 31/91, todas de 14 de febrero.

VI. Algunos asuntos de interés pendientes de decisién por
el Tribunal Constitucional.

A) Recurso de amparo con motivo de una Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1. En el recurso de amparo nim. de registro 1.005/90,
pendiente de sentencia ante el Tribunal Constitucional, se ha
planteado la cuestiéon de en qué medida puede ejecutarse en
Espafia —directa o indirectamente— una sentencia pronun-
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ciada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando
en ella se declara que el 6rgano jurisdiccional espanol viol6 el
articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en
un procedimiento penal en el que resultaron condenados los
recurrentes de amparo.

2. La Audiencia Nacional, por sentencia de 15 de enero
de 1982, condendé a determinadas personas como autoras de un
delito de asesinato con la agravante de premeditacion, otro de
tenencia ilicita de armas y otro delito de uso de nombre su-
puesto. Recurrida en casacién, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, por sentencia de 27 de diciembre de 1982, confirmé
sustancialmente la sentencia de instancia, si bien a uno de los
acusados le absolvio de uno de los delitos y le condend por
otro. Contra estas sentencias los condenados formularon re-
curso de amparo por entender los recurrentes que las anterio-
res sentencias vulneraban los derechos fundamentales consa-
grados en los articulos 14, 17.3 y 24.2 de la Constitucién, pero
el Tribunal Constitucional, por auto 173/83, de 20 de abril, de-
clard el recurso inadmisible por carecer manifiestamente de
contenido que justifique una decision por parte del Tribunal y
concurrir la causa prevista en el articulo 50.2.b) de la LOTC.

3. Los recurrentes formularon la demanda ante la Co-
mision Europea de Derechos Humanos por estimar que la
sentencia de la Audiencia Nacional, confirmada en parte por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, vulneraba determina-
dos derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos, ratificado por Espana
el 4 de octubre de 1979.

La Comisién, después de seguir la tramitacién del proce-
dimiento en la forma prevenida en el Convenio, informé en
el sentido de que Espana habia violado el articulo 6.1 del
Convenio y acordé plantear el caso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que pronuncio sentencia de 6 de di-
ciembre de 1988. En ella, tras analizar cada uno de los alega-
tos formulados por los demandantes, llegé a la conclusion
de que el proceso penal seguido ante el Tribunal espanol
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(Audiencia Nacional) no habia respondido a las exigencias de
un proceso equitativo y publico, con violacién, por tanto, del
articulo 6.1 del Convenio. Por unanimidad consideré que no
se habia violado el principio de presuncién de inocencia reco-
nocido en el art. 6.2 de referido Convenio.

4. Los interesados, una vez obtenida esta sentencia favo-
rable del Tribunal Europeo, presentaron escrito ante la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional pidiendo que se declarara la
nulidad de las sentencias de la Audiencia Nacional y de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, funddndose en la declaracién
del Tribunal Europeo de haberse pronunciado éstas, incurrien-
do en la vulneracion del articulo 6.1 del Convenio.

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se declaré
incompetente para conocer de la pretensién formulada, inhi-
biéndose a favor de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
que el 4 de abril de 1990 dict6 sentencia por la que acordé no
haber lugar a declarar la nulidad de las sentencias dictadas en
el proceso penal por la Audiencia Nacional y la propia Sala
Segunda del Tribunal Supremo al resolver el recurso de casa-
cién contra la primera. La decisién de fondo fiindase en que
las sentencias del Tribunal Europeo no tienen efecto directo
o de ejecucion en el sistema judicial espafiol, porque no es un
érgano judicial supranacional, toda vez que el reconocimien-
to por Espana de su jurisdiccion no puede exceder de lo pre-
visto en el articulo 46 del Convenio, que colateralmente pro-
hibe darle naturaleza de Tribunal nacional. Y, sobre todo,
porque lo impide el articulo 117.3 de la Constitucion.

5. Contra la anterior sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo y las pronunciadas por la Audiencia Na-
cional en 1982 y la dictada en casacién por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, se interpuso recurso de amparo por
los condenados por entender que ambas resoluciones vulne-
ran el articulo 24 de la Constituciéon en cuanto consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho a un proceso
con todas las garantias y el derecho a la presuncion de ino-
cencia,
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C) FISCALIA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

La Fiscalia del Tribunal de Cuentas, durante el ano 1990
ha venido realizando las funciones que por el propio Estatuto
le vienen encomendadas y de modo mds especifico se despren-
den de la Ley Orgdnica 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas, que establecié una Fiscalia inserta en el Ministerio
Piblico y dependiente de la Fiscalia General del Estado, y de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal.

En el campo de su actividad ha intervenido en todos los
procedimientos jurisdiccionales tramitados en este Tribunal
dentro del dmbito de su competencia. Puede decirse que desde
el ano 1982 venfamos padeciendo escasez legislativa en la regu-
lacién de los procedimientos y en toda la actividad del Ministe-
rio Fiscal, porque la Ley Orgénica de creacién del Tribunal era
excesivamente parca en la regulacion de los 6rganos creados.

La Ley de Funcionamiento, preferentemente procesal, ha
permitido que en los tramites de todo orden desaparezca la
duda y se llegue a realizar una actividad mds acorde con la Ley
y mds eficaz, en la que las diferencias de interpretacidn, si no
han desaparecido, se han reducido a términos razonables. Por
ello, el ejercicio de 1990 puede considerarse, por primera vez,
un periodo de funcionamiento normal en el que se han reduci-
do los retrasos y se han actualizado todas las funciones tanto
en el orden jurisdiccional como en el fiscalizador.

En la Memoria del pasado afio exponfamos las circuns-
tancias de transiciéon en que se encontraba la actividad juris-
diccional del Tribunal, mas afectada la fiscalizadora por el
cambio normativo y por el Derecho transitorio.

Actividad del Tribunal de Cuentas.

A lo largo del ano 1990, como consecuencia de las nor-
mas incluidas en la Ley de Funcionamiento de este Tribunal,
la actividad fiscalizadora que anteriormente se desarrollaba
en general separadamente para cada uno de los entes u orga-
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nismos que eran objeto de comprobacion, remitiéndose a las
Cortes con independencia cada uno de los informes realiza-
dos, ha sufrido una profunda transformacién a consecuencia
del agrupamiento de estos trabajos dentro de la Memoria
anual que los engloba y recoge, con excepcién de los que ha-
yan sido instados por las Cortes Generales o las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y aquellos que
se han efectuado con cardcter extraordinario, por iniciativa
del propio Tribunal.

El sistema actual plantea dificultades por cuanto la Me-
moria que se realiza viene referida al Ejercicio econémico
que se comprueba y aqui nos encontramos con que atin no se
ha conseguido que el Tribunal de Cuentas examine la Cuenta
General del afo inmediatamente precedente, como por Ley
corresponderia.

Cierto que el retraso endémico se ha reducido y que ya
no es ninguna aventura increible el pretender llegar a la cro-
nologia legal en cuento a la comprobacién de las cuentas,
aunque la pretension y el esforzado intento de analizar dos
anualidades en el transcurso de 1990 tampoco se ha consegui-
do, si bien es verdad que en el momento de redactar esta Me-
moria, aunque ya dentro de 1991, ha sido aprobado el infor-
me correspondiente a 1987.

En el informe aprobado el pasado ano, referido al Ejerci-
cio econémico de 1986, se ha procedido en la forma legal-
mente establecida de redactar, por una parte, la Declaracién
definitiva, que no es otra cosa que un resumen de la Cuenta
General en lo que se refiere a la Administracién General del
Estado, los Organismos Auténomos de cardcter Administra-
tivo y los Organismos Auténomos de cardcter Comercial, In-
dustrial, Financiero y Andlogos, y por otra, la Memoria Ge-
neral en la que en forma mds amplia se analiza toda la labor
de comprobacién y auditoria sobre el Sector piiblico y se afia-
de la actuacion jurisdiccional de este mismo Tribunal.

De las fiscalizaciones realizadas, esta Fiscalia considera
oportuno recoger exclusivamente, a diferencia de lo que ha he-
cho en afios anteriores, solamente los informes emitidos en re-
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lacién con la Declaracién definitiva y el Informe anual y por
otra parte el llevado a cabo respecto a la Direccion Auténoma
del Transporte por Carretera y a las empresas integradas en la
Sociedad ENATCAR, por corresponder a una actividad de
esta Fiscalia ajena a la iniciativa del Tribunal y realizada a ins-
tancia de la Fiscalia General del Estado, asi como la de TV.E.

Actuaciones jurisdiccionales de la Seccion de Enjuiciamiento
del Tribunal de Cuentas durante el afio 1990.

Las actuaciones jurisdiccionales durante ¢l periodo com-
prendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1990 las
clasificaremos en seis grupos:

I. Actuaciones previas que han tenido entrada.

De las 375 Actuaciones previas que han tenido entrada,
se ha nombrado Delegado de este Tribunal, en el perfodo in-
formado, para que realice las actuaciones prevenidas en el
articulo 47 de la Ley 7/88, de 5 de abril, de Funcionamiento
de este Tribunal, en 182 Actuaciones previas, en las que 72
son de cuantia indeterminada y 110 restantes alcanzan una
cuantia de 93.385.505 pesetas.

a) Distribucién por Organismos.

Act. Prev. Pesetas
Agric., Pesca y Alimentacion ........... 18 s/d.
Aeropuertos Nacionales ... 1 643.976
ASuntos EXLeriOres «....imuiiisdsssoaan ) s/d.
CIOTTE08 Sttt e, oresenss 83 10.884.426
CajaPostal ...l asarsmans 17 6.425.830
UL s osvirosecinrtinninensapstomostabivesons 2 s/d.

DYEICDSH et s 1 3.254.309
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Act. Prev. Pesetas

Haciendas Locales .....ccoirvisassessssess 34 64.990.759

Economia y Hacienda .........c..ccconue. 3 s/d.
Hacienda-Recaudacion ..............c...... 2 3.047.707
g e T I R e e 2 1.214.742
JUBHCH L v e e i ha e e 1 s/d.
TEOUETIES  frocon ccrrensptsascassnrasnrassboeschassensdss 1 1.244.000
G ObICINOGIVIl st o dsasaets 1 s/d.
Obras Piiblicas .. 3 s/d.
Sanidad ., ers e L M N 2 s/d.
Soaedades Estatales .......................... 1 s/d.
UEADATO . e)enetnctnaesisnssitsvisnsssaibirhss ecansrsien 6 1.679.756
TEANSPOLLES) criccmsbinasimasserimisesssy sopasngs 2 s/d.

182 93.385.505

II. Procedimientos abiertos

Durante el ano 1990 se han abierto 291 procedimientos
de reintegro por alcance, que alcanzan la cuantia de
191.320.314 pesetas.

a) Distribucién por Organismos.

Proc. de Reint.  Pesetas

Agricultura, Pesca y Alimentacion .. 4 16.649.692
CajalRostal T s naw 62 26.102.432
Correos .. 131 21.604,937
Consejo Compensamon de Seguros ; 1 s/d.

Haciendas Locales .............. 33 44.544.780
Camara de la Propiedad Urbana 1 s/d.

Defensali . it 10 13.549
Diputacién Bd]’CE[DI’ld 1 1.582.756
Economia y Hacienda ...........ccccounnee. 2 701.000

EducaciOny CIencia .......iseeesssnkss 3 608.100
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Proc. de Reint.  Pesetas

Hacienda y Recaudacion ................. 4 13.239.518
THILCIIOT orrs iassstfinessesdros bbuiiebins iyl it 8 37.683
LUOTOTERR - i ovevisioneot it tysutusussreabussueon e iies 7 44.691.183
MUOLACE (b0 s isusssaiospisssassiigampsmmsbersgenses 1 2.409.500
Obras PUblicas ......cceeevvereeneenerensennnecs 3 4.000.000
Sanidad:y ConsumO c.::uummissssassssansss 2 s/d.

Teleeratos unimissdnssisilimiorpivissy 8 3.426.980
Tyansportes e C sananic. y ., 1 s/d.

Generahidad. ...c.umusnmmdmnassiioase 1 5.514.873
Socied. EStatales s cnmsiorssssvonsisss 1 s/d.

Trabajoiy S.8v sattsvsivisrunssrssassnessearasss 3 6.188.631
Gobierno Civil .....ccocecinnnicieiieiienens 1 4.700

291 191.320.314

III. Resoluciones dictadas.

En el periodo informado se han dictado las siguientes re-
soluciones:

a) En actuaciones previas.
Autos decretando el archivo de las actuaciones segiin lo
preceptuado en el articulo 46,2 de la Ley 7/1988 de Funciona-

miento de este Tribunal, han sido 71 Autos.

b) En procedimiento de Reintegro.

Proc. de Reint.  Pesetas

Sentencias Sala de Apelacion ........... 5 18.222.748
Autos Sala de Apelacion ........c........ 4 151.682
Autos de inexistencia de responsabi-

Kdad contable .qessw st 51
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Proc. de Reint.  Pesetas

Autos de Sobreseimiento por reinteg. 21 70.412.860

Autos decretando el archivo ............ 4
Autos por falta de jurisdiccion ......... 48
Autos de Solvencia .......ocoeceeeeeererennen. 16 16.961.394
Autos de InSolvencia ... 3

¢) Distribucion de los Autos de Solvencia.

Proc. de Reint.  Pesetas

SOIVERCIa tOAl ..i...ccconvevesassasssnssrsrasasans 4 531.385
Solvenciapareial . ....cuiuaaii. 13 17.165.209

IV. Reintegros obtenidos.

En el periodo informado se han obtenido reintegros en 38
procedimientos terminados y archivados por un importe de
93 .186.867 pesetas.

V. Expedientes de cancelacion de fianzas.

En el periodo informado se ha dictado Resolucion, acor-
dando la cancelacién de la fianza en 160 expedientes.

Decretando el archivo de las actuaciones sin devolucion
de la fianza, en un expediente.

VI. Accién piblica.

En el periodo informado se han abierto 11 Acciones Pii-
blicas.
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D) FISCALIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

El niimero total de asuntos penales con que intervino el
Ministerio Fiscal fue de 8.979, frente a 9.726 del afio anterior.

Los juicios orales celebrados en 1990 fueron 234, por 212
en el afio anterior, y las vistas 124.

En los Juzgados Centrales de Instruccién el movimiento
de asuntos fue el siguiente: 1.707 diligencias previas, 132 dili-
gencias previas de procedimiento abreviado, 121 Sumarios y
28 expedientes de extradicion pasiva.

El nimero de sentencias dictadas experimenta un incre-
mento respecto del afio anterior, cuyo total fue de 220, y en
1990 ascienden a 276. He aqui el cuadro de uno y otro afio:

1989 1990

TElroOTISMOr: 5o bl onel ool i, by 133 97
Delitos mOonetarios .....ccccceccivcveeceeesinns 34 109
Falsificacion de moneda ......ccoccoeeneee 33 45
Delitos econémicos y otros ............... 20 25
EOTAL (isisisvvivssrvaisesimsisisesasss 220 276

Se aprecia, pues, un descenso, por lo que al nimero de
sentencias se refiere, en materia de terrorismo y un aumento
en las otras especificadas en el cuadro.

El 12,37% de las sentencias dictadas en terrorismo fueron
absolutorias, mientras que en el perfodo anterior ese tanto
por ciento ascendia al 22,56.

Comenta la Memoria de esta Fiscalia que el afio 1990 ha
sido bien significativo en orden al fenémeno terrorista. No se
han dado hechos espectaculares como en tiempo pasado ocu-
rTid con los atentados a HIPERCOR en Barcelona, al Cuar-
tel de la Guardia Civil en Zaragoza o a la Direccion General
de la Guardia Civil en Madrid (la detencién de Henri Parot
en Sevilla evitd, posiblemente, un atentado de aquellas di-
mensiones a la Jefatura de Policia de Sevilla), si hacemos la
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salvedad del atentado que el dia 17 de agosto de 1990 destru-
y6 la Comisaria de Policia de Burgos.

Tras relatar 72 hechos terroristas cometidos durante 1990,
se analiza con detalle la intervencién del Ministerio Fiscal en
los asuntos Paesa, Mendaille, Alcalde, Lanechea, Colsa, Ban-
ca Catalana, Papeles Sokoa, Henri Parot, Zubenach, Villosla-
da, Muguruza y Amedo.

A juicio de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, los ar-
ticulos 70 y 100 del Cédigo Penal reclaman una nueva redac-
cién en el sentido siguiente:

Articulo 70. «Cuando todas o algunas de las penas co-
rrespondientes a diversas infracciones no pudieran ser cum-
plidas simultdneamente por el condenado se observaran, res-
pecto a ellas, las reglas siguientes:

1.» Las penas se cumplirdn sucesivamente empezando
por la més grave, de suerte que los beneficios penitenciarios
se vayan aplicando, también sucesivamente, a cada una de las
penas a cumplir. La gravedad de las penas a los efectos de ini-
ciar €l cumplimiento de las mismas, queda determinada por
la siguiente escala:

Reclusion mayor.
Reclusiéon menor.
Prisién mayor.
Prisién menor.
Arresto mayor.
Extrafiamiento.
Confinamiento.
Destierro.

2* No obstante lo dispuesto en la regla anterior, el ma-
ximo de cumplimiento de la condena del culpable no podra
exceder del triplo del tiempo por que se le impusiere la mas
grave de las penas en que haya incurrido, dejando de extin-
guir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el
méximo del tiempo predicho.

El tiempo de cumplimiento efectivo de la pena privativa
de libertad no podré exceder de treinta afios.
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La limitacién establecida en esta regla segunda se aplica-
rd aunque las penas se hubieran impuesto en distintos proce-
s0s si los hechos, por su conexién, pudieran haberse enjuicia-
do en uno s6lo.»

Articulo 100. «Podrédn redimir su pena con el trabajo,
desde que sea firme la sentencia respectiva, los reclusos con-
denados a penas de reclusién mayor, reclusion menor, prisiéon
mayor, prisibn menor y arresto mayor, previa emision, en
todo caso, de un prondstico favorable de reinsercién social
del penado. Tal pronéstico compete, exclusivamente, a la Ad-
ministracién Penitenciaria.

Al recluso trabajador se le abonard, para el cumplimiento
de la pena impuesta, un dia por cada tres de trabajo, y el
tiempo asi redimido se contard también para la concesién de
la libertad condicional. El cémputo del tiempo redimido, que
caso de recluso condenado a varias penas privativas de liber-
tad se hard pena por pena a medida que se vayan cumplien-
do, serd determinado por la Administracién Penitenciaria y
se someterd a la aprobacién del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria, quien deberd oir, necesariamente, al Ministerio Fiscal.
A los efectos del beneficio de redencién de penas por el tra-
bajo, se tendréd en cuenta el tiempo que el recluso trabajara
durante su etapa de prision preventiva.

No podrédn redimir penas por el trabajo: -

1.° Quienes quebranten la condena o intentaren que-
brantarla, aunque no lograren su propésito.

2° Los que, reiteradamente, observen mala conducta
durante el cumplimiento de su condena.»

Entiende esta Fiscalia que al articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, debe anadirse el siguiente parrafo:

«La fijacién del limite del cumplimiento de las penas im-
puestas lo serd sin perjuicio de que las penas, con los benefi-
cios penitenciarios que corresponda, se cumplan sucesiva-
mente de conformidad con los mandatos contenidos en las
reglas establecidas en el articulo del Cédigo Penal.
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Razones de las modificaciones indicadas.

1. El articulo 14 de la Constitucién prohibe cualquier dis-
criminacién, tanto en relacién con los espaioles como con los
extranjeros (véase el art. 13 de la constitucién); por ello las
normas penales y penitenciarias deben ser iguales para todos
los condenados por delitos. La reforma pretende esa igualdad,
que no se da con la redaccion actual de los articulos a modifi-
car del Cadigo y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. El articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola procla-
ma que las penas privativas de libertad estarian orientadas ha-
cia la reeducacién y reinsercion social, lo que es compatible
con la necesidad (para que la sociedad quede defendida) de
que los condenados a varias penas por delitos graves en uno
0 en varios procesos, deban cumplir efectivamente el minimo
establecido en la Ley.

3. La necesidad de eliminar el automatismo en la aplica-
cién de los beneficios de redencién de penas por el trabajo, y
que tales beneficios operen en términos de igualdad para to-
dos los reclusos que sean acreedores a los mismos, requiere
que el 6rgano de la Administracién Penitenciaria competente
en cada caso emita los correspondientes pronosticos, que
sean expresivos de la voluntad rehabilitadora de los reclusos
y de su posibilidad de reinsercion social.

4. Ademds, el limite de cumplimiento de la pena esta-
blecido en treinta afios en el articulo 70 del Cédigo Penal, ha
sido y es objeto de diferentes y contradictorias interpretacio-
nes judiciales: asi, en algunos casos se interpreta dicho limite
como de cumplimiento efectivo de la pena o penas de priva-
cién de libertad impuestas, y, en otros casos, se da al precepto
una interpretacion bien distinta al entender tal limite de la
pena maxima imponible. Con esta segunda interpretacion se
produce el efecto de que quienes hayan cometido graves y di-
versos hechos delictivos por los que se les haya impuesto pe-
nas graves, extinguen éstas un un periodo corto de tiempo, lo
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que resulta incomprensible para la sociedad. Ante la necesi-
dad de poner fin a esa variedad interpretativa, va encaminada
la modificacion del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, para que el limite de treinta afios cobre su
auténtico y exclusivo sentido de marcar sin duda alguna el
tiempo méximo que el ordenamiento juridico prevé para la
privacion de libertad de una persona, en caso de ser condena-
da por delitos y se le impongan penas que excedan en mucho
de dicho limite.

Recogida aqui la sugerencia de la Fiscalia de la Audiencia
Nacional, ha de tenerse en cuenta que en el momento de re-
dactarse esta Memoria, se ha hecho priblica por el Ministerio
de Justicia la Parte General del Anteproyecto de nuevo C6-
digo Penal, que, seglin anuncia el titular del Departamento.
préximamente se remitird a las Cortes Generales. En él se su-
prime la redencién de penas por el trabajo y, de otro lado, se
establece en los articulos 73 y 74 lo siguiente:

Art. 73. Cuando todas o algunas de las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones no pudieran ser cumplidas
simultdneamente por el condenado, se seguird el orden de su
respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo, en cuan-
to sea posible.

Art. 74.1. No obstante lo impuesto en el articulo ante-
rior, el mdximo de cumplimiento de la condena del culpable
no podra exceder del triplo del tiempo por que se le impusiere
la mas grave de las penas en que haya incurrido, dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cu-
briendo el maximo de tiempo predicho, que no podra exceder
de veinte anos. Excepcionalmente, este limite maximo sera:

a) De veinticinco anos, cuando el sujeto hubiere sido
condenado por dos o mds delitos a los que la Ley sefiala pena
de prisi6én de hasta veinte anos.

b) De treinta afios, cuando el sujeto hubiere sido conde-
nado por dos o mds delitos y alguno de ellos estuviere casti-
gado por la Ley con pena de prisién superior a veinte y hasta
treinta afnos.
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¢) De treinta y cinco afios, cuando el sujeto hubiere sido
condenado por dos o més delitos a los que la Ley senala pena
de prisién de hasta treinta afios.

2. La limitacién se aplicard aunque las penas se hubie-
ran impuesto en distintos procesos si los hechos, por su cone-
xion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

IT

Analiza la Memoria de esta Fiscalfa dentro de los asuntos
contencioso-administrativos la competencia de la Audiencia
Nacional y el problema del recurso procedente contra las
sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso.

a) La competencia de la Audiencia Nacional.

Tratindose de la Audiencia Nacional, hay que tener en
cuenta que la L.O.PJ., que modific6 sustancialmente las nor-
mas de organizacion y competencia de los 6rganos jurisdic-
cionales de lo contencioso-administrativo, es de imperioso
aplicacién, después de la entrada en vigor de la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta Judicial. Ello es
asi porque el articulo 57 de la Ley de Demarcacién y Planta
de 1988 para nada afecta a la competencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Te-
niendo, pues, que estar a la regla general, es decir, al acto or-
dinario, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional conocerd en «linica instancia de los re-
cursos contra disposiciones y actos emanados de los Ministros
y de los Secretarios de Estado, salvo que confirmen en via ad-
ministrativa de recurso o en procedimiento de fiscalizacién o
tutela los dictados por érganos o autoridades distintas, cual-
quiera que sea el 4mbito territorial (art. 66 de la L.O.PJ.).

Siendo, pues, claros los supuestos que la Ley Organica del
Poder Judicial atribuye a la Sala de lo Contencioso-Adminis-
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trativo de la Audiencia Nacional, las cinco Secciones de dicha
Sala, a lo largo del afio 1990, han dado traslado al Ministerio
Fiscal de un total de 1.613 tramites a efectos de competencia.
En dichos tramites el Fiscal mantuvo el siguiente criterio:

a) El articulo 66 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1.° de ju-
lio, establece que la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional conocer4, en tnica instancia, de los
recursos contra disposiciones y actos emanados de los Minis-
tros y de los Secretarios de Estado, salvo que confirmen en
via administrativa de recurso o en procedimiento de fiscaliza-
cién o tutela los dictados por 6rganos o entidades distintos,
cualquiera que sea su dmbito territorial.

Pese a lo establecido en el articulo 66 de la L.O.PJ., por
efectos de la disposicién transitoria 34 de dicha Ley Orgénica
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, continué con las competencias que tenfa al entrar
en vigor aquella Ley Orgdnica. Pero publicada y en vigor la
Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta
Judicial y derogado expresamente por la L.O.P.J. el Real De-
creto Ley 1/1977, de 4 de enero, es evidente que conforme
dispone el articulo 53.1 de la Ley de Planta citada la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional —y
todos los 6rganos judiciales— han de atenerse a las normas
orgdnicas, procesales y funcionamiento establecidas en la Ley
Orgénica del Poder Judicial y disposiciones procesales en vi-
gor, salvo las modificaciones procesales que puedan resultar
de la Ley de Planta.

b) La Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccién Se-
gunda), por autos de fecha 22-11-89, 22 -11-89 y 23-11-89, han
puntualizado que la Disposicion Transitoria 34 de la L.O.P.J.
ha agotado sus efectos con la aprobacién y entrada en vigor
de la Ley de Planta y Demarcacién Judicial de 28 de diciem-
bre de 1988.

c) Por todo lo expuesto, el Fiscal entiende que el con-
trol de los actos administrativos por parte de la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, son
aquellos a que se refiere el articulo 66 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

La respuesta de la Sala fue acorde con la posicion del
Fiscal.

b) El problema del recurso procedente contra las sentencias
dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional.

1. La Ley Orgénica del Poder Judicial establece que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
conocera «de los recursos de casacién que se interpongan
contra las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional» (art. 58.2 de la
L.O.PJ.). Comoquiera que la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional conoce en tinica instancia
de los recursos que la Ley le atribuye, entendimos que, a par-
tir de la entrada en vigor de la Ley de Demarcacién y Planta
de 1988, la garantia procesal a utilizar por las partes frente a
las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional era el recurso de casacion, si bien esto
inicamente respecto de los procesos iniciados con posteriori-
dad a la entrada en vigor de dicha Ley de Demarcacion y
Planta.

2. No obstante lo anteriormente expresado, la Sala Ter-
cera de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
en el auto de fecha 20 de marzo de 1990, recaido en el recur-
so de casacion nim. 280 de 1989, declard la inadmisibilidad del
recurso de casacion interpuesto contra el Auto de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 26 de junio de 1989, y atribuyé al
recurso los efectos propios del recurso de apelacion.

3. Bien pronto la doctrina se hizo eco del problema del
recurso procedente contra las sentencias dictadas en tnica
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instancia por la Audiencia Nacional (art. 66 de la L.O.PJ.) y
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia (art. 74.1 de la L.O.PJ.).

La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, con sus autos de fechas 20 y 22 de marzo
de 1990 (el primero de ellos se ha transcrito literalmente) in-
aplica, por ahora, el articulo 58 de la L.O.PJ. Pero lo cierto es
que, en buena lid, no se hubieran deteriorado las garantias
procesales del justiciable si se hubiera entendido que el com-
plemento procesal adecuado del articulo 58 de la L.O.PJ.
estd en la Ley de Enjuiciamiento Civil, por imperativo de la
disposicién adicional 6." de la L.J., dado que ni en la L.O.PJ.
ni la Ley de Demarcacién y Planta se contienen normas sobre
el recurso de casacion.

Ante la situacién creada por dichos Autos de la Sala 3.*
de lo Contencioso-Administrativo, que a nuestro entender
seguird congestionando de asuntos dicha Sala, y siendo de-
seable que la Ley Orgdnica del Poder Judicial en este punto
sea respetada, lo que se impone es que por las Cortes Gene-
rales se tramite y apruebe sin demora una nueva Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en la que se reco-
jan con toda precisién técnica las atribuciones o competen-
cias de los 6rganos jurisdiccionales y las garantias procesales,
incluyendo, claro esta, los motivos y el procedimiento en los
recursos de casacion y revision.

111
SALA DE LO SOCIAL

La competencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional.

La potestad jurisdiccional y su delimitacion respecto de la
potestad administrativa, en el dmbito del Derecho Laboral.

La jurisdiccién, como poder que se ejercita dentro de los
procesos, mira a satisfacer pretensiones. El poder jurisdiccio-
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nal, que emana del pueblo (arts. 1.2 y 117.1 de la Constitu-
cién y art. 1 de de la L.O.PJ.), en cuanto s6lo puede ejercitar-
se a la luz de la Constitucién y del ordenamiento juridico,
(art. 9.1 de la Constitucién), es la garantia maxima y dltima
frente a la vulneracion del ordenamiento juridico).

Desde el punto de vista objetivo, la jurisdiccion es la acti-
vidad del Estado que se lleva a cabo por el Poder Judicial.
Considerar la jurisdiccién desde el punto de vista objetivo,
requiere que se distinga entre potestad jurisdiccional y com-
petencia jurisdiccional; y requiere, ademds precisar que la po-
testad jurisdiccional s6lo es apta para el ejercicio de las con-
cretas atribuciones que la Ley atribuya a cada 6rgano juris-
diccional: El principio de legalidad impone la exigencia de
que los Jueces y Tribunales ejerciten inicamente las compe-
tencias que la Ley les atribuye.

En el orden jurisdiccional social, el articulo 1.° de la Ley
de Procedimiento Laboral (Texto articulado, aprobado por
R.D. legislativo 521/1990, de 27 de abril) establece que «los
6rganos jurisdiccionales del orden social conocerdn de las
pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del
Derecho en conflictos tanto individuales como colectivos».
En el articulo 2.° de dicha Ley se especifican las distintas
cuestiones litigiosas que pueden promoverse ante los érganos
jurisdiccionales del orden social.

Creemos, pues, que la nueva Ley de Procedimiento Labo-
ral, obliga a que los 6rganos jurisdiccionales del orden social
deban examinar su propia competencia. Piénsese que el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional sélo es factible dentro de los
procesos conforme a las normas de competencia (art. 117.3 de
la Constitucién), sin que los Jueces y Tribunales puedan ejer-
cer mas funciones que las que tengan atribuidas por la Ley
(art. 117.3 y 4 de la Constitucién y art. 9.1 de la L.O.P.J.). Por
ello, no nos cabe duda de que los Jueces y Tribunales del or-
den social, cuando entre ellos se formule una pretension debe
exinar, incluso de oficio, si tiene o no jurisdiccién y competen-
cia, oyendo a las partes y dando audiencia al Ministerio Fiscal
(art. 5.3 de la Ley de Procedimiento Laboral).
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En concreto, la atribucion de competencias, a la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional.

El articulo 67 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, esta-
blece que la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, cono-
cerd, en linica instancia:

1. De los procesos especiales de impugnacion de conve-
nios colectivos cuyo ambito territorial de aplicacién sea supe-
rior al territorio de una Comunidad Auténoma.

2.° De los procesos sobre conflictos colectivos cuya reso-
lucién haya de surtir efecto en un ambito territorial superior al
de una Comunidad Auténoma.

La Ley Orgénica del Poder Judicial debe completarse, a
efectos de la determinacion de la competencia de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional, por la Ley de Procedi-
miento Laboral, texto articulado aprobado por Real Decreto
Legislativo niim. 521/1990, de 27 de abril («B.O.E.» nim. 105,
de 2 de mayo y «B.O.E.» niim. 123, de 23 de mayo). A tenor
del articulo 80 de la nueva Ley de Procedimiento Laboral, la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional conocera especifi-
camente en tinica instancia de los siguientes procesos:

De los procesos sobre constitucién y reconocimiento de la
personalidad juridica de los sindicatos, impugnacién de sus Es-
tatutos y su modificacion, cuando extiendan sus efectos a un
ambito territorial superior al de una Comunidad Auténoma.

De los procesos en materia de régimen juridico especifico
de los Sindicatos, tanto legal como estatutario, en lo relativo
a su funcionamiento interno y a las relaciones con sus afilia-
dos, cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial supe-
rior al de una Comunidad Auténoma.

De los procesos sobre conflictos colectivos, cuando ex-
tiendan sus efectos a un ambito territorial superior al de una
Comunidad Auténoma.

Nétese que los procesos a que se refieren los apartados 1)
y m) del articulo 20 de la nueva Ley de Procedimiento Labo-
ral, se corresponden con los sefalados en el articulo 67 de la
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Ley Orgénica del Poder Judicial, y que los procesos a que se re-
fieren los apartados g), h) e i) del articulo 2.° de la nueva Ley
de Procedimjento Laboral, son competencias especificas nue-
vas atribuidas a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

La intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos laborales.

Al Ministerio Fiscal, como 6rgano del Estado, le corres-
ponde la «defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés publico tutelado por la Ley, de oficio o
a la peticién de los interesados, asi como velar por la inde-
pendencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfac-
cién del interés social» (art. 124.1 de la Constitucién). La
nueva Ley de Procedimiento Laboral reafirma la misién que
al Ministerio Fiscal corresponde de defender la legalidad,
puesto que no sélo le da la necesaria intervencién de las cues-
tiones de competencia y de manera especifica en las declara-
ciones que puedan hacer los 6rganos jurisdiccionales del or-
den social al examinar, incluso de oficio, su propia competen-
cia (art. 5.3 de la L.PL.), y en los supuestos de acumulacién
de asuntos a que se refiere el articulo 33, sino que, ademds, le
atribuye el cardcter de parte procesal necesaria, en los si-
guientes procesos: en los procesos sobre impugnacién de con-
venios Colectivos (arts. 161.6 y 162.4 de la L.P.L.); en los pro-
cesos sobre la impugnacidén de los Estatutos de los Sindicatos
o de su modificacién (arts. 164.2 y 17.3 de la L.PL.); en los
procesos sobre la tutela de los derechos de libertad sindical
(art. 174.3 de la L.PL.).

Ademas, la nueva Ley de Procedimiento Laboral atribuye al
Ministerio Fiscal especial intervencion, en los siguientes casos:

Cuando la Sala Cuarta de lo Social observe que en la for-
malizacion del recurso de casacion (art. 209 de la L.P.L.) apa-
rezca una posible causa de inadmision del recurso (art. 210.1
de la L.PL.). El Ministerio Fiscal, debe informar (cumplida-
mente) sobre la inadmisién de todos los motivos del recurso o
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de alguno de ellos (art. 210.3 de la L.PL.). recurso de casa-
ci6én que se tramite (art. 211 de la L.PL.).

En todos los recursos de casacién que se interpongan
contra sentencias dictadas en Suplicacién por las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia (arts. 215 y
223.2dela L.PL.)

Debe sefalarse que el Ministerio Fiscal estd legitimado
para interponer el recurso de casacién para la unificacién de
doctrina (art. 217 de la L.P.L..). Por ello, es obligado que las Sa-
las de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia notifi-
quen al Ministerio Fiscal las sentencias que dicten (art. 198.1
de la L.PL.) y las resoluciones motivadas que decreten la inad-
misién del recurso interpuesto por haber desestimado la Sala
en el fondo otros recursos en supuestos sustancialmente iguales
(art. 197.3 de la L.PL.), si bien no hay cuestién tratdndose de
sentencias que resuelvan recursos de suplicacién frente a las
que cabe el recurso de casacién (art. 215 y sigs. de la L.PL.).
Es de sefialar que el articulo 197.4 de la L.P.L. establece que
«la inadmisién del recurso determinard la imposicién de costas
al recurrente en los términos establecidos en la presente Ley,
asf como la devolucién del depésito de cantidad fija y necesa-
ria para recurrir, lo que se llevard a cabo cuando el auto sea fir-
me. El articulo 197.3 de la L.P.L. establece que contra dicho
auto no cabe recurso de stplica, y siendo evidente que tal auto
es susceptible de recursos, pues en otro caso no tendria sentido
la expresion «cuando el auto sea firme», que se contiene en el
citado articulo 197.4 de la Ley de Procedimiento Laboral, que-
da planteada la cuestién de qué recurso es €l que cabe contra
dicho auto. La Ley guarda silencio. Ante ello, hacemos las si-
guientes consideraciones:

No procede recurso de casacion.
El recurso de casacién es un recurso extraordinario y ta-

sado por cuanto sélo cabe contra determinadas resoluciones
judiciales y por los motivos que senala la Ley. La esencia del
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recurso de casacién es que el Tribunal Supremo ( en nuestro
caso la Sala IV de lo Social), revise el hacer jurisdiccional de
enjuiciamiento de los Tribunales de instancia, en la jurisdic-
cién de orden social, concretamente, revisar la actividad juris-
diccional de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Supe-
riores de Justicia (arts. 202 y 215 de la nueva Ley de Procedi-
miento Laboral). La revisién de la actividad jurisdiccional de
enjuiciamiento comprende dos aspectos: el sustantivo, mate-
rial o de fondo, para determinar si la Audiencia Nacional o
los Tribunales Superiores de Justicia aplicaron correctamente
la Ley (casacion por infraccién de ley o error «indicando») y
el aspecto procesal por cuanto que, a través del recurso de ca-
sacion, también se procura la observancia del procedimiento
en toda su pureza, toda vez que el procedimiento es garantia
del justiciable, que nunca puede quedar indefenso, como ocu-
rriria en el caso de que en la sustanciacion de los procesos
que quebrantaran sustancialmente sus formas esenciales (ca-
sacién por quebrantamiento de forma o error «in proceden-
do»). Conceptualmente, pues, el recurso de casacién limita
las facultades del recurrente (pues el recurso sélo procede en
contra de las resoluciones y por los motivos que la Ley sefia-
la) y poderes de la Sala IV de lo Social, del Tribunal Supremo
(puesto que a través del recurso de casacién, el Tribunal Su-
premo, aparte su importante mision de sentar doctrina unifi-
cadora de la interpretacién del Derecho y sus Normas, debe
acomodarse a la legalidad, sin que quepa extralimitarse a fun-
ciones del Tribunal de instancia.

Por lo dicho, es evidente que el recurso de casacion sélo
procede en los concretos casos que la Ley sefala en los ar-
ticulos 203 y 215 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Si es procedente el recurso de queja.
La afirmacion de que contra el auto que decrete la inadmi-

sién del recurso de suplicacién (art. 197.3 de la L.P.L.) es pro-
cedente el recurso de queja, descansa en las siguientes razones:
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1.* La nueva Ley de Procedimiento Laboral reconoce el
recurso de queja en el articulo 186 y remite a la Ley de Enjuicia-
miento Civil para recurrir en queja ante el Tribunal Supremo.

2.* Con tal remisién y que la disposiciéon adicional pri-
mera, nimero 1 de la nueva Ley de Procedimiento Laboral,
establece que «en lo no previsto en esta Ley regird como su-
pletoria la de Enjuiciamiento Civil», es evidente la proceden-
cia del recurso de queja contra los autos que tengan el conte-
nido referido.

3.* Escierto que la Ley de Enjuiciamiento Civil, al refe-
rirse al recurso de queja, lo hace en relacién con resoluciones
de los Jueces de Primera Instancia (art. 398, parrafo 1.°), o en
los supuestos a que se refiere el articulo 1.697. Pero no nos
ofrece duda que el recurso de queja, en cuanto instrumento
dados los términos de los articulos 186 y 197.3 y 4 de la nueva
Ley de procedimiento laboral, se da también en funcién del
recurso de suplicacién en el caso que comentamos.

Las anteriores reflexiones sobre los recursos de casacion
y de queja nos autorizan —creemos a sefalar que el Ministe-
rio Fiscal, que estd legitimado activamente para interponer
recurso de casacién en los procesos en que sea parte procesal
necesaria que hemos senalado, y para interponer recurso de
casacién para la unificacién de doctrina (arts. 215 y 217 de la
L.PL.), esta legitimado también para, en su caso, interponer
el recurso de queja. Si no fuera asi, no tendria sentido el man-
dato que se contiene en el nim. 3 del articulo 197 de la L.P.L.
que obliga a notificar al Ministerio Fiscal el auto de inadmi-
sién del recurso de suplicacion.

La nueva Ley de Procedimiento Laboral no se contenta
con sefialar la obligada intervencién del Ministerio Fiscal en
los procesos que hemos senalado, sino que en los procesos so-
bre impugnacién de los Estatutos de los Sindicatos le atribuye
legitimaci6n activa para instar del 6rgano jurisdiccional com-
petente la declaracion judicial de no ser conforme a derecho
los Estatutos de los Sindicatos que hayan sido objeto de dep6-
sito o publicacién, tanto en el caso de que estén en fase de
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constitucién como en el de que hayan adquirido personalidad
juridica (art. 170.1 de la L.P.L.). He aquf un supuesto en que la
defensa de la legalidad que constitucionalmente corresponde
al Ministerio Fiscal alcanza nueva importante dimension.

E) FISCALIA ANTIDROGA
I.  Anadlisis de globalidad del afio 1990.

El evento internacional mas importante del dltimo afio ha
sido la entrada en vigor de la Convencion de Viena de 1988,
que tuvo lugar el dia 11 de noviembre de 1990, a los noventa y
un dias de ser ratificada por veinte Estados, ddndose la singu-
lar circunstancia de que el vigésimo que lo hizo fue Espana.

La citada Convencién fue publicada en el «B.O.E.» el 10
de noviembre de 1990 y forma parte de nuestro ordenamiento
interno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1
de la Constitucién, lo que nos obliga sin dilaciones a adecuar
nuestra legislacion al texto internacional en los términos que
expusimos ampliamente en la Memoria del ano pasado. Si el
nuevo Cédigo Penal se demorara serfa necesario reformar él
actual, por la via de urgencia.

Importantes son también, en el ambito internacional, los
Tratados bilaterales :

«ACUERDO entre el Reino de Espaiia y el Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte en materia de preven-
cién y represion del tréfico ilicito y el uso indebido de las dro-
gas, hecho en Madrid el 26 de junio de 1989.» («B.O.E.»
num. 299 de 14 de diciembre de 1990.) (Entré en vigor el 15
de diciembre de 1990.)

Se han producido intercambios de notas entre los dos pai-
ses para extender el Tratado a Gibraltar, de acuerdo con lo
previsto en su articulo 23.a) iii), lo que contribuird a resolver
algunos de los problemas alli planteados.

«ACUERDO de Cooperacién entre el Reino de Espaiia y
la Repiblica Italiana en la lucha contra la droga.» («B.O.E.»
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ntim. 56 de 6 de marzo de 1991.) (Entré en vigor el 5 de fe-
brero de 1991.)

«ACUERDO de Cooperacién en materia de lucha contra
el uso indebido y el trifico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotrépicas entre el Reino de Espafia y la Unién de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas.» («B.O.E.» nim. 281 de 23
de noviembre de 1990.)

Aunque no se refiera especificamente a drogas, es de in-
terés el del Consejo de Europa (Estrasburgo) relativo al
blanqueo, investigacién, embargo y comiso del producto del
delito, firmado por Espaifia el 8 de noviembre de 1990.

Como en afios anteriores, la Fiscalia ha estado presente
en importantes foros internacionales interviniendo amplia-
mente en las cuestiones debatidas en los mismos.

Por lo que a Espaiia se refiere, en concreto, aunque sea a
riesgo de incurrir en simplificaciones, inevitables por la natu-
raleza de este informe, puede decirse que el afio se ha carac-
terizado por cuatro hechos significativos.

El primero es la mayor actividad de la justicia no sé6lo por
la incoacién de 42.272 procedimientos, la cifra mas alta hasta
ahora en términos absolutos y con una tasa porcentual de cre-
cimiento del 37,67%, muy superior a la de los dos tultimos
anos, sino también por una mayor profundizacion para desa-
tar, como en Galicia, muchos de los nudos de las tramas del
narcotrafico que cada vez evidencian mas los signos inequivo-
cos que configuran —y definen— la criminalidad organizada
con su estructura fuertemente jerarquizada, sus poderosos me-
dios de toda indole y sus amplias conexiones internacionales.

El segundo es la creciente eficacia, cada vez mds especia-
lizada, de la Policia, de la Guardia Civil y del Servicio de Vi-
gilancia Aduanera, que ha vuelto a romper los techos ante-
riores de incautaciones de cocaina y heroina.

El tercero, la actitud decidida de la sociedad civil ante la
gravedad del problema y es, seguramente, el mas importante
de todos por constituir no sélo un valioso respaldo a la actua-
cién de las instituciones sino ademds, y sobre todo, por asu-
mir su propio protagonismo que, a la postre, es el principal.



LD

El cuarto, la implicacién positiva de los bancos y cajas de
ahorro (AEB y CECA) para contribuir a la erradicacién del
blanqueo, que por su gran interés es objeto de comentario
més detallado en otro epigrafe de esta Memoria.

Lo expuesto hasta aqui, con sus sombras e imperfeccio-
nes, puede valorarse como positivo. Espaiia ha sido y es en-
crucijada cultural y geografica de tres continentes, y ello, por
si s6lo y otras razones, ha venido convirtiéndose negativa-
mente en lo que ahora nos importa y preocupa, en «rutas na-
turales» del trafico de drogas. Los esfuerzos para corregir ese
efecto perverso de nuestra privilegiada situacién geogréfica
han sido reconocidos en los foros internacionales en los que
se ha afirmado, con razén, que hemos dejado de ser la tnica
puerta de la entrada de la cocaina en Europa.

Por el contrario no se ha avanzado lo mismo en €l peque-
fio trédfico, que es el que mds directamente percibe —y su-
fre— el ciudadano, como sucede, hasta ahora, con el irresuel-
to problema del consumo.

En nuestro pais, como en todo el mundo, empieza a supe-
rarse la falsa dialéctica —verdadero circulo vicioso hasta hace
poco— de que no habria consumo si no hubiera produccién y
al revés, porque ambos son causa del trafico y en los dos hay
que incidir.

Hemos dicho en muchas ocasiones, y lo recorddbamos en
la Memoria de 1989, que en la demanda, esto es, en el consu-
mo, la idea motriz debe ser la prevencion, que tiene la misma
importancia que la reduccién de la oferta como proclamaran
las NN.UU. en 1987, pero también hemos insistido, como en
la citada Memoria del afio pasado, que la no inclusién del
consumo en el Cédigo Penal no implica su legalizacién y que
el consumo en ptiblico debe ser sancionado administrativa-
mente con medidas enérgicas, realistas, eficaces y disuasorias.

Terminamos este breve andlisis de globalidad sobre 1990.
El narcotréfico mundial —como en Espafia— se ha singulari-
zado por su persistencia que no cede, de modo sensible, pese
a los logros que se van consiguiendo. Hace falta mucho mas
para que el problema cambie de signo lo que explica que las
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NN.UU., con realismo, hayan declarado toda la década que
acaba de comenzar como de lucha contra el narcotrafico.

Aunque no haya soluciones féciles a corto plazo las cosas
pueden, en efecto, empezar a cambiar. La comunidad inter-
nacional ha plasmado en la Convencién de Viena de 1988 es-
trategias e innovaciones que constituyen un discurso realista
y constructivo frente a este desafio. Como dice su Predmbulo,
es «un instrumento completo, eficaz y operativo especifica-
mente dirigido contra el trafico ilicito».

Sucede, sin embargo, que es muy lenta su implantacién
en los diferentes ordenamientos nacionales. Hasta abril de
1991 sélo la habian ratificado 39 Estados.

En Espafia, que si se hizo prontamente, como antes se
dijo, deben acelerarse los cambios legislativos para que su
virtualidad en nuestro pais sea completa. Esta es la tarea que
hay que desarrollar urgentemente.

II. El colaborador con la Justicia: Recomendaciones de las
Naciones Unidas. Derecho comparado.

Comentdbamos en la Memoria del afio anterior la conve-
niencia de regular de manera especifica en nuestras leyes pe-
nales la conducta del delincuente que con su colaboracién,
esté o no iniciado el proceso, contribuye a evitar la comision
de hechos delictivos, a descubrir los ya cometidos y a identifi-
car a sus responsables, dotando a este comportamiento de re-
levancia juridico-penal en el plano punitivo, es decir, hacién-
dole beneficiario o acreedor de cldusulas de reduccion, e in-
cluso exencién de penas, en funcién de la trascendencia o im-
portancia de la colaboracién prestada, el momento en que se
realiza y la gravedad mayor o menor de los hechos que se le
imputan.

Pese a los recelos que esta figura despierta, es un hecho
constatado que para erradicar el fenémeno de la criminalidad
organizada del trafico de drogas, conocer sus pautas de fun-
cionamiento, evitar las altas cotas de impunidad de las que
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habitualmente gozan y conseguir que la justicia alcance a los
maximos responsables de estas organizaciones, es absoluta-
mente conveniente la informacién y colaboracién de perso-
nas integrantes de estos grupos, que desafiando las peculiares
reglas de intimidacién y silencio por las que se rigen, contri-
buyen eficazmente, sin entrar a valorar planteamientos
individuales, a la realizacién y cumplimiento de aquellos fi-
nes. La experiencia judicial asi lo viene demostrando. Se tra-
ta, en suma, de servir a la justicia que es uno de los valores
superiores de nuestro ordenamiento constitucional (art. 1 de
la Constitucion Espaiiola).

Las propias NN.UU. han tratado esta cuestién en las reu-
niones mantenidas por el grupo de la HONLEA (Organis-
mos nacionales encargados de combatir el trafico ilicito de
drogas) durante los meses de septiembre, en Aruba (Antillas
holandesas) y noviembre de 1990, en Mosci (URSS), en las
que intervino esta Fiscalia, reproduciéndose literalmente a
continuacion el texto integro de las conclusiones y recomen-
daciones aprobadas en los siguientes términos:

Consideraciones

«LLa sociedad civil de todos los paises, incluidos los me-
dios de comunicacion, expresan con frecuencia su solidaridad
con las instituciones encargadas de erradicar el trifico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y el blanqueo de
los ingentes beneficios que genera, manifestando asimismo su
alarma por la envergadura que ha alcanzado el problema.»

«Son muy escasas, sin embargo, las denuncias concretas
que los ciudadanos formulan contra estos delitos, sin duda por
las caracteristicas peculiares de los mismos y por el temor a
represalias, no siendo infrecuente, por el contrario, que perso-
nas implicadas en estas infracciones delictuales colaboren acti-
vamente con las autoridades competentes en la materia facili-
tando informacién valiosa para la justicia, comportamiento
que merece ser valorado a los efectos de su responsabilidad
penal.»
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Recomendaciones

«Se sugiere la conveniencia de que los Estados que no lo
tengan ya previsto en su ordenamiento interno, incorporen al
mismo la posibilidad de atenuar la pena e incluso, en determi-
nados supuestos, declarar su exencion total, para aquellas per-
sonas inculpadas en un proceso judicial que, por propia inicia-
tiva, proporcionen informacién que haga posible incautaciones
importantes de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, la
desarticulacion de las tramas de esta delincuencia organizada y
el descubrimiento del circuito financiero del blanqueo, evitan-
do con todo ello la comisién de nuevos delitos.»

«Se sugiere que donde la legislacién doméstica asf lo per-
mitiera, estas previsiones se puedan hacer efectivas en caso
de que la informacién conduzca al mismo resultado, en un
pais u otros paises distintos del Estado en el que el informan-
te ha sido detenido.»

La figura del colaborador «aparece contemplada legislati-
vamente en varios paises como Alemania, Francia, Bélgica,
Portugal y Venezuela».

II1. Estrategia contra el blanqueo.
1. El GAFI-IL

En la Memoria del afio anterior se destacé cumplidamen-
te la constitucién y actividad en 1989 del «Grupo de accién fi-
nanciera sobre el blanqueo de dinero», integrado inicialmen-
te por los siete paises mds industrializados del mundo y la
Comisién de las Comunidades Europeas, al que se incorpora-
rian, de inmediato, otros ocho paises, entre ellos Espana.

En 1990 este importante foro internacional ha continuado
sus trabajos que se concretaron, en el mes de febrero, en
«cuarenta recomendaciones» que constituyen un valioso do-
cumento de consulta obligada para la profundizacién y desa-
rrollo de la Convencién de Viena.
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Desde el 5 de noviembre de 1990 comienza a denominar-
se GAFI-II al incorporarse otros nueve miembros, todos de
la O.C.D.E,, con lo que en la actualidad est4 integrado por la
C.E.E. y por veinticuatro paises. Son los siguientes: Francia,
Estados Unidos, Gran Bretana, Alemania, Japén, Canad,
Italia, Australia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Suecia,
Austria, Espana, Suiza, Dinamarca, Turquia, Portugal, Irlan-
da, Grecia, Islandia, Nueva Zelanda, Noruega y Finlandia.

En aquella reunién, celebrada en Paris bajo presidencia
francesa, se hizo el seguimiento —y grado de implantacién—
de las citadas recomendaciones y se reorganizé su actividad
en tres grupos de trabajo sobre aspectos juridicos, financieros
y organizativos que han vuelto a reunirse, fuera ya del tiempo
que comprende esta Memoria, en febrero y marzo de 1991.

2. Proyecto de directiva de la C.E.E.

Gran impulso han recibido durante 1990 las iniciativas de
la Comunidad Europea para consensuar una norma sobre
«Prevencion del uso del sistema financiero en operaciones de
blanqueo de capitales».

El 14 de febrero se acordd que la norma adoptara la for-
ma de «Directiva» y no de simple «Recomendacién», por lo
que resultard de obligado cumplimiento, en sus propios tér-
minos, para todos los Estados miembros que son precisamen-
te los destinatarios de la misma y no, como al principio se ha-
bia considerado, las instituciones financieras.

A lo largo del afio se han producido dictdimenes del Parla-
mento y del Comité Econémico y Social y varias reuniones
del grupo de expertos que se han concretado en una propues-
ta de la Comisidn y, en definitiva, del Consejo que ha profun-
dizado, completado y mejorado el primer borrador que co-
mentamos en la Memoria del ano pasado.

Su objetivo principal, como su propio nombre indica, es
impedir que el sistema financiero en su conjunto —no sélo
las entidades de crédito— sea utilizado para el blanqueo de
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dinero procedente del trafico de drogas y delincuencia orga-
nizada, que podria incrementarse ante la préxima liberaliza-
cion del movimiento de capitales y la libre prestacién de ser-
vicios financieros en el «espacio europeo».

Las lineas bdsicas de actuacién que se disefian en el pro-
yecto de Directiva son la prohibicién del blanqueo, con san-
ciones adecuadas de las infracciones, y la colaboracién activa
de las instituciones financieras para evitar la impunidad de
quienes, como ahora ocurre con frecuencia, se ocultan en el
anonimato, a cuyo fin se imponen a aquellas estrictas obliga-
ciones como la de identificar al verdadero titular del negocio
econémico, con supresion del secreto bancario, conservar do-
cumentos probatorios y facilitar informacién a las autorida-
des competentes —incluso por propia iniciativa en determi-
nados supuestos— sobre operaciones de blanqueo.

3. La respuesta espafiola: Normas de la AEB y de la CECA.

La Asociacién Espafiola de Banca (AEB) y la Confedera-
cién Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA) aprobaron el 10
de julio de 1990 unas normas de actuacién y de ética profe-
sional de carécter vinculante y obligada observancia para las
entidades en ellas integradas.

En el Predmbulo se expresa la plena solidaridad con la lu-
cha que vienen llevando a cabo las autoridades espanolas y
las internacionales para evitar el blanqueo de origen criminal
y la adhesion a las reglas y principios del Cédigo de Conducta
de Basilea de diciembre de 1988, cuyo contenido y alcance
comentamos en las Memorias de 1988 y 1989.

También subraya el Preambulo que la AEB y la CECA
han estudiado con el Banco de Espafa el desarrollo de la ci-
tada Declaracion de Basilea, lo que se hace en 19 parrafos
agrupados en 4 apartados que se titulan, con ribricas bien ex-
presivas, identificacién de clientes, cumplimiento de las leyes,
cooperacion con las autoridades y adhesion a la declaracién.

Se llena asi un vacio que preocupaba a esta Fiscalia, que
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se corfgratula por ello de su promulgacién, pues ha de redun-
dar positivamente en la ardua tarea de erradicar el blanqueo,
motor y tapadera del trafico ilegal de drogas.

Podrfa aducirse que podrian haber sido més amplias en al-
gln aspecto, pero debe senalarse, como se lee en su Predimbu-
lo, que «son adicionales e independientes de cualquier otra
obligacion legal», lo que nos conduce de modo llano a resaltar
la conveniencia de actualizar, en esta importante y delicada
materia, nuestro ordenamiento positivo como ya han hecho al-
gunos paises (Australia, EE.UU., Inglaterra y Francia) y otros
proyectan (Alemania, Bélgica, Italia), con independencia de la
reforma penal que entre nosotros es de esperar que recoja el
nuevo Codigo en los términos expuestos en la Memoria de
1989, al analizar la Convencidén de Viena de 1988,

IV.  Propuestas de reformas legislativas.

Se reiteran y actualizan resumidamente las recogidas en
Memorias anteriores de esta Fiscalia, especialmente la de
1989.

1. Penales.

A) Adaptacién a la Convencién de Viena de 1988 en
materia de blanqueo, precursores, asociacién ilicita, apologia,
subtipos agravados, comiso y secreto bancario.

B) Tratamiento juridico-penal del «colaborador» con la
justicia.

2. Remisién condicional.

Modificacion, por insuficiente, del actual articulo 93 bis
del Cédigo Penal.
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3. Orgénico-procesales.

A) Atribuir a la Audiencia Nacional y Juzgados Centra-
les de Instruccién la competencia para conocer del nuevo deli-
to de blanqueo y de la actual receptacion del articulo 546 bis f)
del Cddigo Penal cuando se den las circunstancias prescritas
en el articulo 65.1.° d) de la Ley Organica del Poder Judicial,
de 1 de julio de 1985.

B) Considerar el comiso provisional como medida cau-
telar y atribuir a esta Fiscalia Especial la facultad de acordar-
lo, al menos de los activos procedentes del blanqueo, sin per-
juicio de un posterior incidente judicial.

C) Atribuir a esta Fiscalia Especial la intervencién en
los procedimientos judiciales de extradicién pasiva de los que
conoce la Audiencia Nacional (art. 65.4.° de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial) cuando el presunto extradicto sea reclama-
do por delitos de trafico ilegal de drogas o blanqueo de dinero
procedente de los mismos, afladiendo un pdrrafo al articulo 18
bis 1 f) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

D) Regulacion por instruccion de la Fiscalia General
del Estado del status y funciones de los Fiscales Delegados.

4. Administrativas.

A) Sancién administrativa del consumo en piiblico.

B) Creaci6n de un érgano «ad hoc» de apoyo a la Fisca-
lia Especial para la investigacion patrimonial que le confiere
el articulo 18 bis 1 d) del Estatuto Orgédnico del Ministerio
Fiscal.

C) Preparacion de los proyectos necesarios para incor-
porar a nuestro ordenamiento interno las previsiones del pro-
yecto de Directiva de la Comunidad Europea sobre preven-
cion de la utilizacion del sistema financiero en operaciones de
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blanqueo de capitales, especialmente las contenidas en los ar-
ticulos 3, 6, 9 y 10, dado que segtn el articulo 16 del mismo
«Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva antes
del 1 de enero de 1993».

5. Augxilio judicial internacional.

Regulacion de la «entrega vigilada» en desarrollo del
articulo 11 de la Convencion de Viena.

F) FISCALIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA
1. Andalucia.

Desde mediados de octubre de 1990 se intentd, por parte
de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Granada, preparar una reunién de Fiscales Jefes
del territorio para discutir los problemas fundamentales y los
criterios a reflejar en la Memoria anual. Pudo llevarse a cabo
tal reunién a comienzos del afo 1991.

Los acuerdos alcanzados por los Sres. Fiscales Jefes, co-
municados al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, fueron
los siguientes:

1. Las Memorias de las Fiscalias de las Audiencias
Provinciales habrdn de hacerse llegar a la Fiscalia del Tri-
bunal Superior de Justicia no més tarde del quince de mar-
zo, a fin de que el Fiscal Jefe de la tltima disponga de un
tiempo minimo para su examen y confeccion de la Memoria
General.

2. Entre tanto, se le suministraran los datos y antece-
dentes que sea posible aportar, especialmente en materia de
evolucién de la criminalidad.
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3. Se hardn en plazo breve las propuestas de renovacién
de los Fiscales sustitutos, cuyo mandato expira a finales de fe-
brero, acompanando solicitud en tal sentido de los intere-
sados.

4. En cuanto a los Fiscales de Paz, la decisién sélo co-
rresponde a la Superioridad, por lo que, de momento, s6lo en
los casos mds graves puede suplir su actividad un Fiscal susti-
tuto.

Jaén apunta también la posibilidad de interrumpir la
prescripcién mediante comunicaciones bimensuales.

5. Se acuerda dar fiel cumplimiento a las visitas, cada
dos meses, a los Centros Penitenciarios en todas las Fiscalias,
sin que suplan estas visitas los Fiscales de Vigilancia Peniten-
ciaria, cuyo cometido no es coincidente. Igualmente, a las vi-
sitas semestrales a las unidades hospitalarias de psiquiatria y
centros de acogida de deficientes mentales, promoviendo el
Fiscal expedientes preliminares a la demanda de incapacita-
cién con los antecedentes psiquidtricos, familiares y de los
equipos sociales. También se debe extremar el celo en el
cumplimiento de las Instrucciones sobre residencias de la ter-
cera edad y medio ambiente, recogiéndose sugerencias de los
Fiscales en la Memoria General.

6. Las relaciones con el Defensor del Pueblo se han in-
crementado y asi se reflejard en la Memoria, incluyendo las
pretensiones del Defensor del Pueblo Autonémico, atendi-
bles en su mayoria.

7. Los destacamentos de Fiscales faltan en Sevilla y
Jaén. Su eficacia, en general, depende de que se apliquen cri-
terios similares a los primeros destinos de los Jueces, con
continuidad exigida de un afio al menos, asi como a la equi-
paracién econémica con los Fiscales de la capital y dotacién
efectiva de medios materiales y personal auxiliar.

8. Se analizaron numerosas cuestiones relacionadas con
el procedimiento abreviado y propuestas de reforma legislati-
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va, como para suplir la vista en las apelaciones contra senten-
cias de los Jueces de lo Penal, problemas en la intervencion
del Secretario en los mandamientos de entrada y registro, ne-
cesidad de que figure en su comparecencia en calidad de im-
putado con advertencia de sus derechos todo aquél que luego
haya de resultar acusado (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 15 de noviembre de 1990), etc.

9. Las Diligencias Informativas de las Fiscalias pueden
distinguirse-segin meras remisiones de denuncias a los Juzga-
dos, si acaso con una somera informacién, de aquéllas que re-
quieren una mas profunda investigacion, donde se resaltan
las carencias de algunas Fiscalfas de todo tipo de apoyo direc-
to por adscripcion de Policia Judicial y, en otras, de apoyo li-
mitado, especialmente en relacién también con los problemas
que suscita la droga en el campo de Gibraltar y Mdlaga. Las
reuniones con la Policia Judicial se han de fomentar no sélo
en la Comisién Provincial, sino también con los Fiscales Jefes
y, a ser posible, semanalmente con los Jefes de las Unidades
de Policia del Cuerpo Nacional de Policfa y de la Guardia
Civil.

Estos acuerdos, al ser trasladados a la Fiscalia General
del Estado, produjeron la felicitacién del Excmo. Sr. Fiscal
General del Estado al acusar recibo de las comunicaciones
que se le efectuaron, asi como su satisfaccion por esta clase
de encuentros, especialmente en los territorios de mayor pre-
sencia del Ministerio Fiscal.

Legislacién del Parlamento de Andalucia.

La relacion de las Leyes aprobadas por el Parlamento de
Andalucia durante el afio 1990 es la siguiente:

Ley 1/1990, de modificacién de la Ley 6/1983, de 21 de ju-
lio, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Aprobada por el Pleno en sesion
celebrada el dia 17 de enero. Procede de una Proposicion de
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Ley presentada por todos los Grupos Parlamentarios de la
Camara (BOJA nim. 12, del 6 de febrero de 1990).

Ley 2/1990, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para 1990. Aprobada por el Pleno en sesiones
celebradas los dias 30 y 31 de enero (BOJA ndm. 12, de 6 de
febrero de 1990).

Ley 3/1990, para la Educacién de Adultos. Aprobada por
el Pleno en sesién celebrada los dias 13 y 14 de marzo (BOJA
nam. 29, de 6 de abril de 1990).

Ley 4/1990, por la que se modifican determinados articulos
de la Ley 5/1984, de 23 de abril, de incompatibilidades de Al-
tos Cargos de la Administracién Andaluza. Aprobada por el
Pleno en sesion celebrada el dia 1 de marzo (BOJA nim. 36,
de 4 de mayo de 1990).

Ley 5/1990, por la que se configura en la Junta de Anda-
lucia la condicién de promotor piblico de actuaciones en ma-
teria de vivienda. Aprobada por el Pleno en sesién celebrada
el dia 18 de abril (BOJA niim. 44, de 29 de mayo de 1990).

Todas las Leyes anteriormente citadas corresponden a la
IT Legislatura del Parlamento de Andalucia.

De la III Legislatura del Parlamento de Andalucia se
aprobd en el ano 1990 la siguiente Ley:

Ley 6/1990, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para 1991. Aprobada por el Pleno en sesion ce-
lebrada los dias 27, 28 y 29 de diciembre (BOJA nim. 107, de
31 de diciembre de 1990).

Por otra parte, el Consejo Consultivo, aln sin crear ni
constituir, ver4d en este afio 1991 seguramente la luz con obje-
to de dictaminar y asesorar sobre los proyectos de leyes auto-
nomicas. En conversaciones mantenidas con el Jefe del Gabi-
nete Juridico de la Junta y otras personalidades se ha asegu-
rado la tendencia a que el Fiscal Jefe del Tribunal Superior
de Justicia figure en aquél como miembro nato, a semejanza
de lo que sucede con el Consejo de Estado, y que participe en
las jornadas de estudio previas.



e 5l s

Evolucién de la criminalidad en Andalucia y otros aspectos
de interés.

Incoaciones Progresividad

Fiscalfa de Sevilla ..........iiiciuitiansacss, 127125 29,30%
Fiscalia de Mdlaga ...........ccccoveivvevuneee. 101.867 28,82%
Fiscalia de Granada ........ccoceveevvvvrnene. 52,637 26,92%
Fiscalia de COrdoba ......cccvvvvvvvinveeeee. 46.253 50,78%
Fiscalia de CAdiz ..........cccoivvrecviiiiennene 46,058 511%
Fiscalia de Almeria .......cccovesminisinenees 25171 32,18%
Fiscalfa dedaén’, oo dalanfiaaaia 10200527 32,36%
Fiscalia de Huelva ........ccccovvvcvvivenien. 20,150 3,78%

A e trits, T ASOITEE 26,12%

Comparados estos datos con los del afio 1989, en que se
incoaron 322.254 procedimientos penales en todas las Fisca-
lias de Andalucia con una progresividad media del 8,75%, re-
sulta imposible llegar a conclusiones alarmantes si se tiene en
cuenta el engrosamiento de las diligencias previas por ser el
procedimiento preferido por la mayoria de los Juzgados para
incoar hechos que inicialmente son faltas. Asi pues, no puede
hablarse, hasta que transcurra otra anualidad, de una progre-
sividad en la delincuencia y todo ello sin fiabilidad alguna, ya
que debe, ante todo, unificarse el sistema de incoacién de las
faltas en todos los 6rganos judiciales del territorio nacional,
ya que en muchos de ellos se abre procedimiento especial, en
vez de diligencias previas.

Lo que si puede avanzarse es que Andalucia sigue en la
linea del ano precedente y de la tendencia nacional de abar-
car un tipo de delincuencia en la que mas del 50% viene re-
presentada por los delitos contra la propiedad, con un incre-
mento notable de los robos con violencia e intimidacién en
las personas y del tréfico de drogas.

También es de destacar que Granada pasa del cuarto al
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tercer lugar, tras Sevilla y Mdlaga, en el niimero de procedi-
mientos incoados, si bien a gran distancia de aquéllas, que so-
brepasan, una y otra, el centenar de millar de incoaciones, en
tanto que Granada se queda en el medio centenar de millar.
Cddiz desciende del tercer al quinto lugar, siguiendo muy de
cerca a Cérdoba y Jaén deja el dltimo lugar a Huelva tam-
bién por escaso margen.

El Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia visité en el
primer ano de posesién de su cargo todas las Fiscalias del te-
rritorio.

2. Aragon

El Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén des-
taca por su parte que cada dia cobra mayor predicamento la
actuacion del Ministerio Fiscal en materia civil.

Como fécilmente puede observarse en la segunda parte
(Estadistica) de esta Memoria, el nimero de asuntos civiles
con intervencion del Ministerio Fiscal es extraordinariamente
alto en comparacién con el niimero total de asuntos incoados
en los Juzgados de 1.” Instancia.

Destaca, como es légico, la intervencién del Ministerio
Fiscal en relacién con los internamientos de presuntos inca-
paces, el nimero de demandas de incapacidad interpuestas
por el mismo y la especial vigilancia de tutelas, acogimientos
y guarda de menores.

Es de lamentar, en relacién con este Gltimo extremo, cier-
ta descoordinacién entre la Administracién Autonémica y
otros Organismos, como la propia Diputacién Provincial, que
impiden un mds adecuado y completo aprovechamiento de
los medios, tanto humanos como materiales, disponibles.

El Ministerio Fiscal, en el ejercicio de las atribuciones
que la Ley le confiere en la materia, ha iniciado una serie de
contactos y gestiones tendentes a la solucién de tan trascen-
dental problema.

La intervencién del Ministerio Fiscal ante la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior se desarro-
lla con toda normalidad, y en cuanto al orden Social se ha
cuidado de dotar a la Fiscalia del suficiente material, espe-
cialmente de una coleccién lo mds completa posible de doc-
trina jurisprudencial, a fin de que el Sr. Fiscal al que ha co-
rrespondido dicho trabajo, segiin acuerdo de la Junta de Fis-
calia, pueda llevar a cabo su funcién, en materia de Recursos
contra las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior, de la forma mads eficaz y adecuada posible.

En Juntas de la Fiscalia de Zaragoza, de fechas 24 de sep-
tiembre y 3 de diciembre, se adoptaron acuerdos que, por
considerarlos de fundamental importancia para la unificacién
de criterios, fueron puestos en conocimiento de los Sres. Fis-
cales de Huesca y Teruel. Tales acuerdos versaron, entre
otras materias de menor importancia, sobre las siguientes:

1. Tasa o grado de alcoholemia a partir de la cual debe
formularse acusacion y extensién de la pena de privacién del
permiso de conducir a solicitar de acuerdo con el grado de
impregnacién alcohdlica, en cada caso, al margen, I6gicamen-
te, de las particulares circunstancias que, excepcionalmente,
puedan concurrir conforme al siguiente cuadro:

— De 1a1,50: De 3 meses y 1 dia a 6 meses.
— De 1,50 a 2: Alrededor de 8 meses.

— De 2a2,50:del a2 afios.

— A partir de 2,50: De 2 afios en adelante.

De este modo se procura evitar el singular espectdculo,
no infrecuente, de que dos o mds individuos, con idéntica tasa
de alcoholemia, concurran en la misma sesién y ante el mis-
mo Juzgado con peticiones de pena o privacién del permiso
de conducir tan dispares como, por ello mismo, injustas.

2. Unificacién de criterios sobre indemnizaciones, tanto
por dia de lesién, como por fallecimiento.

3. Responsabilidad de las companias de seguros en acci-
dentes producidos por conductores influidos por la ingestién
de bebidas alcohdlicas.



— 257 —

4. Apreciacion de la agravante de morada en el hurto.

5. Especificacion de antecedentes, haciendo constar cla-
ramente la fecha de la firmeza o condena condicional y penas
impuestas en los escritos de calificacién a efectos de la apre-
ciacion de la agravante de reincidencia.

6. Conveniencia de extremar el celo en la preparacién
de Recursos de casacion.

7. Unificacién de criterios en relacion con la competen-
cia para conocer del delito de cheque en descubierto.

8. Idem en relacién con la introduccién de drogas en esta-
blecimientos penitenciarios, cuando aquéllas sean descubiertas
por los funcionarios de prisiones en los registros previos (arts.
344, 344 bis a) o forma imperfecta de ejecucién de este dltimo).

9. Idem en cuanto a la remisién prevista en el peniltimo
pérrafo del articulo 565 al delito del articulo 420 (referencia
al parrafo 1.° 6 2.° de este 1ltimo articulo).

10. Sobre la posibilidad de considerar los sprays defensi-
vos como medio susceptible de causar graves dafios en rela-
cioén con el delito de lesiones (art. 421.1.°).

El nimero de sentencias disconformes ante los Jueces de
lo Penal es minimo o précticamente nulo en Huesca (tres so-
bre un total de 343), y relativamente alto en Teruel (73 sobre
un total de 258) y Zaragoza (405 sobre un total de 1.175).

Por lo que a sentencias dictadas por la Audiencia en procedi-
mientos abreviados de su competencia se refiere, llama la aten-
cién la Audiencia de Teruel, en la que de siete sentencias dicta-
das, cinco han sido disconformes y una absolutoria, mientras que
en Huesca, de 52 sentencias s6lo hubo seis disconformes y cinco
absolutorias. En Zaragoza, de 458 sentencias, 42 fueron discon-
formes y 89 absolutorias.

Finalmente, en sentencias dictadas en Sumarios, en Hues-
ca, de 16 sentencias hubo dos disconformes; en Teruel, de
cuatrosentencias, tres disconformes y en Zaragoza, de 91 sen-
tencias, 30 disconformes.
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La causa principal de disconformidad con el Ministerio
Fiscal no es otra que la generosa aplicacion de la circunstan-
cia atenuante de eximente incompleta del nim. 1.° del articu-
lo 9.° en relacién con la causa eximente del nim. 1.° del
articulo 8.° todos ellos del Cédigo Penal, cuando de delin-
cuentes drogadictos se trata, muchas veces apreciada como
simple atenuante analégica por el Ministerio Fiscal y elevada
a circunstancia privilegiada por el Tribunal.

El total de procedimientos penales por delito iniciados en
todos los Juzgados de Aragén durante los anos 1989 y 1990
ha sido el siguiente:

Afio 1989 Afio 1990

Provincia de Zaragoza ..........coiveeene. 28798 45.387
Provincia de Huesca ........cccccoevvnenee. 5.962 8.124
Provincia de Teruel ......coccoccvveciiiiincn 3.244 4.097

Como puede facilmente observarse, la criminalidad, si
nos atenemos a los procedimientos penales iniciados por deli-
to, dada la proporcién similar en cuanto a las faltas (en el afio
1990 alcanzaron su mayor cota desde el afio 1986), ha aumen-
tado considerablemente en Aragén y, muy particularmente,
en Zaragoza y su provincia.

Llama la atencién la escasisima actividad de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Conviene re-
cordar que, esta Sala, durante el afio 1989, registr6 dos recur-
sos de casacién en materia civil y solamente uno durante el
ano 1990, de los cuales dos fueron resueltos por sentencia y
uno por auto. En materia penal no se registré causa alguna
durante el afio 1989 y sélo seis en 1990. De ellas, 3 contra
personas aforadas, habiéndose resuelto dos por auto y encon-
trandose la otra pendiente. Las otras tres, incoadas contra
Jueces o Magistrados, han concluido todas por auto.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, asf
como la de lo Contencioso-Administrativo, ambas con un
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apreciable volumen de trabajo, desempenan su importante
funcién de forma satisfactoria. La Sala de lo Social, que tenia
pendientes al iniciarse el afo 1990 158 recursos, registré du-
rante el citado ano 907, resolviendo 771 por sentencia y 79
més por otras resoluciones.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo ha experimen-
tado un incremento que supera el 35% de asuntos registrados
en relacién con el afio anterior, alcanzando en 1990 la cifra de
1.729 recursos.

En las Audiencias Provinciales se ha visto reducida extra-
ordinariamente su actividad en materia penal. Son muy pocos
los sumarios ordinarios que se instruyen y no muchos los pro-
cedimientos abreviados de su competencia, aunque ello se
compensa con un mayor trabajo en materia civil. Basten, a
este respecto, cifras sumamente significativas. Asi, en la
Audiencia Provincial de Huesca se ingresaron, en 1990, 60
causas penales y cuatro en la Audiencia Provincial de Teruel.
En la de Zaragoza 429. Cifras, como puede observarse, ver-
daderamente insignificantes.

En apelacién, incluidas las sentencias dictadas en juicios
de faltas, 245 en Huesca, 195 en Teruel y 1.029 en Zaragoza.

Los Juzgados de Instruccion, amén de su actividad en ma-
teria de faltas, que no es mucha después de la modificacién
del Libro III del Cédigo Penal, desempenan holgadamente su
funcién, sobre todo si se tiene en cuenta el escaso nimero de
procedimientos ordinarios, al que ya nos hemos referido, y la
simplificacién de la instruccién en el procedimiento abre-
viado.

LosJuzgados de 1.” Instancia de Zaragoza, por el contra-
rio, se hallan sobrecargados de trabajo y se estima urgente su
ampliacién, aproximédndose a los 1.800 asuntos civiles de re-
gistro, cifra que es superada por dos de ellos.

Los Juzgados de 1.° Instancia e Instruccién nims, 1,2y 3
de Huesca, Barbastro, Boltana, Fraga, 1 y 2 de Jaca, Monzén,
1y 2 de Teruel, 1 y 2 de Alcainiz, Calamocha, 1 y 2 de Calata-
yud, Caspe, Daroca, 1 y 2 de Ejea de los Caballeros, La Al-
munia de Dofia Godina y 1 y 2 de Tarazona, tanto en materia
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civil, como penal, registran un nimero de asuntos civiles, sal-
vo el nim. 1 de Huesca, razonable o escaso y un niimero,
también escaso o perfectamente asumible de diligencias pe-
nales, observandose, sin embargo, un anormal funcionamien-
to en el Juzgado nim. 1 de Jaca, con 253 asuntos civiles pen-
dientes al finalizar 1990, 204 diligencias previas también pen-
dientes y 40 procedimientos abreviados, sin que haya dictado
sentencias en juicios de faltas. Asimismo, en el Juzgado ni-
mero 2 de Calatayud, el 1 ha estado servido en régimen de
provisién temporal, se han pronunciado tinicamente 21 sen-
tencias en juicios de faltas y ha concluido el afio con 80 dili-
gencias previas, 14 procedimientos abreviados y 397 juicios
de faltas pendientes.

El Juzgado de Menores de Zaragoza desempena su labor
con extraordinario celo, habiendo ajustado su actuacién a lo
prevenido por el articulo 40 de la Convenci6n sobre los dere-
chos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, mucho antes de
que se pronunciara en tal sentido el Tribunal Constitucional.

Se queja, no obstante, el Sr. Magistrado titular de este
Juzgado de la falta de coordinacién en el campo de menores,
tanto en lo relativo a las distintas jurisdicciones de reforma y
proteccion como en la actuacién conjunta de las distintas Ins-
tituciones competentes para la educacién y resocializacién
del menor.

Por ofra parte, pone de manifiesto la necesidad, también
sentida por el Ministerio Fiscal, de una nueva Legislacion de
Menores.

Los Juzgados Unipersonales de Menores de Huesca y Te-
ruel han incoado 133 y 75 asuntos, respectivamente, una cifra
realmente modesta.

Por lo que se refiere al Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria, y como ya hemos indicado con anterioridad, son de desta-
car las discrepancias con el criterio del Ministerio Fiscal sobre
concesién de permisos a los internos y también en materia de
registros y comunicaciones con el exterior, lo que ha obligado
al Fiscal a la interposicion de los oportunos recursos.
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Pero lo que mas llama la atencion, dentro de la materia
correspondiente a este Capitulo, es la situacién de los Juzga-
dos de lo Penal.

El trabajo que pesa sobre estos Juzgados, y mds particu-
larmente sobre los de Zaragoza, es a todas luces excesivo, pa-
reciéndonos urgente su ampliacién.

En la Comurmdad Auténoma de Aragén existen ocho
Juzgados de lo Social, uno en Huesca, uno en Teruel y seis en
Zaragoza, pudiendo considerarse el nimero de demandas in-
gresadas y resueltas dentro de los baremos normales.

Leyes aprobadas por las Cortes de Aragén durante el aio
1990.

— Ley 1/1990, de 26 de febrero, por la que se conceden a
la Diputacién General de Aragén un suplemento de crédito y
un crédito extraordinario por importes respectivos de
212.970.000 y 100.000.000 de pesetas, para subvenciones des-
tinadas a los programas de «Fomento del Empleo» y «Apoyo
ala PYME».

— Ley 2/1990, de 21 de marzo, de declaracion cle Monu-
mentos naturales de los glaciares pirénaicos.

— Ley 3/1990, de 4 de abril, del Consejo Aragonés de la
Tercera Edad.

— Ley 4/1990, de 4 de junio, de suplemento de crédito
por importe de 1.700 millones de pesetas, con destino a la fi-
nanciacién de las instalaciones de innovacién artificial en es-
taciones de esqui del Pirineo aragonés.

— Ley 5/1990, de 7 de junio, de endeudamiento para
1989, por la que se fijan las caracteristicas de las operaciones
de crédito a concertar, en cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 1.2 c) y 28.1 de la Ley 5/1989, de 31 de mayo, de Pre-
supuestos de la Comunidad Auténoma para 1989.

— Ley 6/1990, de 20 de junio, de concesién por la Dipu-
tacion General de Aragén de una subvencién a la empresa
«Piezas y Rodajes, S.A.».
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— Ley 7/1990, de 20 de junio, del Instituto Aragonés de
Fomento.

— Ley 8/1990, de 4 de julio, de suplemento de crédito
por importe de 308.500.000 pesetas para la construccién de
un aerédromo en Santa Cilia de Jaca (Huesca)

— Ley 9/1990, de 9 de noviembre, del Consejo Econ6mi-
co y Social de Aragon.

— Ley 10/1990, de 9 de noviembre, por la que se concede
a la Diputacion General de Aragén un suplemento de crédito
por importe de 130.000.000 (ciento treinta millones) de pese-
tas con destino al programa «Fomento del Empleo».

— Ley 11/1990, de 9 de noviembre, por la que se fijan las
caracteristicas basicas de las operaciones de endeudamiento
autorizadas por la Ley 11/1989, de 29 de diciembre, de Presu-
puestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para 1990, y
por la Ley 12/1989, de 29 de diciembre, de Inversiones en In-
fraestructuras de la Comunidad Auténoma de Aragén para
1990.

— Ley 12/1990, de 9 de noviembre, de autorizacién de
créditos y de concesién de un suplemento de crédito por im-
porte de 90.000.000 (noventa millones) de pesetas, destinados
a satisfacer incrementos de retribuciones del personal al ser-
vicio de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Aragén.

— Ley 13/1990, de 21 de diciembre, relativa a la repre-
sentacién de la Comunidad Auténoma de Aragén en los or-
ganismos de Cuenca.

— Ley 14/1990, de 27 de diciembre, por la que se declara
el Parque de la Sierra y Canones de Guara.

— Ley 1/1991, de 4 de enero, Reguladora de las Cajas de
Ahorro de Aragén.

— Ley 2/1991, de 4 de enero, de Modificacién de la Ley
de medidas para la ordenacién de la funcién piblica de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

Esta Ley ha sido derogada por el Decreto Legislativo
1/1991, de 19 de febrero, de la Diputacién General de Ara-
gon, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
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Ordenacién de la Funcién Publica de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén.

— Ley 3/1991, de 10 de enero, de Presupuestos de la Co-
munidad Auténoma de Aragén para 1991.

3. Asturias.

Los procedimientos penales por delitos iniciados en 1990
han sido 33.496 por 28.691 en 1989. Para una mayor exactitud
de la indicada cifra habria que deducir aquellas inhibiciones
que producidas entre Juzgados del territorio por razén del lu-
gar de comisién de los hechos, suponen la iniciacion de dos
procedimientos por el mismo delito, asi como las acumulacio-
nes producidas por idénticas razones, con lo que la cifra real
podria estimarse en torno a las 32.700 causas, con un aumen-
to porcentual sobre el afio anterior del 14%.

Los procedimientos por faltas ascendieron a 13.964 que
en 1989 fueron 30.152, disminucién del 53% que es una logica
consecuencia de la modificacién del libro III del Codigo Pe-
nal, especialmente en materia de infracciones culposas.

Sefialamos algunas de las manifestaciones cualitativas de
la delincuencia.

1. Delitos contra la propiedad.

De las cifras apuntadas por razén de delito, los delitos
contra la propiedad ascendieron a 21.993. Siguen siendo,
pues, el punto negro de la conflictividad social en el campo
criminolégico al sumar el 55 % de las causas iniciadas. Los
delitos de robo con fuerza, 11.613, suponen el 34% de las
causas iniciadas en el territorio; de ellos, entre ocho y nueve
de cada diez quedan impunes. A los robos con fuerza siguen
en importancia los hurtos, 5.536. Por infraccién de los dere-
chos de autor se iniciaron siete causas.
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Los robos violentos suman 771 procedimientos con un
aumento del 7% sobre 1989. En su modalidad de atracos se
centran especialmente en entidades bancarias, suelen ser co-
metidos por mds de una persona y el botin oscila entre
500.000 y 2.000.000 de pesetas. Su numero ascendio a 40.

2. Delito contra las personas.

Los homicidios, en sentido genérico, ascendieron a 23. El
nimero de procedimientos por lesiones previstas en el articu-
lo 420 ascendi6 a 4.186, cifra realmente escandalosa si fuera
cierta, que no lo es, pues los Juzgados en los partes de incoa-
ci6én incluyen en ellas las producidas con ocasién del tréfico
de vehiculos y las ocasionadas casualmente o por accidentes
laborales. Los procedimientos abreviados iniciados por este
tipo de lesiones han sido 285 y por lesiones de los articulos
420-421, 79.

Los procedimientos registrados por delito del articulo 425
(malos tratos a mujeres y nifios) ascendieron a 137, pero sélo
tres pasaron a procedimiento abreviado, siendo la mayoria de
aquéllos enjuiciados como faltas.

La esterilizacion de deficientes psiquicos ha tenido reflejo
judicial en dos casos. Se tramitaron como actos de jurisdic-
cién voluntaria y el Fiscal se opuso en ambos porque no ha-
bia mediado declaracion judicial previa de incapacidad.

3. Delitos contra la libertad sexual.

Han experimentado un descenso estimado en el 18% al
pasar de 177 causas en 1989 a 145 en 1990.

El delito de violacion originé la apertura de 43 procedi-
mientos; de ellos 20 se siguieron como sumarios y 23 no pasa-
ron de diligencias previas, generalmente por la inconsistencia
de las denuncias que llevaron a su archivo. Se ha ajustado la
generalidad al patrén cldsico de la violacion, pero hay dos ca-
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sos propiciados por la reforma: un acceso por via anal sobre
un varon y el segundo en el que el acceso carnal se reiteré en
las tres formas posibles sobre una mujer.

Los delitos de agresién sexual descendieron respecto al
ano anterior desde 78 hasta 67. Por delitos de estupro se ini-
ciaron s6lo dos procedimientos y uno por rapto y corrupcién
de menores.

4. Delitos ecoldgicos.

Se han iniciado 13 procedimientos por delitos ecoldgicos.
El hecho motivador se centré principalmente en los vertidos de
sustancias residuales contaminantes y la accién humana sobre
especies animales protegidas, como el 0so, o sobre especies ar-
béreas. En general, concluyeron con resolucién de archivo, for-
muldndose una acusacién por vertidos contaminantes.

5. Delitos contra la Hacienda Publica.

El nimero de procedimientos iniciados es muy escaso
pese a la constatacion de grandes bolsas de fraude, su trami-
tacion lenta y dificultosa y el numero de sentencias absoluto-
rias arroja un indice superior al de otros delitos.

Las causas incoadas por querella del Fiscal han sido seis.
Destaca el llamado «fraude del IVA», en Gijon, relativo a la
actuacion de varias personas que mediante la creacién de una
red de falsas empresas consiguieron a lo largo de varios afios
defraudar a la Hacienda Piblica en una cantidad que puede
superar los 4.000 millones de pesetas.

6. Incendios forestales.

Han descendido los procedimientos desde 402 en 1989 a
105, que representan un porcentaje reducido de esta realidad
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social. Las causas de la disminucién hay que centrarlas tam-
bién en las circunstancias climatolégicas, pues el régimen de
lluvias durante el Gltimo ano ha vuelto a ser intenso.

7. Tréfico de drogas.

El nimero total de procedimientos iniciados fue de 853,
frente a 1.238 en 1989. Detenidas fueron 920 personas.
Aumentaron notablemente respecto al afio anterior las inter-
venciones de heroina (9.273 gramos) y cocaina (2.143 gra-
mos). El numero de personas muertas por sobredosis ascen-
di6 en 1990 a 26 frente a 8 en el afio anterior.

Veamos ahora algunos datos sobre la actitud del Ministe-
rio Fiscal.

El nimero de recursos en diligencias previas ascendio a
439. El nimero de dictimenes emitidos solicitando préctica
de diligencias en previas llego a 2.500. La solicitud de practica
de diligencias conforme a lo previsto en el articulo 790.2 una
vez transformadas las previas en procedimiento abreviado se
registré en 910 causas, lo que representa el 26% de todas las
incoadas. Todos los datos que preceden reflejan cumplida-
mente cémo a pesar de todas las dificultades el Fiscal ha asu-
mido seriamente el papel que en la instruccién le asigna la
L.E.Cr.

En cuanto al volumen de calificaciones efectuadas ascen-
di6 a 3.781 en procedimiento abreviado y 36 en sumarios or-
dinarios. -

El nimero de vistas de juicios de faltas a que asistié el
Fiscal ascendi6 a 6.032.

El nimero de dictimenes emitidos por la Fiscalia en ma-
teria de ejecutorias fue de 9.088.

El nimero de expedientes incoados en el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria ascendié a 1.764; todos pasaron a Fisca-
lia a fin de emitir los correspondientes dictimenes. Se tramita-
ron 408 quejas de los internos, de las que se estimaron 42. Sobre
394 permisos concedidos se produjeron 11 quebrantamientos.
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En materia civil el nimero de intervenciones del Fiscal en
asuntos tramitados ante los Juzgados de Primera Instancia as-
cendi6 a 7.149 y en los tramitados ante la Audiencia 130.

Se constituyeron 69 tutelas automaticas, 128 guardas de
menores, 41 de ellas por decisién judicial, 99 acogimientos fa-
miliares, de ellos 70 administrativos, 29 judiciales y 53 adop-
ciones.

Se iniciaron 68 procedimientos judiciales de incapacita-
cién, cinco de ellos instados por el Fiscal.

En el orden contencioso-administrativo el nimero de
asuntos en que ha intervenido el Fiscal ha sido el siguiente:
18 procedimientos de la Ley 62/78, tres procedimientos con-
tencioso-electorales y dos cuestiones de competencia.

4, Baleares.

Como se ve en el cuadro siguiente y se decfa en el pasado
afio, la actividad del Ministerio Fiscal en esta Comunidad
Auténoma ha sido incesante y abarc6, practicamente, todas
las ramas juridicas. Es de resaltar la modificacién derivada,
no s6lo de las variaciones orgdnicas que se producen, sino de
la constante evolucién que experimentamos los miembros de
la Carrera Fiscal hacia la mentalizacién que supone asumir
hondamente las funciones que nos son encomendadas por el
articulo 3 de nuestro Estatuto. Ello determina una reaccion
social inmediata: La intervencién del Ministerio Fiscal en to-
dos los conflictos sociales que afectan de alguna manera a los
menores € incapaces y, en definitiva, a los desamparados ha
trascendido a la sociedad y hoy resulta frecuente y normal lo
que hace afios no pasaba de tener un carédcter excepcional: las
«visitas» a la Fiscalia en demanda de soluciones de todo tipo
por parte de todo género de personas y la comunicacién con
toda clase de instituciones; frente a una figura de Fiscal esta-
tico se ha levantado la actual imagen de Fiscal dindmico con
un incremento de su credibilidad como «solucionador» de
problemas. El «plus» de actividad que esto significa no tiene
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ASUNTOS 1986 1987 1988 1989 1990
1. - Dictamenesipenalest., . .8 dtaGarms 1 38:298 58.386 56.019 62.430 76.602
2. Dictdmenes en Ejecutorias .........ccoeeceeenen. 5.511 10.503 5.903 4.460 7.040
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siempre el adecuado encaje en los tradicionales cuadros esta-
disticos que por ello pueden inducir a error a personas extra-
fias a nuestro Ministerio, que no perciben la totalidad del es-
fuerzo que realizan todos y cada uno de los funcionarios de la
plantilla.

En cuanto a los problemas que se han presentado a esta
Fiscalia durante el afio 1990, aparte de las consecuencias de
la insularidad, a las que en tantas ocasiones nos hemos referi-
do y en tantas ocasiones nos referiremos, es nuestro deseo
hacer especial hincapié en la ausencia de 6rganos administra-
tivos que complementen la actividad del Ministerio Fiscal en
materia de menores, concretamente, la inexistencia en Balea-
res de lo que el Cédigo Civil, en su articulo 172, llama la «en-
tidad pidblica» encargada de la proteccién de los menores.
Esto ha sido objeto de especial atencién por parte de esa Fis-
calia General del Estado, que interes6 de las distintas Fisca-
lias de Espaifa, en fecha 28-4-1989, informe sobre la aplica-
cion de la Ley 21/87, de 21 de noviembre, informe que esta
Fiscalia elevo en fecha 8 de junio siguiente con el siguiente
tenor literal en los apartados 2.° y 3.° de las «observaciones»:
«2.* Constatar la grave situacién derivada del hecho de seguir
siendo la unica Comunidad Auténoma del Estado Espafiol a
la que no le han sido transferidas las competencias en materia
de proteccién de menores, con la consiguiente falta de la En-
tidad Publica a que se refiere la Ley 21/87 como érgano en-
cargado de dicha proteccion, lo que produce una ineficaz dis-
persién y excesiva burocratizacion en la tramitacién y gestién
de los expedientes, en muchos casos urgentes, que afectan a
menores. 3. Derivada de la anterior es de resaltar la falta de
Centros de Acogimientos para Guarda y Tutela al existir tni-
camente un centro propio (Casa de Observacién con ocho
plazas) y tener que depender de los Centros colaboradores.
Dicha escasez de plazas es en particular preocupante entre
las edades comprendidas entre recien nacidos a dos anos, asi
como entre 12 y 16 anos».

Tal situacién ha persistido durante todo el afio 1990, si
bien hay que hacer notar que hubo unas conversaciones entre
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el Gobierno Central y el Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma para transferir a ésta las competencias en esta materia, lo
que, como se decia antes, hubiera, quizds, representado la so-
lucién a este tipo de problemadtica.

Deciamos en la Memoria del pasado afio: «En el dmbito
del Derecho Penal es preciso hacer referencia a la entrada en
vigor —parcial— de la Ley Orgédnica 7/1988. Efectivamente,
el ano 1989 ha sido extraordinariamente rico en reformas le-
gislativas, no por su nimero pero si por su trascendencia. Por
lo que respecta a la citada Ley Orgdnica, sin olvidar que el
funcionamiento de los nuevos Juzgados de lo Penal serd ma-
teria de consideracion el ano préximo, dada la fecha de ini-
ciacion de sus funciones, al modificar la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal instaurando el procedimiento abreviado, reforma
que comenzo a tener efectividad el dia 1 de marzo de 1989
(en materia procedimental, pero no en materia competen-
cial), signific6 un gran acontecimiento no ya en el plano in-
terpretativo, cuya dificultad se resolvié con la Circular nim.
1/1989 de esa Fiscalia General, sino en un plano préctico, ya
que, a consecuencia de la expectacion que habia despertado
en los Juzgados y Tribunales, provoco a su entrada en vigor
una verdadera inundacién de asuntos en la Fiscalia: la sustitu-
cién del auto de procesamiento por un auto —impreso—, de
acomodacion del procedimiento, significé lo que la propia
Ley deseaba: dar un papel mucho mas activo al Fiscal y pasi-
vo al Juez de Instruccién, y no se puede olvidar que lograr los
cambios de mentalidad exige, en general, un esfuerzo supe-
rior al de cualquier otro empefio». Pues bien, ya ha comen-
zado el funcionamiento de los Juzgados de lo Penal, llamados
a enjuiciar la mayor parte de los delitos que se cometen en el
territorio de esta Comunidad Auténoma y que, en conse-
cuencia, asumen del conocimiento y fallo de la mayor parte
de los asuntos que, antes, eran competencia de la Audiencia
Provincial, debiéndose aclarar en este lugar que aquélla, en
materia criminal, estaba compuesta de dos Secciones, mien-
tras que el nimero actual de los Juzgados de lo Penal en las
Islas Baleares es de siete (cinco en Mallorca y dos en Ibiza);
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la primera conclusién es evidente: donde antes era necesaria
la presencia fisica de dos Fiscales, ahora se hace precisa la
asistencia de nueve Fiscales. Es cierto que antes los Juzgados
de Instruccién también celebraban juicios orales por delito,
pero la competencia que les atribufa la Ley Organica 10/80,
era muy inferior de la que las normas vigentes otorgan a los
Juzgados de lo Penal y, por otra parte, los Juzgados de Ins-
truccién (veintiuno en Baleares durante 1990) siguen requi-
riendo la presencia del Ministerio Fiscal para la celebracién
de juicios de faltas. Asimismo, hay que hacer referencia al
gravisimo problema que plantean los diez Juzgados de Paz
existentes en esta provincia.

Como se desprende de todo lo expuesto, la entrada en vi-
gor de la Ley 38/38, de Demarcacién y Planta Judicial, al in-
crementar las clases y, sobre todo, el nimero de los Organos
Jurisdiccionales de manera tan importante, ha multiplicado la
necesidad de presencia fisica de miembros del Ministerio
Fiscal.

Disposiciones legales mds importantes, autonémicas, promul-
gadas durante el aiio 1990.

Ley de Crédito Extraordinario para la financiacién de la
adquisicion de terrenos ubicados en el espacio denominado
Cala Mondragé, de Santanyi.

Ley de Declaracién del Area Natural de Especial Interés
de Mondragé.

Ley de Carreteras de la Comunidad Auténoma de las Is-
las Baleares.

Ley por la cual se crea y regula el Plan de Modernizacién
de Alojamientos Turisticos existentes en las Islas Baleares.

Ley de Crédito Extraordinario para la Financiacién del
Plan Extraordinario de Inversiones y Mejoras de Infraes-
tructuras de las Zonas Turisticas.

Ley de Atribucién de Competencias a los Consells Insula-
res en materia de Urbanismo y Habitabilidad.
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Ley de Compilacion del Derecho Civil Balear.

Ley de Declaracién de un Area Natural de Especial Inte-
rés en la Marina de Llucmajor.

Ley de modificacién de la Ley 12/1988, de 17 de noviem-
bre, de Camps de Golf.

Ley de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de las Is-
las Baleares.

Ley de Disciplina Urbanistica.

Ley del Impuesto sobre las Loterias.

Ley sobre tributacion de los juegos de suerte, envite o
azar de las Baleares.

Ley de Presupuestos Generales de la CAIB para 1990.

5. Canarias.

El nimero de diligencias previas incoadas en el afio 1988
era de 75.950, que pasé a ser en 1989 de 84.222, lo que supuso
un incremento del 10,89%. En este afio se incrementa el indi-
ce superando el 11%, alcanzando la cifra de 108.852, que se
distribuye de la siguiente manera entre las dos provincias: En
Las Palmas se pasa de 46.170 a 60.291 y en Santa Cruz de Te-
nerife de 38.052 a 47.265.

En Las Palmas, sefiala el Fiscal Jefe como causas del in-
cremento fundamentalmente el asalto callejero, especialmen-
te en Las Palmas capital y zonas turisticas, las agresiones se-
xuales y delitos de sangre, acaecidos las mas de las veces en-
tre las distintas etnias que arriban al Puerto de la Cruz y Las
Palmas, constituyen el tipo de delito mds frecuente en esta
comunidad.

La conflictividad social, el desarraigo familiar, la inadapta-
cién, la marginalidad, la prostitucién como forma de vida y
casi como lnica relacién afectiva desembocan en conductas de
agresion y en tltimo extremo a la muerte por desesperacion.

En Santa Cruz de Tenerife de 1986 a 1988 se observa un
incremento moderado y sostenido en la evolucién de la delin-
cuencia, ya en 1989 las cifras se disparan experimentdndose
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un incremento del 21,09% y en este ano estadistico se llega al
24.21%.

En la capital se observa un leve descenso con 13.703 dili-
gencias previas incoadas frente a las 13.923 del afo pasado;
por el contrario, el incremento es notable en La Laguna, lle-
gando a las 7.273 frente a las 5.742 del afio anterior; en la
Orotava y Puerto de la Cruz de 4.531 en 1989 se pasa a 6.917
en el presente afo estadistico. El incremento igualmente es
notable en la zona Sur, concretamente en Granadilla se pasa
de 9.570 a 12.249 en la actualidad.

En sintesis, se observa un leve descenso en la capital y un
considerable incremento en las zonas turisticas.

En las incautaciones de drogas se han decomisado 19.264
gramos mas que en 1989.

6. Cantabria.

El nimero de diligencias previas iniciadas en la Comuni-
dad Auténoma Cintabra durante el ano 1991 ascendié a
2471 frente a las 20.343 del ano anterior, lo que supone que
se ha aumentado en 4.375 causas los procedimientos abrevia-
dos ascienden a 2.213 y los sumarios a 20. El ndmero total de
dictimenes emitidos por esta Fiscalia asciende a 45.625.

Por lo que se refiere a los delitos en particular, han aumen-
tado los delitos contra la propiedad en 2.192 causas, ya que en
el afio 1989 se incoaron 13.089 causas frente a las 15.281 de
este afio; también aumentan los delitos ecolégicos que pasan
de dos a cuatro en este ano. Disminuyen, por el contrario, los
incendios forestales que han dado lugar a la incoacién en este
ano de 500 causas frente a las 1.274 del afio anterior, aunque
solamente se ha formulado acusacién en dos procedimientos.
También disminuyen los procedimientos por violacién que pa-
san de los 32 del afio anterior a los 14 de este afo y el trafico
de drogas que ha dado lugar a la incoacién de 760 causas fren-
te a las 885 del afo anterior. Los procedimientos seguidos por
delitos de aborto siguen igual, con una sola causa.
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7. Castilla-Leon.

La totalidad de las diligencias previas iniciadas en esta
Comunidad Auténoma es de 102.282 diligencias, lo que supo-
ne un aumento sobre el afo 1989 de un 30%, ya que el afio
anterior su nimero ascendié a 71.660 diligencias. Por el con-
trario, desciende en un 4% el nimero de procedimientos
abreviados, pues el afio anterior fue de 8.325 procedimientos
y este afio 1990 lo ha sido de 7.897. También supone una dis-
minucion el nimero de Sumarios incoados en un 72%, pues
este afio de 1990 se han incoado 228 frente a los 815 incoados
en el afio 1989.

Los dictimenes emitidos por la totalidad de las Fiscalias
que componen la Comunidad Auténoma ascienden a
154,662, frente a los 138.772 del afio anterior, lo que supone
que han aumentado en 15.890. Los juicios orales (abreviados
y sumarios) han ascendido a 14.650.

En Valladolid es significativo el aumento de la incoacién
de las diligencias previas que asciende de 15.508 en el afio
1989 a 25.702 en el presente ano, con una diferencia de
10.194. Sin embargo, descienden los procedimientos abrevia-
dos de 2.256 en el afio 1989 a 1.601 en 1990. Igualmente des-
cienden los sumarios de 224 a 45, es decir, 179 menos que el
ano anterior.

Fijdndonos en el cotejo de los delitos en particular, en la
Fiscalia de Valladolid los robos con violencia e intimidacién
descienden de 728 causas en el afio 1989 a 416 causas en el
afo 1990; también descienden las violaciones de 26 a 18 y los
abortos de seis a cinco. Aumentan, sin embargo, el trafico de
drogas de 90 causas en el afio 1989 a 168 en 1990; los delitos
contra la Hacienda Piblica, inexistentes el afio anterior y que
este afio se manifiestan con un caso; los delitos ecolégicos
que también se manifiestan como novedad con tres casos y
los incendios forestales que pasan de cuatro causas en el afio
anterior a seis causas en el presente ano.

Por lo que respecta a la Fiscalia de Salamanca, aumenta
también el nimero de incoacién de diligencias previas de
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9.312 en el ano 1989 a 12.667 en el presente ano, con una di-
ferencia de 3.355. Sin embargo, también descienden los pro-
cedimientos abreviados de 958 a 858 y los sumarios de 33 a 15
que se incoaron en el presente afo.

En cuanto a los delitos en particular, sélo asciende el ni-
mero de los delitos contra la Hacienda Piblica que pasan de
cero a dos causas. Todos los demds descienden. Asi, los robos
con violencia e intimidacién descienden de 378 del afio ante-
rior a 361 del presente afio, las violaciones de 17 pasan a 14;
el trafico de drogas pasa de 480 causas a 241 en este afio; los
delitos ecolégicos en los que habia una causa el afio anterior,
desaparecen en el presente afio de 1990 y lo mismo ocurre
con los abortos que de dos causas que habia, este afio no se
ha incoado ninguna; los incendios forestales pasan de 64 cau-
sas en el afio 1989 a 49 en el presente ano.

Respecto a la Fiscalia de Led6n, también aumenta el ni-
mero de diligencias previas incoadas de 11.927 en el afio 1989
a 14.750 en el ano 1990 es decir, sufren un aumento de 2.823
causas. Por el contrario, descienden los procedimientos abre-
viados de 1.710 a 1.549, que son los que se han incoado en el
presente afio; también descienden los Sumarios de 87 a 29 in-
coados en el afio 1990, con una disminucién de 58 causas.

Respecto a los delitos en particular, no sigue la misma
cadencia que las Fiscalias de Salamanca y Valladolid. Asi,
aumentan los delitos de robo con violencia e intimidacion
en 355 causas, pasando de las 1.245 del ano 1989 a las 1.600
del ano 1990; también aumentan las violaciones de 20 a 23
causas; los delitos ecolégicos de uno a tres; el trafico de dro-
gas de 127 a 204 y los incendios forestales de 210 causas a
212 en el presente afio. No se registra, por el contrario, nin-
guna causa por delitos contra la Hacienda Pitblica ni por
abortos.

En relacién a la Fiscalia de Segovia, no sigue la tonica ge-
neral de las tres Fiscalias ya aludidas en cuanto que no sélo
aumenta el nimero de diligencias previas incoadas, sino tam-
bién el de los procedimientos abreviados y el de los Suma-
rios. Asi, las diligencias previas aumentan en 506, pasando de
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3.220 en el afio 1989 a 3.726 en el presente ano; los procedi-
mientos abreviados pasan de 267 a 240 y los sumarios de 13 a
21 en el presente ano.

Haciendo relacion de los delitos en particular; los delitos
de robo con violencia e intimidacion aumentan de 28 del afno
anterior a 48 del presente afio; también aumentan el trafico
de drogas de 37 a 46 causas y los incendios forestales de 21 a
23. Disminuyen, por el contrario, las causas de violacién de
10 en el afio anterior a tres en este afio y los delitos ecolégi-
cos también de 10 a tres causas. Ni el afio anterior ni éste se
ha registrado ninguna causa por delito de aborto.

Al analizar la Fiscalia de Zamora, se observa una evolu-
cién similar a las de Valladolid, Salamanca y Ledn, pues
aumentan las diligencias previas en este ano de 1990, pasando
de 6.492 a 8.624, es decir, aumentan en 2.132; sin embargo,
disminuyen los procedimientos abreviados en 105 causas, pa-
sando de 639 a 534 y los sumarios en 14, pasando de 97 a 83
en este afio de 1990.

Respecto a los delitos en particular, aumentan los robos
con violencia e intimidacion de 39 en el afio 1989 a 94 en el
afio 1990, también aumentan los delitos contra la Hacienda
Piiblica de dos a tres, los delitos ecolégicos de cero a dos y los
incendios forestales de 58 a 70. Disminuyen, por el contrario
las violaciones de siete a cuatro causas y el trafico de drogas
de 232 a 218 causas. Ni en este ano ni en el anterior ha habi-
do ninguna causa por delito de aborto.

En cuanto a la Fiscalia de Palencia, han aumentado las di-
ligencias previas incoadas en 4.490 causas, pasando de las
4.633 del ano anterior a las 9.124 del presente afo; también
han aumentado los procedimientos abreviados de 673 a 753
con un porcentaje de 80 causas mds. Pero han disminuido los
sumarios en 176 causas, pasando de los 208 del afio anterior a
los 32 de este afo.

Fijdndonos en los delitos en particular, aumentan los deli-
tos ecologicos, pasando de seis a nueve causas, y disminuyen
todos los demds. Los robos con violencia e intimidacién dismi-
nuyen de 101 causas a 99; las violaciones de ocho a cuatro; el
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trafico de drogas de 109 a 61 causas. No se ha incoado ninguna
causa por delitos contra la Hacienda Piblica ni por aborto.

En relacién a la Fiscalia de Avila, al igual que en la de Pa-
lencia aumentan el niimero de diligencias previas incoadas y
el de procedimientos abreviados. Las diligencias previas pa-
san de 3.417 en el afio 1989 a 4.370 en el ano 1990; los proce-
dimientos abreviados pasan de 418 a 568. Los sumarios, sin
embargo, disminuyen de 37 a 19 incoados en el aino 1990.

Respecto a los delitos en particular, disminuyen los robos
con violencia e intimidacién que pasan de 259 en el afio ante-
rior a 226 en el presente; también disminuyen las violaciones
de nueve a ocho y los incendios forestales de 190 a 129, Sin
embargo, aumentan los delitos ecolégicos que pasan de cero
causas a dos y el trafico de drogas de 41 a 42 causas. No se ha
incoado ninguna causa por delitos contra la Hacienda Piiblica
ni por delito de aborto.

Respecto a la Fiscalia de Soria, las diligencias previas tie-
nen un incremento espectacular, ya que pasan de 803 en el
ano anterior a 2.710 en el presente. Disminuyen, por contra
los procedimientos abreviados pasando de 784 a 286 y los su-
marios, que pasan de 63 a seis.

Si nos fijamos en los delitos en particular, los robos con
violencia e intimidacién ascienden de 14 a 16; los delitos eco-
l6gicos de seis a 12. Pero desciende el delito de trafico de
drogas de 30 causas a 12. No se ha incoado ninguna causa por
delito de violacién, contra la Hacienda Piblica o por delito
de aborto.

Por lo que respecta a la Fiscalia de Burgos, se observa un
aumento en las diligencias previas que pasan de 15.347 en el
ano 1989 a 20.559 en el afio 1990; también aumentan los pro-
cedimientos abreviados de 620 a 1.428 de este afio, pero dis-
minuyen los sumarios de 43 a 23.

Centrandonos en los delitos en particular, aumentan los
robos con violencia e intimidacién que pasan de 270 causas
en el afio anterior a 706 en el presente, también aumentan las
causas por violacion de 11 a 12. Disminuyen, por el contrario,
las causas por incendios forestales que pasan de 135 causas a
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97; los delitos ecolégicos de ocho a seis y el trdfico de drogas
de 193 a 107. No se ha incoado ninguna causa por delito de
aborto o contra la Hacienda Publica.

Por dltimo, hay que hacer constar que en ninguna de las
Fiscalias de esta Comunidad se ha instado procedimiento al-
guno para obtener autorizacion judicial para la esterilizacién
de deficientes psiquicos.

8. Castilla-La Mancha.

Una vez mds, es necesario resaltar las alteraciones que se
produjeron como consecuencia de la creacion del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia y la integracion en el de Casti-
lla-La Mancha de las provincias de Guadalajara y Toledo, de
manera que la poblacién ha variado en el sentido de un des-
censo numérico.

Hoy la Fiscalia de Albacete extiende su jurisdiccion sobre un
territorio de 79.207 Kms. cuadrados en los que se encuentran
asentados 1.694.179 habitantes, distribuidos de la siguiente forma.

Habitantes Base territorial

Provincia de Albacete ......c.ccoceviiinneeee. 347.804  14.862 km?
Provincia de Ciudad Real .................. 489.507 19.749 km?
Provincia de Cuenca ......coieiinennse. . 218.268  17.061 km?
Provincia de Guadalajara ........c.cee...  147.680  12.190 km*
Provincia de Toledo ......ccocevvvveevveeennne. 490,938 15.345 km?
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En cuanto a los datos estadisticos de los procedimientos
incoados, éstos sufren el aumento general de los demas afios,
pero el aumento de la poblacién ha incidido sobre el aumen-
to de la criminalidad, de manera que a excepcién de la pro-
vincia de Guadalajara, en la que se ha producido una dismi-
nucién global del 25,36%, se produce un aumento en el resto
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de las provincias de esta Comunidad, siendo notable en la
provincia de Albacete (+51,35%), seguida de Ciudad Real
(+47,04%), Toledo (+46,06% ) y Cuenca (+20,25%), siendo
esta dltima la que, en proporcién, mayor aumento ha tenido
respecto de anos anteriores.

Han tenido un aumento espectacular los delitos de con-
duccién bajo influencia de bebidas alcohélicas, destacdndose
Ciudad Real (de 113 en 1989 a 239 en 1990), Cuenca (de dos
en 1989 a 412 en 1990) y un aumento parecido en Guadalaja-
ra y Toledo. Significativo aumento han experimentado tam-
bién los delitos de lesiones y contra la libertad sexual.

En cuanto a los delitos de lesiones se produce un aumen-
to preocupante, pues la subida global de las provincias que
integran esta Comunidad es del 88,31% , aproximadamente.

En lo que respecta a los delitos contra la libertad sexual, a
excepcién del delito de violacién, la fluctuacion ha sido irre-
gular, pues mientras en Albacete y Ciudad Real se produce
un aumento, en cambio en Cuenca y Guadalajara se produce
una disminucion.

Capitulo aparte merecen los delitos contra la propiedad,
que como en afios anteriores siguen aumentando. Estos re-
presentan un 56% de todos los delitos cometidos en el terri-
torio de esta Comunidad, suponiendo el incremento un
34,68% mads que el ano anterior, significando que el aumento
mds importante se ha producido respecto de los delitos de
hurto que han totalizado 7.321.

Se produce también un aumento en los incendios foresta-
les, mientras que por el contrario en los delitos ecolégicos se
produce una disminucién, habiéndose incoado tres procedi-
mientos en Ciudad Real frente a una tnica causa incoada en
Guadalajara y Cuenca.

9. Cataluna.

La estadistica judicial a que se hard referencia resulta,
como la policial, imprecisa, pues los datos manejados arran-
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can de los partes de incoacion en los que no siempre resulta
acertada la calificacién juridica del hecho que los motiva y en
los que no se suele cumplir el articulo 308 de la L.E.Cr. debido
al extraordinario volumen de trabajo que pesa sobre los Juzga-
dos. A todo ello debe sumarse la cota, cada vez mas alta, de las
cifras «negras» expresivas de los delitos no denunciados, que
practicamente duplica el de los realmente cometidos.

Antes de entrar en la materia propia, anotamos los datos
relativos a las detenciones practicadas por las Fuerzas de Se-
guridad de Barcelona capital y las resoluciones adoptadas por
los Juzgados de Guardia. Los detenidos policiales en 1990
fueron 25.539. De ellos, 10.743 se pusieron en libertad y
14.796 pasaron a disposicion judicial. El Juez resolvio la liber-
tad de 11.343 (el 77%) y el ingreso en prisién de 3.453 (el
23%). Ello es consecuencia de la aplicacién con criterios res-
trictivos de la prisién provisional, tesis que se comparte, a te-
nor de los dispuesto en los articulos 503 y 504 de la L.E.Cr.
Ello no es solo un imperativo legal sino una medida necesaria
cuando atn, pese a los avances realizados en este terreno, no
puede garantizarse un juicio oral en un plazo inmediato.

Segin los datos policiales de que se dispone referidos a

Barcelona capital y que tienen un valor muy significativo, la
delincuencia en general aumenté en 1990 en un 10% respecto
al ano anterior, cifra que no seria preocupante si el incremen-
to no fuera mayor en ciertos delitos graves. En efecto, los ro-
bos con fuerza y con intimidacién, siempre segtin fuentes po-
liciales, crecieron en un 20% .
. El indice de la evolucion de la criminalidad en la provin-
cia de Barcelona, segiin la estadistica oficial, es coincidente,
en lineas generales, con los datos policiales. La coincidencia
es necesaria en los delitos contra la vida consumados, en los
que se ha producido un descenso del 19,60%, al pasar de las
71 muertes violentas de 1989 encajables en los delitos de ho-
micidio, asesinato y parricidio, a 51 en 1990 .

Por el contrario, los delitos de lesiones han aumentado,
aunque no de forma significativa, en un 4,8%, al ascender de
3.155 en 1989 a los 3.638 de 1990.
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Los delitos de trifico de drogas siguen aumentando, lo
han sido de un 12,14%. incodndose 7.017 procedimientos
frente a los 5.803 del ano anterior. Es de destacar que el in-
cremento de estas causas se debe a la mayor eficacia de la ac-
cién policial, tanto en las detenciones como en el aumento de
las sustancias decomisadas.

En los delitos contra la libertad sigue produciéndose un
aumento constante tanto en los delitos de violacién —con un
ascenso del 3,80% al pasar de 222 en 1989 a 241 en 1990—
como en las agresiones sexuales, con un aumento del 13.4%,
la diferencia que va de 233 a los 306 procedimientos de 1990.

Pero el mayor incremento se produce en los delitos de
robo con violencia o intimidacién y con fuerza, en un 20%
aproximadamente. En 1990 se han incoado 20.104 procedi-
mientos por los primeros y 58.459 por robos con fuerza, cifras
que revelan, como en toda la Comunidad, el 50% del conjun-
to de la actividad delictiva. En los robos violentos, la estadis-
tica policial revela que su mayor aumento se ha producido en
los asaltos a farmacias, un 59%, a gasolineras, un 47% y gara-
jes y aparcamientos, un 40%, siguiendo a continuacién los
bancos y joyerias.

Los anteriores datos describen un panorama que debe ser
estimado como preocupante porque, finalmente, expresan
que ademds de las razones psicolégicas y sociolégicas, que
siempre estdn detrds de cada delito, la accién conjunta de Po-
licia y Justicia no ofrece alin una respuesta adecuada para
frenar la delincuencia y garantizar un mayor nivel de seguri-
dad a los ciudadanos.

Las diligencias previas siguen aumentando en Barcelona:
de 191.578 en 1988, 230.939 en 1989, han pasado en 1990 a
269.095, con un incremento del 16,52%. Aproximadamente el
55% de ellas se archivan por no conocerse su autor. La incoa-
cién de juicios de faltas tras la Ley Orgdnica 3/1989 han expe-
rimentado un gran descenso, el 61,39% bajando de 228.323 a
88.159, y los juicios de faltas un 50,09%, de 75.804 a 37.335.

En Gerona la actividad delictiva se concentra fundamen-
talmente en las localidades costeras (Lloret de Mar, Tossa de



— 282 —

Mar y Rosas) y en la zona fronteriza. Los delitos contra la
vida han sido ocho frente a nueve el ano anterior. También
disminuyen los delitos contra la libertad sexual, pues las vio-
laciones bajan de 34 a 18 y las agresiones sexuales de 56 a 42.
En cambio, aumentaron en un 33% los robos violentos.

En Lérida se advierte una total estabilidad en los delitos
contra la vida (25), un descenso en los de violacién (-8%) y
un incremento en los robos con violencia y con fuerza
(35.5%). En conjunto el incremento de la delincuencia se si-
tia en un 18,9%, semejante al 20,7% del afio 1989.

En Tarragona los delitos de trafico de drogas se incre-
mentaron, pasando de 326 a 365 procedimientos. Los delitos
contra la vida han determinado ocho procedimientos y los de
lesiones 3.600. Las violaciones aumentan de nueve procedi-
mientos a 26 en 1990. Aumentan también los robos violentos,
pasando de 1.155 a 1.722, y descienden los robos con fuerza.

Respecto a los incendios forestales se ha producido en
1990 una recesién importante tanto en Tarragona, con un des-
censo de 57 a 25 procedimientos, como en Lérida, de 48 a seis
y Gerona, en donde sélo se iniciaron tres procedimientos.

Hacemos ahora unas consideraciones sobre la actividad
del Ministerio Fiscal y la derivada de los 6rganos jurisdiccio-
nales.

En Lérida hubo 719 escritos de acusacién y 20.679 dicté-
menes penales. Se incoaron 1.831 diligencias previas, algunas
mads que las 11.637 de 1989. Las sentencias por delito dictadas
por la Audiencia suman 104 y las de los Juzgados de lo Penal
485.

En Tarragona se emitieron por el Fiscal en todas las dreas
62.669 dictdmenes. Las diligencias previas pasaron de 32.855
a 41.331. Las sentencias dictadas por la Audiencia por delito
son 200 y las de los Juzgados de lo Penal 626.

En Gerona se emitieron 84.405 dictimenes en el orden
penal. Las diligencias previas fueron 49.058. Las sentencias
de la Audiencia por delitos 199 y las de los Juzgados de lo Pe-
nal 950.

En Barcelona las investigaciones a instancias del Ministe-
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rio Fiscal determinaron la apertura de 431 diligencias, que se
convirtieron en 127 denuncias o querellas, destacando las 26
por delitos contra la Hacienda Publica y 15 por delitos ecold-
gicos.

Los escritos de acusacién del Ministerio Fiscal ascendie-
ron a 15.369 por 14.163 en 1989.

En el orden civil el Ministerio Fiscal intervino en los Juz-
gados de Familia de la capital, entre otros, en los siguientes
asuntos: 1.128 divorcios, 1.341 separaciones y 161 adopciones.

En el orden contencioso-administrativo, el trabajo del
Ministerio Fiscal debe valorarse con criterios cualitativos. Ha
intervenido en 198 procedimientos, aparte los de expropia-
cion forzosa. Los campos de actuacion han sido las cuestiones
de competencia, expropiacion forzosa, régimen electoral, de-
rechos fundamentales de la persona y cuestiones de inconsti-
tucionalidad.

Se han realizado 45 dictimenes de competencia. En cuan-
to a la atribucién de competencias ante los Tribunales Supe-
riores y la Audiencia Nacional se plantean conflictos, ya que
algunos actos pueden ser competencia de ambos y otros que-
dar excluidos. Asi, el articulo 57 de la Ley de Planta y De-
marcacion establece que los Tribunales Superiores tendrdn la
competencia que tenian las Audiencias Territoriales, lo que
nos lleva al articulo 10 de la L.J.C.A., mas esta prevision re-
sulta dificilmente compatible con el articulo 66 de la L.O.P.J.
que regula las competencias de la Audiencia Nacional en el
régimen contencioso. Interpretando con cardcter amplio el
articulo 74 a) de la L.O.PJ. que atribuye una competencia re-
sidual a los Tribunales Superiores y considerando que las nor-
mas sobre la Ley de Planta tienen un cardcter transitorio, he-
mos hecho una interpretacion extensiva de la competencia de
los Tribunales Superiores, ratificada por el reciente auto del
T.S. de 25-X-1990.

La intervencion del Fiscal (en este caso del Fiscal Jefe) en
los supuestos previstos en el articulo 5 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa se concreté en 15 asuntos.

En tema de régimen electoral se han interpuesto cinco re-
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cursos derivados de las elecciones de 6rganos de representa-
cién del personal funcionario de la Generalitat y del Ayunta-
miento de Barcelona. Se plantea la admisibilidad del recurso
contencioso electoral del articulo 109 de la Ley General Elec-
toral de 1985 en las elecciones de funcionarios. Una interpre-
tacién analégica en clave constitucional debe llevarnos a en-
tender que esos actos también son susceptibles del control de
su legalidad.

En materia de derechos fundamentales se han interpues-
to 188 recursos, que se desglosan asi segtin las Administracio-
nes demandadas: Central (69), Local (43) Autonémico (20),
Universidad de Barcelona (6), Centro Provincial de recluta-
miento (5) y Colegio de Odontélogos (45).

Los derechos fundamentales cuya vulneracién se alega
con mds frecuencia son: tutela judicial efectiva, presuncién de
inocencia, derecho de huelga, derechos de reunién y manifes-
tacion, derecho a la inviolabilidad del domicilio, principio de
igualdad, principio de legalidad y derecho de participacién.

Se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad en
la que se cuestionan determinados preceptos de la Ley 7/1987
del Parlamento de Catalufia. El Fiscal en un extenso dicta-
men elaborado en cataldn concluye estimando la posible in-
constitucionalidad de la disposicién adicional tercera.

En el orden jurisdiccional laboral se hicieron 169 dicta-
menes ante el tribunal Superior de Justicia en materia de
competencia, nulidad de actuaciones y cuestiones de procedi-
miento, y otros 440 ante los Juzgados de lo Social sobre las
mismas materias. Se intervino como parte en ocho procedi-
mientos de defensa de los derechos fundamentales y de im-
pugnacion de Convenios Colectivos.

Los dictdmenes emitidos ante los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria ascienden a 21.154.

La poblacion reclusa en Cataluna ascendio a 4.058 personas.

Sobre la intervencion del Fiscal en el registro Civil de
Barcelona es de destacar lo siguiente: En la capital los matri-
monios civiles durante 1990 fueron 3.486. Como datos de evi-
dente significacion socioldgica es de constatar que desde 1970
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a 1990 la evolucién de las inscripciones matrimoniales, com-
prendiendo también los candnicos, ha descendido de 11.469 a
8.233, y que en ese mismo perfodo mientras que las nacimien-
tos bajan desde 48.133 a 22.908, las defunciones suben de
16.984 a 18.246. _

La actuacién de la Fiscalia en orden a internamientos e
incapacidades fue: internamientos involuntarios 1.416, inter-
namientos voluntarios 663, incapacidades 633, de ellas 164 a
instancias del Fiscal.

Dentro del desarrollo legislativo en la Comunidad Auté-
noma son de destacar las siguientes disposiciones:

Ley de 8-1-1990 sobre la disciplina del mercado y de la de-
fensa de los consumidores y usuarios.

Ley 3, de 8-1-1990, sobre modificacién de la divisién co-
marcal de Cataluiia.

Ley de 16-111-1990 sobre Censos.

Ley de 9-1V-1990 modificando la regulacion de la legitima.

Ley de 9-VII-1990 de la accién negatoria, las inmisiones,
las servidumbres y las relaciones de vecindad.

Ley de 10-X11-1990 de conservacion de la flora y fauna del
fondo marino de las islas Medas.

10. Extremadura.

Al igual que ha ocurrido en otras Autonomias, el aumen-
to que se ha producido en Extremadura ha sido considerable,
pero no alarmante, ya que ello es debido al registro inicial en
diligencias previas de muchos hechos delictivos que después
son declarados faltas del Libro III del Cédigo Penal.

A lo largo del ano 1990 se han incoado en el territorio de
la Comunidad un total de 44.470 procedimientos penales, de
los que 12.444 corresponden a Caceres y 32.026 a Badajoz.
Esto representa un aumento del 10% en Caceres, siendo atin
superior en Badajoz.

Entrando a analizar determinados delitos en concreto, si-
gue siendo el que mayor porcentaje arroja en las estadisticas
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el delito de robo con violencia en las personas, habiéndose
dado en Céceres durante 1990 el nimero de 169 actos delicti-
vos, mientras en Badajoz fueron 396, lo que totaliza 565,
frente a los 319 que se registraron en 1989.

Por lo que respecta al delito ecol6gico se incoaron en Ba-
dajoz cuatro diligencias, mientras que en Céceres fueron 7 las
que se incoaron, no habiéndose formulado acusacién alguna
por el Ministerio Fiscal debido a que fueron archivadas todas
las diligencias previas.

Por el contrario, en el tema de los incendios forestales se
han totalizado 142, lo que supone un incremento de 14 incen-
dios mds que en 1989. Desglosados corresponden 118 a Bada-
joz frente a 24 en Céceres. Ha de destacarse que en ninguno
de los casos se ha formulado acusacién, ya que en la totalidad
se desconoce la autorfa de los mismos.

El delito de violacion ha sufrido un aumento, pues en 1989
se totalizaron 15, mientras que en 1990 ha ascendido a 43, de
los que 18 se han producido en Céceres y 26 en Badajoz. Sobre
las variantes introducidas en este delito por la Ley 3/89 de 21
de julio, en la provincia de Céceres hay que resaltar que se han
producido dos condenas por violaciones bucales.

El delito de aborto ha generado tres procedimientos du-
rante 1990, correspondiendo uno a Ciceres, zanjandose los
tres asuntos en diligencias previas.

Y en lo referente a la violencia fisica conyugal, también
hay que observar un aumento, registrandose 50 en Caceres y
49 en Badajoz. Novedoso lo referente a las denuncias por im-
pago de pensiones alimenticias, que han sido de tres en Céce-
res y cinco en Badajoz, habiéndose ya dictado sentencia con-
denatoria en alguno de los casos.

11. Galicia.

Previamente ha de sefialarse que en esta Comunidad Au-
tonoma el estudio de la evolucién de la criminalidad se ha
efectuado desde un doble punto estadistico. El primero, el re-
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ferente a los datos almacenados en los ordenadores, en los
que muchas veces en los partes de incoacién se «pre-califica»
mal el tipo concreto, ademds de que al desaparecer los Juzga-
dos de Distrito, las faltas entran a registro en diligencias pre-
vias, por lo que se produce un aumento espectacular en el nd-
mero de delitos; la segunda estadistica es la referente a los
delitos calificados por el Ministerio Fiscal, por lo que utiliza-
remos ambas estadisticas para desarrollar el estudio de esta
Comunidad. Hay, pues, un aumento del total de causas incoa-
das en 1990, que han pasado de 30.674 en 1989 a 34.815 en
este dltimo ejercicio. En Pontevedra, el aumento es impor-
tante, pues de 27.825 diligencias previas en 1989, se dispara la
cifra a 38.950 en 1990. En Orense se anotd un 25% mads de in-
coaciones que en 1989, mientras que Lugo aumenta un 13%.
Ahora bien, no hay que olvidar que este notable aumento no
es fiable por las causas expuestas anteriormente.

Especial mencién ha de hacerse de los siguientes delitos.

En lo que respecta a los robos con violencia o intimida-
cién en las personas, éstos representan en 9% de los delitos
que se cometen en esta Comunidad Auténoma, la provincia
de esta Comunidad que se encuentra a la cabeza de la delin-
cuencia violenta contra la propiedad en lo que se refiere a
asaltos a bancos y establecimientos comerciales es Ponteve-
dra, mientras que es La Coruna la que tiene mayor nimero
de asaltos en la via piblica y tirones.

En lo que respecta al delito ecoldgico, se iniciaron 14 dili-
gencias previas, al margen de las diligencias de investigacion
conforme al articulo 785 bis de la Ley de Enjuicimiento Cri-
minal, de las que prédcticamente todas acaban en archivo.

Especial referencia en esta Comunidad son los incendios
forestales. El nimero de causas penales se refleja de la si-
guiente manera:

La Coruiia: 522 (por 703 en 1989).

Lugo: 379 (por 501 en 1989).

Orense: 692 (no indica la cifra de 1979, pero dice que
hubo un aumento del 41%).

Pontevedra: 511 (822 en 1989).
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El descenso fue grande en La Corufa, Lugo y Pontevedra
y s6lo aumentd, y en forma importante, en la provincia de
Orense.

12. Comunidad Auténoma de Madrid.

El volumen de Trabajo en la Comunidad Auténoma de
Madrid lo reflejan los siguientes datos. En las Salas de lo
Contencioso-Administrativo existian, al iniciar el afio, 72.589
asuntos pendientes, y se han incoado en el afio 1990 11.317
asuntos mds, habiéndose dictado 9.633 sentencias y 6.789
otras resoluciones.

En el proceso contencioso-administrativo de la Ley 62/78,
sobre proteccion jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les de la personas, se han emitido por la Fiscalia 619 in-
formes.

Respecto a los asuntos tramitados por la,Magistraturas de
Trabajo, en ellas se han presentado 33.673 demandas y se han
dictado 21.418 sentencias.

Los Juzgados de Menores han conocido de 1.345 infrac-
ciones contra la propiedad, 386 infracciones contra las perso-
nas y 423 englobados en otros.

Los asuntos civiles tramitados en el Tribunal Superior de
Justicia eran de ocho pendientes al comenzar el ano, e ingre-
s6 uno en 1990, habiendo terminado cuatro por sentencia y
cinco por otras resoluciones. Como Sala de lo Penal existian
cuatro causas pendientes al comenzar el afo y 26 ingresaron
durante el mismo, de Ias que terminaron por resolucion dis-
tinta de sentencia 24.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior tenia pendien-
te al comenzar el afio 1.660 asuntos e ingresaron 4.580, resol-
viéndose por sentencia 4.675.

En el extinguido Tribunal Central de Trabajo habia al co-
menzar el ano 37.908 asuntos pendientes, de los que se resol-
vieron por sentencia 19.595 y por otras resoluciones 221.

Los asuntos penales pendientes al comenzar el afio en la
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Audiencia Provincial eran 14.342 e ingresaron 1.525 durante
el mismo, resolviéndose 8.657, de los que 6.140 lo fueron por
sentencia y 2.517 por otras resoluciones.

Los asuntos civiles incoados en los Juzgados de 1.* Instan-
cia de las Comunidad de Madrid fueron 71.722 y en ellos se
dictaron 24.918 sentencias, habiendo intervenido el Ministe-
rio Fiscal en 16.180.

La Fiscalia tenia en el dmbito penal 21.628 asuntos pen-
dientes e ingresaron durante el ano 294.992, en los cuales se
emitieron 245.116 dictimenes, se asistié a 15.194 vistas y a
21.873 juicios orales.

13. Comunidad Auténoma de Murcia.

Como en todas las Comunidades que carecen de legisla-
cién foral o especial, el trabajo de las distintas Salas es muy
desigual. Mientras la Sala de lo Civil y de lo Penal apenas tie-
ne competencias, las Salas de lo Contencioso y de lo Social
desarrollan una gran actividad.

La Sala de lo Civil y Penal no ha incoado, durante el pa-
sado ano, ninguin proceso, limitdndose a dictar dos autos en
diligencias incoadas en el ano anterior.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo conocié de
1.247 recursos, dictando 556 sentencias que estimaron 278 re-
cursos, de los cuales 94 fueron parcialmente favorables a la
Administracion y los 184 restantes, desfavorables. Su labor se
mantiene estabilizada, pues durante el afio 1989 el nimero de
recursos interpuestos fue de 1.231.

En cuanto a la Sala de lo Social, tuvo un ingreso de 1.187
asuntos, dictando 737 sentencias y resolviendo por otras reso-
luciones 120 asuntos. Al terminar el afio tenia pendientes 559
asuntos.

Las sentencias dictadas por las tres Secciones de la Au-
diencia Provincial han sido de 1.350, mientras que el afio an-
terior, con s6lo dos secciones, se habian dictado 339 senten-
cias.
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Los cinco Juzgados de lo Penal han dictado 1.676 senten-
cias, un nimero muy inferior al de las acusaciones formu-
ladas.

Respecto a los Juzgados de Instruccién, ante la imposibi-
lidad de comparar datos con afios anteriores, por los cambios
de procedimiento producidos, nos vamos a limitar a hacer el
estudio conjunto de las diligencias previas, Unicas que han
permanecido inalterables a efectos de registro, y asf hemos de
constatar que mientras en el afio 1989 se incoaron 30.752 dili-
gencias previas, en el afo 1990 se han incoado 42.206, pero
este problema del diferente niimero de incoacién en general
de diligencias previas, lo tratamos en otro apartado de esta
Memoria.

En relacion con los Juzgados de Paz, se carece de datos
de los 34 Juzgados de Paz de la region, si bien tampoco ha te-
nido la Fiscalia peticiones de asistencia, salvo el de la Unién,
interesando el nombramiento de Fiscal de Paz, al que se le
contesté que no era competencia de la Fiscalia, sino decision
del Ministerio de Justicia.

En relaci6n con los asuntos civiles incoados por los Juzga-
dos de Primera Instancia, hemos de decir que durante 1988 el
nimero de asuntos civiles incoados fue de 8.065; en 1989 se
incoaron 8.503 y durante 1990 el nimero aument6 a 10.346
asuntos.

El Juzgado de Menores tenia pendientes de resolucién
del afio 1989 430 expedientes; incod durante 1990 697 expe-
dientes y fallé 975, quedando pendientes de resolucién 152.

Respecto a los Juzgados de lo Social, su nimero no ha su-
frido alteracién, contintian siendo cinco en total. El niimero
de demandas presentadas aumenta de afio en afio y se man-
tiene practicamente igual el nimero de sentencias dictadas.
Durante 1990 se tramitaron en total en los cinco Juzgados,
8.523 demandas y se dictaron 3.784 sentencias, frente a las
8.083 demandas y 3.798 sentencias de 1989.

Por 1ltimo, el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, que lo
lleva un Magistrado en funciones compartidas con la Audien-
cia Provincial, tramité durante 1990 8.498 expedientes.
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Respecto al aumento de la criminalidad, el afio 1988 ex-
perimenté un aumento del 11,2%, en 1989 el crecimiento fue
casi nulo y en 1990 un 20,4%.

14. Navarra.

Amparados en la normativa del articulo 785 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se tramitaron en Fiscalia, a lo
largo de 1990, 18 diligencias informativas, de las cuales 11
fueron archivadas, seis pasaron a los respectivos Juzgados de
Instruccion y una quedo pendiente de diligencias.

En el orden civil, la Fiscalia no se limit6 simplemente a
emitir dictimenes mas o menos laconicos. La comparecencia
ante los Juzgados civiles, y en especial en el Juzgado de Fami-
lia, se realiza por los Fiscales cuantas veces se les demanda.
De la misma forma, se asiste a las vistas de apelacién no
como convidados de piedra, sino elaborando y emitiendo los
oportunos informes en todos aquellos asuntos en que el Mi-
nisterio Fiscal es parte. Es significativo que en este campo ju-
risdiccional, a lo largo de 1990, se han presentado por €l Mi-
nisterio Fiscal 92 demandas de incapacidad, con las consi-
guientes intervenciones a lo largo de todo el proceso.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia ha tramitado tres asuntos civiles y seis penales. En la Sala
de lo Social tuvieron entrada en el mismo periodo 471 nuevos
asuntos, dictdndose por sus componentes 398 sentencias, y
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo se interpusie-
ron 672 recursos, habiéndose dictado 688 sentencias, ya que
se acumulaba retraso del aio anterior.

La Audiencia Provincial estd distribuida actualmente en
dos Secciones, con competencia ambas en el orden civil y pe-
nal. La primera de las Secciones ha dictado 280 sentencias en
la Jurisdiccion penal y 430 en lo civil. La Seccion Segunda
dicté 23 sentencias penales y 333 civiles. El Fiscal intervino
en el campo civil en 31 recursos de apelacion en la Seccién
Primera y 27 recursos en la Segunda.
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Los Juzgados civiles de la capital, en nimero de cinco, han
estado normalmente servidos por Magistrados de Carrera. La
excepcion le da el nimero tres. Juzgado de Familia, cuya t6ni-
ca es la adscripcién de un sustituto por carencia de titular.

Los cuatro Juzgados de Primera Instancia, exceptuado el
de Familia, han tramitado 4.496 asuntos y dictado 1.896 sen-
tencias. El Juzgado de Familia ha tramitado 949 procedi-
mientos de los cuales 140 fueron por demandas de divorcio,
260 de separacién y dos de nulidad. Las sentencias dictadas
fueron 550.

El Fiscal interino en 647 ocasiones ante los cuatro Juzga-
dos de Primera Instancia y 198 ante el de Familia.

Los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion de la pro-
vincia se han caracterizado por la continua movilidad de los
Jueces que los sirven. A lo largo del afio, en los Juzgados de
Primera Instancia e Instruccién radicados fuera de las capital,
se tramitaron 2.091 procedimientos y se dictaron 866 senten-
cias. El Fiscal tuvo 569 intervenciones ante dichos Jueces.

Los Juzgados de lo Penal han dictado 1.014 sentencias.

Las diligencias previas incoadas en toda la comunidad
han sido de 20.225, mientras que el ano anterior fueron
14.007.

Los juicios de faltas incoados durante el ano han sido
1.138, existiendo pendiente del afio anterior 1.629, habiéndo-
se celebrado 1.434 juicios.

15. La Rioja.

El nimero total de diligencias previas incoadas asciende a
8.763 frente a los 6.255 de 1989, lo que significa un aumento
de 2.508.

En tréfico de drogas se experimenta una disminucion del
nimero de diligencias incoadas pasdndose de 113 a 92, si bien
la aprehensién de heroina ha mostrado un considerable in-
cremento pasando de 148 gr. en 1989 a 1.794 en el presente
afio estadistico.
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En referencia a los delitos ecolégicos en la actualidad se
tramitan seis diligencias previas.

Los delitos contra la libertad sexual por primera vez en los
tres dltimos anos experimentan una dindmica de disminucién.

El mayor porcentaje de acciones policiales y judiciales lo
registran los delitos contra la propiedad, asi en 1988 el niime-
ro de diligencias incoadas era de 3.289 pasando a 3.745 en
1989, lo que significa un incremento moderado, pero llega en
1990 a 5.458 lo que implica un incremento superior al 40%.

16. Valencia.

Valencia.

El incremento m4s notable se manifiesta en la delincuen-
cia callejera, concretamente en tirones, delito en el que se
pasa de 2.622 en 1989 a 3.467 en el presente afo; las sirlas se
incrementan de 1.504 en 1989 a 2.300 en 1990, un ligero des-
censo se experimenta en los robos con fuerza que pasan de
3.465 en 1989 a 3.380 en 1990; en cambio los atracos aumen-
tan levemente de 2.071 a 2.192 en 1990

En los delitos contra la libertad sexual, concretamente en
violaciones, se experimenta un considerable aumento, pasan-
do de 56 en el ano 1989 a 85 en el presente afio igualmente se
observa un aumento considerable en los delitos referentes a la
prostitucion que pasan a 18 frente a los nueve del afio 1989.

En los delitos contra la vida e integridad fisica baste des-
tacar que se cifran en 41 el nimero de homicidios frente a los
26 de 1989,

Como causas se seiialan fundamentalmente la drogadic-
cién y el paro, concretamente el desempleo juvenil.

Alicante.

El nimero total de diligencias previ.as incoadas experi-
menta un incremento notable, cifrindose en 92.701 frente a
las 55.916 del ano pasado.
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El incremento mds considerable se experimenta en los
delitos de lesiones que pasan a 10.709 frente a los 2.726 del
afo anterior; igualmente es notable el aumento en los delitos
de tréfico de estupefacientes que se cifran en 2.563 frente a
los 1.437 de 1989 y los robos con violencia que se sitian en
3.196 frente a los 2.313 del ano anterior; el incremento es mas
ligero en los delitos de robo con fuerza que se cifran en
37.625 frente a los 31.672 de 1989.

En lo referente a los delitos contra la libertad sexual se
experimenta un ligero descenso pasando de 229 en 1989 a 201
en el presente afio estadistico, concretamente las violaciones
descienden pasando de 91 en 1989 a 45 en la actualidad.

Como causas, sefiala el Fiscal Jefe, que frente a las tradi-
cionales de desarraigo y marginalidad debe anadirse la inmi-
gracién fundamentalmente clandestina.

Castellon.

Se observa una estabilidad general en cuanto al numero
de delitos. Asi, el nimero de diligencias previas incoadas per-
manece practicamente inalterable en relacién con el ano pa-
sado que fueron 16.067 y en este afio se sitian en 16.128.

Los delitos contra la propiedad suponen 13.629 diligen-
cias incoadas, lo que representa el 85% del total, si bien los
delitos de robo con fuerza se sitian en 7.505, lo que implica
un incremento del 30% en relacién con afios anteriores. Aho-
ra bien, el incremento mds espectacular se centra en los robos
con violencia en los establecimientos comerciales que supo-
nen un 195% en relacién con los afos anteriores.

Disminuyen considerablemente, en un 45% menos, los
delitos contra las personas y se mantienen estables los delitos
de violacion.

Sediala el Fiscal Jefe como causas de la delincuencia fun-
damentalmente factores étnicos, concretamente las colonias
de emigrantes clandestinos procedentes de Africa, especial-
mente del Magreb.
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17. Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Teniendo en cuenta el nimero de procedimientos incoa-
dos, la evolucién de la criminalidad en este territorio se con-
creta en los siguientes porcentajes: el aumento en Vizcaya ha
sido del 1,02%: en Guipizcoa el 3,70 y en Alava el 10,80, con
lo que el incremento para toda la Comunidad se sitia en el
5,16% .

He aquf ahora las cifras globales de cada una de las pro-
vincias en el ano 1990 y en los precedentes:

1988 1989 1990 %
VIZCAYA wiswcisicmsisncsnissnsiass 1 30447 39:9721440.621,,.+. 1,02
Guiplizcoa .....ccocvevevvenneeees. 20.091 21,724 22,541 + 3,70
Alava ......ccocecvcivivcrennineenn. 10208 11.003 12199 +10,80
TOTAL ...cccoveueeneee.. 65.746 72.699 75361 + 5,16

Comparadas estas cifras con las correspondientes a 1989
se aprecia una disminucién en el incremento, pues si este fue
para 1988-1989 del 9,55%, en 1989-1990 ha sido del 5,16.

Veamos ahora algunas de las manifestaciones especificas
de la criminalidad.

1. Delitos contra la propiedad.

Por esta clase de delitos las diligencias previas incoadas
en Vizcaya fueron 31.688 que representan el 68% de todos
los hechos delictivos registrados, lo que significa que entre to-
das las demas figuras punibles se reparten el 32% de la crimi-
nalidad total. En la esfera de los delitos contra la propiedad
sobresalen los delitos de robo que determinaron la apertura
de 20.695 diligencias previas, el 45% de la totalidad. De todas
formas, estos delitos han disminuido, ya que en 1989 dieron
lugar a 21.972 previas.
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El delito de robo, en su forma mds grave de empleo de
violencia o intimidacién en las personas, originé 1.285 proce-
dimientos, que frente a los 2.769 del afio anterior supone un
descenso de 1.484 procedimientos, lo que en cifras porcentua-
les es un 46%.

En Guiptizcoa los delitos contra la propiedad bajaron de
16.112 a 14.182 y los robos con intimidacién también descen-
dieron de 2.983 a 2.711.

En Alava los delitos contra la propiedad pasaron de 5.873
a 6.933; en cambio disminuyeron levemente los robos con in-
timidacién de 174 a 168.

La sintesis es que en la Comunidad vasca se iniciaron
1.762 procedimientos menos por robos con violencia o intimi-
dacién que en 1989.

2. Delitos contra la vida y la integridad personal.

En Vizcaya por estos delitos se incoaron 2.475 procedi-
mientos, que frente a los 1.650 correspondientes al afio ante-
rior supone un aumento de 825 procedimientos. Los delitos de
lesiones no lo han sido de especial gravedad y los homicidios
ascendieron a 16, sin contar las victimas de actos terroristas.

Los delitos a que nos referimos en Guiptizcoa pasaron de
823 a 1.256 y en Alava de 518 a 557.

En toda la Comunidad los procedimientos ascendieron a
4.288 por 2.991 en 1989.

3. Delitos contra la libertad sexual.

En Vizcaya durante 1990 se han incoado 244 procedi-
mientos por delitos de esta naturaleza. En su forma mds gra-
ve, la violacion, se tramitaron 52, de los cuales se calificaron
10 como tales delitos de violacién. Asi, los delitos contra la li-
bertad sexual suponen un sensible aumento, al pasar de 139
en 1989 a 244 en el afio actual.
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En Guiptizcoa, los procedimientos iniciados han sido 272
por 89 en 1989 y en Alava en uno y otro afo se iniciaron los
mismos: 69.

El nimero de procedimientos por delito de violacién en
toda la Comunidad suma 101, de los que corresponden 52 a
Vizcaya, 35 a Guiptizcoa y 14 a Alava. De los 35 de Guipiiz-
coa, buena parte de ellos no llegaron a sumarios al archivarse
en fase de diligencias previas por no haberse acreditado en
debida forma los hechos objeto de la denuncia. En Alava
s6lo un procedimiento se transformé en sumario. Y en Vizca-
ya llegaron a sumario 15.

4. Delincuencia terrorista.

Durante el ano 1990 se increment6 el niimero de actos te-
rroristas, aunque ello no se tradujo en un aumento de las victi-
mas mortales, que se mantuvo en un nivel similar al de 1989.
Igualmente las acciones violentas protagonizadas por el entor-
no de ETA han registrado un notable aumento. Las empresas
y negocios son el objeto principal de sus acciones. Guipiizcoa
es la provincia en donde mayor actividad ha desarrollado la
banda terrorista durante 1990, ya que ha sido escenario de 48
atentados con el tremendo balance de nueve personas muer-
tas. En Vizcaya los atentados fueron 37 con ocho victimas
mortales. En Alava hubo dos atentados sin victimas mortales.

A los atentados reivindicados por ETA han de anadirse
los 14 perpetrados por el grupo «Iraultza», sin victimas mor-
tales, pero con danos y muy elevados.

Buena parte de la violencia callejera esta protagonizada
por lo que genéricamente se denomina entorno de ETA, sec-
tores politicos afines a la organizacién terrorista, autores de
un importante numero de acciones violentas contra oficinas
bancarias, concesionarios de vehiculos franceses, unidades de
ferrocarril, instalaciones de empresas de servicios publicos,
causando dafios muy elevados particularmente en aquéllas
que tenfan alguna relacion con la construccion de la autovia
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Pamplona-San Sebastian, que se ha estimado pueden exceder
de 1.500 millones de pesetas.

5. Tréfico ilegal de drogas.

Este delito se manifiesta como el factor mas importante
de la criminalidad en la Comunidad Auténoma, porque tam-
bién la criminalidad que se caracteriza por la violencia contra
la vida o la integridad de las personas y el patrimonio tiene su
mads frecuente motivacién en el trafico y consumo de drogas.
. Sin embargo, el perfil que ofrece es distinto y hasta peculiar
en cada una de las tres provincias de la Comunidad.

En Vizcaya por estos motivos se iniciaron 1.275 procedi-
mientos frente a 774 en 1989. Fueron aprehendidos mas de 41
Kg. de heroina, seis de cocaina y 50 de hachis. Se detuvo a
1.331 personas y la mayor parte de los traficantes detenidos
son los que ocupan los tltimos eslabones en la cadena de tan
infame negocio. Murieron por sobredosis de heroina 27 per-
sonas. Se ocuparon mds de 63 millones de pesetas, se decomi-
saron 10 vehiculos, interviniéndose 28 armas de fuego.

En Guiptzcoa descendi6 el numero de procedimientos. Si
fueron 480 en 1988 y 508 en 1989 en 1990 sélo se incoaron
360, la mayor parte de los cuales se convirtieron en procedi-
mientos abreviados. Se decomisaron 536 Kg. de hachis y 46
de heroina. Un hecho que confirma el carécter de esta pro-
vincia como lugar de transito es la operacién llevada a cabo
por la Guardia Civil en la frontera de Irtn en la que se apre-
hendieron 63 Kg. de heroina, operacién que dio lugar a la de-
tencion y puesta a disposicién de la autoridad judicial de 536
personas.

En Alava las incoaciones de previas por tréfico de drogas
han aumentado ligeramente pasando de 359 a 384 en 1990.

6. Delitos ecologicos.

En Vizcaya se han iniciado por hechos delictivos de esta
naturaleza 27 procedimientos: 21 diligencias previas y seis
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procedimientos abreviados, de los que tres se han calificado.
En Guiptzcoa se hallan en tramite un nimero de procedi-
mientos similar al de Vizcaya. En Alava se han contabilizado
seis procedimientos, casi todos ellos por vertidos industriales
en rios.

7. Incendios forestales.

En Vizcaya se iniciaron 16 procedimientos sin que ningu-
no de ellos revistiera especial gravedad. Sélo uno tuvo lugar
en Guiptzcoa y tres en Alava, en donde ardieron 324 hecta-
reas frente a 2.185 en 1989.

En orden a la actividad del Ministerio Fiscal en los diver-
sos 6rdenes jurisdiccionales debe sefalarse lo siguiente:

En Vizcaya el nimero de procedimientos que han llegado
a juicio oral han sido: 5.171 abreviados competencia de los
Juzgados de lo Penal, 199 de la Audiencia Provincial y 37 su-
marios. El Ministerio Fiscal asisti6 a 3.960 juicios, 277 vistas y
a 7.549 juicios de faltas. Emitié 9.185 dictimenes ante el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria.

La intervencién del Fiscal en el orden civil ha sido muy va-
riada. Entre otras, las siguientes: 61 nombramientos de tutor,
54 nombramientos de defensor judicial, 84 adopciones, 478 in-
ternamientos, 685 declaraciones de incapacidad —de ellas 90 a
instancias del Fiscal—, 948 separaciones y 484 divorcios.

En los contencioso-administrativo, Ley 62/1978, se han
registrado 527 intervenciones del Ministerio Fiscal.

En Guipiizcoa los dictdmenes emitidos fueron 40.112.

En Alava en materia penal 12.189 dictdmenes y las califi-
caciones fueron 1.370.

De entre las Leyes emanadas del Parlamento Vasco en
1990 destacan: Ley de 6 de abril de 1990 por la que se deter-
mina la capitalidad de los partidos judiciales de la Comuni-
dad Auténoma; Ley de 31 de mayo de 1990 sobre Ordena-
ci6én del Territorio y Ley de 3 de julio de 1990 de Patrimonio
Cultural Vasco.
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G) OTRAS ACTIVIDADES DEL MINISTERIO FISCAL
1. Menores: Facultad protectora.

No cabe duda que de todas las facetas que desarrolla el
Ministerio Fiscal es la de la Proteccion de Menores la mas
gratificante, lo que ha dado lugar a que, a partir de la promul-
gacion de la Ley 21/87 de 11 de noviembre que regulaba ex
novo esta materia, los Fiscales encargados —Fiscales de Me-
nores— se hayan volcado en su cumplimiento y ello a pesar
de la novedad de la regulacién y del experimento que signifi-
caba tener que tratar directamente con 6rganos administrati-
vos y no judiciales como era tradicional.

En orden a estos érganos administrativos incardinados en
las Comunidades Autonomas —salvo Baleares donde estas
competencias no estdn transferidas— sélo cabe decir por su
buena labor y por sus propios méritos que se han ganado la esti-
ma de las Fiscalias, ya que la casi totalidad de las Memorias al
referirse a ellos lo hacen con felicitaciones por su buena actua-
cién y coordinacion con los Fiscales. La unanimidad es tal, que
solo dentro de una Comunidad Auténoma disiente una Fiscalia,
y por Comunidades Auténomas, la de Galicia es undnime en
criticar la actuacion de la Xunta Gallega, a la que achacan el no
dedicar los suficientes recursos ni humanos ni materiales, de for-
ma que tal faceta parece ser que estd totalmente abandonada.
Basten como datos que en la provincia de Lugo ha habido 123
solicitudes de guarda efectuados por los propios padres por pro-
blemas econémicos y sélo se han concedido cuatro, y en la pro-
vincia de Pontevedra ha ocurrido otro tanto. Sélo se hacen car-
g0, seglin todas las Fiscalias gallegas, de los casos més urgentes.

En este estado de cosas, los Fiscales se han erigido en los
mediadores entre los Juzgados y los 6rganos administrativos
y entre éstos y las familias. Asesoran a la Administracién en
sus propuestas y resoluciones y ayudan a los padres a presen-
tar las quejas fundadas ante la Administracién o, en algunos
casos, las hacen suyas con gran probabilidad de éxito. De
aqui se deriva una afirmacion, también casi undnime, de que
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las quejas que los padres formulan en las Fiscalias han creci-
do considerablemente, pues consideran al Fiscal un buen va-
ledor de sus derechos, imparcial, respetado por la Adminis-
tracién y garante de los derechos del menor.

No cabe duda que todo esto enorgullece a los Fiscales y
les llena de justo orgullo.

La primera consideracion que debe hacerse antes de en-
trar en el examen de la estadistica es el trabajo no cuantifica-
ble que se desarrolla. Conocer la problemadtica que atraviesa
un menor supone recabar muchos datos que van desde un
sinfin de llamadas telefénicas, pasando por conversaciones
con asistentes sociales, exploraciones de menores, declaracio-
nes de futuros acogedores, familia extensa, asi como obtener
opiniones de los Directores de los Centros, son, entre otras,
las diligencias que se practican. Todo ello es necesario en mu-
chas ocasiones, pues desde que se detecta la existencia de un
menor necesitado de proteccidn, el estudio de su problemati-
ca debe ir dirigido a buscarle una solucién final. Para ello, an-
tes de dar cualquier paso, hay que analizar bien la situacion y
proveerse del conocimiento de todo lo que ocurre en su en-
torno. A ello ayuda sobremanera las visitas a los Centros,
donde se obtiene una importantisima informacion, visitas que
los Fiscales realizan con asiduidad.

Por lo que respecta al trabajo realizado susceptible de
cuantificacion, tenemos que anadir que las cifras no se pue-
den dar como correspondientes a un solo afo, sino que son
cifras globales que corresponden al momento actual (al mes
de febrero de 1991), pues la actuacién sobre los menores es
continua y las situaciones en que se pueden encontrar pueden
durar afos. Las cifras por lo tanto, reflejan una realidad que
se plasma en el nimero de nifios sujetos a proteccién en una
fecha determinada, debiendo saber que unos lo estdn desde
hace afios y otros desde hace semanas o dias.

El nimero de Expedientes tramitados en la faceta de Pro-
teccién de Menores en las Fiscalias de Espafia es de 16.542

El nimero de Guardas asumidas por las Entidades Publi-
cas es de 6.106.
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El nimero de Tutelas asumidas por las Entidades Publi-
cas es de 7.189.

El ntimero de Acogimientos otorgados por las Entidades
Publicas es de 1.458.

Los Acogimientos protestados y acordados por las Entida-
des Publicas es de 206.

Las Propuestas de adopcién se elevan a 494,

Las Adopciones ya acordadas son 527.

El nimero de Nifios residentes en Centros de Proteccion,
ya sean propios de las Comunidades Auténomas o concerta-
dos, contando s6lo con 25 provincias que han facilitado los
datos son 5.539.

De todos estos datos, el control mds importante se ha de
llevar a cabo sobre la tutela automadtica que puede asumir la
Entidad Publica, por las consecuencias que tanto para los pa-
dres como para los menores acarrea.

Pero no debe desdefarse, tampoco, el control sobre las
guardas que tienen su encaje legal en el numero 2 del articulo
172 del Cédigo Civil. Dentro de ellas habrd que distinguir, a
la hora de efectuar el control, entre los menores en los que el
ejercicio de la guarda lo ostenta el Director del Centro en el
que el menor esté internado, de los otros menores en los que
la guarda la ostenta una persona fisica. Aquéllos, evidente-
mente, requieren un mayor control. Asi, en las visitas realiza-
das a centros se han encontrado casos constituidos bajo la fi-
gura de la guarda que en realidad no son tales, ya que se es-
tdn encubriendo verdaderas situaciones de desamparo que
deberfan dar lugar a la asuncién de la tutela automética por
la Entidad. También se han observado situaciones contrarias:
nifios bajo la tutela de la Entidad Publica que podrian ser
perfectamente casos de guarda.

El problema no sélo es teérico y de niimero, pues la bis-
queda de una solucién para el menor, en cada caso, es radi-
calmente distinta. En la guarda, la situacién es totalmente
provisional para el menor, derivada de la enfermedad o cir-
cunstancias graves en los ejercientes de la patria potestad,
mientras que en el caso de tutela, la situacion puede ser inde-
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finida en el tiempo. En este caso, el abanico de posibilidades
para dar acomodo al menor va desde la vuelta a casa hasta la
adopcién, pasando por otras medidas que pudieran ser mds
aconsejables.

Este desbarajuste ha tenido lugar por los problemas de
comprension, por parte de las Entidades Publicas, del encaje
de la tutela automatica en el Cédigo Civil y de la posibilidad
de que el expediente se pueda convertir en contencioso ante
los Juzgados. Ya en la Memoria del afio pasado se apuntaba
que las Entidades Piblicas no acababan de comprender que,
ante un Juzgado Civil, su posicién procesal era exactamente
la misma que la del particular reclamante, y por ello, descui-
daban la aportacién de las correspondientes pruebas en apo-
yo de sus resoluciones.

A mas de tres anos de la entrada en vigor de la Ley, no se
puede decir que se hayan resuelto todos los problemas juridi-
cos y practicos que su aplicacién plantea, pero si se ha llegado
a una situacién aceptable, sobre todo entre las Fiscalias y la
Administracion. '

De lo que acabamos de decir se deriva que el acoplamien-
to entre las Fiscalias y las Entidades Publicas, con avances y
retrocesos y dependiendo de Comunidades Auténomas, se va
logrando. No ocurre asi, sin embargo, respecto de la unidad
de actuacién hacia un mismo fin entre aquéllas y los Juzgados
de Primera Instancia, que son los encargados de dirimir las
controversias entre la Administracion y los particulares.

Mi4s del setenta y cinco por ciento de las Fiscalfas manifies-
tan su descontento con la actuacion de estos organos judiciales,
criticando la Ley Orgénica del Poder Judicial que dio tales fa-
cultades a los Juzgados civiles, sustrayéndoselas a las Juzgados
de Menores, donde debian haber permanecido. Se da el caso,
ademads, de que estos Juzgados de Menores, practicamente, se
han quedado sin trabajo, levantdndose un muro entre la facul-
tad protectora y la correctora, cuando antes habia total fluidez.
La vuelta de tales facultades a los Juzgados de Menores es un
desideratum asumido por casi la totalidad de las Fiscalias.

Los Juzgados de Primera Instancia no solo llevan casos
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de menores, pues, en el mejor de los casos, llevan, junto con
los temas de menores, las causas de separacion y divorcios, y
todos los temas de familia. En ellos el expediente de un me-
nor es un expediente mds. De ahi que la principal critica que
se haga sea la de la tardanza en resolver en estos casos que
precisan de una total urgencia, pues la actuacién regulada por
la Ley se contempla para casos urgentes.

La queja también es undnime en ciudades donde no se
han asignado los expedientes de menores a un solo Juzgado,
la falta de criterio, que desconcierta tanto a la Entidad como
a los particulares y al Fiscal. Hay ciudades de tamafio medio
con nueve Juzgados de Primera Instancia, donde sus titulares
no se han puesto de acuerdo para asumir uno sélo el tema de
los menores. En otras mas pequeiias incluso, donde se ha he-
cho esta distribucion, los atrasos han desaparecido.

En menor grado también son frecuentes las quejas relati-
vas a la falta de discrecion en los Juzgados, en los casos de
acogimiento y adopciones, que dan lugar a facilitar los datos
de los acogedores 0 adoptantes (a pesar de la reserva consa-
grada en la Ley), originando casos de coacciones y amenazas
para éstos, o al menos situaciones desagradables, denuncia-
das en mds de una Fiscalfa.

Mis reducidos, pero mds peligrosos, son los casos de titu-
lares de los Juzgados que no han entendido la desjudicializa-
cién que, conscientemente y con todas las consecuencias, ha
hecho el Legislativo, prohibiendo la asuncién de tutelas a las
Entidades Piblicas en base a que el desamparo tiene que ser
declarado, en todo caso, judicialmente. Ello ha dado lugar,
donde ha pasado, a una reduccion drdstica de los expedientes
de proteccién sobre menores, en base a garantizar a los pa-
dres unos derechos de forma distinta a como el Poder Legis-
lativo ha querido garantizarlos. Se ha defraudado a la Ley
desvirtuando el cardcter inmediato de la tutela administrativa
y se ha minusvalorado la funcién del Fiscal como garante de
la legalidad y vigilante de la actuacién de la Administracion,
demorando, como consecuencia, la adopcion de medidas en
perjuicio del menor.
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Ello ha tenido como consecuencia que las Consejerfas y
las Fiscalias llegasen a acuerdos —legales, aunque no tenian
que ser ocultos— para no poner en conocimiento de tales
Juzgados todos aquellos casos en que la familia estd de acuer-
do o ésta no exista.

Con este afan judicialista y acaparador se han demorado
declaraciones de desamparo hasta cinco meses; se ha acorda-
do judicialmente recoger a ciertos menores con tal retraso
que éstos ya se habfan fugado; pero el culmen de tal actua-
cién lo demuestra el caso de unos nifios abandonados por sus
padres en la calle, que a los siete meses el 6rgano judicial atin
no habia declarado su desamparo.

Estos, quizds sean casos sangrantes y muy llamativos,
pero que hay que hacer constar al menos para sensibilizar. La
falta de sensibilizacién en los 6rganos judiciales es casi unéni-
memente denunciada.

Por dltimo, no queremos acabar esta apartado sin hacer
mencién a aquellas Comunidades Auténomas —las de ma-
yor nivel de vida, sin duda— que han completado sus Servi-
cios Sociales en favor del menor, con dotaciones de Policia
Autonémica o Municipal expresamente dedicada a estos fi-
nes, y que facilitan las tareas de bisquedas y de denuncias,
tanto de los asistentes sociales como de los particulares y
Fiscalias.

MENORES: FACULTAD PROTECTORA

Nifios Acog.  Adope.  Adope.

ingres. [Exped. Tutelas Guardas Acog. judiciales conced. en trdm.
BUrgos ... 22 34 2
Chdiz e, 718  3.052 1361 48 555 2 2 11
Sevilld b 496 349 37 12 90
Zamora ............ 77 SR 1) 9 3 3
Navarra ........... 101 8 22 16 18
JHBI G insis 143 242 6l 18 8 10

ASUrias e 395 14 18 70 53
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Nifios Acog.  Adope.  Adope.
ingres, Exped. Tutelas Guardas Acog. judiciales conced. en irim.
Guadalajara ... i
LOgrofo ......... 79 T A 16 11
CACEIES: Lvuinrsiten 28 13 4 7
Tenerife .......... 117 70 34 13
Valencia ... 458 51 328 43 15 30
Baleares ... 669 5 15
Bilbao ... 237 66 60 46 34 63
Guiptizeoa ........ 362 248 114
Alava ....ccvenee O3imassily 8 4 6
Granada ............ 200 g1 100 15 3 22
Barcelona ....... 2000 3.120 2.150 4.030 162
Badajoz ............ 63 29 23 9 11
Pt 229 120 65 25 5 25
Segovia ............ 64 46 5 5 3 5
Huelva i 8 5 3
Cordoba .......... 328 608 229 83 2 8
Salamanca ........ 1676 99 33 9
Avial s 64 10 26 2 )
Castellon .......... 180 356 36 66 62 14 18
Tervel s 40 67 7 14 6
Albacete .......... 3 3l 2 B
Almeria ............. 54 500 712 10 24
La Corufa ....... 137 39 7 10 2 11
CUENC wvuvivmicrs 45 43 65 3 1 13
Gerona ... 200 322 64 16 33 4 14
Milaga .........co.. 534  1.082 5 8 33
Ciudad Real ... 136 297 40 108 i 6
Santander ........ 211 242 16 4 10 1
Lugoiiatdi. 215" ~ 285 3 4 11 8 14
Pontevedra ....... 115 262 79 115 155 1132 21
Murcia ......cooumnens 110 103 f
Madrid ... 423 2319 1840 235 240 47 11 139

TOTAL ....... 5539 16542 7.189 6,106 1458 206 527 494
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2. Menores: Facultad reformadora.

Es, quizd, en este drea donde existe una mayor diversidad
y desigualdad de actuacién entre todas las Fiscalias de Espa-
na. Ello es debido a que la Ley todavia vigente en esta mate-
ria, el Texto Refundido de 1948 (hoy dia declarado inconsti-
tucional en su articulo 15), prohibia expresamente la inter-
vencion del Fiscal en tales procedimientos, asi como la del
abogado. No obstante, el Fiscal venia interviniendo a veces
en estos procedimientos, en base a una circular de la Fiscalia
General del Estado, la 3/84, que obligaba a los Fiscales a in-
tervenir como protectores y representantes del menor, pero
nunca como acusadores.

Esta situacién cambié a raiz de la promulgacién de la
Constitucién Esparfiola de 1978 que establecia una serie de
garantias procedimentales, de modo que los Fiscales fueron
interviniendo méds ampliamente en los antiguos Tribunales
Tutelares de Menores y actuales Juzgados de Menores, vigi-
lando el cumplimiento de las garantias y el respeto de los de-
rechos de los menores, pero sin que, en ningdn caso, esta ac-
tuacién haya sido uniforme. También ha influido en el incre-
mento de tal intervencién la Ley 21/87 de 11 de noviembre,
que dio amplias facultades al Ministerio Fiscal en la faceta
protectora y que hizo ver a los Fiscales las necesidades de los
menores, sensibilizindoles en cuanto que entre una facultad
y otra hay una gran permeabilidad.

En lineas generales, se puede decir que la intervencion
del Ministerio Fiscal en los Juzgados de Menores lo ha sido
principalmente para asegurar a éstos sus garantias y derechos
y para representarlos en caso de carecer de representacion
ordinaria. También se ha intervenido a posteriori con el fin
de controlar la legalidad de las resoluciones judiciales, im-
pugnando las que no se han considerado beneficiosas para el
menor o no se han adoptado con las garantias pertinentes.

A partir de ahora, con la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 14 de febrero de 1991 que declara inconstitucional
el articulo 15 del Texto Refundido de 1948, la intervencion
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del Fiscal tendrd que ser continua a lo largo de todo el proce-
dimiento que se establezca, y por lo tanto, sus efectos y con-
secuencias serdn objeto de la Memoria del préximo afio.

El nimero de expedientes tramitados por los Juzgado de
Menores durante el ano 1990 es de 15.184.

De estos expedientes, cerca del 25% se han archivado de
plano, dado que los hechos no revestian los caracteres de la
infraccién o no era aconsejable someter al menor a un expe-
diente, por lo espordadico de su conducta o por otra causa.
Otra parte muy importante se han derivado a la facultad pro-
tectora.

Clasificados por materias:

Infracciones contra la propiedad ........cccccccciiiiiiiiie. 8.336
Infracciones contra las personas .........coccevecvcnvecineen. 2,327
Fugas de domicilio 0 COIegiO ......couveiiirinininisiniaiiinnae 291
OUras ITracCiONes 5 i miidmianvan s = 10 AT

De los expedientes que han concluido la mayor parte lo
ha sido sin adopcion de medida. Si se ha dictado medida, méds
del 25% ha sido objeto de la medida de «amonestacién». El
15% con la imposicién de la medida de «libertad vigilada» y
so6loun 1,5 % con la medida de «internamiento».

Aunque al parecer (pues no se tienen datos del afio ante-
rior) ha descendido el nimero de expedientes incoados y el
de menores implicados, ha aumentado el nimero de menores
reincidentes, de forma que cada vez son menos nifios los que
cometen un nimero de infracciones similar. También parece
que ha descendido la edad de comisién, siendo los nifios de
once afios los que mayor incremento han tenido.

En esta faceta correctora, el descontrol no solo se ha
centrado en la falta de procedimiento que ha dado lugar a
que cada titular de juzgado inventase el suyo, sino también
en la inefectividad de las medidas adoptadas por el 6rgano
judicial.

Las quejas son casi undnimes en orden a la carencia de
funcionarios para controlar las libertades vigiladas u otras
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medidas similares, lo que, en la prictica, da lugar a su cumpli-
miento.

También es undnime la queja de la falta de colegios dedi-
cados a la reforma de los menores, o la escasa cuantia de las
plazas disponibles. Esto trae como consecuencia que, impues-
ta la medida, no pueda ser cumplida o se cumpla con retraso,
restdndole la efectividad buscada. No es infrecuente que los
menores para cumplir tal medida tengan que salir de su pro-
vincia e incluso de su Comunidad Auténoma. Todas estas di-
ficultades han inclinado a muchos Jueces a no imponer tales
medidas, aun creyéndolas necesarias.

Esta carencia de colegios se hace cada vez mds evidente
en cuanto que, al estar traspasadas las competencias en la fa-
cultad protectora a las Comunidades Auténomas, éstas, para
tal funcién, han habilitado colegios para acoger a los nifios
abandonados, habilitacién que no se ha hecho para reforma,
en cuanto que estas competencias no les corresponden. Hay
Comunidades Auténomas y provincias en que, habiendo un
solo colegio de reforma, se ha cerrado.

Por otro lado, las Comunidades Auténomas se niegan a
admitir a nifios de reforma en sus colegios de proteccion, en
base a que el sistema que en ellos se sigue no es valido para
reformar y da lugar a incidencias y malos ejemplos para los
demds nifios.

Los Fiscales han girado visitas a estos centros de reforma
(donde los hay) al igual que lo hacen con los de proteccion. En
Barcelona se han percatado de una situacion que roza la ilega-
lidad y a la que han tratado de poner remedio: en los centros
de reforma de Barcelona rigen unos Reglamentos de Régimen
Interior, para regular la disciplina del centro, elaborados por
los propios educadores del centro, que contenfan sanciones de
hasta ocho dias de aislamiento por faltas muy graves. Estas
sanciones eran inapelables. Asi se les comunicé a los Jueces de
Menores de la ciudad, que dijeron respaldar tales sanciones.
No obstante, la Fiscalia ha propuesto a la Consejeria elevar el
rango formal de tales Reglamentos y llevar un Registro de
Sanciones, propuestas que, parece ser, han sido aceptadas.
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Finalmente hay que hacer mencion a la actuacién del Juz-
gado de Menores de Granada, que, habiendo un solo colegio
de reforma, lo cerré, desinternando a todos los nifios alli ubi-
cados por no considerar el colegio lo bastante seguro, ya que
los nifios se le escapaban del centro. Este caso es la expresion
mds palpable de la disputa entre los que opinan que los cen-
tros de reforma han de ser similares a las carceles o similares
a los colegios ordinarios. Logicamente, de las caracteristicas
del centro se deriva la orientacién pedagdgica impartida, ol-
viddndose, en muchos casos, que los ninos no son internados
para cumplir una pena, sino para ser educados.

La Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, en Granada, ha abierto una investigacién al efecto.

MENORES: FACULTAD REFORMADORA

Infrac. Infrac.

Niim. contra la contra las

exped. propiedad personas  Fugas Otros
Burgos ............. 303 70 2
Sevillatew ey 635 322 214 32 57
Soriaeien s 4] 36 1 2 2
Zamora ........... 89 51 22 16
Toledo ............. 152 99 42 3 6
Navarra ........... 116 76 27 4 9
Jatn el 506 386 59 3 58
Asturias ........... 468 190 02
Tuarida. slnn.s 162 122 28 4 8
Guadalajara .... 104 52 10 4 28
Logrofo .......... 115 53 23 2
Orensen. utiey 63 45 15 1 2
Céceres .......... 145 90 30 6 19
Valencia .......... 587
Huescay.uola 125 72 41 5 7
Bilbaoihsaitaags 464 336 83 45
Granada .......... 344

Baleares .......... 148 137 28 9
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Infrac. Infrac.

Nam. contra la contra las

exped. propiedad personas  Fugas Otros
Badajoz ........... 287 234 27 26
Léridas adans 142 124 14 4
Segovia ............ 106
Cordobay. e 405 251 119 7 28
Salamanca ....... 163 101 37 25
Castellon ......... 140 94 38 8
Tetnel i 96 29 11 56
Alicante .......... 775
Albacete ......... 375
Almeria ........... 233 181 32 14
La Coruiia ...... 409 272 56 7 74
Cuenca st 56 32 18 2 4
Gerona ..........., 305 132 28 24
Milaga ............ 799 368 152 51 228
Melilla ............. 222 158 32 3
Tarragona ....... 477 352 97 16 12
Santander ....... 205 143 38 24
LNgo) vy 84 63 18 3
Pontevedra ..... 173 114 59
Murcia ...........e. 697 532 62 101
Madrid ............ 2241 1.345 386 87 423
Barcelona ....... 2257 1.674 388 39 156

TOTAL ...... 15214 8336  2.327 291 1.477

3. Menores que viven en centros penitenciarios femeninos
con sus madres presas.

El problema de los nifios ingresados en los centros peni-
tenciarios de mujeres con sus madres presas ya fue aludido
por algunos Fiscales en sus Memorias del afio anterior, po-
niendo de manifiesto el pobre especticulo que representaban
estos nifios correteando por las prisiones en condiciones nada
beneficiosas para ellos.
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Su estancia se deriva de la facultad que tienen las madres
internas a tener en su compaiia a sus hijos que no hayan al-
canzado la edad de escolarizacion obligatoria. Esto viene ad-
mitido en el articulo 38.2 de la Ley Orgédnica General Peni-
tenciaria que faculta a las internas poder tener con ellas a los
hijos que no hayan alcanzado la edad de escolaridad obliga-
toria, y en el articulo 27 del Reglamento que permite que «las
mujeres que ingresan en calidad de detenidas o presas llevan-
do consigo a sus hijos que no hayan alcanzado la edad de es-
colaridad obligatoria podran tenerlos en su compaiiia, y se les
destinard un departamento o habitacién especial que, cuando
el nimero de nifos lo justifique, reunird las condiciones de
guarderia infantil y educacién preescolar».

Los Fiscales, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.° 7
y 4.° 2 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal que obliga
a representar y velar por los menores y desvalidos y a visitar
los centros penitenciarios, y en virtud de las facultades que
establece el articulo 174 del Cédigo Civil reformado por Ley
21/87 de 11 de noviembre, que le confiere la facultad de supe-
rior vigilante de los derechos de los menores desamparados,
al girar sus visitas reglamentarias a los centros penitenciarios,
se dieron cuenta de tal problema, poniéndolo inmediatamen-
te en conocimiento de sus respectivos jefes a fin de tratar de
paliarlo.

La resolucién de tal situacién no era facil, pues nos en-
contramos ante un caso tipico de conflictos de intereses entre
la madre y el hijo. Esta, en virtud de la legislacién penitencia-
ria y de sus derechos de patria potestad, tenfa derecho a tener
a su hijo con ella en cualquier circunstancia. Por otro lado, el
nifio tenfa el derecho a un desarrollo fisico, mental, espiritual
y social en forma saludable y normal, y a la proteccién que
las Leyes espafiolas le otorgan, en virtud de los articulos 172
y siguientes del Cédigo Civil y Tratados Internacionales. El
hecho de que su madre estuviese cumpliendo una pena, no
tenia por qué perjudicar sus derechos.

Para resolver tal problema, encauzar y unificar la actua-
cion de los Fiscales, se dictd la Instruccién mimero 6/1990,
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que se recoge en esta misma Memoria, y que traté de compa-
ginar los derechos de las madres con los de sus hijos, con apli-
cacién estricta, en todo caso, de las medidas de proteccion
contenidas en la Ley 21/87 de 11 de noviembre. Asimismo, se
trat6 de potenciar la faceta de mediador del Fiscal entre los
centros penitenciarios y las entidades publicas encargadas de
la proteccién de los menores en cada territorio.

Esta actividad ha sido acogida con gran agrado por los
Fiscales, que han girado visitas periédicas a los centros peni-
tenciarios de mujeres —como si se tratase de otro colegio
mdas—, haciendo intervenir a las autoridades administrativas
autonémicas cuando han considerado necesario medidas de
proteccion, e, incluso, han tenido que instar la inscripcién en
el Registro Civil de menores residentes en centros peniten-
ciarios que no estaban inscritos.

De las visitas giradas a estos centros penitenciarios de
mujeres y de las estadisticas que en cada Fiscalia se llevan, se
deriva que hoy dia haya aproximadamente 160 nifios viviendo
en prisiones, que se desglosan por provincias como se detalla
a continuacion:

Cadiz 14 nifios Sevilla 17 ninos
Lérida 1 nifio Logrofio 2 ninos
Orense 3 nifios Tenerife 9 nifios
P. de Mallorca 6 nifios Vitoria 4 ninos
Leén 3 nifios Barcelona 17 nifos
Castellén 3 nifios Cdrdoba 1 nifio
Almeria 7 nifios Alicante 7 ninos
Cuenca 2 nifios La Coruna 3 nifos
Malaga 5 ninos Gerona 1 nifio
Santander 1 nifio Tarragona 1 nifio
Murcia 7 ninos Lugo 1 nifo
Madrid 40 ninos Pontevedra 5 nifios

Decimos «aproximadamente» no porque se desconozca
en cada momento la cifra de ellos, sino porque es una pobla-
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ciéon muy movible, sujeta a las vicisitudes penitenciarias de
sus madres y por lo tanto en variacién constante.

Segtn los tltimos datos de que se dispone, hay nifios vi-
viendo en 25 prisiones espafiolas, con mayor o menor fortu-
na, ya que su situacién depende directamente del estado de
las instalaciones del centro. En menor proporcién también
depende de la actitud tomada por las madres, que se niegan a
que los hijos abandonen los centros cuando éstos no retinen
ni las minimas condiciones, por miedo a perder los beneficios
que ello comporta (habitar en médulo independiente y me-
nos hacinado, compartir celda con otra interna o disfrutar de
celda individual, no poder ser sometida a sanciones, y, en al-
gunos casos, obtencién de productos alimenticios y de aseo
extras).

Como anécdota, podemos decir que han nacido tres nifios
en los centros.

No puede decirse que la situacién de los nifios en los cen-
tros penitenciarios sea uniforme, pues ésta varfa mucho se-
gln la situacién del centro, incluso dentro de una misma Co-
munidad Auténoma.

En Comunidades Auténomas como Andalucia, con 44 ni-
nos viviendo en las carceles, los centros de Cddiz, Almeria y
Mailaga estdan bien dotados, mientras que el de Cérdoba no
tiene habitacién especial para madres, las presas estdn haci-
nadas y los ninos también.

En Extremadura, en Cdceres, el departamento de madres
estd en condiciones lamentables (aunque ahora no hay nin-
glin nifio).

Dentro de Catalufia, en Tarragona. el departamento de
mujeres se compone de dos celdas: una para las madres y otra
para 27 presas. Sin embargo, los centros de Lérida y Gerona
son aceptables y la situacion de los nifios inmejorable, cosa
que no ocurre en Barcelona, con 17 nifios en el centro de
Wad-Ras, donde el médulo de madres estd al fondo del edifi-
cio y la guarderia al principio, de modo que todos los dias los
ninos se tienen que dar un largo paseo, traspasando puertas
enrejadas y cerradas, para ir y volver a la guarderia. Esta, por
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su lado, carece de patio y el panorama que divisan desde sus
ventanas son otras ventanas cubiertas con tela metélica y en-
rejadas.

La situacion en la Comunidad Valenciana no es mas hala-
giiefia. En Castellén no hay centro especifico de mujeres,
sino s6lo un moédulo femenino. En ese médulo estdn juntas
las presas preventivas, las penadas y los hijos de ambas. En
Alicante, sin embargo, cuentan con una galeria especial, y el
lugar ocupado por las madres esta limpio y ventilado. Pero es
tan reducido que los nifios duermen en la misma cama con
sus madres, pues no pueden meter la cuna en las celdas, cu-
nas que les proporcionaba la Direccién. Tampoco tienen pa-
tio para que jueguen los nifios.

Quiza la situacion mads lamentable sea la de la Comuni-
dad Gallega, puesta de manifiesto por el Fiscal del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia y corroborada por los otros
tres Fiscales de las Audiencias provinciales. En ningin centro
penitenciario gallego hay guarderfa ni locales especificos para
los ninos. En Pontevedra, las madres se opusieron a que los
ninos salieran a una guarderia. Las secciones de mujeres son
sumamente pequenas y no tienen celdas individuales. En el
centro de Pontevedra los nifios duermen con sus madres en la
misma cama.

Por contra, en Rioja, Pais Vasco, Navarra y Tenerife, las
instalaciones son adecuadas y los nifios se encuentran en per-
fecto estado.

Mencion aparte merece el centro de Madrid. El antiguo
centro penitenciario de mujeres de Yeserias, que fue el que
dio lugar a la primera denuncia de los Fiscales en relacion
con los nifos ingresados con sus madres, ha sido cerrado y
sustituido por un nuevo complejo integrado dentro del com-
plejo penitenciario de Carabanchel, donde el centro de ma-
dres estd apartado del resto del complejo, con 44 celdas indi-
viduales y perfectamente dotado. Lo mismo ocurre con la
guarderia que estd fuera del complejo de madres, pero préxi~
mo a €l y también excelentemente dotado.

La ténica general de estos ninos ingresados con sus ma-
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dres presas en los centros penitenciarios es que salgan todos
los dias a una guarderia externa desde cierta edad, y, los mas
pequenos, que asistan diariamente al jardin de infancia del
propio centro. Ya hemos visto, sin embargo, que hay muchos
centros que carecen de €l. De lo que se trata es que partici-
pen lo menos posible en la vida penitenciaria, pues presenciar
los altercados de las presas y permanecer en celdas enrejadas,
evidentemente, no es muy beneficioso.

Las principales quejas formuladas por las presas se pue-
den resumir en dos: la carencia de pediatra para sus hijos y la
carencia, en muchos centros, de una comida especial para los
nifios, ya que tienen que consumir la de los mayores después
del periodo de lactancia.

Ante estas situaciones, los Fiscales han tratado de aplicar,
en los casos en que ha sido preciso, las medidas protectoras
de la Ley 21/87 de 11 de noviembre, facilitando la adopcion
por parte de la Comunidad Auténoma de las correspondien-
tes guardas o acogimientos en familia extensa, con el fin de
poder sacar a los nifios de las prisiones si éstas no reunian
condiciones. También ha interesado a los Servicios Sociales
Autonémicos en esta problematica facilitando salidas, vaca-
ciones y divertimentos para los pequefios, asi como arreglan-
do situaciones juridicas anémalas existentes. De lo que se ha
tratado, en fin, es de coordinar los servicios de Instituciones
Penitenciarias, los de las Comunidades Auténomas y las Fis-
calias.

4. Visitas a los centros penitenciarios.

La preocupacion del constituyente por los derechos fun-
damentales de los internos en establecimientos penitencia
rios la ha compartido desde siempre el Ministerio Fiscal, y en
lo referente a las visitas de los establecimientos penitencia-
rios, se hizo ya eco la Memoria Fiscal de 1883 (Instrucciones
nimeros 23 y 24), la Consulta nimero 5/1972 y en el mismo
afio constituyente la Circular nimero 3/1978, en la que se die-



— 317 —

ron instrucciones precisas sobre el objeto de las visitas y for-
ma de realizarlas, posteriormente recordadas por la Instruc-
cion 4/1986, que ahora se sintetizan:

1.° Las visitas se realizardn con intervalos de dos meses
y se llevardn a cabo siempre por dos Fiscales.

2.° Se dard el correspondiente aviso de cortesia al jefe
del establecimiento sobre la fecha en que se realizard la visita
y se solicitard del mismo haga saber a los internados la pre-
sencia del Ministerio Fiscal y facilite las entrevistas, que se
efectuaran sin testigos ante los representantes de la Fiscalia.

3.° Deberd de tomarse nota del estado material de las
instalaciones y resefiar si en lo necesario o aconsejable hay
obras emprendidas, proyectadas o solicitadas.

4° Deber4 anotarse la Autoridad que hubiese acordado
la prisién y la prisién preventiva fuese excesivamente prolon-
gada, recabardn los datos oportunos para instar ante los Tri-
bunales lo procedente.

5.° Los Fiscales cuidardn de conocer las cuestiones hu-
manas que preocupan a los internos.

Por 1ltimo, se ordena que de las referidas visitas se dé
cuenta cumplidamente a esta Fiscalia General.

A estas directrices la Instruccion 4/86 anade la obligacion
de que cuando como consecuencia de las visitas se tenga co-
nocimiento de que concurren en algiin penado las circunstan-
cias necesarias para ser acreedor de la gracia de indulto soli-
cite el mismo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de 18 de
junio de 1870.

Hoy y ahora quiere esta Fiscalia referirse al grado de
cumplimiento de las anteriores instrucciones y recordar la ne-
cesidad de lograr su plena efectividad, para dar el servicio pu-
blico al que constitucionalmente y estatutariamente viene
obligado el Ministerio Fiscal, superdndose definitivamente la
imagen errénea del Fiscal acusador y exigente ajeno a los
problemas sociales y humanos e incapaz de ofrecer el amplio
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abanico de sus funciones y, como decia la Circular 3/78, «que
si por tutela de los mds se convierte en ocasiones en castigo
de los menos, viene también llamado a prevenir que aquel
castigo no exceda ni se cumpla en condiciones que afecten a
los derechos del hombre».

En la actualidad, el nivel de cumplimiento de las anteriores
instrucciones es irregular, de forma que existen Fiscalias como
la de Huelva que realizan regularmente las visitas facilitando
detallados informes sobre el estado del centro, medios mate-
riales y fundamento de las quejas, habiéndose realizado mads
de 100 entrevistas con los internos y tramitado oportunamente
las quejas, la Fiscalia de Teruel que ha girado cinco visitas al
centro manteniéndose mas de 50 visitas personales con los in-
ternos de las que se adjunta detallado informe de la situacion
personal y procesal de cada interno, en otros lugares como es
Levante (a excepcion de Castellén) y Canarias no se producen
los obligados informes, siendo el nivel de cumplimiento acep-
table en en el resto de Comunidades Auténomas.

Las quejas de los internos se refieren en términos genera-
les a lo que sigue:

En relacién a los presos preventivos:

— Desconocimiento del estado del procedimiento por
falta de comunicaci6n con su asistencia letrada.

— Peticiones referentes a la libertad provisional.

— Pronta celebracién del juicio oral.

En relacién con los penados, las quejas mds frecuentes son:

— Imposibilidad de clasificacién por faltar la liquidacion
de condena.

— Inaplicacién de la regla 2.* del articulo 70.

— Tardanza en la notificacién de las sentencias.

— Peticiones de traslado a lugares mds préximos a su en-
torno familiar.

En los centros de cumplimiento se producen quejas fun-
damentalmente de régimen interno relacionadas con las pro-
gresiones y regresiones en grado asi como sobre la aplicacién
del régimen abierto y denegacion de los permisos de salida.
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En lo que se refiere al estado de los centros penitencia-
rios, en términos generales, se observa que la capacidad de
los mismos se encuentra excedida en gran nimero de ellos;
asi, el Fiscal de Cantabria sefiala que la capacidad del centro
se encuentra excedida en un 100%, a pesar de ello no se pro-
ducen quejas sobre régimen interior y tratamiento peniten-
ciario; el Fiscal de Bilbao sefala la escasez de celdas que tie-
nen que ser ocupadas por tres o cuatro personas, senala
igualmente la deficiente e inadecuada estructura del centro,
lo que llevé al cierre del pabellén especial debido a su defi-
ciente estado no obstante sefiala como aspecto positivo el
gran esfuerzo del centro para crear formas ocupacionales que
supongan al interno aprendizaje y entretenimiento a pesar de
la falta de espacio en los talleres ocupacionales, constatdndo-
se en la tltima visita la creacién de un taller de revelado de
fotografia y una emisora de EM.

Como cuestién especial a resefiar en esta Comunidad Au-
ténoma son los problemas existentes entre el Gobierno Vasco
y Central, lo que repercute negativamente en aspectos como
es el de aportacion de material, libros y mobiliario.

En otros supuestos, aun tratdndose de centros de reciente
construccién como es el centro de Monterroso en Lugo, si
bien se trata de un centro digno y funcional su capacidad se
encuentra en la actualidad excedida, de forma que las celdas
concebidas inicialmente para uso individual en la actualidad
son compartidas por dos personas, lo que supone falta de es-
pacio vital.

La misma situacién se reproduce en Toledo en el centro
de Ocaiia I, en el que a pesar de las obras de remodelacion,
las celdas que debian ser de uso individual se encuentran ocu-
padas por dos internos. Igualmente el Fiscal de Castellén se
queja de la sobrecarga del Centro.

En otros casos los centros resultan totalmente obsoletos e
incapaces de cumplir sus fines, tal es el caso del centro peni-
tenciario de Toledo, que se halla emplazado en el interior del
casco urbano de la ciudad, y al haber sido concebido como
centro de régimen abierto, carece de los mas elementales mo-
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dulos de convivencia, con graves problemas de seguridad,
siendo su tnica solucién la clausura y construccién de otro
centro nuevo en otro lugar de la ciudad.

No obstante, la situacién mds sangrante lo constituye la
subsistencia del centro penitenciario de Melilla que a pesar de
las reiteradas quejas elevadas a las instituciones penitenciarias
no sélo sigue existiendo, sino que ve aumentada su capacidad,
por lo que obligadamente tenemos que hacernos eco aqui.

Se trata de un tétrico fuerte militar del siglo xv1, cuya ul-
tima reforma en profundidad se realizé en el afio 1912, en
que se redisend para albergar a 90 internos, estando en la ac-
tualidad ocupado por 166.

En cuanto a las instalaciones baste sefialar que las celdas
estdn constituidas por unos tineles en los que se alojan més de
30 internos y convergen en una especie de patio de forma
triangular y reducidas dimensiones que constituye el lugar de
esparcimiento y comedor, pues carece de él, viéndose los inter-
nos obligados a comer sentados en el suelo o en las galerias.

Dichas galerias se iluminan por una abertura provista de
una reja y carente de cristales igualmente, en vez de puertas
dispone de rejas, siendo la iluminacién insuficiente, viéndose
a su vez los internos obligados a soportar las inclemencias del
tiempo al carecer de cualquier tipo de proteccion.

Las duchas y servicios son insalubres e insuficientes, en
estos (ltimos el hedor es insoportable y baste senalar que en
el departamento de mujeres se estd construyendo un tnico
servicio, del que hasta ahora carecfan.

En otros centros en construccion, como el de Alhaurin de
la Torre, en Mdlaga, se achaca el partir de una concepcién ar-
quitecténica superada asf se observa junto a los pasillos un
corredor adyacente realizado con chapa perforada, en el que
las luces y reflejos impiden a los funcionarios ver a los inter-
nos; igualmente se observan problemas de terminacién en las
celdas y los talleres carecen de ventilacion.,



CAPITULO V

TEMAS DE ACTUALIDAD E INTERES
TRATADOS POR LOS FISCALES

Con frecuencia se plantean en las Fiscalias una serie de
temas relativas a los distintos 6rdenes jurisdiccionales, que no
estdn legislativamente resueltos con claridad o que incluyen
problemas de interpretacion juridica o incluso que presentan
lagunas. Nos hacemos ahora eco de las inquietudes manifes-
tadas por los Fiscales, dando aqui cabida a algunas de las opi-
niones expresadas, no a todas por imposibilidad material, en
las Memorias, brillantes y bien elaboradas muchas de ellas.
Reflejan, por supuesto, los criterios de sus autores, que no
siempre coinciden en su literalidad con los sustentados por la
Fiscalia General del Estado. Con esta salvedad, como nos pa-
recen bien orientadas, incluimos observaciones de varios Fis-
cales sobre importantes problemas que surgen en la practica
y que son de viva actualidad.

A) OBSERVACIONES SOBRE TEMAS DE INTERES

1. Mandamientos de entrada y registro: algunas cuestiones
suscitadas.

Es este un tema de permanente actualidad en cuanto pue-
de incidir sobre la vulneracién de derechos fundamentales, y
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que preocupa a muchos Fiscales por su repercusion en la efi-
cacia prdctica de la actuacién policial y la persecucién de de-
terminadas figuras de delito, especialmente aquellos que,
como el trafico de drogas, mayor proyeccion tienen en la rea-
lidad criminolégica del pais. Seleccionamos dos trabajos. Uno
de ellos elaborado por el Fiscal-Jefe del Tribunal Superior de
-Justicia de Catalufia y otro procedente del Fiscal-Jefe del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia.

A) Hasta la fecha era practica regular que los procedi-
mientos penales por delitos contra la propiedad intelectual
(articulo 534 del Cédigo Penal) por razén de la ocupacion de
cintas de video reproducidas de forma ilegal, tenian su origen
en la actuacién de la Guardia Civil que, sirviéndose de un
mandamiento de la Autoridad tributaria, penetraba en los es-
tablecimientos comerciales de particulares dedicados a la
venta de cintas de video y ocupaba estas cintas sin que, por
tanto, mediara autorizacién judicial, pese a que la finalidad
del registro era la investigacién de un presunto delito, y sin
que concurrieran los supuestos de excepcion previstos en el
articulo 553 de la L.E.Cr.

Con este fundamento se habia venido manteniendo la acu-
sacion alcanzando, incluso, sentencias condenatorias. La ra-
z6n que, basicamente, sustentaba nuestra posicién, era que di-
chas dependencias no correspondian en sentido estricto al
concepto de edificio o lugar cerrado, destinado —total o par-
cialmente— a habitacién ni al concepto de domicilio de perso-
na juridica, espacios indudablemente amparados por el articu-
lo 1.°2 de la Constitucion y articulos 545 y 554.2.° de la L.E.Cr.

En relacion a esta cuestién, una Seccion de la Audiencia
Provincial, conociendo de los recursos de apelacién inter-
puestos contra sentencias dictadas por Juzgados de lo Penal,
ha dictado sentencias en las que, con estimacion del recurso,
absuelve de los referidos delitos por entender que la prueba
obtenida en la forma descrita esta viciada, de conformidad
con el articulo 11 de la L.O.PJ., en cuanto vulnera el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio y, por tanto, los
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requisitos y garantias necesarios para desvirtuar la presun-
cién de inocencia que establece el articulo 24.2 de la Consti-
tucién.

Las razones expuestas en dichas sentencias deben valo-
rarse positivamente y exigen acomodar, en principio, nuestra
actuacion a los criterios que en ellas se mantienen, siempre
que se trate de los mismos supuestos.

Se trataba de delitos contra la propiedad intelectual por
reproduccién ilegal de videos, iniciados a raiz de una entrada
y registro efectuada por miembros de la Guardia Civil «am-
parados» por un mandamiento del delegado de Hacienda. En
la autorizacién de Hacienda, carente de toda motivacion, solo
se alude a la Disposicién Transitoria Tercera de la L.O. 7/82,
que regula los delitos e infracciones de contrabando, en la
que se lee: «Las autoridades, funcionarios y fuerzas a quienes
esté encomendada la persecucién y descubrimiento del con-
trabando continuardn desempenando sus cometidos con la
organizacién, dependencia administrativa, facultades y dere-
chos que actualmente tienen reconocidos.» Con este manda-
miento impreso, en el que se autoriza a la fuerza actuante
para que «proceda a efectuar un reconocimiento en el esta-
blecimiento X... y a la aprehensién de los géneros de proce-
dencia ilegal si los hubiera», la Guardia Civil realiza una en-
trada y registro, levantando la oportuna acta, en la que entre
otras cosas dice que «provistos de oportuno mandamiento» o
«provistos del oportuno mandamiento administrativo de en-
trada y registro», «habiendo tenido conocimiento de la exis-
tencia de género de procedencia y tenencia ilegal en el esta-
blecimiento denominado...», hacen saber al responsable la
«...necesidad de efectuar un reconocimiento...», que se efec-
tia en «todos los locales y habitaciones del establecimiento»,
tras acceder a ello la persona requerida.

Entiende la Audiencia que la prueba asi obtenida, es de-
cir, la ocupaci6n de las cintas «piratas», es nula por lesionar el
derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del
articulo 18.2 de la Constitucién Espanola.

Si bien la Guardia Civil tiene atribuida de manera especi-
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fica competencias para la persecucion del contrabando («el
resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a
evitar y perseguir el contrabando»), segin el articulo 12.B),
b) de la L.O. 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, del
conjunto del atestado de la Guardia Civil resulta evidente
que lo que se persigue es un posible delito contra la propie-
dad intelectual del articulo 534 del Cédigo Penal. Para «justi-
ficar» su intervencién se basan en la posibilidad de una in-
fraccion de contrabando por la introduccién en territorio na-
cional de cintas virgenes extranjeras. Desde esta perspectiva
es irregular partir de un mandamiento administrativo.

La cuestion planteada por las referidas sentencias tiene
una doble vertiente —una de caricter general—, si dichos es-
tablecimientos gozan de la proteccién dispensada al domicilio
a los efectos de la entrada y registro en los mismos, y mds par-
ticularmente, si en tales supuestos el consentimiento prestado
por la persona requerida mediante un «mandamiento adminis-
trativo» tenfa validez para legitimar la actuacion policial.

El primer aspecto no cabe considerarlo definitivamente
resuelto, a tenor de la normativa reguladora de la materia y
de los criterios jurisprudenciales.

En cuanto al concepto y extension de domicilio, la C.E. se
limita a declarar que «el domicilio es inviolable. Ninguna en-
trada o registro se podré hacer en él sin el consentimiento del
titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante deli-
to». Que sea «domicilio» se da por supuesto.

El Cdédigo Civil también lo presupone en sus articulos 40
y siguientes y sefiala que sera domicilio para el ejercicio de
derechos y cumplimiento de obligaciones:

— Personas naturales: lugar de residencia habitual, el
que determina la Ley.

— Personas juridicas: estatutos; donde se halle represen-
tacion legal; ejerza principales funciones instituto.

En el Codigo Penal, sin hablar de domicilio, se utilizan
expresiones como casa habitada (506, 508) y morada del
ofendido (10.16). En el articulo 508 se da una definicién legal
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de casa habitada, distinguiéndola del edificio ptblico y del de
culto. La jurisprudencia contempla la morada, a los efectos
de agravacion, como lugar habitable donde se resida y satisfa-
cen las condiciones de vida doméstica, cualquiera que sea el
titulo legitimo por virtud del cual se halle disfrutando de la
habitacién (STS. 14-6-58). Este concepto es mds amplio que
el de casa habitada, pero siempre referido a lugar donde se
vive y satisfacen condiciones de vida doméstica.

Por otra parte, es obvio que no se aprecia la agravante del
506.2 en el robo en establecimiento comercial.

El articulo 490 sanciona el delito de allanamiento de mo-
rada, sin definirla, pero excluye de este concepto los cafés, ta-
bernas, posadas y demds casas ptiblicas mientras estuvieren
abiertas. El articulo 191.1 castiga al funcionario publico que,
no siendo autoridad judicial, entrare en domicilio de un sib-
dito espaiiol sin su consentimiento.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal presenta una sistema-
tizacién harto confusa, pero a grandes rasgos podemos distin-
guir dos categorias: 1) Domicilio, y 2) Edificio o lugar publi-
co. Al domicilio se refieren los articulos 545, 550, 554 y 558, y
a edificio o lugar publico los articulos 546 y 557.

La Ley de Propiedad Intelectual, de 11-11-87, nada dice
sobre entradas y registros en establecimientos mercantiles o
comerciales. En este Libro III, de la Proteccién de los dere-
chos reconocidos en esta Ley, regulando las acciones y proce-
dimientos, dice en su articulo 126 que «en caso de infraccién
o cuando exista temor racional y fundado de que ésta va a
producirse de modo inminente, la autoridad judicial podra
decretar, a instancia de los titulares de los derechos reconoci-
dos en esta Ley, las medidas cautelares».

Entre estas medidas cabe «el secuestro de los ejemplares
producidos o utilizados...». Para adoptarlas serda competente
el Juez de Primera Instancia. Sin embargo, el articulo 128
deja a salvo las competencias de los Jueces de Instruccion en
las causas criminales, los cuales podrdn acordar también las
medidas del articulo 126, sujetdndose en lo pertinente a las
reglas del articulo 127.



— 326 —

La Ley General Tributaria, en la que de modo implicito
se basa la Delegacion de Hacienda, establece en su articu-
lo 141 que «los Inspectores de Tributos podran entrar en las
fincas, locales de negocio y demds establecimientos o lugares
en que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a
gravamen» para ejercer las funciones prevenidas en el articu-
lo 109 (investigacién y comprobacién de los hechos, actos, si-
tuaciones, actividades, explotaciones y demds circunstancias
que integren o condicionen el hecho imponible). Cuando
haya oposicién se precisa autorizacion escrita del Delegado o
Subdelegado de Hacienda. Se especifica que en el caso de do-
micilio particular sera necesario mandamiento judicial.

Y ya en el ambito de la regulacién mercantil, y concre-
tament, respecto de las sociedades andnimas (arts. 5, 6 y 8.5.°
e) de la Ley de Sociedades Anodnimas, segtin la redaccién
dada a dichos preceptos por la Ley 19/1989, de 25 de julio), el
domicilio social puede establecerse, en efecto, en el lugar «en
que se halle el centro de la efectiva administracién y direc-
cién» de la entidad, «o en que radique su principal estableci-
miento o explotacién», pero, en todo caso, el domicilio social
sélo puede ser uno, ya que las simples agencias o delegacio-
nes de la misma sociedad, con establecimiento abierto o no al
publico, no pueden entenderse, en sentido estricto, como do-
micilio de la sociedad. Asi se desprende, en general, para los
comerciantes individuales y colectivos, en los articulos 22 y 24
del Codigo de Comercio, en su actual redaccién.

La jurisprudencia ha ampliado notablemente la nocién de
domicilio sin llegar a alcanzar, con evidencia, a los meros lo-
cales de negocio o establecimientos comerciales abiertos al
publico.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en sentencia
de 23-3-87, extiende la proteccién del 18.2 al local social de
un club de bridge, en el cual s6lo pueden entrar socios, y que
se dedica a actividades propias del ocio.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 19-12-86, aunque
parte de la admisibilidad de domicilio para las personas juri-
dicas, enjuiciando un supuesto de entrada en los locales del
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domicilio social PRODIECU, distingue entre local y vivien-
da, afadiendo que si bien «el concepto de domicilio tenga
constitucionalmente una mayor amplitud que el juridico pri-
vado del articulo 40 del Cédigo Civil, no tiene tan graves con-
notaciones como la intromisién en vivienda familiar...». Con-
cluyendo que en ese caso, realizada la entrada en virtud de
mandato del Gobernador Civil para clausura y cierre del lo-
cal, no vulnera el articulo 18.2 de la C.E. En la misma senten-
cia se lee que la «actitud condescendiente» del Delegado de
la Sociedad para que pudiera cumplirse la orden del Gober-
nador es demostrativa, cuando menos, de un tdcito consen-
timiento. Asimismo, la sentencia de la Sala 2. del T.S. de
5-11-86 afirma que «el domicilio, gue puede extenderse al lo-
cal de negocio donde desenvuelve el sujeto sus actividades, es
una prolongacién de la personalidad...».

Por su parte, el Tribunal Constitucional, conociendo de la
entrada con autorizacién judicial en el domicilio social de una
entidad mercantil, estudia la extensién del concepto de domi-
cilio, a efectos de la proteccion del articulo 18.2 de la C.E., a
las pérsonas juridicas; asi resulta de las Sentencias 22/84, de 17
de febrero, 137/85, de 17 de octubre, 144/87, de 23 de septiem-
bre, y 199/87, de 16 de diciembre. El tribunal Constitucional
en la de 1985 resuelve afirmativamente la cuestién diciendo
que «la libertad de domicilio se califica como reflejo directo
de la proteccion acordada en el ordenamiento a la persona,
pero no necesariamente a la persona fisica, desde el momento
en que la persona juridica venga a colocarse en el lugar del su-
jeto privado comprendido dentro del drea de la tutela consti-
tucional, y todas las hipétesis en que la instrumentacién del
derecho a la libertad no aparezcan o sean incompatibles con
la naturaleza y la especialidad de fines de ente colectivo».

En cuanto al consentimiento, la C.E. y la L.E.Cr. lo con-
templan como causa justificante de la entrada y registro en
un domicilio que suprime la inviolabilidad, en cuanto renun-
cia a ella el titular del derecho.

La L.E.Cr., presuponiendo una orden del Juez de Instruc-
cién, en los supuestos previstos en el articulo 546, permite la
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entrada con consentimiento del interesado. Cuando falte o
no se conceda, hara falta auto motivado (art. 550).

La misma Ley da una interpretacién amplia del consenti-
miento en su articulo 551 aludiendo al consentimiento tacito,
que se entiende prestado por aquel que «requerido por quien
hubiere de efectuar la entrada y registro para que los permi-
ta, ejecuta por su parte los actos necesarios que de €l depen-
dan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabili-
dad del Estado».

En los procedimientos criminales que examinamos puede
ocurrir que tanto el consentimiento expreso como el ticito
esté viciado por error y, por tanto, deba entenderse como
nulo (arts. 1.265 y 1.266 del C. Civil), ya que el llamado a
prestarlo lo hace en la conviccién de que la Guardia Civil
estd legitimada para actuar, como lo hace, por el mandamien-
to de Hacienda y que su oposicién es ineficaz. En este caso,
es evidente que la prueba asi obtenida estaria en contradic-
cién con el articulo 11 de la L.O.PJ. (Barcelona).

B) 1. Por regla general los Jueces admiten la peticién
policial de mandamientos de entrada y registro en cuestiones
penales, sobre todo si se concretan los hechos sometidos ain-
vestigacion, las personas objeto de investigacion y los lugares a
que corresponde la misma. En definitiva, son permitidos por el
Juez cuando cumplen los requisitos exigidos en los articu-
los 545 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, se dan casos en los que, por una celosa in-
terpretacion de las garantias constitucionales del reo, son re-
chazadas las solicitudes de mandamientos de entrada y regis-
tro. Asi sucede con algin Juez de Instruccion del territorio,
quien al entender que el articulo 118 de la Ley procesal pe-
nal, en armonia con el articulo 24 de la Constitucién, prevale-
ce sobre las facultades investigadoras de la Policia, decide ne-
gar sistematicamente las solicitudes que se le presentan por-
que considera que antes han de advertir al presento imputa-
do por el delito que se investiga de que puede hacer uso de
sus derechos y garantias fundamentales recogidas en la Cons-
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titucién y la Ley, es decir, saber de qué se le imputa y desig-
nar su defensa, con lo cual, l6gicamente, la eficacia de un re-
gistro no conocido desaparece por su propia lgica al propi-
ciar la ocultacién o preparacién ante la llegada de los efecti-
vos que van a verificarlo.

Ante estas negativas, que al fin se ha logrado que al me-
nos se razonen por escrito, sélo cabe a la Policia Judicial acu-
dir al Fiscal para que arbitre los medios de impugnacién si,
como suele suceder, no basta con la simple conversacién
amistosa para que el Juez reconsidere su postura. Pero estos
recursos, complejos en su tramitacion, por la segura desesti-
macion de la reforma ante el propio Juez y la exigencia de
alegaciones e informe en el recurso de queja ante la Audien-
cia Provincial y auto resolutorio posterior, cuando se deciden,
si son favorables a la peticién del mandamiento de entrada y
registro, suelen, por el tiempo transcurrido, ser ya ineficaces
para la labor policial a desarrollar. Aunque la independencia
judicial se mantendra intacta, por ser cuestiones de interpre-
tacion legal, no cabe duda que el dafio a la persecucion y cas-
tigo eficaz de los delitos se habra producido. Ante esta perti-
naz postura equivocada de la Autoridad Judicial, no cabe
otra solucién que la correccién disciplinaria en via procesal
jerdrquica establecida al resolver los recursos el 6rgano supe-
rior, conforme a lo establecido en los articulos 258 y concor-
dantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta via disci-
plinaria, con audiencia de la Autoridad Judicial inferior que
haya incurrido en la infraccién por desobediencia reiterada a
los criterios establecidos en la via jerdrquica superior resolu-
toria de los recursos contra las decisiones equivocadas de
aquélla, es perfectamente compatible con la responsabilidad
disciplinaria establecida en la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial para las faltas de naturaleza organica o estatutaria, sin
que sea esta ultima la tnica exigible, segiin ha reconocido en
fechas nada lejanas el Tribunal Constitucional. Por ello, ante
la persistente negativa, pese a las decisiones de la Audiencia
Provincial, a cumplir las mismas por parte de un Juez de Ins-
truccién, ha de acudirse a la sancién por via resolutoria de re-
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cursos, con audiencia previa, y sin perjuicio de los medios de
impugnacién ante la jurisdiccion competente.

2. Otro aspecto de complicacion en el drea de los man-
damientos de entrada y registro viene determinado por el
requisito legal de la asistencia de Secretario, que debe estar
presente con dos testigos en el registro, segtin el articulo 569
de la L.E.Cr. La alusién al Secretario Judicial parece clara,
aun cuando en la préctica no puede concurrir. La nulidad
del acta y resultado de la diligencia y los inconvenientes en
torno al retardo de su subsanacién y eficacia posterior son
evidentes. Pero si el valor que a dicha diligencia se estd dan-
do en la préctica jurisprudencial estd sometido al principio
de contradiccién en el juicio oral, si bien podria entenderse
que las cosas podrian continuar como hasta ahora si no acu-
de el Secretario judicial a certificar el contenido de la dili-
gencia, y si por el contrario acudiera y certificara de lo suce-
dido, la fe piblica determinarfa un mayor valor probatorio a
la diligencia con una objetividad susceptible, por si sola, de
fundamentar un recurso de casacién por error en la aprecia-
cién de la prueba si no fuera valorada debidamente a efec-
tos de destruccion de la presuncion de inocencia cuando in-
cidiera en tales aspectos objetivos evidentes, pero descono-
cidos o alterados por la narracién de los hechos probados de
la sentencia.

Quiza fuera conveniente preservar la legalidad en todos
estos aspectos de la entrada y registro. Pudiera pensarse que
lo correcto es que la instara el Ministerio Fiscal, aun cuando
fuera a impulso de la Policia Judicial, ya que a aquél corres-
ponde la direccién de las investigaciones preprocesales, con
arreglo al Real Decreto de Policia Judicial y articulo 785 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esto lleva consigo una
mejor estructuracién de los servicios y medios en favor de los
Fiscales, pero ya se va trabajando paulatinamente en ese sen-
tido. En la ejecucion forzosa de los actos de la Administra-
cion, la entrada domiciliaria a conceder por los Jueces de Ins-
truccion, conforme al articulo 87.2 de la Ley Organica del Po-
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der Judicial, también deberia contar, antes de resolver, con el
informe del Ministerio Fiscal.

En conclusion, las dificultades con las que puede tropezar
la Policia Judicial para contar con el elemento basico de in-
vestigacién que suponen las entradas y registros en edificios y
domicilios, deberian contar con el apoyo de legalidad del Mi-
nisterio Fiscal, que fuera parte en todos estos incidentes con
la celeridad y vigilancia que todos ellos requieren por afectar
a un derecho fundamental como es el de la inviolabilidad del
domicilio (Granada).

2. Necesidad de comunicar las resoluciones de archivo al de-
nunciante o interesado en el procedimiento penal.

El articulo 270 de la Ley orgénica del Poder Judicial esta-
blece que las diligencias de ordenacién, providencias, autos y
sentencias se notificaran a todos los que sean parte en el plei-
to o la causa, y también a quienes se refieran o puedan parar
perjuicios, cuando asi se disponga expresamente en aquellas
resoluciones, de conformidad con la ley.

Entre las numerosas sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional en recursos de amparo referentes a la tutela
judicial efectiva (v.gr., emplazamientos personales siguientes
58 y 72 de 1990, legitimaci6n para recurrir S. 93/90, error en
la condicién de parte S. 79/90 y otras muchas) se pone de ma-
nifiesto una doctrina generosa y amplia en lo concerniente al
derecho de las personas afectadas por los procesos judiciales
a estar debidamente informadas del devenir procedimental, a
fin de poder ejercitar los recursos o peticiones orientados a la
defensa y tutela de sus derechos. Ademads, una interpretacion
amplia de la LOPJ conduciria a la comprensién de que tanto
las partes legitimadas como los meros detentadores de intere-
ses legitimos, contaran o no con la postulacién procesal o
personacion valida en el procedimiento a través de los profe-
sionales requeridos por la ley, tendrian derecho a ser notifica-
dos de toda resolucién que pudiera beneficiarles u ocasionar-
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les perjuicio, lo cual plantea una serie de problemas, que a
continuacién se trata de resumir.

En efecto, ciiiéndonos al proceso penal, aun cuando mu-
chas de las cuestiones a plantear son comunes a los distintos
ordenes jurisdiccionales, nadie puede dudar que al imputado
o encausado, disponga o no de asistencia profesional, se le
deben notificar cuantas resoluciones afecten a su situacién
personal o a sus posibles responsabilidades pecuniarias a
afianzar o garantizar. Es mds, desde el momento en que se le
comunicara la primera de las decisiones judiciales de esta na-
turaleza, se haria imperativo el nacimiento del derecho de de-
fensa para poder ejercitar los recursos pertinentes o peticio-
nes necesarias en condiciones de defensa real y efectiva. Asi
lo ha entendido la Fiscalia General del Estado al resolver
consulta del Defensor del Pueblo referente a los momentos
del nacimiento del derecho de defensa y de imperatividad del
mismo. En el procedimiento abreviado debe en la primera
comparecencia el imputado poder encontrarse asistido-de-
fendido, ante la eventualidad de hallarse ante la tinica activi-
dad previa al juicio oral por su parte.

Por el contrario, resulta mas dudoso que el ofendido por
el delito o el perjudicado que no sean parte en el procedi-
miento por no haberse personado en el mismo, deban ser no-
tificados de cuantas diligencias de ordenacién, autos, provi-
dencias o sentencias se dicten en la causa, pues ello dificulta-
ria enormemente la agilidad procedimental, ya dificil de por
si. Pero cuando se trate de resoluciones definitivas que pon-
gan término al procedimiento por archivo o sobreseimiento,
puede suceder que, con el hecho de la falta de comunicacién
al interesado de las citadas resoluciones, aquél se encuentre
en una situacion de incertidumbre que muy bien puede llegar
a producir verdaderos perjuicios irreparables, como acontece
en los casos en que el sujeto espere (tras un archivo o sobre-
seimiento de actuaciones penales que no se le ha notificado)
durante mds de un afo sin ejercitar las acciones civiles deri-
vadas del hecho declarado judicialmente no punible, cuando
su via de reclamacién fuera la del articulo 1.968 del Cédigo
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Civil, es decir, para recobrar o retener la posesion o, sobre
todo, para exigir responsabilidad civil por injuria o calumnia
y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de
que se trata en el articulo 1.902 del Cédigo Civil. Al prescri-
bir por el transcurso de un afio las acciones civiles antes ex-
presadas, resulta patente que la confiada espera del interesa-
do en la resolucién del procedimiento penal puede dar lugar
a la prescripcion de las acciones civiles, ya que si bien el plazo
de la prescripcion se encontraba interrumpido por el ejercicio
previo de acciones penales, que ademas llevan consigo el de
las civiles, tan pronto como judicialmente se determina el ar-
chivo de la causa penal por no revestir los hechos caracteres
de delito, vuelve a correr el periodo tan corto de prescripcién
como es el de un afo, y que operaria en un buen nimero de
infracciones imprudentes sin amparo del seguro obligatorio y
accidn ejecutiva.

Ante perspectivas tan negativas para el interesado, que
por regla general y cuando no estda personado en el proceso
penal, pacientemente espera, a veces por largo tiempo, a que
alguien quiera informarle del devenir procedimental, que no
llega a producirse, deben arbitrarse soluciones en favor de la
tutela judicial efectiva y hasta del propio prestigio de la Justi-
cia, inmersa en un clamor popular de lentitud e ineficacia.
Por un lado, el propio articulo 1.968 del Cédigo Civil ofrece
una via posible de solucién, bien que solo para las acciones
civiles derivadas de delitos contra el honor o por culpa extra-
contractual, al establecer el plazo de prescripcion de un ano
«desde que lo supo el agraviado». Una interpretacion amplia
y generosa de este ultimo inciso podria llevarnos a entender
que el interesado sélo conoce la posibilidad de ejercitar la ac-
cién civil desde que se entera de que la accién penal ha resul-
tado fallida, corriendo a partir de este conocimiento el plazo
de prescripcién corto del afio para acudir a la jurisdiccién ci-
vil en reclamacién de los dafos y perjuicios que le han sido
inferidos. Como objeciones podrian sefialarse que el Cédigo
Civil se refiere al hecho en si y no a su desenlace procesal, es
decir, al momento en que se produce la accién u omisién cul-
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posa o negligente que ocasiona el daifio, asi como que, enten-
derlo de otra manera, dejaria en la prictica vacio de conteni-
do el plazo de prescripcion, al quedar sometido a la subjetivi-
dad del momento de conocimiento alegado por el reclaman-
te. Por ello, la mejor solucién no puede, a nuestro entender,
ser otra que legislativamente se consagre en los preceptos
que regulan el archivo o el sobreseimiento en el procedimien-
to ordinario, en el abreviado y en el de faltas, que tales reso-
luciones se notificardn personalmente a los ofendidos o per-
judicados por la supuesta infraccién penal, hayan sido o no
parte en el procedimiento, si bien no podrdn ejercitar en la
via penal los recursos pertinentes si no tuvieren condicién de
parte. Cierto es que esta solucién ofrece la incomodidad de
aumentar el trabajo de la oficina judicial y la complejidad que
no en pocas ocasiones representa el servicio de notificacio-
nes, pero ello no es sino una muestra mas de la arcaica infra-
estructura y falta de imaginacién que se padece en la Admi-
nistracién de Justicia, dificilmente remediable a corto plazo,
salvo que se afrontara con decisién la puesta en marcha de
oficinas judiciales de notificacién con los mecanismos infor-
maticos necesarios. En verdad que la biisqueda del destinata-
rio de la notificacion resulta ardua con frecuencia, pese a los
loables intentos de perfeccionamiento establecidos en los ar-
ticulos 271 y 272 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y al
propésito de respetar la tutela judicial efectiva que recogen el
articulo 270 de la misma ley y el articulo 5.° del Estatuto Or-
gdnico del Ministerio Fiscal cuando preceptia que las denun-
cias recibidas en las Fiscalias que lleguen a archivarse debe-
rdn ser objeto de notificacién en tal sentido al denunciante
para que pueda proceder a la utilizacion de otras vias legales
si lo estima pertinente (Granada).

3. La cualidad procesal de imputado como base de la acusacion.

Una ya reiterada jurisprudencia constitucional que, por
ahora, puede decirse que culmina en la Sentencia de 15 de
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noviembre de 1990, viene exigiendo que las personas que va-
yan a ser objeto de acusacién formal en el proceso, hayan
sido citadas a comparecer y declarar ante la Autoridad judi-
cial en la fase instructora en calidad de imputados y no como
meros testigos, a fin de poder instruirles de los derechos que
les concede el articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, darles a conocer los cargos que se dirigen y la posibili-
dad de designar profesionales para su defensa; es decir, «que
hayan adquirido previamente la condicién judicial de imputa-
das».

Todo ello puede resultar relativamente sencillo en el pro-
cedimiento de diligencias previas del proceso abreviado
cuando exista persona detenida o que haya sido objeto de
querella o denuncia, pero cuando la apertura del procedi-
miento se verifica de oficio o la notfitia criminis no permite sa-
ber desde un principio quién pueda ser la persona responsa-
ble de los hechos, no es tan facil saber cudndo se cita de com-
parecencia a las personas relacionadas con tales hechos y en
qué concepto van a figurar en el proceso. No parece serio,
para obviar problemas, citar a todo sospechoso como imputa-
do y hacerle saber eventuales derechos de defensa, pues pue-
de luego ser su declaracién, una vez contrastada con las de-
mds diligencias probatorias que se sigan, meramente inocua,
testifical de cargo o de referencia. Si, como parece mds 16gi-
co, se cita a cuantas personas han de declarar sobre los he-
chos en calidad de testigos por no conocerse su implicacion
en los hechos, puede suceder que, tras las investigaciones, re-
sulte merecedora de imputacién y la tnica solucién seria vol-
verla a citar en condicién de imputado con advertencia de sus
derechos constitucionales (art. 24 de la Constitucién en rela-
cién con el art. 118 de la L.E.Cr.). Pero esto no parece dema-
siado serio si la declaracién a tomar se centra sobre las mis-
mas causas y circunstancias sobre las que ya ha declarado,
por lo que podria ser suficiente tan sélo con citarla para ha-
cerle conocer su futura condicién de acusada y su derecho
desde ese momento a utilizar todos los resortes legales para
su defensa. Ahora bien, el principio acusatorio supone que
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serd el Fiscal o el eventual acusador particular quien decidird
si acusa 0 no a esa persona, ya que ha desaparecido el auto de
procesamiento en el procedimiento abreviado. Por ello, ;que
criterios ha de considerar el Juez para estimar imputada o no
a una persona si no acuerda contra ella medida cautelar algu-
na, como normalmente acontece en la fase de diligencias pre-
vias, a la espera de adoptarlas cuando la parte acusadora las
solicite en su escrito de conclusiones provisionales? El Juez
de Instruccién es imparcial y todo adelanto de criterio acusa-
torio no parece propio de su funcién, a no ser que adopte ta-
les medidas cautelares a impulso de parte para asegurar las
resultas del proceso.

Todos estos problemas, que vienen a acrecentarse con la
jurisprudencia requirente del previo titulo de imputado que
se exige para el acusado, deberian paliarse con un criterio
mds espiritualista en cuanto a la consideracién de imputado
en el proceso. Habria de ser la realidad del sentido de la ins-
truccién y no el formalismo de la advertencia de derechos el
que decidiera si se ha cumplido con la exigencia de que la
persona haya tenido posibilidad real de defenderse y arbitrar
sus medios de réplica procesales. Como ya decidiera la Fisca-
lia General del Estado al resolver consulta ofrecida por la
Institucion del Defensor del Pueblo, sobre cudles han de con-
siderarse los momentos en el proceso penal en que nace el
derecho de defensa o en el que, una vez nacido, se hace pre-
ceptivo y obligatorio el articulo 118 de la L.E.Cr., cuando or-
dena que inmediatamente se ponga en conocimiento de la
persona contra la que se formulen cargos penales el conteni-
do de los mismos y se la instruya de su derecho a valerse de
profesionales para su defensa, lo que hace es determinar el
nacimiento del derecho de defensa, que se puede ejercitar o
no, voluntariamente, y sélo cuando se adopte una medida
que haga necesaria la intervencion de profesionales para im-
pugnar o solicitar lo procedente (v.gr., una medida cautelar de
detencion, prision, afianzamientos o embargos) serd cuando
el derecho de defensa se hace preceptivo y obligatorio. Pero
como el articulo 789 de la L.E.Cr. dice, para el procedimiento
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previo dentro del abreviado, que en la primera comparecen-
cia se instruird al reo de sus derechos y se le compelera para
que fije domicilio para notificaciones, parece presuponer que
ya ha de saberse en ese primer momento si va a resultar im-
putado y luego acusado, lo cual es mucho suponer en los pro-
cedimientos que exigen una instruccion seria en averiguacion
de los hechos y personas responsables de los mismos.

Por ello, ha de insistirse en que ha de ser la realidad y no
el formalismo juridico lo que complete la exigencia del Tribu-
nal Constitucional de que la persona contra la que se abre el
juicio oral haya tenido ocasién previa de ejercitar sus dere-
chos constitucionales. La misma direccién del interrogatorio
puede, en ocasiones, denotarlo, pero para no entrar en elucu-
braciones interpretativas, nos parece que lo mejor seria, para
no producir inevitables nulidades de procesos por no haber
cumplido con el rigor formal de hacer declarar al acusado
previamente en advertencia del articulo 118 de la L.E.Cr,
que fuera la parte acusadora la que, antes de la apertura del
juicio oral, tuviera necesariamente que producir un incidente
contradictorio contra la persona respecto de la cual preten-
diera formular acusacién, a fin de que, valiéndose de profe-
sionales designados o de oficio en tal incidente, resultara ya
debidamente advertida del titulo de imputacién y pudiera ar-
bitrar medios de investigacién y prueba previos a la fase de
juicio oral, decidiendo en todo caso el Juez sobre su pertinen-
cia y practica. Asi no recaeria sobre el Juez la necesidad de
pronunciarse de oficio sobre la cualidad que ha de ostentar
en el proceso la persona o personas sobre las que va centran-
do su instruccién e investigacién, que no necesariamente ha-
bria de coincidir con los criterios de la acusacion (Granada).

4. Algunas cuestiones de indole procesal.
1. La insistencia de los distintos 6rganos judiciales por

incoar y hasta tramitar diligencias indeterminadas sigue sien-
do una constante que perjudica notablemente la labor del
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Fiscal al carecer de conocimiento y control sobre las mismas.
Hasta la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior ha in-
cidido en tal irregularidad procedimental cuando no tiene de-
finida claramente su competencia para conocer del asunto.
La iniciacion de tales diligencias cuando no se tiene claro por
el 6rgano jurisdiccional que el procedimiento deba desarro-
llarse por alguno de los tipos legalmente establecidos, o cuan-
do se trata de hacer frente a diligencias de auxilio o dudosa
competencia, al no contar con una regulacién legal, puede
dar ocasion a resoluciones no lo inmediatas que seria de de-
sear y que, muchas veces, deciden una competencia sin dicta-
men alguno del Fiscal, cuando no archivan un asunto penal
en el que debiera aquél haber intervenido. Debe acabarse
por siempre con las diligencias indeterminadas o bien mante-
nerlas para los casos que expresamente senale la Ley y con
un tiempo perentorio de tramitacion.

2. Las fugas de personas sometidas a procedimiento pe-
nal, tanto en la fase preventiva o cautelar anterior al juicio,
como después de la sentencia conocida y hasta cuando se esta
cumpliendo la condena, en nada colaboran respecto del rigor
y seriedad en la aplicacién de las normas penales y procesa-
les. La amplitud con que contempla el articulo 503 de la
L.E.Cr., la posibilidad de la prisién o de la libertad, segtin el
arbitrio del Juez, sélo matizado por algunas indicaciones le-
gales, puede ocasionar que la peticién de la parte acusadora
sea lo suficientemente grave como para que, si la prisién no
fue prevista y acordada por el Juez de Instruccion, el reo pue-
da sentirse incomodado o asustado y decida escapar a la ac-
cién de la Justicia. Cuando el Fiscal acusa por delitos tan gra-
ves como violacion, detencién ilegal, etc., que puede no ha-
ber considerado inicialmente el Juez en la instruccion, debe-
ria este acordar la prisién provisional si el Fiscal la solicita, ya
que las penas senaladas al delito por el que se acusa entrarian
dentro de los mdrgenes legales para acordarla, pero natural-
mente imprimiendo celeridad a la celebracién del juicio,
como debe suceder en todas las causas con preso, ya que en
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otro caso serfa inevitable una fuga segin el desarrollo adver-
so del proceso en ciertas ocasiones.

3. La audiencia de testigos a los juicios para los que son
citados es tristemente ya una realidad. Unas veces por inco-
modidad y otras por temor, su inasistencia provoca suspensio-
nes continuas en perjuicio de los demas testigos o peritos
asistentes, que se ven obligados a acudir de nuevo hasta que
son ellos mismos los que incurren en la ausencia. Seria bueno
arbitrar legalmente la forma de conservar los actos procesales
testificales celebrados con la debida contradiccién de las par-
tes, de manera que los testigos y peritos asistentes al juicio
pudieran deponer en €l al comparecer y que se suspendieran
las sesiones so6lo para citar a los ausentes, que serian los Gni-
cos intervinientes en las siguientes sesiones, sin perjuicio de
las pretensiones de las partes sobre eventuales careos o am-
pliaciones. Ya es sabido, en cambio, que la jurisprudencia no
admite como vélidos los actos de prueba testifical verificados
en ausencia del reo, lo cual se ha intentado para impedir la
violencia de concurrencia de reo con victima, especialmente
en robos con violencia o intimidacion, violaciones, etc.

No son tampoco infrecuentes las suspensiones de juicios
provocadas por el reo, lo cual parece exceder de lo que debe
considerarse derecho de defensa. El abuso del derecho en es-
tos casos deberia permitir que se hiciera frente por el Presi-
dente oponiéndose a las suspensiones continuas o no funda-
mentadas. A veces es la renuncia al defensor sin justificar,
otras las confesiones ex novo en juicio sobre culpabilidades
de terceros a las que nunca se habia aludido, etc.

4. Se da el caso pintoresco de que la falta de denuncia
por parte de quien conoce la realizacién del delito, salvo en
los casos en que el Codigo Penal ha tomado verdadero parti-
do incriminatorio (arts. 338 bis y 481 bis) se sanciona, sin de-
cirse el procedimiento, con una minima multa en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (arts. 259 y 262). Parece que ha lle-
gado ya el momento no sélo de elevar las multas establecidas
y olvidadas en todas las reformas, sino de determinar su so-
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mero procedimiento de exaccién, que podria consistir en una
mera peticion del Fiscal, previa audiencia del interesado, e
imposicion judicial con recurso ante instancia superior ya en
esta fase con preceptivo Letrado (Granada).

5. Lainfraccion del articulo 24.1 de la Constitucién por falta
de motivacion de la sentencia determinante de indefension
del Ministerio Fiscal.

La invocacion del articulo 24.1 de la Constitucién al amparo
del cauce casacional del articulo 849.1.°, no plantea problema
general alguno. El Tribunal Supremo, en Sentencia de su Sala
Segunda de 27 de enero de 1988, como en muchas otras, esta-
blece que «el articulo 24.1 vincula a todos los poderes publicos
—articulo 52 de la Constitucion—, entre ellos a los Jueces y Tri-
bunales —articulos 5.° 1y 7.° 1 de la L.O.PJ.—, los cuales prote-
gerdn siempre tales derechos, sin que en ning(in caso pueda pro-
ducirse indefensién —articulo 7.° 3 de la misma—». «<En supues-
tos como este —dice mds adelante— cual afirma la Sentencia
de 29 de enero de 1986, queda comprometida la jurisdiccion de
este Tribunal, aunque ya exista sentencia definitiva, cuando la
infraccion afecta a un precepto de rango constitucional».

Si el articulo 24.1 de la Constitucién es alegable, por el
cauce casacional del articulo 849.1° de la L.E.Cr., por una de
las partes en el proceso, también puede ser invocado por el
Ministerio Fiscal.

Esta afirmacioén tiene su base no sélo en la irrenunciable
misién constitucional del Ministerio Piblico, plasmada en el
primer parrafo del articulo 124 de la Constitucién, sino tam-
bién en el principio de igualdad de las partes en el proceso.
La sentencia del Tribunal Constitucional 4/82, de 8 de febre-
1o, establece que el concepto de que «en ningln caso pueda
producirse indefension significa que en todo proceso judicial
debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de las
partes contendientes... mediante la oportuna dialéctica de
alegar y justificar procesalmente».
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Con idéntico criterio la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 109/85, de 8 de octubre, afirma que el articulo 24.1
de la Constitucién contiene un mandato a los 6rganos juris-
diccionales de impedir la indefension y de promover positiva-
mente la defensa contradictoria de las partes... actuando los
contendientes en condiciones de igualdad procesal, dando
virtualidad al principio de la paridad de las partes...».

Desde otra perspectiva, y refiriéndose a la indefensiéon
con ocasion de un acto de comunicacién incorrecto, el Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia 142/89, de 18 de septiem-
bre, deja sentado un criterio convergente con lo antes apun-
tado: a) la indefension puede producirse por actos o por reso-
luciones; b) las partes son iguales en cuanto a este derecho.

En este mismo sentido de consagrar el principio de igual-
dad de las partes y el principio de contradiccién, al amparo
del articulo 24.1 de la Constitucién, se pronuncia la Sentencia
del Tribunal Constitucional 109/89, de 9 de junio.

Por tanto, al Ministerio Fiscal, de conformidad con la vin-
culante doctrina del Tribunal Constitucional, segiin el articu-
lo 164.1 de la Constitucién, le corresponde el derecho a invo-
car el articulo 24.1 de la Constitucién en plena paridad con
las otras partes, hasta el extremo de resultar indefenso, para
el cumplimiento de su funcién constitucional, y desde la pers-
pectiva del citado articulo 24.1, si le estd vedada la alegacion
directa de este precepto.

La invocacién del articulo 24.1 de la Constitucién se pro-
duce por entender que ha sido infringido al dictarse la
sentencia de instancia con base en una relacién de hechos ar-
bitraria.

Debe senalarse, en primer lugar, que no se pretende pre-
parar el recurso de casacién, por el cauce del articulo 849.1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con base en una im-
pugnacién de los hechos probados. A partir de un riguroso
respeto al dmbito del cauce casacional utilizado, a la relacion
de hechos probados inconmovible y a la imposibilidad de ser-
virse de la casacién como segunda instancia revisora de la
prueba, debe senalarse que, a la luz de la doctrina sentada co-
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herentemente por el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, tales principios no pueden tener un alcance capaz
de romper el mandato constitucional de motivacién conteni-
do en el articulo 120.3 de la Constitucién. Cabe afirmar que
el relato factico inmotivado no merece el amparo de los prin-
cipios antes referidos, por constituir, como ha dicho el Tribu-
nal Constitucional, una nueva declaracién de conocimiento
del Tribunal y no un hecho probado estricto sensu. Este es el
criterio mantenido por el Tribunal Constitucional (Auto de
15 de diciembre de 1982), cuando senala que «la falta de mo-
tivacién origina la falta de tutela..., pues la existencia de moti-
vacién tiene por finalidad asegurar el conocimiento de la par-
te sobre las razones de los hechos y del derecho que justifican
una determinada decision, con garantia de exclusién de la ar-
bitrariedad, y como instrumento para posibilitar la impugna-
cion de la sentencia ante los 6rganos competentes».

En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 116/86, de 8 de octubre, afirma que «se habria vulnera-
do el articulo 24 de la Constitucién porque dicho precepto
impone a los Jueces y Tribunales la obligacién de dictar, tras
el correspondiente debate procesal, una resolucién fundada
en derecho y esta obligacién no puede considerarse cumplida
con la mera emision de una declaracién de conocimiento o de
voluntad del érgano jurisdiccional en un sentido u oftro.
Cuando la Constitucién —articulo 120.3— y la Ley exigen
que se motiven las sentencias, imponen que la decisién judi-
cial esté precedida por una exposicion de los argumentos que
la fundamentan».

Mas frontalmente, si cabe, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 13/87, de 5 de febrero, llega a decir que «entrafia
violacion del derecho establecido en el articulo 24.1 de la
Constitucion una sentencia carente de motivacién o cuya mo-
tivaciéon no fuera recognoscible como aplicacién del sistema
juridico».

La posicién del Tribunal Constitucional se ha mantenido
a lo largo del tiempo, como lo demuestra su reciente jurispru-
dencia, de la que cabe citar la Sentencia 184/88, de 13 de oc-
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tubre, en cuyo Fundamento juridico 2 b) se dice: «L.a motiva-
cién de las resoluciones judiciales no s6lo viene impuesta por
el articulo 24.1 de la Constitucién, pues su conocimiento ha
de ser el punto de partida para la posible revisién de la mis-
ma a través de los recursos legales, sino que es también una
exigencia expresamente establecida en el articulo 120.3 de la
Constitucién». La aludida sentencia sefiala a continuacién
que los razonamientos propios de la motivacién han de ser
tales que «guarden relacion y sean congruentes y proporcio-
nados con el problema que se resuelve, y que a través de los
mismos puedan las partes conocer el motivo de la cesién a
efectos de su posible impugnacién y permitan a los érganos
judiciales superiores ejercer la funcién revisora que les co-
rresponde».

Esta funcién revisora corresponde, desde luego, al Tribu-
nal Supremo, por la via casacional del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en virtud de los argumentos
antes esgrimidos. Asf lo advierte la sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1985, cuando
insiste «in limine litis, en que cobra acentuado relieve la exi-
gencia del Tribunal Constitucional en orden a que el 6rgano
jurisdiccional motive los hechos base y las grandes lineas del
razonamiento 1égico que le han llevado a la deduccién. El
Juez debe, segin se ha indicado autorizadamente, cobrar
conciencia del cardcter problemdtico y por tanto electivo de
la actividad mental que le compromete en la reconstruccién
del hecho y que derivadamente le exige una potenciacion de
la técnica de la argumentacién. La exigencia contenida en el
articulo 120.3 de la Constitucion, que tan lentamente se abre
paso en la praxis judicial, es harto elocuente».

Los argumentos relativos a la motivacion alcanzan por
igual a la relacién de los hechos constitutivos del delito y al
soporte factico de la apreciacién de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

En este sentido el Tribunal Supremo viene manteniendo
el constante criterio de que las circunstancias modificativas
«se encuentren tan acreditadas como el delito mismo» (sen-
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tencia de 28-3-88), porque «el régimen general de exigencia
probatoria ha de alcanzar necesariamente a este tipo de cir-
cunstancias» (sentencia de 21-3-88).

La motivacién como exigencia no s6lo procesal sino tam-
bién constitucional a la luz de los articulos 24.1 y 120.3 de la
Constitucion, consiste en un «proceso deductivo racional y
acorde con las reglas del sano criterio» por exclusién de la re-
lacién fdctica de cardcter «arbitrario, caprichoso y subjetivo,
seglin ha acordado el Tribunal Constitucional en sentencia de
22 de diciembre de 1986» (Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 21 de abril de 1987) (Barcelona).

6. La Administracion Penitenciaria y el derecho a la salud de
los internos.

Superadas histéricamente la fase de las cdrceles-custodia
y la fundamentacién puramente expiatoria y retributiva de la
pena privativa de libertad, se reconoce en todos los sistemas
penitenciarios avanzados que el recluso, a pesar de encon-
trarse en una especial situacién juridica de sujecion frente a
la Administracién Penitenciaria, no por ello pierde su esen-
cial condicién de persona y la dignidad y derechos fundamen-
tales que le son inherentes, y de modo preeminente, el dere-
cho a la salud.

Asi, el articulo 25.2 de la Constitucion Espanola recono-
ce expresamente que «el condenado a pena de prisién que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fun-
damentales de este capitulo, a excepcién de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condena-
torio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria. En todo
caso, tendra derecho... al desarrollo integral de su personali-
dad».

Y el articulo 43.1 de la CE, aunque dentro de los princi-
pios rectores de la politica social y econémica (Capitulo II1
del Titulo I), reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

Con exquisito respeto de este marco constitucional, el
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articulo 3.° de la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, Ge-
neral Penitenciaria, prescribe que «la actividad penitenciaria se
ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de
los recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos
no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna
por razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, con-
dicién social o cualesquiera otras circunstancias de anéloga na-
turaleza. En consecuencia: ..La Administracién penitenciaria
velard por la vida, integridad y salud de los internos».

Este reconocimiento general, ademas de plasmarse en
unas normas concretas (Capitulo III del Titulo II de la LOGP,
De la asistencia sanitaria), que regulan la infraestructura per-
sonal y material de la sanidad penitenciaria, se complementa
en el Reglamento Penitenciario, al establecer su articulo 8.°
que los establecimientos penitenciarios se organizardan confor-
me al criterio de que la asistencia médica se prestard en andlo-
gas condiciones que las de la vida libre.

A partir del estudio del articulo 36 de la LOGP pueden
sefialarse tres diferentes niveles de previsién de asistencia sa-
nitaria:

a) Un primer nivel de asistencia general, en el propio
establecimiento (de preventivos o de cumplimiento), para el
cual se prevé:

— Infraestructura material: Una enfermeria (con sufi-
cientes camas, material clinico, instrumental y productos far-
macéuticos), dependencia de observacion psiquidtrica y de
atencion a toxicémanos y unidad para enfermos contagiosos
(art. 37 de la LOGP), asi como una dependencia con material
de obstetricia en establecimientos o departamentos de muje-
res (art. 38.1 de la LOGP).

— Infraestructura personal: Un Médico de Medicina ge-
neral con conocimientos psiquidtricos (que podra solicitar la
colaboracién de especialistas), un Ayudante Técnico Sanita-
rio y personal auxiliar adecuado, asi como un Médico Odon-
t6logo (art. 36.2 de la LOGP y art. 139.1 del RP).
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b) Un segundo nivel, cuando se requiera la atencién sa-
nitaria en establecimientos especiales, hospitalarios o psi-
quidtricos (art. 11 de la LOGP). El ingreso en centros hospi-
talarios o psiquidtricos penitenciarios es acordado por la Di-
reccién General de Instituciones Penitenciarias, previa pro-
puesta de la Junta de Régimen y Administracién, con simple
dacién de cuenta a la Autoridad judicial de quien dependa el
detenido o preso, o al Juez de Vigilancia Penitenciaria en el
caso de los penados (art. 57 RP).

c) El tercer nivel de asistencia sanitaria lo constituye la
atencion en centros hospitalarios extrapenitenciarios, «en
caso de necesidad o de urgencia» (art. 36.2 de la LOGP y art.
147 bis del RP). El ingreso sera acordado por el centro direc-
tivo correspondiente, previa propuesta razonada de las Jun-
tas de Régimen y Administracion, acompandndose a la peti-
cién informes médicos. En caso de urgencia, el ingreso puede
ser ordenado, a propuesta del facultativo del establecimiento,
por el Director, dando cuenta a la Junta de Régimen y Admi-
nistracién y al Centro Directivo. En ambos casos, el ingreso
debera ser también comunicado al Juez o Tribunal de quien
dependa el detenido o preso, o al Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria si se trata de un penado.

El RD 319/1.988, de 30 de marzo, regula la asistencia hos-
pitalaria extrapenitenciaria, bajo los siguientes criterios gene-
rales:

— La vigilancia y custodia de los detenidos, presos y pe-
nados ingresados correrd a cargo exclusivamente de los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad del Estado competentes.

— No se podra exigir responsabilidad alguna al personal
de los centros hospitalarios, en materia de custodia de los in-
ternos.

— En los centros hospitalarios concertados existirin de-
pendencias o habitaciones que retinan las necesarias condi-
ciones de seguridad para el tratamiento e internamiento de
los enfermos, y para el servicio de vigilancia que se establez-
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ca, respetandose en todo caso la intimidad de los internos in-
gresados (Barcelona).

7. La proteccién penal del dominio publico hidraulico.

El dominio ptiblico es el titulo juridico que permite a la
Administracién ordenar el modo de actuar y utilizar las cosas
ptiblicas (arts. 338 y 339 del Cédigo Civil), de acuerdo con las
exigencias del interés general.

La consideracién de las aguas como bienes de dominio
publico procede ya del Derecho Romano, que las incluia
(Celso, Marciano) entre las res comunes omnium y entre las
«quae publico uso destinatae sunt».

Tal cardcter han tenido siempre en la legislacién espano-
la, lo que cristalizé en las Leyes de Aguas de 1866 y 1879 y en
la vigente de 2 de agosto de 1985, en cuyos articulos 1.2.° y 2
se establece que: ;

«Las aguas continentales (superficiales y subterrdneas)
(incluyendo los cauces, corrientes, lechos de rios, lagunas y
embalses y los acuiferos subterrdneos), integrados todos
ellos en el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unita-
rio, subordinado al interés general, que forma parte del
dominio publico estatal, regulado por esta Ley conforme a
lo que dispone el articulo 149 de la Constitucion.»

El agua como dominio piiblico ha gozado siempre de una
especial proteccion por las legislaciones de todos los Estados,
por su cardcter de bien publico escaso y facilmente alterable.
Tales medidas de proteccién tendentes a asegurar su uso publi-
co en base al interés general, pueden clasificarse en dos grupos:

Medidas protectoras de cardcter administrativo, contenidas
fundamentalmente en los articulos 84 a 100, 108 a 113 del Titu-
lo V de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, y articulos 232
a 234, 245 a 266 y 314 a 342 del vigente Reglamento del Domi-
nio Piiblico Hidr4ulico de 11 de abril de 1986 que la desarrolla.
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Medidas protectoras de cardcter penal, recogidas en los ar-
ticulos 347 y 347 bis del Codigo Penal.

Al respecto de las segundas, hay que poner de relieve el
hecho de que el articulo 347 bis del Codigo Penal es un pre-
cepto de los denominados «en blanco», remitiéndose a los ar-
ticulos antes mencionados de la Ley de Aguas y del Regla-
mento del dominio publico hidraulico para fijar los elementos
del tipo penal.

Medidas protectoras penales.

La consideracion del agua y del dominio piiblico hidrdulico
como uno de los tres elementos constitutivos del medio am-
biente y su proteccion administrativa y penal, surge con la con-
sagracion del derecho al disfrute del medio ambiente en el ar-
ticulo 45 de la Constitucion, que establece la obligacion de los
" espanoles de conservarlo para el disfrute comiin, la obligacién
del Estado de velar por su defensa y el establecimiento (art.
45, parrafo 3.°) de sanciones penales y administrativas por la le-
gislacion estatal para los supuestos de violacion de tal derecho.
Se atribuyen al Estado (arts. 149 y 148 de la Constitucién) las
competencias en materia de legislacién bdsica medioambiental
y a las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales las
competencias en materia de aplicacién y gestién de la normati-
va estatal, proteccién del medio ambiente y normativa comple-
mentaria de la estatal en materia tuitiva y sancionadora. En
Catalufia, articulos 10 y 11, niim. 10 del Estatut d’ Autonomia,
corresponde a la Generalitat la proteccion del medio ambien-
te, la ejecucién de la legislacién estatal, en especial en materia
de vertidos industriales y contaminantes a las aguas.

Las medidas protectoras administrativas recogidas (y an-
tes enunciadas) en la Ley de Aguas y en su Reglamento su-
ponen bdsicamente infracciones administrativas clasificadas
entre leves y muy graves, sancionadas con multas de hasta
50.000.000 de pesetas, sin perjuicio de la obligacién de la Ad-
ministracion (112 de la LA) de poner en conocimiento de la
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Autoridad judicial (Juzgado de Guardia o Fiscalia) los he-
chos detectados cuando los mismos puedan ser constitutivos
de delito u otra infraccién penal.

Hasta la inclusiéon en el Cédigo Penal, en aplicacion por
la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, del mandato constitu-
cional del articulo 45.3.° del actual articulo 347 bis, el tinico
precepto penal que sancionaba la posible alteracién penal de
las aguas era el articulo 347.

Dicho articulo, incluido desde 1870 en el Libro II, Titu-
lo V, capitulo II, Seccién 2.* (Delitos contra la salud piiblica),
y cuyos origenes legislativos se remontan al Derecho Germa-
nico, que sancionaba con la pena de muerte tal conducta, cas-
tiga con las penas de prision menor y multa de 750.000 a
3.000.000 de pesetas al «que arrojare en fuente, cisterna o rio
cuya agua sirva para beber, algiin objeto que la haga nociva
para la salud». Las penas en caso de que el hecho se cometa
no dolosamente sino por negligencia, son de arresto mayor y
multa de 100.000 a 5.000.000 de pesetas.

Tal precepto, tinico hasta 1983, sanciona, pues, toda con-
ducta consistente en arrojar a un curso, fuente o depésito de
agua destinada a uso doméstico cualquier tipo de sustancia
que la haga nociva e impida ser bebida sin riesgo para la sa-
lud de Ias personas.

La estrecha tipificacion de tal precepto, referido exclusi-
vamente a aguas destinadas a bebida (no a otro uso domésti-
co) y la escasa jurisprudencia referida al mismo, casi exclusi-
vamente a supuestos de venganzas privadas entre convecinos
(Sentencias 5-1-1915, 21-4-1926) impidi6 en los tltimos afios
(Sentencia de 8-2-80) su aplicacién a los supuestos de conta-
minacién de las aguas.

Fue por ello necesaria la inclusién en el Cédigo Penal del
articulo 347 bis, que tiene como objeto la proteccién del me-
dio ambiente y sus elementos constitutivos, de los cuales el
agua es uno de los mds importantes. Fue precisamente el im-
pacto en la opinién publica de la contaminacion creciente de
las aguas el motivo principal, junto con la contaminacién at-
mosférica, de su inclusién en el Cédigo.
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El articulo 347 bis, por lo que se refiere a las aguas, san-
ciona con las penas de arresto mayor y multa de 175.000 a
5.000.000 de pesetas (prisién menor y multa de 5.000.000 a
7.500.000 pesetas si concurren las agravantes del parrafo se-
gundo) a los que lleven a cabo las siguientes conductas:

Tipo basico:

— Contravencion de Leyes o Reglamentos protectores
del medio ambiente (Ley de Aguas, Reglamento del D.P.H.,
Orden de 11-5-88 de adecuacién a la normativa Comunitaria
del Reglamento).

— Provoquen o realicen directa o indirectamente verti-
dos (verter o desparramar en las aguas liquidos o sélidos) a
las aguas terrestres o maritimas.

— Que pongan en grave peligro la salud de las personas
y/o puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones litiles.

Modalidades agravadas (parrafo 2.°):

— Industrias clandestinas (sin autorizacién administrati-
va para funcionar o verter).

— Industrias que desobedezcan las ordenes de la Adminis-
tracién de correccién o suspension de la actividad contaminante.

— Aportacion de informacién falsa sobre aspectos am-
bientales por parte de la Empresa.

— Obstaculizacion de la actividad inspectora de la Admi-
nistracion.

— Cuando los actos contra el medio ambiente originen
un riesgo de deterioro irreversible o catastréfico.

Sancién aneja (facultativa) (parrafo 3.°):

— Posibilidad de cierre o clausura temporal o definitiva
de la Empresa (con intervencion piblica de la misma a ins-
tancia del Tribunal).
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Pueden ser autores de este delito las personas fisicas
(articulo 14, del CP) y en el caso de empresas o industrias, las
personas juridicas (art. 15 bis del CP), es decir, sus directivos
y miembros de los 6rganos de direccion, gestion y administra-
cién, al recaer en la entidad en cuyo nombre obran las condi-
ciones para ser sujeto activo del delito.

Como delito de riesgo colectivo y de peligro abstracto no
requiere para que se produzcan que se acredite o concrete el
resultado peligroso o nocivo para la salud de las personas o
para las condiciones medioambientales, sino que basta la po-
sibilidad de dicho peligro, una vez detectada la conducta pu-
nible tipificada.

Desde la inclusién en el Codigo Penal del articulo 347 bis
(1983) ha sido undnime la opinién de que tal articulo no pro-
tege efectivamente el medio ambiente sino en muy escasa
proporcion, quedando fuera de su sancion el 95% de las con-
ductas necesitadas de sancién penal. Pese a ello, y respecto a
uno de los aspectos més graves de contaminacién, la de las
aguas terrestres y maritimas, especialmente por la contamina-
cion de sustancias residuales industriales, dicho articulo es en
la actualidad el instrumento penal mas eficaz y tinico existen-
te para sancionar tales conductas antisociales.

Tales medidas sancionadoras sdlo tendrdn realmente efi-
cacia con la concienciacion de todos los sectores implicados
en el tema, desde los particulares titulares del derecho al
disfrute del medio ambiente y del deber de respetar tal de-
recho y la legislacién protectora, hasta la Administracién
Publica garante de la prevencién y proteccion de uso y dis-
frute del agua y de velar por el cumplimiento de la normati-
va estatal y comunitaria en esta materia. La concienciacién
social y la coordinacién de esfuerzos, actualmente ya una
realidad, permitird en el futuro la conservacién del dominio
publico hidrdulico espaifiol y la restauracién de los cauces
fluviales en un estado natural lo mas optimo posible, evitan-
do el creciente deterioro de los rfos y mares por el aprove-
chamiento egoista e incontrolado de los mismos (Barce-
lona).
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8. Consideraciones practicas en torno al articulo 348 bis A)
del Codigo Penal.

El objeto del estudio es realizar un anélisis del precepto en
relacién con las normas de cardcter no penal que regulan la
materia relacionada con la seguridad e higiene en el trabajo y
otras disposiciones, poniendo también de relieve alguno de los
problemas de orden préctico: el principio «non bis in idem».

Es necesario previamente hacer un somero examen del
precepto penal como punto de partida de la exposicion de la
regulacién no penal.

El articulo 348 bis a) del Codigo Penal plantea fundamen-
talmente cuatro cuestiones:

. Bien juridico protegido. Derecho de los trabajadores
distintos de la propia salud e integridad. La introduccién ope-
rada por la reforma del Cédigo Penal de 1983 de un nuevo
derecho de proteccién penal tiene dos consecuencias; por un
lado, completa un nuevo tipo de delitos que trata de proteger
bienes juridicos de cardcter colectivo y, por otro lado, tiene
especial significacion en el dmbito de la positividad del con-
curso del delito segundo, de las cuestiones a analizar.

2. Concurso de delitos. En base a lo anterior hay que
afirmar la posible existencia, en los casos en que, ademds del
riesgo, se produzca un resultado lesivo contra la integridad fi-
sica de los trabajadores, de un concurso de delitos, aunque el
legislador no haya previsto una cldusula especifica, al estilo
de la existente en el antiguo articulo 340 bis A) [hoy 340 bis
c)]. Tal posibilidad, recogida expresamente en reciente acuer-
do de la Junta de esta Fiscalia, se basa tanto en razones técni-
cas —la necesidad de proteger distintos bienes juridicos—
como en razones de justicia material, ya que en caso contra-
rio se darfa la paradoja, con la actual regulacion de la impru-
dencia punible, de resultar castigado con pena de mayor gra-
vedad el delito de riesgo que el delito de resultado que se tra-
ta de evitar, con adelantamiento de las barreras de la protec-
cién penal.
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3. Los sujetos. Que segun la expresion del articulo sélo
pueden serlo «los legalmente obligados». Para saber a qué
personas se les impone por Ley obligaciones en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, hay que remitirse a normas
extrapenales, concretamente a la OGSMT, con rango legisla-
tivo de Orden Ministerial de 9 de marzo de 1971.

Del andlisis de sus preceptos se deduce que dos son las
personas a quienes incumbe la obligacién de seguridad e hi-
giene en el trabajo:

a) El empresario, al que el articulo 7 de la citada orde-
nanza impone, entre otras, la exigencia de cumplir las dispo-
siciones de la Ordenanza, adoptar cuantas medidas fueren
necesarias para conseguir la plena eficacia en la prevencién
de riesgos, mantener los ttiles de trabajo en las debidas con-
diciones de seguridad y facilitar, gratuitamente, a los trabaja-
dores los medios de proteccion personal, y promover la for-
macién y facilitar informacién adecuada acerca de los riesgos
y peligros que puedan afectar a los trabajadores antes de ini-
ciar su tarea.

b) Personal directivo, técnico y mandos intermedios, que
estdn obligados segtin ¢l articulo 10 de la Ordenanza, a cumplir
y hacer cumplir al personal a sus 6rdenes lo dispuesto en esta
Ordenanza, informar de los posibles riesgos y la manera de eli-
minarlos y paralizar, llegado el caso, el proceso productivo.

Se trata de un grupo de personas a los que la jurispruden-
cia ha denominado en sentido amplio «encargados», que asu-
men poder delegado del empresario, hasta el punto de tener
facultades para paralizar los trabajos si una situacién de peli-
gro asi lo exige.

Dentro de los sujetos «legalmente obligados» habria que
analizar la situacion de otras personas distintas, a las que se
refieren los Reales Decretos 555/86 y 84/90, a los que después
nos referiremos.

4. La conducta. El estudio del tipo plantea varias cues-
tiones, que someramente pasamos a eXponer:
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La conducta consiste, en principio:

a) No exigir o no facilitar medios. No procurar las con-
diciones. Son las dos modalidades comisivas. Siendo loable la
inclusién de la segunda modalidad en evitacién de considerar
las medidas de seguridad tinicamente referidas a lo que se de-
nominan «medios de proteccién personales».

b) Infraccion de normas reglamentarias. La expresion
recogida ha de entenderse referida a la regulacién actual en
que las medidas de seguridad e higiene en el trabajo aparecen
reguladas en disposiciones de tal rango normativo. Nada obs-
ta, a efectos de la tipicidad, que tales medidas se contengan
en normas de mayor rango, siendo mds discutible la posibili-
dad de la existencia del delito por infraccién de normas de se-
guridad contenidas en convenios colectivos que, como es sa-
bido, sin fuentes de derecho del trabajo. En referencia apar-
te, al tratar de las normas extrapenales, habremos de referir-
nos a la regulacién de la materia en la OGSN.

c) Puesta en peligro de la vida o integridad fisica de los
trabajadores. En este punto la técnica legislativa es criticable
por cuanto supone la vuelta a la concepcién del resultado le-
sivo producido por medios fisicos violentos, ya superada por
la jurisprudencia al aplicar el tipo genérico de la imprudencia
con resultado de lesiones. Hubiera sido deseable que el legis-
lador hubiera utilizado la expresién «salud» en vez de «inte-
gridad fisica» para una mds perfecta proteccién penal, y sola-
mente a través de una interpretacion extensiva y poco respe-
tuosa por tanto con el principio de legalidad, cabria entender
que la salud laboral es objeto de proteccién penal por el pre-
cepto que estudiamos, sobre la base de considerar que las
medidas de higiene a que el propio articulo se refiere lo que
tratan de proteger precisamente es la salud.

Pasando a otra cuestion, hemos de tratar ahora los Decre-
tos 555/86 y 84/90. El primero de ellos, «por el que se implan-
ta la obligatoriedad de un estudio de Seguridad e Higiene en
el Trabajo en los supuestos de edificacion y obras ptiblicas»
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surge, seglin su exposicion de motivos, ante la «necesidad de
dar un tratamiento integral que propicie una actuacién pre-
ventiva eficaz» en un dmbito de altisima siniestralidad laboral
(no es exagerado hablar de un muerto diario por accidente de
trabajo en nuestro pais en el sector de la construccién, duran-
te los anos 86 a 90, de auge en el sector). El segundo de ellos
modifica algunos articulos, introduciendo expresamente la fi-
gura del arquitecto técnico.

El ambito de aplicaciéon del Real Decreto aparece en su
Disposicién Transitoria, referido a obras o proyectos que su-
peren los 100 millones de pesetas, cuando se trate de obras
que empleen a cincuenta o mds trabajadores y en las obras de
tuneles, galerfas, conducciones subterrdneas, etc.

El articulo 1.° del Real Decreto 555/86, modificado por el
84/90, impone la obligacién de realizar un estudio de seguri-
dad e higiene en el trabajo en todos los proyectos de cons-
truccién. El estudio debe ser coherente con el contenido del
proyecto y contemplar también las medidas a adoptar para
los trabajadores de reparacién y conservacion a realizar en su
dia.

El estudio debe ser firmado por los autores del proyecto.
En caso especifico de obras de arquitectura, debera firmarlo
un arquitecto técnico, que deberd realizar su seguimiento en
obra.

El estudio es requisito indispensable para el visado del
proyecto por el Colegio Profesional y para las autorizaciones
administrativas.

El articulo 2.° establece el contenido minimo del estudio:
las medidas adecuadas en prevencion de los riesgos. En todo
caso, memoria descriptiva de procedimientos y equipos a uti-
lizar, pliego de condiciones particulares, planos, mediciones y
presupuestos.

El articulo 4.° dispone que el contratista o constructor esta
obligado a elaborar un plan de seguridad e higiene en aplica-
cién del estudio. El plan debe ser aprobado antes del inicio
de la obra por el arquitecto técnico o quien asuma la direccion
facultativa.
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Por dltimo, el articulo 8.° impone al contratista o cons-
tructor la obligacién de ejecutar correctamente las medidas
preventivas fijadas en el plan. La direccion facultativa y, en su
caso, el arquitecto técnico debe controlar la aplicacién del
plan, haciendo constar los incumplimientos y pudiendo, en
caso grave, ordenar la paralizacion del trabajo.

Como vemos, la regulaciéon administrativa resulta enor-
memente clarificadora a la hora de analizar quiénes sean las
personas «legalmente obligadas» del tipo penal.

Sin embargo, la importancia practica del precepto no va
mas all4, no siendo posible afirmar de forma automatica que
la ausencia del estudio y/o del Plan de Seguridad e Higiene
suponga, sin mas, la existencia del delito estudiado, sino que
serfa necesario comprobar en cada caso concreto «la puesta
en peligro de la vida e integridad fisica de los trabajadores»,
pues solo en este caso puede hablarse del delito, inclindndo-
nos asi por la postura doctrinal que considera que el articu-
lo 348 bis A) es un delito de peligro concreto, tinica forma,
ademds, de entender aplicable la infraccién administrativa
de omisién del estudio o plan que contempla el articulo 10.7
de la LISOS. En definitiva, la ausencia de estudio o plan
mds el riesgo concreto supondria el delito, y de no existir
aquel riesgo estarfamos en el &mbito de la infraccion admi-
nistrativa.

Cuestién de enorme interés para una mayor comprension
del tipo penal estudiado es el andlisis de las normas que re-
glamentariamente especifican cudles son las normas que de-
ben observarse en materia de seguridad e higiene. Como ya
hemos apuntado, la materia es amplisima, pues cada sector
de la produccién posee una normativa propia, y en este punto
las normas fraccionadas tienen gran significacion, pues, como
dijimos, los convenios colectivos suelen extenderse en la ma-
teria.

En aras a la brevedad sélo nos referiremos a la normativa
genérica contenida en la OGSHE de 1971 y concretamente a
su Titulo II, que se refiere a las Condiciones generales de los
centros de trabajo y de los mecanismos y medidas de protec-
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cién, cuyos capitulos tratan de las siguientes materias: edifi-
cios y locales, servicios permanentes, servicios de higiene, ins-
talacion sanitaria de urgencia, locales provisionales y trabajos
al aire libre, electricidad (bastante peligro), prevencion y ex-
tincion de incendios, motores, transmisiones y méquinas, he-
rramientas portdtiles, elevacién y transporte, aparatos que
generan calor o frio y recipientes a presion, trabajos con ries-
gos especiales y, por tltimo, las medidas de proteccién per-
sonal.

Seria aun mas ilustrativo un andlisis pormenorizado del
contenido de los preceptos del articulado, pero ello excederia
del dmbito de este trabajo, que Unicamente tiene por finali-
dad poner de relieve la extensa regulacion legal y las multi-
ples fuentes de riesgos en el ambito laboral y las correspon-
dientes formas de aminorar tales riesgos.

Alcance del principio non bis in idem en esta materia.

Queda, para finalizar, una dltima cuestiébn que serviria
para dar sentido al sistema legal en su conjunto. Como hemos
visto, la importancia de los derechos que pueden ser atacados
por las conductas estudiadas genera una doble proteccién, la
penal y la administrativa. Con la cual las sanciones pueden
ser de doble naturaleza.

La antigua regulacién contenida en el articulo 155 de la
referida OGSHT afirmaba la compatibilidad de las sanciones
en el dambito laboral —bien administrativa o jurisdiccional—
con otras, ya fueran civiles, penales o administrativas. E, in-
cluso, se decia que las actuaciones de los 6rganos judiciales
que tuvieran por causa el incumplimiento de sus disposicio-
nes no suspenderian la accién preventiva, investigadora y pu-
nitiva del Ministerio de Trabajo.

La referida regulacién queda seriamente afectada por va-
rias sentencias del Tribunal Constitucional (la 2/81, la 77/83,
que prohibe la duplicidad de sanciones penales y administra-
tivas por los mismos hechos, y la 159/85, si bien esta tltima
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matiz6 la cuestion admitiendo que la regla non bis in idem no
siempre imposibilita la sancion de unos mismos hechos por
autoridades del mismo orden).

En definitiva, a la luz de tales sentencias, debia entender-
se derogado el citado articulo 155, siendo prevalente el orden
penal en base al principio general contenido en el articulo 68
del propio Codigo Penal, entendido en el sentido siguiente:
los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a un
precepto penal y a un supuesto administrativo lo serdn por el
precepto penal, pues las consecuencias juridicas de éste son
siempre de mayor gravedad.

La Ley 8/88, de Infracciones y sanciones de orden social,
vino a ordenar esta materia, ya que a la vez que definia in-
fracciones laborales, establecia un sistema de sanciones; y asi
en su articulo 3.° se dispone que en aquellos casos en que el
hecho constitutivo de la infraccién administrativa pueda ser
también delito, la Administracién pasara tanto de culpa al 6r-
gano judicial competente o al Ministerio Fiscal.

Antes de continuar la exposicién del precepto, es intere-
sante hacer notar que lo expuesto no es mas que la transcrip-
cién de la obligacién genérica de denunciar que se contiene
en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
afecta a todos aquellos que por razén de su cargo, profesion u
oficio tengan conocimiento de un delito, obligacién cuyo
cumplimiento, en determinados casos, se conmina con la san-
cién penal en el articulo 388 bis del Codigo Penal.

El articulo 3.° de la LISOS, a diferencia de la regulacién
contenida en la DGSHT, establece ademas que, salvo en el
caso de las «medidas administrativas adoptadas para salva-
guardar la seguridad e higiene de riesgo inminente», la Admi-
nistracion debe paralizar el procedimiento sancionador hasta
que la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién
que ponga fin al proceso.

Para comprender el alcance de este imperativo legal, hay
que analizar someramente el procedimiento sancionador re-
gulado en el Capitulo VII de la misma Ley, pues una aplica-
ci6n excesivamente pegada a la letra de la ley podria llevar a
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negar la posibilidad de la actuacion investigadora que a la
Administracién compete en esta materia y a la consiguiente
constatacion del hecho, bien del delito, bien del ilicito admi-
nistrativo, en una materia como la de seguridad e higiene, en
la que las pruebas son de facil desaparicion.

En el articulo 51 de la Ley se recogen los principios del
procedimiento sancionador, que comprende tres fases: la re-
cogida de datos plasmados en el acta de la Inspeccién de Tra-
bajo, las alegaciones del Inspector y la resolucién del érgano
competente.

La correcta interpretacién del espiritu de la ley debe lle-
var a concluir que la Inspeccién de Trabajo esta perfectamen-
te legitimada para realizar actuaciones de investigacion y
comprobacién del hecho y que la paralizacién del procedi-
miento administrativo debe producirse en un momento pos-
terior, pues lo contrario serfa facilitar la impunidad.

Finalmente, hemos de referirnos a las consecuencias de la
resolucién judicial, en caso de no haberse estimado la exis-
tencia de delito (art. 3.1, LISOS) en orden a la continuacién
del procedimiento administrativo sancionador, que debe con-
tinuar «en base a los hechos que los Tribunales hayan consi-
derado probados».

El precepto recoge los criterios de la jurisprudencia cons-
titucional, que afirma que unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir, segtn sea el 6rgano del Estado que
los valore, y ello en aplicacion del principio non bis in idem
que informa todo el articulo estudiado.

Sin embargo, este principio, que excluye la sancién admi-
nistrativa para la persona condenada o absuelta por los he-
chos contenidos en la Sentencia, no excluirfa la posible conti-
nuaciéon del expediente sancionador respecto de personas
que no sean autores, conforme a los articulos 12 y 14 del C6-
digo Penal.

La limitacién de los hechos probados no deberia afectar
tampoco a otros hechos nuevos o distintos que puedan apare-
cer en el expediente, que no supongan manifiesta contradic-
cién con la resolucién judicial, y hay que tener en cuenta que
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es muy posible que se afirme la inexistencia del delito, por
ejemplo, por ausencia de los elementos que integran el dolo
por falta de base para afirmar la imputacion, por ausencia de
pruebas para el proceso penal, pero que subsista la responsabi-
lidad administrativa, por ser de menor orden y sometida a un
régimen procesal y probatorio menos extremado que el penal
(Barcelona: Fiscal Sr. Martin Granizo Santamaria).

9. Los articulos 421.1 y 582 del Cédigo Penal.

La reforma operada por la Ley 3/89, de 21 de junio, ha
modificado la regulacién de las lesiones, introduciendo, entre
otras muchas novedades, un tipo cualificado, basado en la
existencia de un incremento en el desvalor objetivo de la con-
ducta, al emplearse medios potencialmente aptos para causar
graves dafios a la salud, y que encuentra sus antecedentes
mas préximos en los articulos 167.1 del Proyecto de 1980 y en
el articulo 158 del Proyecto del Codigo Penal de 1983, a su
vez inspirado en el Derecho Penal aleman.

Art. 421. Las lesiones del articulo anterior seran castigadas
con la pena de prisién menor en sus grados medio a mdximo.

1. Si en la agresion se hubieran utilizado armas, instru-
mentos, objetos, métodos o formas suceptibles de causar gra-
ves danos a la integridad del lesionado o reveladoras de acu-
sada brutalidad en la accién.

Art. 582. El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro una lesién que no precisare tratamiento médi-
co 0 quirtirgico o s6lo exigiere la primera asistencia facultati-
va, ser4 castigado con la pena de arresto menor, salvo que se
tratare de algunas de las lesiones del articulo 421.

La nueva configuracién ha merecido criticas, que en parte
hacemos nuestras, agravadas por la inexistencia de jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que pudiera servir de criterio unifica-
dor, al tratarse de delitos cuyo enjuiciamiento se realiza por pro-
cedimiento abreviado, cuyo acceso a la casacién estd vedado. El
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profesor Zugaldia Espinar (nimero especial XII de la «Revista
del Poder Judicial») las sistematiza desde tres puntos de vista:

a) Politico-criminal: Las lesiones causadas por medios
peligrosos, por minimas que sean, estaran siempre castigadas
como minimo con la pena de dos afios, cuatro meses y un dia
de prisién menor, impidiendo la aplicacién del beneficio de
remision condicional.

b) Dogmdticamente: Se hace desaparecer la diferencia
entre delito y falta de lesiones (art. 582, parrafo 1.° in fine)
por cuanto la lesién causada por arma sera siempre delito.

¢) Desaparicion del arbitrio judicial, al constrefiirse al
Juez a imponer como pena minima la de dos afios, cuatro me-
ses y un dia, contrastando lamentablemente, a nuestro juicio,
con el arbritrio concedido al Juez por el precepto semejante
del cédigo alemédn, en cuyo pdarrafo 233 a) se establece: Si la
lesion se ocasiona por medio de arma, especialmente un cu-
chillo y otro instrumento peligroso, o a través de un ataque
alevoso o por medio de una accién peligrosa para la vida, la
pena serd de privacién de libertad de cinco afnos o multa.

No obstante lo anterior, entendemos que se pueden evitar
las consecuencias injustas y desproporcionadas a que condu-
cirfa una interpretacién liberal del precepto.

Objecién politico-criminal.—La clave del articulo 421.1
radica en el sentido que se dé a la expresion «susceptible de
causar graves dafios en la integridad del lesionado». Si se
considera que la utilizacién de los medios sefialados per se,
provocaria la agravacién del articulo 421.1, es decir, si se sos-
tiene que el delito definido en este articulo es un delito de pe-
ligro abstracto, no cabria pensar como posible la existencia
de una falta de lesiones cometida con medio peligroso, y un
supuesto en el que una persona golpeare a otra con un palo
causiandole tnicamente una equimosis, habria de penarse
como minimo con prisién menor en grado medio.

Si consideramos, como creemos mds acertado, que el me-
dio peligroso per se no provoca el juego del articulo 421.1,
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que es preciso estar a la dindmica comisiva de la accién en
cada caso para considerar un instrumento como peligroso o
no, si pensamos que el tipo del articulo 421.1 es un tipo de
peligro concreto, ello nos permitirfa restringir el concepto de
medio peligroso, evitando la aplicacién del ya citado articulo.
En el caso citado considerariamos el hecho una falta del
articulo 582 del Codigo Penal; debemos rechazar la igualdad
instrumento-medio peligroso.

Objecién dogmdtica—La doctrina mds caracterizada, asi
como la Fiscalia General del Estado, entiende que la intensa
desvalorizacién de los medios comisivos hace que existiendo
una lesién constitutiva de falta sea de aplicacion el articu-
lo 421, por la remisién al dltimo pdrrafo del articulo 582, apo-
yandose en los siguientes argumentos:

La referencia inicial contenida en este precepto a «las le-
siones del articulo anteriory resulta perturbadora, de modo
que la expresa remision hecha al articulo 582 tan sélo abarca-
ria las lesiones mds graves del articulo 421.2, evitdndose un
desmesurado incremento de penalidad. Sin embargo, esta ob-
jecion puede superarse para los que sostienen la imposibili-
dad de la falta de lesiones cometidas por medio peligroso,
por las siguientes razones:

Cuando el Cédigo Penal establece una remisién al articu-
lo 421.2 lo indica de modo expreso (arts. 411 y 565).

La interpretacion contraria variaria de contenido el inciso
final del articulo 582 y convertiria en atipicas al no poderse
aplicar el articulo 582 ni el 421, siendo abandonada esta inter-
pretacion.

La desafortunada alusién del articulo 421 a las lesiones
del articulo anterior no debe entenderse como excluyente,
sino complementdndose con las lesiones del parrafo 1.° del
articulo 582 cuando se den las condiciones en €l exigidas.

No obstante esta tesis no es tan decisiva, y por ello la pro-
pia Circular de la Fiscalia General 2/1990, antes de ordenar
calificar a las lesiones como constitutivas de delito y del deli-
to agravado, advierte que el problema ha de ser resuelto por
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la jurisprudencia; por ello consideramos que al ser posible
mantener ambas interpretaciones no se satisfacen suficiente-
mente las exigencias de seguridad juridicas inherentes al De-
recho Penal, debiendo interpretarse en caso de duda el pre-
cepto de forma favorable al reo y no contra €l.

En conclusién, la configuracién tipica de los articu-
los 421.1 y 582 debe cambiarse, para hacer desaparecer la
contradiccién entre las lesiones penadas en el articulo ante-
rior, y salvo que se tratase de alguna de las lesiones del articu-
lo 421.1, reforzando el principio de legalidad.

La penalidad del articulo 421.1 resulta desmesurada al
llevar aparejada siempre el ingreso en prisién del penado al
no caber la remisién de la pena, siendo més conveniente
adoptar una férmula como la del articulo 233 a) del Cédigo
Penal, que permite adaptar la pena a la gravedad del hecho.

La dispersion interpretativa, al no haber jurisprudencia del
Tribunal Supremo, produce una grave inseguridad juridica,
que podria evitarse creando un recurso de casacion en interés
de la ley semejante al existente en el orden civil (Toledo).

10. Sobre la proposicion para delinquir.

Ante todo cabe decir que respecto a la proposicién el Tri-
bunal Supremo se ha pronunciado en contadisimas ocasiones
a lo largo de su existencia, siendo por consiguiente muy mi-
noritarias las sentencias que sobre aquélla se han dictado.
Una vez constatados dichos extremos, analicemos los requisi-
tos exigidos por la misma.

En primer lugar, la proposicién requiere que e/ proponente
«se halle resuelto a cometer un delito»; ello implica la firme re-
solucién del proponente de cometer el delito, tanto en el senti-
do de «ejecutar» el hecho, como también en el sentido de «co-
meter» un delito, desprendiéndose del articulo 49 del Codigo
Penal que «cometen» el delito todos los «autores» con arreglo
a la terminologia legal, esto es: tanto quienes ejecutan el hecho
como los inductores y los cooperadores necesarios. El articu-
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lo 4.2.° del Codigo Penal no ha excluido esta posibilidad (como
hubiera podido facilmente) requiriendo que el proponerte in-
vite a «tomar parte en la ejecucién», sino que mds bien lo pri-
mero que sugiere la expresion «invita a otra u otras personas a
ejecutarlo» (y mds atin la formula de 1932, «propone su ejecu-
cién a otra y otras personas») es que se propone a otro que €l
ejecute el delito, cabiendo por consiguiente ambas posibilida-
des. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
diciembre de 1934, se exige «la resolucion del culpable de co-
meter el delito»: igualmente y de una manera mas clarificadora
la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de octubre de
1.972 que exige para la aplicacién de la proposicién «la resolu-
cién en el que propone de llevar a cabo la comisién del delito,
invitando a un tercero a ejecutarlo, bien cooperando material-
mente ambos (proponente y propuesto) o induciendo al prime-
ro por orden o mandato para que sea el segundo quien mate-
rial y efectivamente la lleva a cabo».

En la proposicién, por consiguiente, lo que busca el agen-
te es la participacion de otro u otros en el delito que él mismo
quiere «cometer», pero acompanado.

Asimismo, se requiere la «invitacién a otra u otras perso-
nas» a ejecutarlo. El verbo «invitar», segiin la segunda acep-
cioén del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola, significa «incitar, estimular a uno a algo». Este tratar de
mover la voluntad del receptario se realiza mediante la utili-
zacion de argumentos intelectuales, manifestindose con razo-
nes una cosa para inducirle a adoptarla.

Asi pues, «la proposicién para delinquir queda integrada, a
mds de la firme resolucién del culpable de cometer el delito,
por la invitacién a ejecutarlo, hecha por éste a otras personas»
(Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1954).

Si la proposicion es aceptada, se pasa a la conspiracion; asi,
para poder hablar de proposicién es preciso que no sea acepta-
da, ya que aunque no sea siempre obligado el paso de la pro-
posicion a la conspiracién, suele ser lo corriente, ya que segiin
sea el comportamiento de los sujetos activos, una proposicién
puede convertirse en conspiracién cuando todos entren a deli-
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berar acerca de la clase de delito que habrdn de cometer y el
modo de llevarlo a efecto. Asi, la sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 19 de abril de 1965 en cuanto al perfeccionamien-
to de la conspiracién. En el mismo sentido la sentencia de 20
de octubre de 1972: ...la formulacion legal tipica no exige que
el propuesto acepte real o aparentemente, pues en su caso se
estarfa en un supuesto de conspiracion por concierto delictivo,
no que coopere a la ejecucion o lleve a efecto el mandato in-
ductor, pues en tales casos se darfa un concurso delictivo en la
proposicién convertible por acuerdo en conspiracién o en el
delito ejecutado, tanto si se intenta, se frustra o se consuma,
bastando para la unilateral responsabilidad del que propone,
sea 0 no aceptada su propuesta, pues la peligrosidad que la
misma supone es obvia y notoria, siendo ésta la razén etiologi-
ca de que la Ley sanciona la proposicion para delinquir con in-
dependencia de que sea o no aceptada la responsabilidad pe-
nal, serd bilateral para ambos por conspiracién, y si no se acep-
ta o lo es sélo aparentemente, la responsabilidad se polariza y
se contrae exclusivamente en el proponente. Lo que acaba de
argumentar implica desestimar el primer motivo recurrente.
La invitacién ha de ser dirigida directa y personalmente
al invitado o invitados y con idoneidad. Hay que tener pre-
sente que lo idéneo no sélo se apreciard en razon a la viabili-
dad de lo propuesto (aunque el delito casi siempre conlleva
aventura y riesgo), sino a la voluntad de persuasion que se
ponga en el empeno, por lo que no bastard una invitacién de
tan escasa cualidad que tenga aspecto mads bien de un comen-
tario o0 un pensamiento en voz alta. Esta invitacion ha de ser
para participar en cualquiera de los grados de ejecucién y
bastard, pues, que haya sido hecha con seriedad e idoneidad,
por lo cual tiene también los caracteres de una infraccion for-
mal, independientemente del resultado, que como se ha indi-
cado si fuera aceptada, queda convertida en conspiracion.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1935 exige la modalidad «convincente, precisa y persuasiva»,
y la Sentencia de fecha 23 de noviembre de 1891 que requiere
que la invitacion «sea concreta y dirigida personalmente». En
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el mismo sentido la Sentencia de 28 de mayo de 1935: «En
toda generacion delictiva el grado de proposicién firme y de-
cidido de cometer una infraccién punible y resuelto a llevarla
a efecto, propone su ejecucion a otra u otras personas, de
modo convincente, preciso y persuasivo, solicitando de ella su
ayuda, auxilio y cooperacién» (Barcelona).

11. La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
1990 sobre prescripcién.

La Audiencia Provincial de Madrid absolvi6 al procesado
por delito, entendiendo que los hechos constituian una falta
prescrita. El Fiscal interpuso recurso al amparo del nimero 1
del articulo 849 de la LECr. por infraccion de los articulos
112.6.° 113 y 114 del Cédigo Penal que el Tribunal Supremo
desestimo.

Argumenta la sentencia, por una parte, que la prescrip-
¢cién es un instituto de derecho material y no de derecho pro-
cesal, por lo que no parece correcto determinar la norma sus-
tantiva aplicable en razén a la clase de procedimiento segui-
do, y, por otra, que «la tinica calificacién materialmente rele-
vante de la infraccién, es la efectuada por el érgano juris-
diccional con arreglo a los articulos 117 CE, 2 LOPJ y
1 LECr. y no la pretendida por las partes. Por lo tanto si la in-
fraccién es judicialmente declarada falta siempre lo ha sido,
cualquiera que fuera la calificacién Fiscal».

Este criterio rompe con el generalmente mantenido por
la Sala 2." y por la Fiscalfa General del Estado, segiin el cual
el plazo prescriptivo se iniciaria tras la declaracién como falta
de los hechos, en aquellos casos que hayan sido enjuiciados
inicialmente como delito (Sentencia de 12 de diciembre de
1979 y Circular 1/70 de la Fiscalia General del Estado).

No puede dudarse de que, efectivamente, las normas so-
bre prescripcion son de derecho material o sustantivo y no de
cardcter meramente procesal. Sin embargo, la consideracién
que hace la sentencia comentada en el sentido de que «la tini-
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ca calificacién relevante de la infraccién es la efectuada por el
6rgano judicial», puede conducir a unas consecuencias muy
graves en el orden préctico y deja sin resolver cuestiones
como las planteadas en la doctrina anterior y que apoyaban
la solucién contraria.

La primera es que, iniciado un procedimiento por delito,
no puede seguirse otro por delito o falta respecto a los mis-
mos hechos, por lo que, de producirse en el primero una pa-
ralizacion superior a dos meses, el hecho de declararse falta,
conllevaria su prescripcion, en una clara situacion de indefen-
sion para los interesados en la persecucion de aquél.

La segunda que, como ya prevé el articulo 742, la senten-
cia contendra pronunciamiento sobre las faltas incidentales,
que deberdn ser enjuiciadas, por tanto, conjuntamente con
aquél, y el articulo 790.5 para el procedimiento abreviado, es-
tablece que la acusacion «se extenderd a las faltas imputables
al acusado del delito o a otras personas, cuando la comision
de la falta o su prueba estuviera relacionada con el delito», lo
que de acuerdo con la sentencia aqui comentada obligaria a
apreciar, incluso por el Fiscal, la prescripcion de tales faltas
por el transcurso del plazo prescriptivo de aquéllas durante la
tramitacién del procedimiento, sin que hubiera existido posi-
bilidad de su persecucioén por separado por la prohibicién de
dividir la continencia de la causa.

Ciertamente, cualquier procedimiento, sea por delito o
por falta, no debe permanecer interrumpido por tiempo su-
perior a dos meses ni por ningiin otro inferior sin causa justi-
ficada, pero es lo cierto que el proceso por delito ofrece mads
complejidad y en todo caso la instruccién no puede condicio-
narse a la no prescripcién de las faltas que en él pudieran en-
juiciarse, maxime cuando aquéllas pudieran surgir, como pre-
vé el articulo 790.5, del resultado de la investigacion practica-
da en el proceso.

En todo caso, es lo cierto que, de confirmarse la tesis
mantenida por la Sala 2.* en esta sentencia, la tutela judicial
efectiva que el articulo 24 de la CE ofrece también a los per-
judicados (ya bastante afectada por-el juego de la prescrip-
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cion frente al deficiente funcionamiento de la Administracién
de Justicia en los procedimientos por falta y agravada por la
interpretacion favorable al reo del cémputo de la paraliza-
cién, segin reciente doctrina jurisprudencial) lo seria atin
mas, con la agravante suplementaria de la «alevosia» al verse
privado el perjudicado de la posibilidad de perseguir el hecho
como falta.

Seria conveniente, pues, que por la Fiscalia General, y
dado el importantisimo alcance préctico de esta materia, se
emitiera una concreta instruccién para afrontar la nueva si-
tuacién planteada.

En su caso, y de estimarse correcta la tesis de dicha sen-
tencia, podria instrumentarse al amparo del articulo 3.° del
Cédigo Civil, que obliga a interpretar las normas de acuerdo
con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas
una solucién, en la linea de lo apuntado por la Fiscalia Gene-
ral del Estado en 1985, consistente, bdsicamente, en que el
Fiscal, cuando estimase la prescripcion de la falta, formulase
acusacion apreciando su existencia y solicitase la absolucién
en base a tal circunstancia, a fin de exigir el pago de las res-
ponsabilidades civiles por analogia con lo dispuesto en el
articulo 20.3.° del Codigo Penal.

La realidad social que justificaria tal interpretacién no es
otra que la incapacidad del aparato judicial para dar respues-
ta a las exigencias del articulo 24 de la CE, en cuanto ampa-
rador de un proceso sin dilaciones indebidas. Exigencia que,
en el caso de las faltas por la brevedad del plazo prescriptivo,
ha sido endémicamente ignorada (Oviedo).

12.  Cuestiones suscitadas sobre la intervencion del Ministerio
Fiscal en los procesos civiles.
a) Dificultades de la intervenci6n del Fiscal en el proceso civil.

La intervencién del Ministerio Fiscal en los procedimien-
tos civiles presenta ciertas dificultades que, en cambio, no tie-
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nen su equivalente en los procedimientos penales. Adelan-
tando la posible explicacién de tal diferencia, podrian encon-
trarse sus motivos en que aunque la intervencion del Ministe-
rio Fiscal estd prevista en general, ademds de para la defensa
del interés ptiblico, también para la de los derechos de los
ciudadanos (arts. 1.° y 3.° del Estatuto del Ministerio Fiscal),
donde los principios han encontrado su adecuado desarrollo
es en el proceso penal. En este proceso la intervencion del
Fiscal se desarrolla y describe suficientemente; se marcan y
regulan sus intervenciones en cada uno de los varios momen-
tos procesales, en forma tan explicita y clara que parece
como si tal proceso hubiera sido concebido pensando en la
preponderante intervencién del Ministerio Piiblico; en buena
parte asi ha sido, dado el cardcter acusatorio formal y oficia-
lista que destaca en este proceso. Es en este proceso y su do-
minio, y en el conocimiento del Derecho Penal sustantivo
para cuya aplicacién viene dado, donde los Fiscales aparecen
como especialistas; precisamente en esta especializacién y do-
minio se asienta la autoridad y el prestigio moral del que el
Ministerio Fiscal ha gozado ante los Tribunales de Justicia.
En el proceso penal el Fiscal cuenta con los medios, si no 6p-
timos, casi suficientes, para poder desempefiar adecuadamen-
te su funcién. Ademds, los Jueces de Instruccién, por regla
general, estdn imbuidos del protagonismo que al Fiscal le co-
rresponde en el proceso penal y por ello suelen atender, sin
mayores trabas, sus peticiones encaminadas a la mejor prue-
ba y éxito de las acusaciones.

Las mayores dificultades del Fiscal en los procesos civiles,
a diferencia de las facilidades de que goza en los procesos pe-
nales, creo vienen originadas: a), por la propia estructura de
los procesos civiles, en los que predomina el principio de
aportacion de parte, y b), por la posicién del Juez en dichos
procesos, que viene determinada también por el principio de
aportacién de parte.

a) En los procesos civiles o privados es bien sabido que,
a diferencia del penal, ni hay sumario ni cualquiera otra clase
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de diligencias previas equivalentes encaminadas a preparar el
juicio (hacemos exclusion de las llamadas por la Ley de En-
juiciamiento Civil «diligencias preliminares», desarrolladas
en los arts. 497 a 502, porque éstas se refieren a otra cues-
tién). En los procedimientos civiles sélo existen alegaciones y
pruebas, en lo que se refiere a la actividad que corresponde
desarrollar a las partes. A desarrollar la actividad probatoria
en la fase preliminar o de instruccién de los procesos penales,
contribuyen ademads del Fiscal, el Juez de Instruccién y la Po-
licia Judicial. Es mds, la realizacién de la actividad material
para la acumulacién de pruebas corren en su casi totalidad a
cargo de los dos ultimos, siendo la labor del Fiscal en esta
fase fundamentalmente inspectora y orientadora de la inves-
tigacion, concretdndose su intervencion en pedir la prictica
de aquellas diligencias que considere indispensables para po-
der formular y probar una acusacion.

En los procedimientos civiles también existe una fase de
preparacion, indispensable para obtener el conocimiento de
los hechos y preparar su prueba, pero el cardcter y naturaleza
de este momento pre-procesal o extra-procesal, y por ello ca-
rente de toda reglamentacién y, sobre todo —y esto es lo que
de verdad nos perjudica—, carente de los auxilios indispensa-
bles para el conocimiento suficiente y anticipado de los he-
chos y la disposicién inicial de las pruebas, indispensables al
éxito del ejercicio procesal de cualquier accién. En ese mo-
mento que precede a la preparacién de la demanda, o de
cualquier otra peticién en el orden civil, el Fiscal no cuenta
con los auxilios que le son propios en el orden penal, y ello
aunque se trate de la prictica de diligencias que en la prepa-
racién de un proceso penal se consideran corrientes y hasta
de tramite, practicables de oficio, pero que solicitadas aisla-
damente como previas al planteamiento de un proceso civil, y
en este contexto iusprivatista resultan desencajadas y anéma-
las, en pugna casi siempre con los derechos fundamentales al
honor y a la intimidad personal.

b) La otra dificultad nace de la posicién y habito de los
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6rganos jurisdiccionales en los procedimientos civiles. En es-
tos procedimientos los Jueces tienen asumida hasta el exceso
su posicion de drbitros. A veces recuerdan una especie de or-
denador que estd esperando a que las partes lo informaticen
para producir la resolucién que se les pide; ellos resuelven
conforme a lo alegado y probado y esto es lo que se corres-
ponde con el interés estrictamente privado, desentona y no se
corresponde cuando los intereses en conflicto tienen mds de
sociales que de privados, aunque el cauce procesal por donde
haya de discurrir el procedimiento sea el de estructura apro-
piada a los asuntos privados. Para los efectos précticos, en los
procedimientos civiles, el Fiscal ante el Juzgado es objeto del
mismo trato que si fuera un Letrado cualquiera (salvo las di-
ferencias ya apuntadas, que puedan nacer de la autoridad
moral y crédito de que goza el Ministerio Fiscal ante los Tri-
bunales de Justicia, que deseamos conserve siempre; es bue-
no, como decia Carrara, que «en los atrios de la Justicia mon-
te su guardia vigilante el Ministerio Ptblico»). Es una reali-
dad que si el Fiscal demanda a una persona para que se de-
clare su incapacitacién, el Juzgado no solamente le va a exigir
que aporte todos los antecedentes precisos y proporcione la
prueba de sus alegaciones, sino que también, con evidente
exceso, le va a solicitar designe persona para defender al in-
capaz a quien el Fiscal demanda, y lo mismo que averigiie,
busque y proponga a los parientes del demandado a los que
el Juez ha de oir, o al facultativo que ha de reconocerlo, aun-
que evidentemente estas pruebas sean de aportacion de ofi-
cio por el 6rgano jurisdiccional (art. 208 del Cadigo Civil). En
general, los Juzgados tienden en los procesos civiles promovi-
dos por el Fiscal a demandar a éste las mismas exigencias que
se tienen para las partes privadas, sin que el reproche deba
ser excesivo, porque también el Juez se encuentra con andlo-
gas dificultades a las que el Fiscal tiene que suplir la actividad
que de ordinario estd a cargo de los litigantes, la investiga-
cion y la aportaciéon de documentos, busca de testigos y pro-
puesta de peritos, son diligencias que siendo precisas a los
procedimientos civiles, pues integran su propia esencia, resul-
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tan de dificil realizacién para el Fiscal y en ocasiones de im-
posible ejecucion.

Ello se allanaria si al igual que en el proceso penal, en los
procedimientos civiles el Fiscal pudiera convocar y poner al
servicio del pleito la cooperacién y el auxilio de todos, con la
misma facilidad y sencillez con que cuenta en el proceso pe-
nal. Los procedimientos de jurisdiceion voluntaria, o el juicio
declarativo ordinario de menor cuantia, que son los cauces
procesales por donde discurre la jurisdiccién de amparo, ga-
narian sencillez, flexibilidad y perfeccion ejecutiva si se arbi-
trara una cldusula legal que posibilitara la practica de «dili-
gencias previas a los procedimientos civiles cuya promocién
corresponde al Ministerio Fiscal», que permitiera al Ministe-
rio Publico recabar de las Autoridades y sus agentes, y de los
particulares, cuantos documentos, informes y auxilios sean
precisos para llevar a cabo la actuacién ordenada por la Ley
(Murcia: Fiscal Sr. De Alba Osuna).

b) No intervencién del Ministerio Fiscal en determinados
procesos civiles.

La actividad del Fiscal en el campo de los procedimientos
civiles viene sufriendo constantes incrementos, como no pue-
de ser menos a la vista de las funciones tuitivas y de defensa
del interés social que el Estatuto Orgdnico y la propia Consti-
tucién Espafiola le encomiendan. Pero creemos que debe re-
visarse la legislacion existente para que la intervencion del
Fiscal, tanto en procedimientos civiles como administrativos,
vaya dirigida a cumplir esas funciones, derogando aquellos
preceptos que le encomiendan la proteccién de intereses de
particulares que pueden defenderse por si mismos, y que, por
tanto, para nada necesitan de una institucion llamada a otros
fines y otorgdndole en otros casos medios juridicos para que
su intervencion sea verdaderamente (itil y no meramente for-
mularia.

Como ejemplo podriamos citar el articulo 3.° de la Ley de
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Expropiacion forzosa, que establece que «se entenderdn las
diligencias con el Ministerio Fiscal cuando efectuada la publi-
cacion a que se refiere el articulo 18 no compareciesen en el
expediente los propietarios o titulares o estuvieren incapaci-
tados y sin tutor o persona que les represente, o fuere la pro-
piedad litigiosa». Nada que objetar al supuesto de incapaci-
dad sin representacién del titular del bien, ya que su defensa
es mision estatutariamente encomendada al Ministerio Fiscal,
si bien esta actuacion debiera ser tan s6lo provisional, pues lo
congruente, conforme al articulo 203 y siguientes del Cédigo
Civil, es promover la declaracién de incapacidad y correspon-
diente constitucién de la tutela. Sin embargo, en los otros dos
supuestos (bienes litigiosos o titulares que no comparecen)
no alcanza a entenderse qué «interés social» estd llamado a
defender el Fiscal. Si los bienes penden de un litigio entre
partes (que es de suponer se consideren con derechos sobre
ellos), lo l6gico serd entenderse con dichas partes para que,
individual o conjuntamente, defiendan sus intereses. Lo con-
trario parece una simple via comoda para la Administracién
para soslayar la confrontacién con los auténticos interesados,
salvando legalmente su responsabilidad con la cita de un Mi-
nisterio Fiscal, verdadero convidado de piedra. que ni tiene
medios de conocer con exactitud cudles son los verdaderos
derechos de los presuntos propietarios ni se siente, por mu-
cho que la Ley se lo imponga, llamado a defender intereses
estrictamente privados. Atn en mayor medida se sentird el
Fiscal extrafio defendiendo derechos de quien no parece
mostrar interés alguno en hacerlo al no comparecer en el ex-
pediente y del que dificilmente podrd obtener los medios
para ello.

Otro caso semejante al anterior es la obligacion de ejerci-
tar acciones civiles que el articulo 15 de la Ley de Montes Ve-
cinales en Mano Comtin, de 11 de noviembre de 1980, impo-
ne al Fiscal en defensa de la integridad de dichos montes. Si
bien es logico que el Fiscal ejerza acciones penales cuando al-
guien cometa un acto constitutivo de infraccién penal y, en
esos supuestos, ejerza las acciones civiles correspondientes,
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ya que ello no es mds que una concrecion préctica de la obli-
gacion impuesta por el apartado 4 del articulo 3.° del Estatu-
to Organico del Ministerio Fiscal, no parece tanto que deba
gjercer acciones en un procedimiento civil cuando una comu-
nidad vecinal litigue frente a terceros. Por una parte, el inte-
rés publico parece, al menos, discutible y, desde luego, no es
superior a los supuestos en que litigue un Ayuntamiento o
cualquier otro 6rgano de la Administracién a los que no esta
obligado a defender el Ministerio Fiscal, y por otra, la Comu-
nidad de Montes, debidamente constituida, puede y debe de-
fender sus intereses y tiene, ademds, mds medios para ello
que el Ministerio Fiscal.

Los casos a que hemos hecho referencia y otros que po-
demos encontrar en las leyes debieran revisarse por el legisla-
dor, suprimiendo la intervencién del Fiscal donde no resulta
ni necesaria ni prictica y es ajena a las finalidades que la
Constitucion le asigna (Pontevedra).

c) Problemas que suscita la interpretacién de articulo 1.827
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es regla general, consagrada en el articulo 1.817 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que en los procedimientos o expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria, en cuanto exista oposicion
por parte de algiin interesado, de modo automatico se trans-
forman en contenciosos, sujetdndose a los tramites del juicio
ordinario que corresponda. El articulo 1.827 parece consignar
una excepcién a dicha regla cuando dice que «en caso de
oposicién de algiin interesado no serd de aplicacién lo dis-
puesto en el articulo 1.817...», para seguidamente matizar...
«salvo el supuesto de que los padres citados sélo para audien-
cia comparecieren alegando que es necesario su consenti-
miento...»; se trata, salvo mejor interpretacion, de un supues-
to muy especifico, el de aquellos padres por naturaleza del
menor «adoptado» que si bien no estdn privados legalmente
de la patria potestad —en cuyo caso ni tan siquiera deberian
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ser oidos en el expediente— se hallan incursos en causa para
su privacion, apreciada bien en diligencias judiciales incoadas
como consecuencia de la situacién de abandono del menor o
bien en el expediente administrativo incoado por las entida-
des publicas encargadas en cada Comunidad Auténoma de la
proteccioén de los menores de edad, con motivo de una decla-
raciéon de desamparo en los supuestos previstos en el articu-
lo 172 del Cédigo Civil.

Pero en la praxis judicial, ;serd necesario que en la com-
parecencia que efectien los padres se consigne de modo ex-
preso que no se hallan incursos en causa de privacién de pa-
tria potestad y que su asentimiento es necesario para la apro-
bacién de la adopcién, o serfa suficiente cualquier tipo de f6r-
mula parecida?

El articulo 1.827 continda diciendo ... «en cuyo caso se in-
terrumpira el expediente y la oposicién se ventilard ante el
mismo Juez por los trdmites del juicio verbal». Aqui surge un
nuevo problema, pues parece evidente que el juicio verbal
debera tramitarse en pieza separada y que suspende la trami-
tacion del expediente de adopcién hasta su conclusion, pero
para su iniciacién la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
articulo 720, nos dice que es preciso la presentacién de pape-
leta de demanda, que légicamente corresponderia al padre o
padres opositores. ;Qué ocurrird si no la presentan? ;Se inte-
rrumpira indefinidamente el expediente de adopcién?

Creemos mejor acudir a una interpretacion extensiva del
articulo 1.827 y entender que la mera oposicién formulada en
la comparecencia ante el Juez, de por si constituye una «pa-
peleta de demanda», y asi el Juez debera citar a continuacién
a las partes a la oportuna comparecencia, donde se suscitardn
todas las cuestiones y se practicardn las pruebas propuestas
por las partes. El Fiscal serd siempre parte en el juicio verbal
donde expondrd lo que crea oportuno una vez oidas las ale-
gaciones de los padres naturales, de la representacion de la
entidad publica —en su caso— y de los que pretenden que la
adopcidn se declare en su favor (futuros «adoptantes»), que
deberdn ser citados, para sobreguardar en lo posible la reser-
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va necesaria en este tipo de expedientes, en la persona de un
procurador o abogado que hablard en su nombre.

De estimarse por el Juez, la oposicion, se procederd al ar-
chivo del expediente de adopcion, en caso contrario se alzard
la suspension y éste continuard su curso normal.

Se ha producido un incremento notable en el niimero de
reclamaciones de los padres biolégicos ante los Juzgados de
Familia, sobre todo cuando son citados en los expedientes de
adopcién lo que obliga, por imperativo legal, si manifiestan
que su asentimiento es preciso para la constitucién de la
adopcion, a la celebracion del correspondiente juicio verbal.

Existen dos posturas distintas sobre esta materia de los
dos Jueces de Familia de Sevilla: en un caso, en nuestra opi-
nion con mayor acierto, se deja en suspenso la sustanciacién
del expediente de adopcién tramitando en pieza separada la
oposicién, conforme a lo dispuesto por el juicio verbal, resol-
viendo en sentencia, exclusivamente, si es preciso o no el
asentimiento de los padres bioldgicos para la adopcién, para
acordar a continuacién que prosiga la tramitacién del expe-
diente principal en suspenso, admitiendo, en su caso, el recur-
so de apelacién planteado contra la sentencia recaida en un
solo efecto. En otro caso, en la sentencia recaida en el juicio
verbal el Juez resuelve no sélo sobre la oposicion de los pa-
dres —si €s 0 NO Necesario su consentimiento— sino si proce-
de o no la aprobacion judicial de la adopcion, alegando razo-
nes de economia procesal (Sevilla).

d) Tratamiento procesal de los padres por naturaleza en el
expediente de adopcion.

1. Regulacion legal.

Segtin el articulo 177, numero 2, 2.° del Cédigo Civil, de-
berdn asentir a la adopcién en la forma establecida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil «los padres del adoptando, a menos
que estén privados legalmente de la patria potestad o se en-



— 377 —

cuentren incursos en causa para su privacion». Y segin el nu-
mero 3, 1.° deberan ser simplemente oidos «los padres que no
hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asenti-
miento no sea necesario para la adopcién».

Nuestra legislacién no concede otra intervencion en el ex-
pediente de jurisdiccién voluntaria a los padres naturales que
no sea la establecida en el articulo 1.827 de la LEC, precepto
ubicado dentro del Titulo II, Seccién I, entre las disposicio-
nes comunes del acogimiento de menores y de la adopcién,
pese a que su contenido parece ir exclusivamente dirigido a la
adopcion.

Esta limitada contradiccién procesal no significa que se
produzca indefensién a los padres naturales.

Es cierto que en ese procedimiento de jurisdiccién volun-
taria —por deseo legislativo— se ventilan intereses concer-
nientes a los padres biol6gicos, ya que la resolucién judicial
que ponga fin al procedimiento les puede privar directamente
de la patria potestad, les puede «afectar» al modlftcarse una
«situacién juridica individualizada».

Por ello, se precisa que la posicién juridico-material y ju-
ridico-procesal que se otorgue a los padres ex iure sanguinia
sea la correcta. En efecto:

a) Tienen interés legitimo en que se les respete la inter-
vencion que la ley les concede, de asentir o de ser oidos. Esto
no significa que puedan oponerse a la adopcion, sino que tie-
nen la posibilidad de acreditar, con todos los medios procesa-
les de prueba, que no se hallan incursos en causas de priva-
cién de patria potestad.

b) Esta determinacion del interés legitimo nos va a dar
la referencia juridica de su legitimacion para interponer re-
curso contra el auto de constitucién de la adopcién, aun no
teniendo consideracion de «parte» en el procedimiento (en
este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en sen-
tencias de 27-V-1986 y 12-VII-1982), si es que puede hablar-
se «de partes» en un procedimiento de jurisdiccion volun-
taria.
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¢) Podran intervenir en el procedimiento para intentar
probar que no estdn incursos en causa de privacion de patria
potestad y podrén apelar el Auto de constitucion de la adop-
cién por considerar «injusta» la sancion que se les impone
con la ruptura de la relacién juridica que les une con su hijo;
pero nunca tendrdn la posibilidad de sostener contradictoria-
mente que €l interés del menor aconseja la adopcién o de que
los adoptantes, en concreto, no retnen los requisitos de ido-
neidad.

2. Observaciones.

a) Segun la sentencia del Tribunal Constitucional de 11
de junio de 1984, se produce indefensién «cuando se priva al
ciudadano de la posibilidad de impetrar la proteccién judicial
de sus derechos o intereses mediante la apertura del adecua-
do proceso o la de realizar dentro de dicho proceso las ade-
cuadas alegaciones y pruebas, o cuando se le crea un obstacu-
lo que dificulta gravemente las actuaciones antedichas».

A la luz del texto constitucional, debemos tener presente,
para que no se ocasione indefension a los padres bioldgicos,
que pueden verse afectados en sus derechos por estos actos
de jurisdiccién voluntaria que el Juzgado tiene:

a’) El deber de adoptar una minima diligencia para lle-
gar a conocer el domicilio de los padres biolégicos del menor
adoptando (ver sentencia de 26 de septiembre de 1990).

b’) El deber de cumplir escrupulosamente con la previ-
si6n legal del articulo 1.831, parrafo segundo, de la LEC, que
expresa: «En la citacion a los padres se precisara la circuns-
tancia por la cual basta la simple audiencia», ya que sobre
esos extremos cabe practicar prueba contradictoria en el jui-
cio verbal, segtin dispone el articulo 1.827 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

¢’) El deber de informar a los padres bioldgicos que po-



— 379 —

drdn intervenir en los autos para defender su interés legitimo
y alegar que es necesario su asentimiento para la adopcion,
pudiendo valerse para ello de abogado y procurador, dada la
trascendencia o entidad de este procedimiento.

El articulo 24 de la CE garantiza no sélo el acceso al pro-
ceso y a los recursos legalmente establecidos, sino también el
adecuado ejercicio del derecho de audiencia bilateral para
que los padres puedan hacer valer sus pretensiones, y de ahi
la especial relevancia que reviste el emplazamiento de quie-
nes pueden ser partes en el procedimiento judicial, pues sélo
la incomparecencia voluntaria o por negligencia inexcusable
de la parte podria justificar, en principio, una resolucion inau-
dita parte (SS5.TC. 8-VI-1989 y 26-1X-1990).

Antes de resolver sobre la adopcién, la informacién refe-
rente a las circunstancias ambientales, a las condiciones de
vida y conducta familiar de los padres afectados por el expe-
diente, ha de trasladarse a ellos a fin de que conozcan v, si
procede, reaccionen frente a las imputaciones que se deriven
de las investigaciones practicadas, «pudiendo a tal efecto pre-
sentar escrito de descargo y proposicién de prueba» (S.T.C. 5
de abril de 1990).

A nuestro modo de ver, la simple comparecencia personal
de los padres bioldgicos sin la informacién mencionada, por
los efectos de privacién real de patria potestad que les puede
deparar, vulnera el derecho de defensa y asistencia letrada
que reconoce el articulo 24 de la CE. Asi se desprende del
fundamento juridico 8 de la STC, Sala 1, 71/90, de 5 de abril,
al afirmar que «tal derecho de defensa y asistencia de Letra-
do es una garantia técnica que ampara a todos los que com-
parezcan ante cualquier jurisdiccion, sin perjuicio de que las
propias normas procesales permitan en razén de la simplici-
dad o escasa entidad de determinados procedimientos, la
comparecencia personal.

b) A los padres naturales se les «pondréd en conocimien-
to la aprobacién judicial de la adopcion», excluyéndose la en-
trega de copia literal del auto, para garantizar a la nueva filia-
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cién ex lege y la familia adoptante —a la que habra de dotar
de la maxima proteccion para lograr su estabilidad plena— el
derecho a la intimidad familiar (art. 18 y 39 C.E.)

Contra el auto de constitucién de la adopcién los padres
naturales podrén interponer recurso. La oposicién por los pa-
dres o representantes legales a la adopcion de menores a tra-
vés del recurso esta expresamente reconocido como derecho
por la Sentencia del TC 71/90, de 5 de abril.

No obstante, entendemos que el Juez podrd denegar este
recurso legalmente establecido si se interpone de forma arbi-
traria, o sin existir un «verdadero interés legitimo en el recu-
rrente» (en este sentido se puede mencionar la sentencia del
Pleno del TC de 20 de junio de 1986, sobre denegacién de re-
curso legalmente establecido).

Esta limitacién al derecho a recurrir es una exigencia del
«interés superior del menor», verdadero protagonista del
procedimiento, sujeto de atencién prioritaria por el Juez y no
objeto de valoracién por las partes.

El recurso, una vez admitido siempre en dos efectos, va a
dejar sin eficacia la adopcion acordada. Por tanto, si la oposi-
cién no responde a un «interés juridicamente protegibles,
sino a un deseo obstruccionista y dilatorio del progenitor, cla-
ramente deducible de su conducta y de lo actuado en el expe-
diente, el Juez que deniegue la tramitacién del recurso y la
suspension de los efectos de la adopcion, entendemos, actua-
ra «conforme a Derecho».

c¢) Elarticulo 1.827 recoge dos prescripciones:

a’) La suspension o paralizacién del expediente de juris-
diccion voluntaria —suspension que implica la futura reanu-
dacién.

b’) Y la convocatoria a juicio verbal para resolver el
punto debatido, que es incidental para la cuestion principal.

d) Este juicio verbal debe:

a’) Establecerse entre los padres naturales, el Ministerio
Fiscal y la entidad publica promotora del expediente.
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Los adoptantes propuestos deben quedar en todo caso en
el anonimato.

b’) Resolverse por auto y no por sentencia, sin que que-
pa recurso.

e) Por dltimo, sorprende la ausencia de regulacion legal
de la segunda instancia.

Las disposiciones de la LEC que supletoriamente se apli-
can, se muestran en la préctica insuficientes para resolver los
conflictos que surgen en la aplicacion de la Ley de 11 de no-
viembre de 1987.

1. Conclusiones.

Al hilo de las anteriores reflexiones y como sugerencias
de lege ferenda, seria conveniente para lograr una mayor se-
guridad juridica que el legislador recogiese expresamente en
el texto legislativo:

a) Qué personas fisicas y juridicas pueden recurrir el
auto de constitucién de adopcién.

b) Que razones sustantivas y/o procesales pueden ale-
garse por el recurrente, ya que, como es obvio, el interés juri-
dico susceptible de proteccién en cada caso difiere sustancial-
mente en los diversos intervenientes en el procedimiento.

En concreto, seria enormemente esclarecedor que se regu-
lase con mayor precisién la posicién juridica atribuida por ley
a los padres biol6gicos en este expediente de jurisdiccion vo-
luntaria, ya que de ello depende directamente la determina-
cioén de su interés juridicamente protegible y la derivacion de
los efectos juridicos sustantivos y procesales mds relevantes.

¢) Una detallada regulacion de la segunda instancia, en
la que, fundamentalmente, se garantice «la conveniente re-
serva de las actuaciones para evitar en particular que la fami-
lia de origen que recurre tenga conocimiento de cuél sea la
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adoptiva». Para ello serfa procedente crear en primera ins-
tancia una «pieza» en la que se incorporarian los documentos
que hiciesen referencia a las «condiciones personales, familia-
res y sociales y medios de vida del adoptante o adoptantes se-
leccionados y sus relaciones con el adoptando», y que salvo
razon juridica debidamente justificada y admitida por el Tri-
bunal ad quem, no se acompanaria al expediente cuando se
procediese a remitir los autos a la Sala, impidiéndose asi que
el apelante al instruirse, pueda tener acceso a los datos reser-
vados (Oviedo).

e) Procedimiento a seguir en la oposicién a las resoluciones
dictadas por el Ente publico en el &mbito de la Ley 21/87,
de 11 de noviembre.

Una de las cuestiones que en la prictica plantea graves
problemas a la hora de aplicar la Ley 21/87, es la de determi-
nar qué tramite procesal ha de darse a la oposicién formulada
por los legitimados, singularmente los titulares de la patria
potestad y tutela, respecto de las declaraciones de desamparo
y asuncién de tutela por el Ente ptblico y a los acogimientos
y adopciones propuestos ante la autoridad judicial por dicho
Ente publico.

Esta cuestion en parte se encuentra resuelta en los articu-
los 1.825 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero
como algunas situaciones no estdn previstas, su interpreta-
cién es problematica.

Hay que tener en cuenta, ademas, que en la aplicacion de
las normas respectivas con frecuencia existira una colisién en-
tre los derechos e intereses de los titulares de la patria potes-
tad y los del menor, en cuyo provecho se ha configurado esa
potestad por el legislador. Entendemos que en tal tesitura ha
de darse preferencia a los derechos e intereses del menor. En
primer lugar, porque esas potestades familiares se constitu-
yen en beneficio, no del titular, sino del destinatario de las
mismas, en este caso ¢l menor; y, en segundo término, porque
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en la exposicién de motivos de la Ley se afirma taxativamen-
te que con la nueva regulacién legal se pretende dar priori-
dad absoluta al interés del menor, que estd por encima de
cualquier otro interés legitimo.

En el ambito procesal, siguiendo estos principios, habra
que conciliar los derechos de defensa y de una tutela judicial
efectiva de quienes por ostentar un interés licito se hallan le-
gitimados para intervenir y formular oposicion, con el interés
del menor. Este se concretarfa en un procedimiento facil y
flexible, que permita al juzgador los mayores medios procesa-
les para determinar qué es lo mas beneficioso para aquél, y
también en que dicho procedimiento sea rdpido y de urgente
tramitacion, dado los perjuicios que para el menor supondria
la prolongacién de una situacién de incertidumbre sobre su
destino, que, ademds, limitarfa las posibilidades de adoptar
alguna medida de proteccion que pudieran tomarse en bene-
ficio suyo, y aumentaria el riesgo de que, una vez adaptado a
una familia o institucién benéfica, puedan ser separados de
ésta por la resolucién judicial que recaiga.

Todas estas consideraciones han de ser tenidas en cuenta
a la hora de determinar el procedimiento a seguir en cada
una de estas oposiciones.

1. Oposicién a la declaracién de desamparo y tutela del
Ente piblico.

Una primera postura podria ser la de articular estas opo-
siciones por la via de los recursos administrativos y, en su
caso, del recurso contencioso-administrativo, por considerar
que la resolucién impugnada es un acto administrativo ema-
nado de un érgano encuadrado en la Administracién Publica
y en el ejercicio de competencias que le estan atribuidos por
Ley. Tal postura debe descartarse, dado que tal potestad le
viene atribuida al Ente piblico por Ley 21/87 y su ejercicio
estd regulado en el Cédigo Civil (art. 192) y, sobre todo, por-
que recae sobre materias como el ejercicio de la patria potes-
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tad, la guarda y custodia de menores y la proteccion de sus
derechos e intereses, cuyo control esta atribuido por Ley a la
Jurisdicciéon Ordinaria.

Establecido lo anterior, la cuestién se centra en deter-
minar si el procedimiento a seguir ha de ser de naturaleza
contenciosa o de jurisdiccion voluntaria. Entendemos que ha
de ser de esta ultima clase, habida cuenta del contenido de la
resolucién impugnada (restriccion del derecho de los padres a
guardar y tener consigo a sus hijos y asuncién ope legis de la
tutela sobre los mismos por el Ente ptblico) y lo dispuesto en
el articulo 160 del Cédigo Civil, en su actual redaccion, sobre
regulacion del derecho de los padres a relacionarse con sus hi-
jos, precepto que recoge integramente el contenido del articu-
lo 181, conforme a la redaccién dada por la Ley de 13 de
mayo de 1981 y en la disposicién transitoria 10, circunstan-
cia 1." de esta Ley (que prevé el tramite de jurisdiccién
voluntaria para todas las autorizaciones judiciales previstas en
esa Ley, lo que comprende a la prevista en el articulo 161, ac-
tual 160 del Cédigo Civil), todo ello en relaciéon con el articulo
1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su inciso 1.°

2. Oposicién a los acogimientos propuestos ante el Juez.

En los acogimientos judiciales se ha llegado a acordar en
algtn caso que las oposiciones se ventilen por los tramites del
juicio verbal, alegando que una interpretacion extensiva del
articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en este caso,
como veremos, mds bien serfa analdgica) es la procedente en
aras de una mejor defensién para las partes legitimadas para
formular tal oposicién y por economia procesal.

El argumento de economfa procesal decae, dado que el
tramite de juicio verbal comporta dos procedimientos distin-
tos y dos resoluciones que son susceptibles de ser recurridas
por separado y, sobre todo, suspende la tramitacién de los
autos principales, lo que supone un retraso para la tramita-
cién del procedimiento, con los perjuicios que ello comporta.
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También debe rechazarse la interpretacién extensiva, por-
que en realidad no es tal sino que, debe admitirse, supondria
una interpretacion analdgica del citado articulo que hiciera
aplicable su inciso 2.° a los acogimientos. Y ello por las razo-
nes siguientes:

a) El asentimiento de los padres exclusivamente se en-
cuentra previsto en la Ley 21/87 para la adopcion, en la nor-
ma sustantiva que la regula (art. 177.2.2." del Cédigo Civil), y
aun asi, s6lo en determinados supuestos y no para el acogi-
miento, para el que el articulo 1.828 de la LEC, en relacion
con el 173 del Cédigo Civil, sélo exige el consentimiento de la
entidad piiblica, de las personas que reciban al menor en aco-
gimiento y de este mismo, desde que tuviese doce afios, exi-
giéndose solo respecto de los padres no privados o suspendi-
dos de la patria potestad o del tutor su audiencia, inicamente
para el caso de que haya podido conocerse su domicilio o pa-
radero y de que, citados, comparezcan. Por tanto, en ningin
caso, como precisa el articulo 1.827, para que proceda el jui-
cio verbal, podrd alegarse la necesidad del asentimiento para
el acogimiento, ya que la Ley nunca lo exige.

b) Por otra parte, conforme a las disposiciones de la Ley
21/87, siendo la falta de aquiescencia de padres o tutores pre-
cisamente el motivo de que sea necesaria la aprobacion judi-
cial del acogimiento y, en consecuencia, el origen de este pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria de acogimiento, dificil-
mente puede admitirse que la oposicién al mismo deba venti-
larse por los tramites del juicio verbal, lo que nos llevaria al
absurdo de admitir la existencia de un procedimiento, el jui-
cio verbal, de naturaleza incidental respecto al procedimiento
de acogimiento, cuyo objeto, al menos en parte, es el mismo
de éste.

En efecto, el sistema establecido por la referida Ley para
el acogimiento no permite la aplicacion analégica antes apun-
tada, por cuanto del articulo 173 se deduce la existencia de
dos clases de acogimientos, el administrativo, que serd cuan-
do los padres o tutor consienten y no precisa autorizacién ju-
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dicial, y el judicial, reservado por Ley a los supuestos en que
tales personas no consientan o se opongan, articulindose tal
oposicién a través del procedimiento previsto en el articu-
lo 1.828 en relacion al 1.825, ambos de la LEC, procedimien-
to sui generis, pues no deja de ser jurisdiccion voluntaria por
el hecho de formularse oposicion.

¢) Finalmente, tampoco podemos ampararnos en la in-
defension de los opositores para postular el juicio verbal en
estos procedimientos, dado, de un lado, la amplitud y flexibi-
lidad para la proposicién y préctica de prueba y demds dili-
gencias que se establecen en el articulo 1.826 de la LEC, que
podran acordarse de oficio o a instancia de parte, intentando
asi eliminar trabas para la adecuada conviccién judicial en or-
den a la procedencia del acogimiento y su conveniencia para
el menor, y, de otro lado, la posibilidad de recurrir en apela-
cién el auto que pone termino a los mismos.

3. Oposicién a las adopciones.

En contraste con lo argumentado en el epigrafe anterior
para el acogimiento, entendemos que el juicio verbal se con-
trae precisamente a los supuestos de oposicién a la adop-
cién.

En concreto, como dijimos, solo esta previsto por la Ley
para esta institucion, ya que el articulo 1.827 se refiere en su
inciso 2.° al supuesto de los padres que, citados s6lo para ser
oidos, comparezcan alegando que es necesario su asentimien-
to. Puesto en relacién este articulo con el 177 del Cédigo Ci-
vil, en la parte que regula los supuestos en que no es preciso
el asentimiento sino la simple audiencia, se ve que la inten-
cién del legislador no ha sido otra que la de evitar la necesi-
dad de ir a un procedimiento contencioso para la privacién
de la patria potestad en aquellos casos en que, siendo conve-
niente para el menor la adopcidn, se opongan los padres, da-
dos los perniciosos efectos que para aquél supondria un pro-



— 387" —

cedimiento de larga duracién y con una amplia gama de re-
cursos como es el de privacién de patria potestad, que con
toda probabilidad darfa lugar una suspensién prolongada en
la tramitacion del de adopcion. De este modo, se consigue
eludir ese inconveniente, salvando el derecho de los padres a
oponerse en forma a través de un procedimiento de naturale-
za contenciosa, el juicio verbal, que es pieza separada del de
adopcién, y que aunque interrumpe la tramitacién de los au-
tos principales, por sus menores exigencias formales y sus ca-
racteristicas de concentracion, oralidad e inmediacién, garan-
tizan una mayor prontitud en su terminacion, salvaguardando
al mismo tiempo los derechos de los padres.

Por ultimo, cabria preguntarse si es admisible aqui la in-
terpretacién analdgica (que rechazdbamos en el acogimiento)
para los supuestos de oposicién a la adopcién distintos del
expresamente previsto en el articulo 1.827. Entendemos que
en la préctica la cuestién es mas simple y se resuelve con una
mera interpretacion légica y sistematica del precepto, dado
que si los padres niegan el asentimiento, la tinica manera de
aprobar la adopcion sin éste serd a través del juicio verbal,
con la determinacion de la existencia en los padres de causa
de privacién de la patria potestad de las que prevé el articu-
lo 170 del Cédigo Civil (Almeria: Fiscal Sr. Garcia Cantero).

B) ESTUDIOS DOCTRINALES
1. El recurso de Casacién Civil en materia foral.

El reconocimiento constitucional (art. 152.1) de los Tribu-
nales Superiores de Justicia, y la atribucién a los mismos de
competencia para conocer del recurso de casacion en mate-
rias de Derecho Foral, ha culminado una vieja aspiracion rei-
teradamente mantenida por los grupos nacionalistas en las
discusiones parlamentarias de la Constitucién. Un caracteri-
zado senador ya decfa que con ello «el Derecho Foral dejard
de ser un Derecho muerto, pues la Asamblea Legislativa y el
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Tribunal Superior de Justicia lo mantendran siempre a la al-
tura de los tiempos».

Si como dice D’Ors el Derecho debe ser producto de la
jurisprudencia, un derecho regional debe ser el producto de
una jurisprudencia regional. No se trata de querer conservar
unas particularidades consuetudinarias, a veces minimas y de
escasa categoria doctrinal, sino de reservar a los juristas de
cada region la elaboracién del propio Derecho. Un Derecho
foral de cara al futuro, mds que una simple conservacién de
residuos del pasado.

En esta linea la Ley Orgdnica sobre Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral Navarro, en su articu-
lo 61.1.a), extiende las competencias del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, «en el orden civil, ... incluidos los recur-
sos de casacion y revisioén en las materias de Derecho Civil
Foral de Navarra». En términos similares se expresan los Es-
tatutos de Autonomia del Pais Vasco, Cataldn, Gallego, Ara-
gonés y Balear, y también, aunque no tienen oficialmente re-
conocido Derecho Civil Foral propio, los Estatutos de Valen-
cia, Murcia y Extremadura, pretendiendo tales comunidades
resucitar por esta via casacional las respectivas peculiaridades
juridicas e integrarse asi en el dmbito de los Derechos Fo-
rales.

No podemos olvidar que los 6rganos jurisdiccionales radi-
cados en todas y cada una de las Comunidades Autonémicas,
incluidos los Tribunales Superiores, son 6rganos del Poder
Judicial tnico del Estado (art. 149-1.5.° de la Constitucién).
En ellos se culmina la organizacién judicial en el &mbito de la
Comunidad Auténoma. Este principio de unidad jurisdiccio-
nal, atributo de la soberanfa popular, queda reflejado en el
articulo 3.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial: «La juris-
diccion es tinica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales pre-
vistos en esta Ley», entre los que se encuentran los Tribuna-
les Superiores de Justicia (art. 70 y siguientes de la propia
LOPJ).

Por otro lado, la Constitucién (art. 123), senala que «el
Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espana, es el 6r-
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gano jurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucionales». En princi-
pio de esta norma parece deducirse que si el Tribunal Supre-
mo es el érgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes,
las resoluciones que se dicten por érganos judiciales de las
Comunidades Auténomas debian ser recurribles ante €l en
los casos previstos en las normas procesales, Con ello el Tri-
bunal Supremo seguiria teniendo el monopolio en la elabora-
cién de la jurisprudencia.

Pero los Estatutos de Autonomia y la propia Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial [art. 73.1.a)] atribuyen a los respectivos
Tribunales Superiores de Justicia la competencia para cono-
cer de los recursos de casacién y revision, siempre que se fun-
den en la infraccion de normas del Derecho Civil Foral o Es-
pecial propio de la Comunidad. En el mismo sentido [articu-
lo 54.1.a)] la Ley de Demarcacién y Planta Judicial, quedan-
do l6gicamente excluido el recurso si se fundamenta en la
infraccién de un precepto constitucional en cuyo supuesto la
competencia corresponderd al Tribunal Supremo. Tales pre-
ceptos colocan a los Tribunales Superiores de Justicia en una
posicién de igualdad con el Tribunal Supremo, si bien limita-
da a la «interpretacién y aplicacion del Derecho Civil Foral
propio de la Comunidad».

La cuestién bdsica estriba, por tanto, en determinar qué
deba entenderse, a estos efectos, por Derecho Civil Foral.
Caben varias posiciones.

a) Derechos forales serian aquéllos sobre los que la Co-
munidad tiene competencia exclusiva, identificdindose con los
recogidos en las respectivas Compilaciones y referentes a su-
puestos institucionales tradicionales o caracteristicas de los
diversos territorios, y contrarios, o al menos distintos de la re-
gulacién que a los mismos otorga el ordenamiento juridico
comtn. Este planteamiento chocaria con la realidad de algu-
nos Estatutos (Valencia, Murcia, Extremadura), que preten-
diendo recuperar el Derecho perdido dan carta de naturaleza
a un «Derecho consuetudinario», cuya interpretacion y apli-
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cacion seria competencia de los respectivos Tribunales Supe-
riores de Justicia.

b) Frente a dicha tesis, puede entenderse que Derecho -
Foral es todo el que se aplica en el seno de una Comunidad,
independientemente de su origen. Derecho Foral serfa no
s6lo el peculiar de las instituciones recogidas en las Compila-
ciones, sino también el Derecho comiin vigente en la Comu-
nidad, a excepcién de aquellas materias reservadas especifi-
camente a la competencia del Estado en el articulo 149.1, re-
gla 8. de la Constitucion.

c) Una tercera via, amparada en la Disposicién Adi-
cional 1.* de la Constitucién, parece dar cabida como Dere-
chos forales a todos aquellos Derechos civiles que amparados
en los Derechos histéricos puedan desarrollarse dentro de
«un espiritu foral», estén o no recogidos en las respectivas
Compilaciones.

Hay que tener en cuenta que el fenémeno de recepcién de
valores constitucionales en los ordenamientos forales supone
la derogacién de principios tradicionales por exigencia de la
propia Constitucién. El articulo 37 del Amejoramiento del
Fuero de Navarra senala que «las leyes forales tinicamente es-
tardn sujetas al control de constitucionalidad que ejerce el Tri-
bunal Constitucional». Por ello las Comunidades Auténomas
han procedido a través de sus Parlamentos o Asambleas legis-
lativas a adaptar sus respectivas Compilaciones a las directri-
ces establecidas de acuerdo con la normativa constitucional.

Por 1ltimo, sefialar que en aquellas zonas de indiferencia
constitucional existen instituciones que no difieren entre si, ni
en las diversas Compilaciones autonémicas ni con el Derecho
Comiin; y que en determinadas materias, las propias Compi-
laciones remiten total o parcialmente al Derecho civil comtin
para su regulacién. De todo ello se desprende que el riesgo
de interpretaciones contradictorias por los diversos Tribuna-
les competentes en materias cuya regulacion sea coincidente
en el Derecho comtin y en el foral, parece evidente.

Si la finalidad del recurso de casacién es mantener a to-
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dos los Jueces y Tribunales en la estricta observancia de la
Ley e impedir su indebida aplicacién y la errénea interpreta-
cién, y a la par unificar la jurisprudencia, es logico que para
conseguir esto y garantizar la finalidad de tratamiento juris-
diccional, el 6rgano superior al que todos los ciudadanos pue-
dan acudir debe ser tinico y estar por encima de las posibles
diferencias de los 6rganos inferiores.

La coexistencia del Tribunal Supremo con los Tribunales
Superiores de Justicia de las diversas Comunidades autoné-
micas, competentes para decidir en tltima instancia cudl es la
interpretacion de la Ley aplicable, pone en peligro aquélla
unidad que la jurisprudencia requiere, sobre todo en la inter-
pretacion de aquellas normas forales que en gran medida res-
ponden a unos mismos principios inspiradores, y cuya regula-
cién es idéntica en el Derecho comin y en los distintos Dere-
chos forales. El problema se agrava cuando la propia norma
foral remite al Derecho comiin, pasando éste a formar parte
de la legislacién foral auténoma.

Ya sefialamos como las Leyes Orgénica del Poder Judicial y
de Demarcacién y Planta otorgan a los Tribunales Superiores el
conocimiento de los recursos de casacion si €ste se funda en in-
fraccién de normas de Derecho civil, foral o especial propio de
la Comunidad. Con ello parece limitarlo tan sélo al conocimien-
to del recurso de casacién cuando los motivos alegados se fun-
damentan en el articulo 1.692.5.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Serdn competentes los Tribunales Superiores de Justicia
tanto si el objeto litigioso fue calificado en la instancia como co-
miin y el recurrente invoca la infraccién por la no aplicacién de
una norma foral, como si fue calificado como foral y se invoca la
violacion o errénea interpretacion de la norma aplicada.

No obstante, si el recurso se fundamenta en la infraccion de
normas reguladoras de la sentencia, o en el error en la aprecia-
cién de la prueba y no se invoca la infraccién de una norma fo-
ral, el 6rgano competente (art. 1.715 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil) ser4 el Tribunal Supremo, aunque el litigio hubie-
ra sido sobre materia de Derecho foral, y dicho Tribunal Supre-
mo, si casa la sentencia de instancia, deberd resolver la cuestion
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litigiosa —de cardcter foral— conforme a Derecho, desenvol-
viéndose asi dicho Tribunal en cuestiones que tedricamente es-
taban reservadas a los Tribunales Superiores de Justicia.

Por lo demds, la regulacién del recurso esta cuajada de la-
gunas y sutilezas procesales. La posibilidad de eludir la juris-
diccién estd patente a través del pacto de sumision expresa a
un 6rgano jurisdiccional radicado fuera de la Comunidad
Auténoma (art. 57 de la LEC), o bien, mediante la sumisién
tacita del articulo 58 de la misma Ley.

Igualmente, cuando la pretensién, fundada en una Ley fo-
ral, debe plantearse forzosamente en otro juicio que se tramite
ante un 6rgano jurisdiccional fuera de la Comunidad Auténo-
ma. En todos estos casos, si se imputa en el pertinente recurso
de casacién la infraccion de una norma de Derecho foral, el
Tribunal Supremo seria el competente, porque las normas de
competencia jerdrquica, (art. 1.686 de la LEC), asf lo estable-
cen, y ademas las reglas de competencia para conocer los re-
cursos devolutivos al superior jerdrquico (art. 61 de la misma
Ley), no han sido modificadas, y el juicio se sigui6 en las pri-
meras instancias fuera de la respectiva Comunidad Auténoma.

Cierto que estas evasiones de competencias podrian pa-
liarse si, al impugnarse una resolucién susceptible de recurso,
la Sala de Apelacién, al tenerlo por preparado, y en el plazo
establecido, lo remitiera a la Sala Primera del Tribunal Su-
premo o, en su caso, a la Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia que correspondiera, si se alegara infraccién de
normas de Derecho civil foral o especial de la respectiva Co-
munidad. Por ahora las dificultades de convertir a los Tribu-
nales Superiores de Justicia en superiores jerdrquicos de to-
dos los Tribunales de Apelacién, a efectos de casacién en ma-
teria de Derecho foral, parece insalvable.

Pese a toda la problemdtica apuntada, lo cierto es que los
Tribunales Superiores de Justicia tienen la competencia sefia-
lada. Ahora bien, ;es una verdadera jurisprudencia la doctrina
elaborada por los diversos Tribunales Superiores al aplicar e
interpretar la Ley, la costumbre o los principios inspiradores
del Derecho foral cuando conocen de recursos de casacién?



— 393 —

El Cédigo Civil, en su articulo 1.6, define la jurisprudencia
como la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho. Se habla del Tribunal Supre-
mo y no de los Tribunales Superiores de Justicia. No obstante,
debemos entender que dadas las competencias otorgadas a es-
tos Tribunales, sus decisiones deben tener, por idénticas razo-
nes la preeminencia que se otorga a la doctrina elaborada por
el Tribunal Supremo, maxime cuando en la redaccién definiti-
va de la Ley Organica del Poder Judicial se suprimié el recurso
excepcional por el cual el Tribunal Supremo podia controlar la
aplicacién que de la Ley realizaban los Tribunales Superiores
de Justicia, si hubo exceso de jurisdiccién o contradiccion de la
sentencia impugnada con otra u otras del Tribunal Supremo
que llegasen a pronunciamientos distintos.

Por 1ltimo, sefalar que el principio de seguridad juridi-
ca (art. 9.° de la Constitucién) y el de igualdad ante la Ley
(art. 9.° de la Constitucién), y el de igualdad ante la Ley
(art. 14) deben quedar garantizados. Cabe pensar que el sis-
tema juridico privado espanol cobija bajo el techo de la Cons-
titucién la coexistencia de normas comunes y forales cuya in-
terpretacion y aplicaciéon en cada caso corresponderd, segin
las normas competenciales, al Tribunal Supremo o a los res-
pectivos Tribunales Superiores de las Comunidades Auténo-
mas, colocando a todos en una posicion de igualdad, si bien
limitada la de éstos a la interpretacion y aplicacion del Dere-
cho civil foral propio de la Comunidad (Navarra).

2. La problemadtica legal derivada de la retirada de vehiculos
de la via publica, conforme al articulo 71 de la Ley de Se-
guridad vial.

[. Competencia de la autoridad municipal.
La materia objeto de andlisis, tiene su norma reguladora

fundamental en la Ley de tréfico, circulacién de vehiculos a
motor y seguridad vial (RD 339/90, de 2 de marzo).
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Su articulo 7.°, determina las competencias de los munici-
pios, entre las que se hallan, a los efectos que interesan, en su
apartado b), «La regulacién, mediante disposicion de cardc-
ter general, de los usos de las vias urbanas, haciendo compati-
ble la equitativa distribucion de los aparcamientos entre to-
dos los usuarios con la necesaria fluidez del trafico rodado y
con el uso peatonal de las calles».

La equitativa distribucién de aparcamientos entre todos
los usuarios justifica, sin duda, la creacion de zonas de apar-
camiento temporal y limitado.

Asimismo, en el apartado c), se contempla como compe-
tencia exclusiva de la autoridad municipal la retirada de los
vehiculos de las vias urbanas y el depésito de aquéllos.

Complementando las disposiciones anteriores, el articu-
lo 38.4 autoriza la regulacion mediante ordenanza municipal
del régimen de estacionamientos en vias urbanas, permitien-
do la adopcién de medidas cautelares entre las que se halla la
retirada del vehiculo en ciertos casos. En cuanto al estableci-
miento de la denominada «tasa de arrastre» su legalidad de-
viene, en primer lugar, de la Ley 8/89, de 13 de abril, de Tasas
y Precios Publicos, cuyo articulo 13, apartado f) determina la
posibilidad de su establecimiento por el concepto de «servi-
cios o actividades que se refieran, afecten o beneficien a per-
sonas determinadas o que hayan sido motivados por éstas, y
en segundo término, de la disposicién adicional 6. de la Ley
39/88, de Regulacién de las Haciendas Locales que, con ma-
yor concrecion, autoriza a los Ayuntamientos para el estable-
cimiento de tasas por la realizacion de actividades singulares
de regulacion y control del trafico urbano. Ello se comple-
menta con lo dispuesto en el articulo 24.3 de la dltima dispo-
sicién citada que, en concordancia con sus articulos 15 y 58, al
determinar que la Ordenanza Municipal es el medio adecua-
do para la creacion y regulacién de tasas, confiere a ésta ca-
ricter tributario.

En orden a la potestad sancionadora respecto a las infrac-
ciones de normas circulatorias en vias urbanas, se atribuye
expresamente a los Alcaldes por el articulo 68.2.°
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En resumen, pues, la autoridad municipal, a través de sus
agentes, es la competente para la ordenacién del tréfico,
creacion de tasas derivadas de su regulacion, imposicién de
sanciones por infraccién de normas de circulacién y adopcién
de medidas cautelares —inmobilizacién o retirada de vehicu-
los- en el medio urbano.

II. Casos en que procede la retirada del vehiculo.

De la Ley de Trifico, Circulacion y Seguridad Vial se des-
prende que la facultad de la autoridad municipal para retirar
el vehiculo de la via piblica no es en modo alguno discrecio-
nal, sino reglada para determinados supuestos especificamen-
te establecidos.

El articulo 7.° ¢), si bien admite la posibilidad de que los
vehiculos puedan ser retirados en supuestos no comprendi-
dos en el articulo 71, exige como ultima ratio justificativa de
tal medida que obstaculice o dificulte la circulacién o supon-
gan un peligro para ésta.

En el mismo sentido, y en relacién al régimen de parada y
estacionamiento de vehiculos en las vias publicas, el articu-
lo 38.4 subordina la adopcion de la medida de retirada del ve-
hiculo al hecho del entorpecimiento del tréfico.

Finalmente, el articulo 71 autoriza con cardcter general la
retirada de vehiculos en los siguientes casos:

a) Cuando constituyan peligro para la circulacion.
b) Cuando causen graves perturbaciones en aquélla.

¢) Cuando perturben el funcionamiento de un servicio
ptiblico.

d) Cuando pueda presumirse abandono.

e) Cuando por razén de accidente, no pueda continuar
la marcha.

f) Cuando inmovilizado un vehiculo en los casos de in-
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fraccién cometida por persona que no acredite su residencia
habitual en territorio espanol (art. 67.1), éste se negase a de-
positar o garantizar el pago del importe de la multa.

A estos supuestos habrd que afadir los ya citados del
articulo 38.4, cuando el estacionamiento del vehiculo conlle-
ve un entorpecimiento del trafico; entorpecimiento que no
puede confundirse con la causacion de graves perturbaciones
para el trafico resefiadas en el articulo 7.° y que se contrae a
los supuestos en que el vehiculo se estacione en lugar expre-
samente prohibido, de acuerdo con la ordenanza municipal
sobre uso de las vias urbanas emitida conforme a lo autoriza-
do por el articulo 7.° del apartado b) de la Ley de Seguridad
Vial.

En consecuencia de lo anterior, cuando el estacionamien-
to de un vehiculo se realice en una zona de las expresamente
autorizadas para tal fin, no podra procederse a la retirada del
vehiculo, aunque siendo zona de estacionamiento temporal
se haya excedido dicho limite. Ello podré dar lugar a la san-
cién correspondiente como infraccién a la norma dictada en
orden a la equitativa distribucion de los aparcamientos entre
los usuarios a que se refiere el articulo 7.° apartado b) de la
Ley, pero no a la retirada del vehiculo, por no darse ninguna
de las circunstancias taxativamente sefialadas.

III. La exigencia del pago de la multa o de la tasa de arrastre
como requisito previo a la recuperacién del vehiculo.

De acuerdo con lo genéricamente establecido en el
articulo 65 de la Ley en relacion con su articulo 38, el estacio-
namiento de vehiculos en la via ptiblica efectuado en contra-
diccién con las normas legales de caracter general o local, se
sancionard como infraccién administrativa, con multa de
cuantia variable, segiin la naturaleza de la infraccién.

La imposicién de tal sancién requerird la instruccién de
expediente en la forma prevista en los articulos 73 a 80 de la
Ley, cuya resolucién final sera recurrible en alzada ante la
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Autoridad administrativa, y, agotada esta via, ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

Respecto a los gastos originados por la retirada del ve-
hiculo infractor por el servicio ptblico municipal de gria, tie-
nen, como ya hemos senalado, el cardcter de tasa.

Hecha la distincién en un plano econémico, desde el and-
lisis de la actuacién administrativa la retirada del vehiculo
tiene el cardcter de medida cautelar (art. 69.2).

Establecida, pues, la diferencia entre la sancion —resulta-
do de la infraccién— y la tasa —consecuencia de la actuaciéon
singular de los servicios municipales para la retirada del ve-
hiculo— conviene examinar el régimen legal para la exaccién
de una y otra.

En relacién con la primera, resulta evidente que su pago
en nada condiciona la disponibil’ 1ad de uso del vehiculo por
el infractor, pudiendo realizarse en forma voluntaria, con las
excepciones previstas en el articulo 67.2 —en los diez dias si-
guientes a la notificacién de la denuncia— obteniendo una
bonificacién, o bien forzosamente en los quince dias siguien-
tes a la firmeza de la resolucién sancionadora (art. 84.1).

Sin embargo, y respecto al pago de la tasa por retirada del
vehiculo, se cuestiona la posibilidad de subordinar a aquél la
devolucién del vehiculo a su propietario, alegando que parti-
cipa tal medida del cardcter tributario del hecho que la origi-
na —pago de la tasa—, no esta contemplada, sin embargo, en
una norma de tal indole.

Ciertamente, tal medida se recoge en el articulo 71.2 de la
LSV y no en la Ley de tasas o en la Ordenanza municipal, lo
que es légico por no compartir su cardcter legal de aquellas que
no generan un verdadero derecho real en favor de su titular.

Mis concretamente, debe inscribirse entre las manifesta-
ciones del derecho de retencién que, como todas ellas, tiene
origen legal y de cuyas caracteristicas participa: a) retencién
de una cosa debida, b) crédito del retinente contra el acree-
dor de la entrega, y c) conexién que es aqui muy destacada
por cuanto que el crédito —la tasa— nace vinculado al objeto
de la retencién.
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Este derecho de retencién se justifica, ademads, por la ne-
cesidad de establecer un trato igualitario en el régimen recau-
datorio de las tasas, vista la prescripcion del articulo 15, apar-
tados a) y b) de la Ley 8/89, de Tasas que, no sé6lo posibilita
exigir el depésito previo de su importe, sino el pago anticipa-
do del servicio por el que se devenga. Régimen al que consti-
tuiria una excepcion la llamada «tasa de arrastre», tratdndo-
se, precisamente, de un servicio a cuya prestacién se ve com-
pelida la Administracién por el proceder incorrecto del titu-
lar del vehiculo. Y, desde otro dngulo, porque no siendo las
tasas un medio de financiacion de las Haciendas locales, al
regirse, segiin los articulos 7.° y 19 de su Ley reguladora, por
el principio de equivalencia entre el coste del servicio y el im-
porte de aquellas, su impago, como damnun emergens, gene-
Taria un coste de necesaria repercusion en el conjunto de los
administrados.

Asi pues, la subordinacién de la entrega del vehiculo al
pago de los gastos originados por su retirada, es totalmente
ajustado a la legalidad.

IV. Elrecurso a la jurisdiccién penal.
a) Antecedentes.

En los dltimos tiempos se han generalizado las denuncias
ante los Juzgados contra los servicios municipales en casos de
retirada del vehiculo de la via publica, y ante la exigencia por
aquéllos del pago de la tasa de arrastre como requisito previo
a su devolucién. Denuncias fundamentalmente dirigidas a ob-
tenerlos, a través de aquél, en forma inmediata.

Esta multiplicidad de denuncias se ha visto propiciada en
algunos casos por la actitud de los Juzgados, que por medio de
auto subsiguiente a la presentacién de la denuncia, acordaban
su devolucién sin exaccién de cantidad alguna. En unos casos,
condicionada al hecho de que el vehiculo no se hallase sujeto a
embargo judicial o administrativo, o que su retirada obedecie-
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ra a alguno de los supuestos del articulo 71 del RD 339/90, de 2
de marzo; y en otros, incondicionalmente, incodndose diligen-
cias previas o expediente de juicio de faltas.

Siempre la emisién del auto se justificaba en el otor-

gamiento de proteccion inmediata al perjudicado en base al
articulo 13 de la LEC.

b) Posible naturaleza penal de las actuaciones administrati-
vas, con especial referencia al delito y falta de coacciones.

Dos son los tipos de conducta denunciadas que conviene
examinar por separado:

a') La retirada de vehiculos propiamente dicha.

En relacién con ésta, la actuacién municipal es ajustada a
Derecho, no sélo cuando sea consecuencia de alguno de los
supuestos del articulo 71, sino a los mds amplios del artfcu-
lo 38.4 por remisién a la ordenanza municipal sobre el régi-
men de estacionamientos, cuando segtn €sta, se produzca en-
torpecimiento del tréfico. Tales supuestos no pueden, por
tanto, dar lugar a la incoacién de procedimiento penal algu-
no, debiendo el Juzgado rechazar la denuncia que se produje-
ra, por asi exigirlo el articulo 269 de la LECr. en los casos de
posible delito, e implicitamente el 962, respecto a las faltas, al
exigir, como requisito para la incoacién del expediente, la ini-
cial constatacion de un hecho constitutivo de alguna de las
faltas del Libro II del Cédigo Penal.

Teniendo en cuenta que la mera denuncia del titular del
vehiculo puede no ser suficiente para dilucidar si la retirada
del vehiculo se ajusta o no a alguno de los supuestos en que
legalmente estd prevista, mdxime cuando quien denuncia es
el presunto infractor de normas circulatorias y el denunciado
quien, por su cardcter de agente de la autoridad, tiene el de-
ber de denunciarlas, gozando su actuacién de una especifica
presuncidn iuris tantum de autenticidad establecida en el ar-
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ticulo 76 de la Ley de Seguridad Vial, se hace imperativo
para el Juzgado, conforme a lo establecido en el citado ar-
ticulo 269, la comprobacién inmediata del hecho denunciado,
que no puede ser otra que la audiencia al denunciado, a fin
de determinar si en principio la actuacién de éste se ha man-
tenido dentro de la legalidad o, por el contrario, se ha produ-
cido con lesion de bienes juridicos penalmente protegidos.

Para la estimacién de una presunta infraccion penal que
legitime la iniciacién de un procedimiento de dicha indole, no
bastard, pues, la comprobacién del carcter indebido de la ac-
tuacién municipal en la retirada del vehiculo, que no es mi-
sién del Juez penal, sino la constatacion de si en la actuacion
de la autoridad municipal se han utilizado procedimientos ile-
gales o se ha incurrido en extralimitaciones del principio de
autoridad del que est4 investida.

Partiendo de esta base, y puesto que la retirada de un vehi-
culo del lugar en que su propietario ha decidido estacionarlo,
supone una evidente modificacién del mundo exterior, si la mis-
ma se produce contra la voluntad expresa o ticita de aquél, se
darian los elementos objetivos de la coaccién penal, pero no asi
el subjetivo o intencional —determinante del dolo— de la ac-
tuacion ilegitima. Para que éste se estimase presente seria ne-
cesario o bien que tal actuacién fuese arbitraria, en el sentido
de no estar amparada en alguno de los supuestos legales que la
autoriza, o bien que, aun estando legitimada en su origen, se
aplicasen, para llevarla a cabo, procedimientos que, por impli-
car utilizacion de violencia fisica o produccién de danos mate-
riales innecesarios, desnaturalizasen tal legitimacién. En tal
sentido, se pronuncié la sentencia de 16-XII-1981 al sefialar
que las autoridades, sus agentes o los funcionarios publicos no
pueden cometer este delito aunque deban recurrir a la coaccion
y a la violencia para impedir que las conductas humanas discu-
rran por cauces de ilegalidad o rebeldia, siendo necesario para
la estimacién del delito que se incurra en extralimitaciones gra-
ves, excesos vituperables o abusos de poder, actuando clara-
mente fuera de los cauces legales y sin respetar la esencialidad
de las formalidades o procedimientos legalmente establecidos.
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Queda por examinar la cuestién de aquellos casos en
que, actuando los agentes en cumplimiento de las ordenes re-
cibidas, el criterio municipal rector de tales conductas, aun
apoyado en la norma legal, excediera a ésta por la via de una
interpretacion extensiva, proscrita, en cuanto restrictiva de
derechos del administrado.

Exigiendo el articulo 71 de la LSV como requisito legiti-
mador de la retirada de un vehiculo que su estacionamiento
constituya un peligro o cause graves perturbaciones a la cir-
culacién o al funcionamiento de algtin servicio publico, la
cuestion se suscita respecto a los aparcamientos «en zona
azul» de duracion limitada y sujeta al pago de una cantidad
en concepto de precio ptiblico, cuando éste no se satisfaga o
se exceda el tiempo autorizado.

Desde un punto de vista legal, por tratarse de la interpre-
tacién de una norma cuya aplicacion compete a la autoridad
administrativa-municipal, en este caso no puede ser vilida
una solucién que girase en torno a su reinterpretacion, en
cada caso concreto, por la via de las denuncias penales, de
acuerdo con el criterio de cada Juez que debiera entender de
las mismas; sin que, al respecto, fuera admisible la unificacién
de criterios a través de la Junta de Jueces, por tratarse de una
cuestion exclusivamente jurisdiccional. Solucién insatisfacto-
ria, ademas, porque: a) no seria factible inculpar a la autori-
dad municipal por una infraccién penal de coacciones en base
a la promulgacién de una ordenanza o instruccién dada en el
ejercicio de sus funciones y emitida con vocacién de generali-
dad hacia los administrados; b) tampoco cabrfa dirigir acusa-
cién contra los agentes que se hallarfan justificados por la
obediencia debida, y c), de llevarse adelante —y la realidad
asi lo ha demostrado— el mismo supuesto de hecho podria
conducir, tanto por la contradiccién entre resoluciones como
por la diversidad de sujetos enjuiciados en relaciéon con la
conducta cuestionada, a una situacién de inseguridad juridi-
ca, tanto para los administrados, como para la administracion
municipal.
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b’) La retencion del vehiculo por impago de la tasa.

Establecida la legalidad de esta medida, en principio la
actuacién de los agentes para hacerla cumplir estaria legiti-
mada, siendo penalmente irreprochable. Pero, aunque asi no
fuera, nos encontrarfamos con que, partiendo de una situa-
cion anterior no discutida, la simple negativa a su modifica-
cién, no productora por si de un cambio de la realidad exte-
rior, no podria integrar el delito o falta de coacciones.

Sin excepcion, las sentencias del Tribunal Supremo que
abordan supuestos de coacciones en las que se enjuiciaba la
actuacién de la Autoridad municipal, se refieren a hechos
que, aun siendo impeditivos del ejercicio de derechos, han
entrafado una conducta de hacer, de la que, precisamente,
derivaba el resultado lesivo. Asi, el corte de agua por impago
de los recibos de contribucion (24-111-1983) o el impedir fisi-
camente por medio de agentes municipales que los vecinos
entrasen a efectuar compras en un establecimiento, por no
haber obedecido su propietario el requerimiento legal de
desalojo del mismo (16-XI1-1981), por citar algunas de ellas.

No cabria tampoco tratar de establecer una vinculacién
entre la retencién del vehiculo hasta el pago de la tasa, con la
causa que dio lugar a la retirada de éste, pues una y otra con-
ducta, ademas de ser atribuible a sujetos diferentes, obedece
a causas distintas, y ello sin perjuicio de que, en el caso de re-
sultar indebido el arrastre efectuado, el titular del vehiculo
tenga derecho al resarcimiento de la tasa y, en su caso, al de
los perjuicios originados.

En definitiva, la conducta examinada en ningtin caso pue-
de ser constitutiva de delito o falta de coacciones, por apo-
yarse en la legalidad y por no entrafiar ninguna de las modali-
dades de violencia que la Jurisprudencia ha aceptado en tor-
no al articulo 496 del Cédigo Penal.

c) Posicién del Ministerio Fiscal.

Es clara la posicién del Ministerio Publico en los procedi-
mientos penales dirigidos contra los agentes de la autoridad
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responsables de los servicios de ordenacién del trafico, por
retiradas de vehiculo de la via publica y su retencién en el de-
p6sito municipal en cuanto se satisface la tasa municipal de
arrastre. Ni en uno ni en otro caso se dan, en principio, ele-
mentos minimos que permitan formular acusacién por delito
o falta. Respecto a los concretos tipos de las coacciones, debe
apreciarse la causa de exclusion del injusto incorporado al
tipo del articulo 496 (conducta legitimada en el ejercicio de
un deber), asi como la ausencia del requisito de la utilizacién
de la violencia, al hallarse ésta amparada —en la medida,
siempre, de lo razonable— por el ejercicio de la autoridad en
orden a un fin justo y dentro de los cauces legales.

Solamente podrd apreciarse infraccién penal cuando, de
acuerdo con la sefialada doctrina jurisprudencial, haya existi-
do extralimitacion en tal ejercicio con correlativa lesion de
derechos ajenos.

Es de senalar, finalmente, que la actuacién administrativa
en dicha materia tiene un cauce propio de discusion en dicho
dmbito y en la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y si
en la actitud de los administrados al presentar denuncia por
tales hechos ante el Juzgado de Instruccién puede influir la
consideracion del excesivo coste temporal y econémico de di-
cha via frente a la penal, a ello debe oponerse €l cardcter de
orden publico de las normas procesales y en especial las de
competencia, cuya observancia no puede hacerse peligrar, so-
bre todo en casos en que, como éstos, el derecho del adminis-
trado cuya salvaguarda se pretende, es tan minima como el
pago de una tasa municipal de escasa cuantia, cuya devolu-
cién puede, ademds, obtenerse mediante la correspondiente
impugnacién administrativa.

V. Conclusiones.

A modo de corolario o resumen de lo antedicho, cabe
sentar las siguientes conclusiones:

1.* La Autoridad municipal en los nicleos urbanos es la
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competente para la ordenacién del trifico y del régimen de
estacionamiento de acuerdo con la normativa general, a tra-
vés de ordenanzas municipales (arts. 7.° y 38 de la LSV), asi
como para la sancién de las infracciones que se produzcan.

2.* La retirada de vehiculos de la via publica podra reali-
zarse por los servicios municipales en los supuestos previs os
en el articulo 71 y en los contemplados en la respectiva orde-
nanza municipal cuando, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 38, produzcan entorpecimiento del trafico.

3.* El estacionamiento por mds tiempo del autorizado o
sin abonar la tasa de aparcamiento en las zonas destinadas a
ello, no autoriza la retirada del vehiculo.,

4* Las multas impuestas por infracciones administrati-
vas de tréifico, habran de devengarse en la forma prevista ern
los articulos 62, 87 y concordantes de la Ley de SV sin que
pueda imponerse su pago mediante la retencion o inmoviliza-
cién del vehiculo, salvo en el supuesto previsto en el articu-
lo 71 d) de aquélla.

5.* Las tasas originadas por la retirada de vehiculos pue-
den ser exigidas con cardcter previo a la devolucién de aquél,
siendo ello ajustado a la legalidad (art. 26 de la L 39/88, de 28
de diciembre, y art. 71.2 de la LSV).

6. La actuacién de los agentes municipales por la retira-
da de vehiculos o la retencion de éstos, en tanto no se satisfa-
ga o garantice el pago de la tasa de arrastre, no es constituti-
va de infraccién penal, aun cuando tal retirada fuese legal-
mente improcedente, salvo que pudiera acreditarse extralimi-
tacion de funciones o mala fe por parte de los agentes de la
autoridad, que anulasen la presuncion establecida a su favor
por el articulo 76 de la LSV.

Ello, sir. perjuicio del derecho de los afectados al recurso
en la via administrativa.

7.* Las denuncias presentadas ante los Juzgados de Ins-
truccion sélo deberan dar lugar a la incoacién de un procedi-
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miento penal cuando existan indicios, siquiera minimos, de
haberse cometido una infracciébn penal previa la inmediata
comprobacién de los hechos denunciados, con audiencia del
denunciado, debiendo rechazarse aquellos que pretendan ins-
trumentalizar el proceso penal para la recuperacién del ve-
hiculo sin abono de la tasa de arrastre (Oviedo).

3. Notas sobre el juicio en ausencia del acusado.

El articulo 793.1 p. 2.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal es del tenor literal siguiente: «La ausencia injustificada del
acusado que hubiera sido citado personalmente o en el domici-
lio o en la persona que se refiere el articulo 789.4, no sera cau-
sa de suspension del juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud
del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora y oida la defensa,
estima que existen elementos suficientes para el enjuiciamien-
to, cuando la pena solicitada no exceda de un afio de privacién
de libertad o, si fuere de distinta naturaleza, cuando su dura-
cion no exceda de seis afos». Se confirma asi en nuestro Dere-
cho Procesal Penal de una manera general que el juicio oral no
requiere la presencia del acusado siempre que concurran de-
terminados presupuestos. Ante la trascendencia de este su-
puesto excepcional, el predimbulo de la Ley da una explicacién
acerca de los motivos que han llevado al legislador a otorgar
carta de naturaleza a esta situacién. Es la siguiente:

«Se introduce la posibilidad de celebrar el juicio en au-
sencia del acusado en causas por delitos no graves y bajo con-
diciones que garanticen, no sélo el derecho de defensa del
ausente, asegurado por la intervencion de su abogado defen-
sor, sino también el derecho a recurrir en anulacién contra la
sentencia dictada.

Se pretende evitar asi dilaciones inttiles que puedan re-
dundar en perjuicio de las victimas, siguiendo una tendencia
que se observa en el Derecho Comparado y las orientaciones
de la Resolucion 75 y de la Recomendacién R 18, adoptadas
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.»
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Tres exigencias legales deben ser cubiertas para afirmar la
valida celebracién del juicio en ausencia del acusado confor-
me al articulo 793.1.%, inciso segundo.

a) Prescribe la Ley, y es logico, que la ausencia del acu-
sado carezca de justificacion, pues si acredita la imposibilidad
racional de asistencia al juicio oral, obvio es decir que faltard
el elemento bdsico sobre el que construir tanto la permisivi-
dad del enjuiciamiento como su secuela del recurso de anula-
cion.

Ocurre, sin embargo, que la valoraciéon de esta «no pre-
sencia» corresponde en exclusiva al érgano judicial, quien no
posee mas datos de valor que la no comparecencia del citado,
ya que, salvo casos excepcionales en que por parte del acusa-
do se anuncia previa y oportunamente su imposible asistencia,
0 a la inversa, que se trate de un incompareciente contumaz,
pocos por no decir ninguno serdn los elementos de valor que
permitirdn afirmar al Juez que la ausencia es injustificada.

Parece procedente en esta tesitura reaccionar tal y como
demandan las recomendaciones citadas en el Predimbulo de la
Ley:

La regla primera dice, en efecto, que «nadie puede ser
juzgado si con cardcter previo no ha sido efectivamente cita-
do en tiempo hdbil que le permita comparecer y preparar su
defensa, salvo cuando se determine que se ha sustraido vo-
luntariamente a la accién de la Justicia»; afiadiendo a modo
de complemento la regla tercera que «cuando el Juez com-
pruebe que el imputado que no comparece no ha sido citado,
ordenara reiterar la citacién si estima que la comparecencia
personal es necesaria o hay razones para creer que tuvo im-
pedimentos para comparecer».

Claramente se desprende de estas normas una sensacion
de prudencia y una nota de restrictividad acerca de la cele-
bracién del juicio en ausencia que contrasta con la alegria do-
minante en la préctica judicial espafiola, por lo que seria de-
seable que el espiritu de dichas recomendaciones se reflejase
con mayor fidelidad en nuestro ordenamiento procesal.
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b) Ha de existir constancia de que el acusado ha sido ci-
tado en alguna de las tres formas que, a manera alternativa,
indica el articulo 793.1: la citacién personal, designacion del
domicilio en que se hardn las notificaciones y determinacién
de la persona que las reciba en su nombre.

Es evidente que estas tres formas de citacion, imprescin-
dibles para la celebracion del juicio oral en ausencia del acu-
sado, no pueden ser valoradas de manera idéntica dada su di-
ferente naturaleza.

Asi, y si bien la citacién personal no plantea problemas,
pues aunque no se le informe expresamente de la acusacion,
se le ofrece la oportunidad de conocerla, sobre todo si dicha
citacion antecedente en breve tiempo a la celebracién del jui-
cio, la validez y eficacia de las dos formas restantes de hacer
llegar aquel dato a conocimiento del imputado son mds que
discutibles.

De una parte, por cuanto estas designaciones se realizan
en la primera comparecencia, como exige el articulo 789,
cuando atin no existe una imputacion concreta, lo que unido
al tiempo que todavia deberd transcurrir hasta el dia del en-
juiciamiento logran que la efectividad de tales citaciones dis-
minuya sensiblemente.

En segundo lugar, el domicilio designado adquiere valor
en tanto que la Ley supone que el acusado mantendra una re-
laciéon con este aspecto domiciliario, del mismo modo que,
siempre en un sistema presuntivo, piensa el legislador que
existird un contacto permanente del acusado con la persona
por él nominada, y que ésta le mantendrd informado de los
avatares del juicio, en lo que a él se refieran.

Dice Conde-Pumpido «que la Ley no exige que se acredi-
te que dicha persona ha informado efectivamente al acusado
de la notificacién, ddndolo por supuesto al tratarse de la per-
sona elegida por el acusado», y a esta misma conclusion llega-
ba la doctrina del Tribunal Constitucional:

Las sentencias de 7 de julio de 1983 y 12 de marzo de
1986 proclaman que: «nadie puede alegar indefension si ha
sido originada por su propio comportamiento», y las de 23 de
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abril y 27 de mayo de 1986 reiteran que «si las posibilidades
de defensa resultaron mermadas o incluso reducidas a la
nada como consecuencia de la propia inaccién o falta de dili-
gencia, no puede apreciarse indefensién en el sentido del
articulo 24 de la Constitucién, ni imputarse la misma a los ac-
tos de los Poderes piiblicos».

Este criterio jurisprudencial se encuentra en franca evolu-
cifn, y asi, las sentencias del mismo Tribunal, 92/87 de 3 de
junio y 108/87 de 26 de junio, marcan ya un sentido diferente,
que ha culminado en la reciente sentencia 142/89 de 18 de oc-
tubre. Merece destacarse de ella el siguiente parrafo: «Con
mayor atencion en el proceso penal, el emplazamiento y la ci-
tacion han de ser realizados por el 6rgano judicial con todo el
cuidado y respeto de las normas procesales que regulan di-
chos actos de comunicacién, como deber especifico integrado
en el de la tutela judicial (STC. 157/87), dado que el emplaza-
miento y, en su caso, la citacién, no son un formulismo sino
una garantia para el afectado por el procedimiento y una car-
ga que corresponde llevar al 6érgano judicial, que forma parte
del derecho consagrado en el articulo 24 de la Constitucién
Espaifiola».

En parecidos términos de cautela se pronuncia la regla
novena de la Resolucion: «la persona juzgada en ausencia,
pero regularmente citada, tiene derecho a ser juzgada de nue-
vo en la forma ordinaria si se acredita que su ausencia y el
hecho de no haberla anunciado al Juez se debieron a causas
ajenas a su voluntad».

Afirma por ello Conde-Pumpido que la informacion de la
fecha del juicio no puede acreditarse mds que «con la citacion
personal o sustituyendo en la persona designada su obliga-
cién de recibir notificaciones por la de comparecer en juicio
para atestiguar que ha hecho llegar la notificacién al acusado,
de forma que si para la celebracién del juicio se exige la acre-
ditacion de que la notificacion llegé a poder de aquél, son
prdcticamente indtiles las notificaciones en la persona y en el
domicilio a que alude el articulo 789.4».

En parecidos términos entiende Almagro Nosete que «la



— 409 —

citacién en la persona designada es insuficiente y que en todo
caso debe acreditarse en las actuaciones que el acusado fue
informado de la fecha del juicio»; conclusiones similares a las
que apunta Gimeno Sendra: «si el Juez de lo Penal tuviera
fundadas dudas de que el acusado ha cambiado su domicilio
o que, en definitiva, la citacién no ha podido llegar a su cono-
cimiento, deberd suspender el juicio oral, no obstante la re-
daccién del articulo 793, y proveer una segunda citacion per-
sonal en su domicilio, real o efectivo».

Asi, la doctrina ha dado los primeros pasos para eliminar
la situacién de incertidumbre surgida de la excesiva amplitud
del texto legal, reduciendo la exigencia de la citacion a sus
propios limites y validez.

c) Tercer requisito es que la pena solicitada no exceda
de un afio, si fuere sancién de privacion de libertad, o de seis
afos, si se tratase de pena de distinta naturaleza.

Se marca asi un criterio de limitacién cuantitativo que
trae su origen de la Ley del Automévil y de la reforma de
1967, y que fue desbordado, en cambio, por la Ley 10/80, de
11 de noviembre.

También en este punto la falta de claridad sera fuente de
dudas acerca de cémo y cudndo debe entenderse cumplido
este requisito. Han surgido a este propésito una serie de
cuestiones.

La regulacion legal parece estar excluyendo, por falta de
referencia expresa, la posibilidad del juicio en ausencia para
los delitos sancionados con penas pecuniarias, aunque una in-
terpretacion sistemadtica del apartado, puesta en conexion con
los articulos 779 y sus concordantes, permite llegar a la con-
clusién de que la prevision del legislador para penas restricti-
vas de derechos o privativas de libertad es extensible a la san-
cién pecuniaria que, por su propia naturaleza, tiene menor
gravedad que aquéllas.

Como segunda cuestién, la solicitud que autoriza en el
sentir de la Ley la celebracién del juicio en ausencia es la que
tiene lugar al elevar, en el momento procesal oportuno, las
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conclusiones a definitivas: «el punto de referencia para la via-
bilidad del juicio en ausencia lo representa no la respuesta
punitiva sefalada para el tipo delictivo con cardcter general,
sino la pretension concreta que articula la acusacidn, y de ahi
que sean las conclusiones definitivas las que hayan de ser to-
madas en consideracién para cuestionar o no la posibilidad
de un juicio de estas caracteristicas».
De este tiltimo punto resulta:

Si la pena inicialmente solicitada supera el tope de un afio
y a lo largo del plenario y como consecuencia de su desarro-
llo, la acusacién disminuye la pretensién punitiva, como el
acusado habra debido estar presente en el acto del juicio oral
gozara del recurso de apelacién si la sentencia le fuere adver-
sa, y con ello concluirdn sus posibilidades de impugnacién.

Por contra, si la pena inicial mds tarde elevada a definiti-
va se mantuvo dentro del afio, si el acusado no estuvo presen-
te en el enjuiciamiento podra recurrir en apelacion y, ademas,
gozara del recurso de anulacién.

Si a lo largo de los debates del plenario y por mor de ellos
la sancién penal, en principio contenida dentro de los limites
legales para la celebracién del juicio en ausencia, se exaspera
y excede de este maximo, s6lo procederd, caso de ausencia, la
suspensién del juicio.

La defectuosa redaccion legal ha dado lugar a otra cues-
tién de solucién dificil, productora de discrepancias doctrina-
les, y que se plantea en los siguientes términos:

(La celebracion del juicio en ausencia es una posibilidad
concedida en exclusiva a los Jueces de lo Penal —cuya com-
petencia se extiende a delitos sancionados con pena que no
exceda de seis afios—, o también puede atribuirse a las Au-
diencias provinciales —conocedoras de delitos sancionados
con penas de seis afios y un dia a doce anos por el procedi-
miento abreviado—, cuando el delito sometido a su compe-
tencia comporte una solicitud de pena no superior al afio, en
virtud de la degradacién operada por el juego de las circuns-
tancias concurrentes?
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Las dudas surgen porque el Predmbulo de la Ley se refie-
re a «delitos no graves», mientras que el texto del articulo ha-
bla del «Juez o Tribunal»; aquél supone una interpretacion a
favor de la primera de las alternativas y el precepto legal a fa-
vor de la segunda.

Ocurre que la expresion «delitos no graves», acufiada por
los redactores de la reforma, carece de apoyatura legal, pues
el Codigo admite dos categorias de infracciones: delitos y fal-
tas, sin que para los primeros establezca distincién alguna en
«graves y menos graves».

Sin embargo, la Ley 10/80 nacida para el enjuiciamiento
de los delitos dolosos «menos graves y flagrantes», apunto ya
un moédulo diferencial cuantitativo al fijar los limites de aqué-
llos en prisién menor, coincidiendo con los articulos de la Ley
Procesal que sefialan este tope al referirse a los supuestos de
posible conformidad del procesado, y la propuesta de Ante-
proyecto de Cédigo Penal de 1983 —articulo 16—, como el .
futuro texto de C6digo punitivo que se estd elaborando, reco-
gen también la aludida distincién entre delitos graves y me-
nos graves y, posiblemente, estos criterios hayan influido en
el dnimo de los redactores de la Ley.

El articulo 797 pudiera aportar un elemento 1til para la
solucién de este problema, tal precepto establece que el re-
curso de anulacién que en €l se regula, previsto para los casos
de enjuiciamiento en ausencia, tendrd lugar «una vez notifi-
cada la sentencia dictada en primera instancia o en apela-
cién», para afiadir en el siguiente pdrrafo que la sentencia
dictada en ausencia, «haya sido o no apelada», es susceptible
de ser recurrida en anulacion.

A la luz del mencionado precepto es claro que deben ex-
cluirse del juicio sin la presencia del acusado las causas vistas
ante las Audiencias provinciales, por cuanto los datos de es-
tos organos colegiados ni se dictan en primera instancia ni
pueden ser apelados.

No hay, sin embargo, criterio undnime en la doctrina so-
bre este punto. Asi Portero, Reig y Marchena sostienen que
la Audiencia Provincial se encuentra privada de la competen-
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cia de fallar en ausencia, pues «su marco competencial, a la
vista de lo prevenido en el articulo 82.1. de la LOPJ en rela-
cion con los articulos 14.3 y 779 de la LECr. tiene por base en
el procedimiento abreviado los delitos sancionados con pri-
si6bn mayor y, por definicién, superiores al limite de un afio».

Por contra, Conde-Pumpido entiende que «al senalar el
articulo 793 el limite de un ano, no en funcion del delito sino
de la pena, puede ocurrir que por las circunstancias conver-
gentes se degrade la pena hasta un afo, continuando la com-
petencia de la Audiencia Provincial».

Parecida es la opinién de Aragoneses, pues sobre la base
de que «la expresién Juez o Tribunal impide circunscribirse a
los limites de los Juzgados, ello obliga a entender que lo tras-
cendente en este punto no es el hecho delictivo, castigado
con pena inferior a un ano, sino que éste es el maximo del
castigo, solicitado por la acusacién, que permite la celebra-
cién del juicio».

De indudable trascendencia es la postura adoptada por la
Fiscalia General del Estado en su importante Circular 1/89, al
manifestar que «si bien parece deducirse que, en principio,
este juicio en ausencia estaba previsto para los delitos menos
graves, la cita expresa en el texto legal «Juez o Tribunal» y el
remitir la condicién a la entidad de la pena y no a la que cas-
tiga el delito, como ocurre en los demds preceptos relativos a
la competencia, obliga a admitir que también la Audiencia
pueda celebrar estos juicios en tanto se den los requisitos del
articulo 793, lo cual es légico, pues no va a estar vedado al
Tribunal Superior lo que se permite al Juez de lo Penal».

d) Las exigencias del articulo 793.1 finalizan con una do-
ble puntualizacién: la solicitud de la acusacién con audiencia
de la defensa y la decisién del Juez resolviendo lo procedente.

A semejanza del resto de la formula legal, la aparente
sencillez de estos tltimos requisitos no ha dejado de producir
cierta desorientacién en los procesalistas espafioles.

Se desprende del mencionado pdrrafo que la peticién, en
sentido positivo, de la acusacion, o de las acusaciones si fue-
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ren varias, abre la puerta a la decisién del Juez permitiéndole
pronunciarse sobre la celebracion del juicio: «s6lo la peticién
del Ministerio Fiscal o de la acusacion particular relativa a la
celebracion del juicio en ausencia permite al érgano judicial
resolver sobre la conveniencia o rechazo de tal sugerencia».

Si el Fiscal aparece como Unica acusacion, no deberdn
surgir dificultades; podran, no obstante, producirse cuando
sean varias las acusaciones y estar presentes posturas diver-
gentes y contrarias.

En orden a determinar la primacia de una u otra acusa-
cién, a efectos de provocar una decisién judicial, el proceso pe-
nal, tanto el comiin como el abreviado, parecen decidirse por
una preeminencia del Fiscal, manifestada en la peticién de dili-
gencias, que deberdn ser atendidas en la solicitud de sobresei-
miento, también de efectos decisorios y en la retirada de la
acusacion, determinante de una sentencia absolutoria, entre
otras. Aun asi, es dudoso que la peticién del Ministerio Fiscal
vincule al Juez cuando sea opuesta a la de la acusacién particu-
lar, a virtud de las amplias facultades que posee el 6rgano judi-
cial para resolver sobre las pretensiones de las partes.

Mis clara se ofrece la solucién para el caso de que las
acusaciones se muestren contrarias a la celebracion del juicio
en ausencia. ;

En esta tesitura no seria posible que por parte del Juzga-
dor se acordase la continuacién del proceso, aunque la defen-
sa se inclinara a la prosecucion, pues el tenor literal del pre-
cepto lleva a colegir que la negativa de las acusaciones, publi-
ca o privada, obstaculizaria el expediente habilitado por el le-
gislador.

Con ello se estd dando a entender de modo indudable
que la posicién y peticién de las acusaciones prima frente a la
postura de la defensa, quien no tiene mds alternativa que «ser
oida», con lo que esta redaccion legal da pie al planteamiento
de otras dos cuestiones: si esta situacidn se presenta ajustada
a los principios constitucionales y, en particular, a los de
igualdad y tutela judicial y cuales sean las consecuencias de
una interpretacion flexible del articulo en analisis.
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En orden al primero de estos dos puntos, la sentencia del
Tribunal Constitucional de 15 de noviembre de 1990, resol-
viendo la cuestién de inconstitucionalidad 1914/90, formulada
sobre la posible oposicién del articulo 790 de la L.E.Cr. con el
articulo 24 de la Constitucién, desestimandola, parece con-
cluyente y aplicable, por analogia, al presente caso: no estd
desamparada ni desprovista de la tutela judicial la parte acu-
sada por la posicion, en apariencia inferior, en que la coloca
el articulo 793.1 p. 2.

En cuanto al segundo, bien pudiera estimarse como no
definitiva la interpretacién que al amparo del texto legal re-
chaza la posibilidad de continuacién del juicio si lo interesa la
defensa, en contra del parecer de la acusacion; se ha afirmado
que el letrado defensor es quien se encuentra en mejores con-
diciones para conocer las armas y medios de su patrocinado,
por lo que su opinién deberia recibir una mayor considera-
cién que la asignada por el legislador.

Sin embargo, siendo las partes acusadoras las depositarias
del principio fundamental en nuestro ordenamiento procesal
penal cual es el acusatorio, la negativa de las mismas a solici-
tar la continuacién puede, y debe, ser valorada como una re-
nuncia provisional y transitoria el ejercicio de este principio,
de donde hay que concluir la irrelevancia de la peticién de la
defensa frente a la postura negativa de la acusacion.

En cualquier caso, bueno seria ante la falta de jurispru-
dencia practica que permitiera la resolucion de éste como de
los demads problemas que se produciran a consecuencia de las
deficiencias legales, ir provocando estas situaciones no pre-
vistas a fin de que, llegando a instancias superiores, recibie-
ran o no el refrendo de un 6rgano judicial que, a través de
doctrina reiterada, fuera estableciendo criterios uniformes y
armonicos, deseables en materias tan delicadas como las ex-
puestas.

Quiza uno de los pocos puntos merecedores de una criti-
ca favorable sea la afirmacién, que tiene su precedente en la
Ley de 1967, de la facultad discrecional del Juez para pronun-
ciarse en el sentido de admitir o denegar la celebracion del
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juicio oral: sera factor decisivo «que estime que existen ele-
mentos suficientes para el enjuiciamiento».

De este modo, serd la preparacion judicial la que, ponde-
rando las peculiares caracteristicas de cada caso concreto, la
naturaleza del delito perseguido, las dificultades de pruebas,
la personalidad del delincuente, el conjunto de factores con-
vergentes y, en particular, las posibilidades de defensa del
ausente, lo que le ayude a tomar una decision, sin olvidar la
vieja afirmacién de la Ley de Enjuiciamiento de no subordi-
nar nunca los intereses de la defensa a los del Estado, antes
bien armonizdndolos en la medida de lo posible.

Tomada que sea la decision judicial, ya de prosecucién
del juicio o bien de suspension, guarda silencio una vez mds
la Ley sobre un punto de importancia: cudles sean los recur-
sOs que, en prevision de tales resoluciones, puedan ejercitar
las partes insatisfechas con el acuerdo del Juzgador, por lo
que ante este vacio legal debera acudirse a las normas gene-
rales de la Ley y, de manera especial, a las establecidas para
el procedimiento abreviado.

A su amparo resulta, y asi lo sefiala el articulo 787, que
contra los autos del Juez de Instruccion y los del Juez de lo
Penal podrd interponerse recurso de reforma y, en su caso, de
queja, ademas del de apelacién cuando proceda.

Conectando estas disposiciones con la resolucién judicial
decisoria del que podria llamarse incidente de celebracién o
no del juicio oral, es factible llegar a estas conclusiones ante
la falta de reglas legales:

Si el Juez accede a la celebracién del juicio, ello se docu-
mentard en el acta y tal decisién no ser4 susceptible de recur-
so, pues se impone por analogfa la aplicacién de la norma que
sefiala que contra los autos que decidan la apertura del juicio
oral no se concederd ningtin recurso.

Para el caso de que el Juez, no obstante la solicitud positi-
va de las acusaciones, estime procedente la no continuacion y
disponga la suspension del tramite, habra que acudir de nue-
vo al procedimiento analégico: contra los autos denegatorios
del juicio oral cabe el recurso de apelacion.
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Empero, el problema surge por cuanto tal recurso de ape-
lacién sé6lo se admite «cuando proceda», dice el articulo 787,
y éste concedido por la Ley respecto de la resolucion de que
se trate, y como nada de esto sucede en el supuesto que se
contempla, inicamente cabria acudir al recurso de reforma y,
subsidiariamente, al de queja.

Como conclusién, cabe decir sobre el articulo 793.1, inci-
so segundo, que ofrece a la consideracién del procesalista de-
fectos de monta. Sélo a titulo de recordatorio, cabe senalar:
la inseguridad juridica dimanante de la forma de las citacio-
nes admitidas por la Ley; las dificultades para la valoracién
de la ausencia injustificada; las dudas acerca de que organos
judiciales pueden conocer del pleito en ausencia, con las difi-
cultades asi originadas en la practica; la situacién de la defen-
sa, simple espectadora en el debate sobre continuacién o no
del procedimiento; el olvido en la mencién de los recursos
que pueden interponerse, en tal caso, por y contra las resolu-
ciones que se pronuncien por el Juez o Tribunal, por citar
inicamente los aspectos negativos mas destacados de una re-
gulacién legal carente de sistematica, claridad y sentido juri-
dico, con su secuela de vacios normativos productores de du-
das y vacilaciones.

Bajo tres puntos de vista debe enfocarse el articulo en
cuestién, a fin de llegar con la mayor fidelidad a un resumen
objetivo e imparcial:

a) Desde el plano de los principios informadores del
Derecho Procesal, el articulo 793.1 p.2. supone una postura
frontalmente contraria a los fundamentos cldsicos de nuestro
ordenamiento procesal penal:

Desaparece el buscado equilibrio entre acusacién y de-
fensa, dando primacia a los intereses del Estado sacrificando
a €l los del individuo. Quiérase o no, la ausencia del acusado
disminuye sus posibilidades de lucha.

La finalidad de la pena, cuyo éxito radica en «seguir de cer-
ca a la culpabilidad para su debida ejemplaridad», queda relega-
da al olvido por simple imposibilidad fisica de aplicacion.
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El deseo, también reflejado en la Ley de Enjuiciamiento,
de convertir €l juicio oral en piedra angular del proceso pe-
nal, y que se reafirma en el procedimiento abreviado, no seréd
posible lograr desde el momento en que el acusado no estara
presente en esta fase decisiva.

Por idénticas razones, los principios bésicos de inmedia-
cién, contradiccion y oralidad, carecerdan de aplicacion.

b) Atendiendo a las consecuencias practicas del juicio
en ausencia, bien puede decirse que sus ventajas pasan des-
apercibidas; por el contrario:

Pierde toda su eficacia la sancién penal en su triple aspec-
to de castigo, reinsercién del delincuente y satisfaccién de la
alarma social.

No cabe acudir al expediente de la conformldad, que la
citada Circular de la Fiscalia alienta y promueve, pues supon-
dria una mayor facilidad para el desenlace del proceso. La
audiencia del acusado lo hace impracticable.

Por lo mismo, tampoco podré entrar en juego el instituto
de la remision condicional, instrumento que se ha revelado
apto e idéneo para la consecucion de la doble finalidad de
proteccion del delincuente primario y resarcimiento de los
perjudicados.

¢) Desde una perspectiva constitucional, el articulo
793.1 es objeto de serios reparos:

El principio de igualdad ante la Ley puede devenir con-
culcado al sancionar el precepto que se comenta el absurdo
de conceder mayores medios de impugnacién al condenado
en ausencia, frente al que se somete desde un principio a la
jurisdiccion del Tribunal.

La tutela judicial, con el acompanamiento de derechos
que contempla el articulo 24 de la Constitucion, no sale airo-
sa por la celebracién del juicio en ausencia; de modo particu-
lar, la introduccién de la indefensién y el derecho a ser infor-
mado de la acusacién se resienten por el enjuiciamiento sin la
presencia del acusado (Las Palmas, Fiscal Sr. Reig).
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4. Repercusiones penales de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
sobre Competencia Desleal.

La reciente Ley de Competencia Desleal de 10 de enero
de 1991 trata aspectos penales de la proteccion de los dere-
chos de propiedad industrial, principalmente en lo referente
a la competencia ilicita. Al contemplar supuestos de violacion
de secretos, también insiste la proteccién penal, hasta ahora
insuficiente.

La disposicion derogatoria de la citada Ley contiene dos
apartados. El primero se refiere a determinados puntos de la
Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988; el segundo, a las
demads disposiciones de igual o inferior rango, que se opon-
gan a lo dispuesto en la nueva Ley, y contiene una disposicién
derogatoria de cardcter general.

La Ley deroga expresamente los articulos 87, 88 y 89 de
la Ley de Marcas. Ley 32/1988 de 10 de noviembre; articulos
que se comprenden bajo la ribrica de su Titulo IX, que trata
precisamente de la competencia desleal.

El articulo 89 de la Ley de Marcas es el que interesa a la
cuestién que nos ocupa. Este precepto establece que «frente a
un acto de competencia desleal se podrén interponer las accio-
nes previstas en el capitulo II del Titulo IV de la presente
Leys. Es pues, obligado analizar la norma a la que se remite,
que no es otra que el articulo 35, segin el cual «el titular de
una marca registrada podrd ejercer ante los 6rganos jurisdic-
cionales las acciones civiles o penales que correspondan contra
quienes lesionen su derecho a exigir las medidas necesarias
para su salvaguarda». Aunque el texto legal, hasta hace poco
vigente, concreta a continuacién qué puede pedir en via civil el
titular de una marca cuyo derecho sea lesionado y el contenido
de la indemnizacién de los dafos y perjuicios, asi como el pla-
zo de prescripeion de las acciones civiles, cuando se refiere a
las acciones penales sélo menciona a las «que correspondan».

Por tanto, frente a un acto de competencia desleal podian
egjercitarse, seglin la Ley de Marcas, con las precisiones apun-
tadas, acciones civiles y penales.
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Sobre las acciones civiles, la disposicién derogatoria de la
Ley de Competencia Desleal no ofrece duda alguna ni plantea
ningtin problema, porque dedica todo un capitulo, el capitulo III,
a las acciones derivadas de la competencia desleal (arts. 18 a 21)
y el capitulo IV a las normas procesales (arts. 22 a 26).

Asi, pues, actualmente y a tenor de la disposicién deroga-
toria de la Ley de Competencia Desleal, subsisten las accio-
nes civiles del capitulo II del Titulo IV de la Ley de Marcas
asi como las acciones civiles nacidas de los actos de compe-
tencia desleal que se regulan en la nueva Ley. Pero la duda
surge respecto a las acciones penales que puedan nacer de los
actos de competencia desleal.

La disposicion derogatoria de la Ley 3/1991, de 10 de ene-
ro, es tajante cuando se refiere a los articulos 87, 88 y 89 de la
Ley de Marcas. La nueva Ley sélo regula las acciones civiles,
pero no menciona en absoluto las acciones penales que pue-
dan ejercitarse con ocasién de un acto de competencia des-
leal tipificado como infraccion penal.

Nos preguntamos si este silencio del legislador ha de inter-
pretarse como una derogacién de la Ley de 16 de mayo de 1902,
aunque no la menciona expresamente, no s6lo por la referencia
que hace del articulo 89 de la Ley Marcas, que a su vez se remi-
te, como hemos visto, a su articulo 35, sino en cuanto se dero-
gan, conforme al parrafo final, cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo dispuesto en la nueva Ley.

A diferencia de la disposicién derogatoria de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, que, como observa al-
gln autor, no se interfiere con los preceptos penales de la Ley
de 1902, no ocurre lo mismo con la Ley de Marcas y con la
nueva Ley de Competencia Desleal.

El Titulo X de la Ley de Propiedad Industrial de 16 de
mayo de 1902 (de la competencia desleal) y el Estatuto de la
Propiedad Industrial quedaron ya derogados por la Ley de
Marcas, cuya disposicién adicional primera dispone que la re-
misién que realiza el articulo 139 de la Ley de Propiedad In-
dustrial de 16 de mayo de 1902 a su articulo 132, debe enten-
derse a los articulos 87, 88 y 89 de la Ley de Marcas.
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Quiza facilite la solucién del problema que planteamos el
andlisis comparativo de las normas de la Ley de Propiedad
Industrial de 1902 y la Ley de 10 de enero de 1991.

En la Ley de Propiedad Industrial de 1902 (art. 131) se
entiende competencia ilicita «toda tentativa de aprovecharse
indebidamente de las ventajas de una reputacién industrial o
comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su pro-
piedad al amparo de la presente Ley».

De modo mds general, la Ley de 10 de enero de 1991 re-
puta desleal «todo comportamiento que resulte objetivamen-
te contrario a las exigencias de la buena fe» (art.5), un com-
portamiento que, ademds de estar previsto en la Ley, ha de
realizarse en el mercado y con fines de concurrencia (art. 2);
finalidad concurrencial que se presume cuando, por las cir-
cunstancias del acto, se revele objetivamente idéneo para
promover o asegurar la difusién en el mercado de las presta-
ciones propias o de un tercero (art. 2.2).

La Ley de Competencia Desleal describe y clasifica los
actos asi considerados en los articulos 6 a 17, inclusive; la Ley
de Propiedad Industrial de 1902, en su articulo 132, enumera
una serie de actos constitutivos de competencia ilicita.

Los actos de competencia desleal descritos en la nueva Ley
son los siguientes: actos de confusién (art. 6); actos de engafio
(art. 7); obsequios, primas y supuestos andlogos (art. 8); actos
de denigracién (art. 9); actos de comparacioén (art. 10); actos
de imitacién (art. 11); explotacién de la reputacién ajena
(art. 12); violacion de secretos (art. 13), induccién a la infrac-
cién contractual (art. 14); violacién de normas (art. 15); discri-
minacién (art. 16), y venta a perdida (art. 17).

Sin citarla de modo expreso, pero sin duda aludiendo a
ella en su Predmbulo, la Ley de Competencia Desleal consi-
dera a los preceptos de la Ley de 1902 reguladores tinicamen-
te de aspectos parciales (y a menudo marginales) de esa vasta
realidad que es la competencia desleal, y que respondian a
modelos de ordenacién ya desfasados y sin parangén en la ac-
tualidad en el Derecho Comparado.

Por otra parte, el articulo 132 de la Ley de 1902 enumera
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en siete apartados aquellos hechos que considera como cons-
titutivos de competencia ilicita. La imitacién de las muestras
o rétulos de los escaparates, fachadas, adornos o cualquier
otro que pueda originar confusién con otros establecimientos
de igual clase, contiguo o muy cercano (apartado a), y la imi-
tacion de los embalajes usados por una casa competidora en
forma tal que induzca a confusién (apartado b)), son supues-
tos concretos que pueden encuadrarse mas que en los «actos
de imitacion de la nueva Ley» (art. 11), en los que el articu-
lo 12 denomina explotacién de la reputacién ajena («en parti-
cular se reputa desleal el empleo de signos distintivos ajenos
o de denominaciones de origen falsas, acompafiados de la in-
dicacion acerca de la verdadera procedencia del producto o
de expresiones tales como «modelos», «sistemay, «tipo», «cla-
se» y similares»). Lo mismo puede decirse del apartado g) del
articulo 132 citado anteriormente: «el empleo, sin la compe-
tente autorizacion, de indicaciones o términos, tales como
“preparado segiin la formula de...” “o con arreglo al procedi-
miento de fibrica de...”, a no ser que la formula o el procedi-
miento pertenezcan al dominio». Los apartados d) y e) del
articulo 132 son casos particulares de los que el articulo 9 de
la nueva Ley denomina «actos de denigracién». Asi, es una
forma de denigracién propagar a sabiendas falsas aserciones
contra un rival con objeto de quitarle su clientela. También lo
es publicar anuncios, reclamos o articulos de periédico que
tiendan a despreciar la calidad de los productos de un con-
trincante (es una modalidad mds de los «actos de compara-
cién» de la nueva Ley).

Anunciarse de un modo general y contrario a la realidad
de los hechos como depositario de un producto nacional o ex-
tranjero (apartado f) del art. 132) es un acto de engano, se-
gtn el articulo 7 de la Ley de Competencia Desleal.

Asli pues, los siete supuestos del articulo 132 de la vieja
Ley de 1902, como hemos visto, pueden reducirse a tres (ac-
tos de denigracién, actos de comparacién y actos de engafio)
de las doce clases de actos de competencia desleal que contie-
ne la nueva Ley.



— 422 —

De considerarse punibles los actos de competencia des-
leal, tinicamente lo serian los incluidos en los articulos 131 y
132 de la Ley de 1902, quedando impunes por falta de tipici-
dad las modalidades contempladas ex novo en la Ley de 10
de enero de 1991. Pero dudamos que, aunque sea a los solos
efectos penales, siga vigente la Ley de 1902.

Para aquéllos que sostienen que los actos descritos en el
articulo 132 de la Ley de 1902 y en el articulo 252 del Estatu-
to de la Propiedad Industrial (falsas indicaciones de proce-
dencia en marcas o distintivos) se integran en el articulo 534
del Cédigo Penal desde su modificacién en 1959 (ya que di-
cho articulo es una norma penal en blanco, porque se refiere
a infracciones de la propiedad industrial), la respuesta ha de
ser negativa, pues la Ley de 1902 no seria aplicable en el as-
pecto punitivo.

Pero la Ley de Competencia Desleal no tiene como finali-
dad especifica la proteccién de la propiedad industrial, antes
bien se mueve en un ambito distinto. De lo contrario no ten-
dria sentido la derogacién de los preceptos de la Ley de Mar-
cas (una de las modalidades de la propiedad industrial) refe-
rentes a la competencia desleal, a que antes hemos aludido; ni
a su vez la derogacion que esta Ley efectia de la Ley de 1902
y lo explica el propio Predmbulo de la Ley y su articulado.

La nueva Ley significa para el legislador «una profunda
renovacion de nuestro vigente Derecho de la competencia
desleal» y «un cambio radical en la concepcién tradicional»
de este Derecho, que deja de concebirse como un ordena-
miento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre
los competidores, para convertirse en un instrumento de or-
denacién y control de las conductas del mercado. La institu-
cion de la competencia pasa de este modo a ser el objeto di-
recto de la proteccién. Asi, el articulo 1 (segtin el cual la pro-
teccién de la competencia se da en interés de todos los que
participan en el mercado y tales actos han de realizarse en el
mercado y con fines de concurrencia) no sélo contempla los
intereses privados de los empresarios en conflicto, sino tam-
bién los intereses colectivos del consumo.
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Esta ampliacién y reordenacién de los intereses protegi-
dos se refleja en el articulo 19 de la Ley, que atribuye la legi-
timacidn activa para el ejercicio de las acciones civiles deriva-
das de la competencia desleal a las asociaciones que, segin
sus estatutos, tengan por fin la proteccién del consumidor,
siempre que el acto perseguido afecte directamente a los in-
tereses de los consumidores.

Creemos que también de este precepto podemos extraer
la conclusion de la actual impunidad de los actos de compe-
tencia desleal, precisamente porque la finalidad de la nueva
Ley no coincide con los fines perseguidos por el legislador al
incluir el articulo 534 del Cédigo Penal.

Por consiguiente, en nuestra opinién, los actos de compe-
tencia desleal han dejado de integrar la norma en blanco del
susodicho articulo 534 y han quedado impunes.

Agquellos otros que sostienen la aplicacién del articulo 7 del
Cédigo Penal y, por tanto, la no integracién en el articulo 534
del articulo 132 de la Ley de 1902, tropezarian con el inconve-
niente insalvable de la falta de tipificacién penal de los supues-
tos de la nueva Ley, excepto los casos concretos del articulo 132
que contienen sanciones que hoy resultarian ridiculas.

Creemos que el legislador debié haber aprovechado la
promulgacién de la Ley y aun respetando el principio de in-
tervencién minima, para no excluir por completo la protec-
cién penal de la competencia y por el contrario incluir entre
sus preceptos, considerandolos como Ley Orgédnica, aquellos
otros que se contienen en anteriores proyectos o anteproyec-
tos de nuevo Cédigo Penal, asi los articulos 272 (falsas indica-
ciones de procedencia o denominaciones de origen legalmen-
te protegidas referidas al enclave o comarca de fabricacién,
elaboracién o extraccién de un producto), 278 (aprovecharse
indebidamente de las ventajas de una reputacién industrial o
comercial adquirida por el esfuerzo de otro o ejecutarse cual-
quier otra actividad que pueda producir el descrédito injusti-
ficado de los productos o servicios ajenos) de la Propuesta de
Anteproyecto de 1983; e incluso la proteccion penal de los se-
cretos industriales, ya que el vigente articulo 499 sélo castiga
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al encargado, empleado u obrero de una fabrica u otro esta-
blecimiento industrial, que en perjuicio del dueno descubrie-
re los secretos de su industria, en tanto que la Ley de Compe-
tencia Desleal se refiere en su articulo 13 a la divulgacién o
explotacion, sin autorizacion de su titular, de secretos indus-
triales o de cualquier otra especie, de secretos empresariales
a los que haya tenido acceso legitimamente, pero con deber
de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de espionaje in-
dustrial o procedimientos analogos (Huelva).

5. Comercio internacional de especies amenazadas de fauna
y flora silvestre. Convenios internacionales y legislacion
interna.

El comercio ilegal de la fauna, de la flora, de sus partes y
de sus productos derivados, es uno de los grandes problemas
de nuestro tiempo. Independientemente de la conservacién
del patrimonio natural y de los fundamentos econémicos, hay
que tener en cuenta que este tipo de comercio puede tener
numerosos efectos negativos para el hombre, tales como —
dice Jean Patrick Le Duc— desequilibrios biol6gicos, pérdida
importante del patrimonio genético, introduccién de enfer-
medades de consecuencias a veces dramaticas, sobre todo
cuando son transmisibles a los cultivos o al ganado.

En estos tltimos anos se ha asistido a un desarrollo signi-
ficativo de este comercio ilegal por muy diversas razones.
Una de ellas estriba en que el comercio ilegal de la droga es
cada vez mas arriesgado y dificil en razon de los medios de
lucha establecidos, mientras que el trafico de animales y plan-
tas constituye una actividad sustitutiva menos costosa en in-
versiones y casi tan lucrativa; otra es que el fraude en anima-
les es considerado frecuentemente por la Policia, las Aduanas
y la Justicia como venial, empledndose medios irrisorios y sin
condenas severas. Minima inversion, pequefios riesgos y ma-
ximos beneficios, con lo que los ingredientes para su prospe-
ridad estdn claros.



— 425 —

No nos es posible ahora efectuar un desarrollo exhaustivo
de la multiplicidad de normas de diverso rango y naturaleza
existentes en nuestro pafs sobre la materia, pero si queremos
centrarnos en lo que se ha dado en llamar Convenio Cites y
en la forma y manera en que, valiéndose de documentos falsi-
ficados, se han legalizado o se estd tratando de legalizar en
diversas Comunidades Auténomas, animales, sobre todo ra-
paces autdctonas sustrafidas de nidos de diversos territorios
espaioles, como si fueran importados, alterando anillajes y
comercializando internamente con ellos, por lo que no estaria
de més que se revisara la documentacién de los denominados
centros de recuperacion, parques naturales, zoologicos y safa-
ris particulares (concretamente las demostraciones de aves de
cetreria).

El Cites (Convention on International Trade in Endange-
red Species of Wild Fauna and Flora), firmado en Washing-
ton en 1973, entré en vigor el 1 de julio de 1975, integrdndose
sus objetivos en la estrategia mundial de conservacion de la
naturaleza, fue lanzado en 1980 por el Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUE), la Unién Interna-
cional para la Conservacién de la Naturaleza y de sus recur-
sos (UICN) y el World Wildlife Fund. La Secretaria estd en
Lausanna, impone la autorizacién de licencias oficiales para
este tipo de comercio con los pertinentes sellos de seguridad
y reparte las especies protegidas en dos Anexos, junto con un
tercero que autoriza a los Gobiernos a poner en préctica los
medios de control previstos en el mismo para una especie 0
una poblacién no registrada pero que corre especial riesgo
dentro del territorio nacional, excluyendo el comercio inte-
rior de especies autéctonas o nacidas en cautividad.

El 10 de mayo de 1986 Espana firmé el instrumento de
adhesion al mismo, que fue publicado en el «Boletin Oficial
del Estado» de 30 de julio, entrando en vigor el 28 de agosto
del mismo afio. En el «Boletin Oficial del Estado» de 18 de
enero de 1991, se han publicado los Apéndices I, II, y III de
desarrollo de dicho Convenio adoptados por la Conferencia
de las partes y vilidos a partir del 18 de enero de 1990. En el
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instrumento de adhesiéon mencionado anteriormente, se de-
signa como autoridad cientifica al Instituto Nacional para la
Conservacion de la Naturaleza (ICONA), y como autorida-
des administrativas a la Direccién General de Aduanas e Im-
puestos Especiales y a la Direccién General de Comercio Ex-
terior del Ministerio de Economia y Hacienda (Subdireccién
General de Control, Inspeccién y Normalizacion de Comer-
cio Exterior), asi como el Centro de Inspeccion de Comercio
Exterior del Ministerio de Economia y Hacienda (en total
son nueve distribuidos en territorio espafiol) que son los ha-
bilitados para especimenes Cites.

Existen dos clases de documentos Cites: A) es el modelo
adaptado por todos los paises adheridos al Convenio y se em-
plea entre cualquier pais de la CEE y otro pafs no pertene-
ciente a ésta, y consta de cinco impresos; B) es el modelo
adoptado por todos los paises integrantes de la CEE, cuando
el comercio es dentro de las fronteras comunitarias, y consta
de tres impresos; las diferencias esenciales entre ambos son
las siguientes: Los dos impresos que tiene de mds el modelo
A) corresponden al trdmite aduanero, lo cual es debido a que
el comunitario no lo precisa, como si ya estuvieran abolidas
las fronteras, pero como no es asi, se complementan en am-
bos casos con un permiso de importacién, es claro, que alte-
rando anillajes (sobre lo que tampoco existe unificacion le-
gal) un mismo animal, o mejor dicho, habiéndose importado
uno se pueden legalizar o vender o comercializar todos los
que se quieran con sélo aportar fotocopias en diversas Comu-
nidades Auténomas.

Las irregularidades que se observan mas comiinmente en
estos documentos o licencias son: El papel es falso o es verda-
dero, pero los literales han sido modificados después; falsas
menciones de importador o exportador; impresiones u omi-
siones, que no llevan ni sello ni firma; fotocopias, duplicados,
copias; licencias firmadas por personas falsas o sin relacién
con las especies comercializadas, o sin sello de seguridad o
sin matasellos en éste; licencias con sello de seguridad verda-
dero, pero que no es el adecuado a la licencia presentada.
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Como consecuencia de lo dicho hasta aqui, se vienen ob-
servando irregularidades. Una legalizacién de animales basa-
da en fotocopias sin control ni compulsadas por organismos
competentes; no se puede identificar perfectamente a los ani-
males por falta de un sistema comiin de anillamiento e indivi-
dualizacién; dificultad para justificar altas y bajas por naci-
mientos, muertes, etc.; legalizacién de un mismo animal en
varias Comunidades Auténomas e incluso de animales de dis-
tinta naturaleza con un mismo nimero de anillo; intervencién
de varios organismos en un mismo tema; anomalias en la ex-
pedicion de permisos de exportacion e importacién; descono-
cimiento de la legalidad, falta de personal adecuado para
identificar especimenes comprendidos en los anexos del Con-
venio; imposibilidad de establecer sanciones por incumpli-
miento del Convenio Cites por no haber legislaciéon que lo
permita; malas condiciones sanitarias y de transporte de los
animales; venta piiblica en comercios de todo tipo de anima-
les vivos protegidos por el Convenio Cites.

Un punto que no podemos desarrollar convenientemente,
pero si queremos resenar, es el correspondiente a si, ademads
de un delito de falsificacién, estamos en presencia de un deli-
to de contrabando por aplicacion de la Ley Orgédnica 1/1982,
del Real Decreto 971/1983, de 16 de febrero, en relacién con
dicho Convenio Cites y el Reglamento de la CEE numero
3.026/82 del Consejo, de 3 de diciembre del mismo ano, que
plantea el problema de su validez de ley interna, conforme al
articulo 96 de la Constitucion, y el 1.5 del Cédigo Civil, inclu-
so el articulo 189 del Tratado de la CEE. Asi al menos lo en-
tiende el Servicio Juridico del Estado. Un problema sobrea-
fiadido en este punto es las distintas valoraciones cinegéticas
de las piezas de caza que existen en las diversas Comunidades
Auténomas, aproximadamente quince distintos, que deberi-
an homogeneizarse para poder separar el delito de la simple
infracciéon administrativa.

En esta Comunidad Auténoma (que desde la entrada en
vigor del Convenio Cites es la competente para conocer las li-
cencias de aves de cetreria en este caso), en base a la Ley de
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Caza de 4 de abril de 1970, su Reglamento de 25 de marzo de
1971; el Real Decreto 3.181/1980, de 30 de diciembre; la Ley
4/1989, de 27 de marzo; el Real Decreto 1.005/1989, de 8 de
septiembre; Real Decreto 439/1990, de 30 de marzo; Real De-
creto 848/1985, de 30 de abril de transferencias; Decretos
7/1988 y 42/1988 de la Comunidad Auténoma, denegé la venta
de un macho y una hembra de halcén peregrino, sin olvidar
tampoco el Instrumento de Ratificacion de 13 de mayo de 1986
del Convenio de 19 de septiembre de 1979 hecho en Berna.

La aplicacion en Espana del Convenio Cites, como reco-
noce el propio Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cién, contiene muchas deficiencias en su aplicacién, que han
motivado quejas comunitarias y, finalmente, una carta de em-
plazamiento de la Comision Europea.

Para luchar contra este tipo de fraude, se pretende esta-
blecer cuatro tipos de medidas: Difusién a todos los Estados
de los modelos de licencia utilizados, control sistemético o
comprobaciones puntuales de la validez de ciertas licencias
por medio de las Secretarias del Cites o directamente de Es-
tado a Estado; impresion de las licencias de algunos paises
sobre papel de seguridad; utilizacién de sellos de seguridad
impresos por la Secretaria del Cites y facilitados a las partes.
Para ello hace falta una estrecha colaboracion eficaz entre los
Organismos de Gestion del Cites en cada pais, la Policia y las
Aduanas, para asi conseguir un sistema represivo internacio-
nal frente al desarrollo de esta forma de delincuencia.

El trifico a que nos estamos refiriendo en este trabajo no
s6lo tiene como consecuencia la violacién del Cites, sino tam-
bién el incumplimiento de las legislaciones nacionales sobre
la caza o la conservacion de la naturaleza, y mds frecuente-
mente el de las legislaciones fiscales, aduaneras y sanitarias, y
aun cuando los métodos son muy variados y cambian con el
tiempo, los principales son: Contrabando, no conformidad de
las mercancias, utilizacién de documentos falsos y fraudes di-
Versos.

Dado que la Conferencia de las partes contratantes se ce-
lebra cada dos anos, siendo la primera en Berna y la préxima,
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que serd la octava, en la primavera de 1992 en Japon, es de
esperar que Espafia, para entonces, armonice su legislacion
complementaria e interior de acuerdo con el espiritu del
Convenio y conforme a las recomendaciones de la Comisién
(Logrono).

6. El principio de igualdad en el proceso con especial refe-
rencia al proceso penal.

1. El proceso estd presidido por un conjunto de princi-
pios que, tras la promulgacion de la Constitucion de 1978,
han sido elevados a la categoria de derechos fundamentales
de la persona. Esto supone, en primer lugar, la vinculacién in-
mediata y su aplicacién automatica por todos los poderes pu-
blicos, y en consecuencia, por los drganos jurisdiccionales;
pero, ademas, su configuracion como derecho fundamental
implica que su invocacién puede servir de fundamento —in-
dependientemente de los recursos ordinarios— a los de nuli-
dad, casacion e incluso al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, conforme a los articulos 238.3.° y 5.4.° de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial y 53.2.° de la Constitucidn.
Cuanto precede, unido a la especial situacién procesal que el
Ministerio Fiscal ocupa, justifica el examen de algunos su-
puestos en los que podria apreciarse una posible ausencia de
la necesaria igualdad de armas, con especial referencia a las
declaraciones del Tribunal Constitucional relativas a dicho
principio. En particular, nos fijaremos en la peculiar posicién
que ocupa el Fiscal en el proceso y en el derecho que le con-
cede el articulo 30 del Reglamento Organico del Ministerio
Fiscal, de 27 de febrero de 1969, y en la nueva redaccién pro-
puesta en el proyecto de Reglamento al afirmar que «El Mi-
nisterio Fiscal, con el fin de velar para que la funcién jurisdic-
cional se ejerza eficazmente conforme a las leyes, podra pedir
la palabra en los actos orales, que le serd concedida inmedia-
tamente aunque esté en el uso de ella cualquier otra persona
de las que intervengan...» (art. 7).
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2. La doctrina procesalista distingue entre los principios
del proceso aquéllos que son inherentes a su estructura. De
éstos se dice «que son consustanciales a la idea misma de pro-
ceso, de tal manera que, si vienen a faltar, podra hablarse de
procedimiento ... pero nunca de proceso». Como tales son de
mencionar los de contradiccién e igualdad. Ambos principios
se complementan mutuamente, por cuanto que para que se
pueda hablar de una efectiva contradiccién, es necesario que
se produzca igualdad de armas. Y por supuesto, tal igualdad
presupone la dualidad de partes y por lo tanto la existencia
de contradiccién.

Puede realizarse un primer acercamiento a la definicién
del referido principio diciendo que el principio de igualdad
consiste en que todas las partes intervinientes en el proceso
tengan «las mismas posibilidades y cargas de alegacién, prue-
ba e impugnacién» (STC 66/1989); que la existencia de deter-
minados privilegios o limitaciones en la actuacién procesal
supone una violacion del principio de igualdad y, en conse-
cuencia, del derecho a un proceso con todas las garantfas re-
conocido en el articulo 24.2 de nuestra Constitucién. El pro-
pio Tribunal Constitucional, en su mds importante sentencia
sobre la materia, la 66/1989, de 17 de abril, reconoce que el
articulo 24 de la Constitucién «impone a los 6rganos judicia-
les la obligacién de promover el debate procesal en condicio-
nes que respeten la contradiccién e igualdad de la acusacién y
defensa».

La igualdad de armas tiene su encaje constitucional en el
articulo 24 de nuestra Constitucioén. El propio Tribunal Cons-
titucional, en su mds importante sentencia sobre la materia,
la 66/1989 de 17 de abril, reconoce que el articulo 24 de la
Constitucién «impone a los érganos judiciales la obligacién
de promover el debate procesal en condiciones que respeten
la contradiccién e igualdad de la acusacién y defensa».

La igualdad de armas tiene su encaje constitucional en el
articulo 24 de nuestra Constitucion y no en el articulo 14 de
la misma, como en ocasiones se ha pretendido. Asi lo recono-
ce la Sentencia del Tribunal Constitucional 155/1988, de 22 de
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julio, al decir que el articulo 14 de la Constitucién no ampara
la igualdad de las partes en el proceso, cuestién que hay que
conectar, mds bien, con el derecho a la tutela judicial efectiva
y con el derecho a la defensa de las posiciones respectivas du-
rante el mismo; no es la igualdad (en el sentido que protege
el art. 14 CE) lo que se ventila (en el caso debatido), sino la
concesion a las partes de iguales posibilidades y oportunida-
des de actuar en el juicio y de proceder a la defensa de sus in-
tereses respectivos».

3. Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico pro-
cesal, cualquiera que sea el orden jurisdiccional en que nos si-
tuemos se observa que no siempre existe una perfecta sime-
tria en las distintas posiciones de las partes procesales.

a) En el orden civil puede recordarse la existencia de
ciertos procedimientos de ejecucion o procedimientos suma-
rios, en los que los medios de defensa estdn limitados. Sin
embargo, a este respecto el propio Tribunal Constitucional ha
declarado que «el legislador puede establecer con distintas fi-
nalidades procedimientos sumarios y plenarios, y si en aquée-
llos se restringe el derecho de defensa, no se produce la inde-
fensién alegada siempre que en el declarativo se pueda ejer-
citar el mismo con toda su amplitud» (Auto 901/1987, de 15
de julio y Sentencia 60/1983, de 6 de julio). Més recientemen-
te, y en relacién al juicio ejecutivo, declara que en todo caso
quedan a salvo los derechos de los demandantes de amparo
«a debatirlos en el proceso ordinario, dada la carencia de
cosa juzgada material en los juicios ejecutivos» (Sentencia del
TC 173/1989, de 19 de octubre)

La Sentencia del mismo Tribunal 83/1983, de 21 de octu-
bre, refiriéndose al juicio de desahucio, ha justificado las limi-
taciones producidas al derecho de defensa en «que estos pro-
cesos tienen por objeto derechos esencialmente renunciables
y estdn caracterizados por el minimo costo y la urgencia».

Por su parte, la doctrina ha destacado el cardcter dis-
criminatorio de la caucién de arraigo en juicio contenida en
el articulo 534 de la LEC, postulando una interpretacion res-
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trictiva de dicha exigencia. Es manifiesta la desigualdad de
trato que supone la cautio indicatum solvi para los extran-
jeros. En este punto creemos que seria aplicable la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la constitucionali-
dad de la exigencia de cualesquiera fianzas; en base a dicha
doctrina, no se vulnerara el principio de igualdad en el proce-
so ni el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el juez
sea escrupuloso con el principio de proporcionalidad de la
fianza como un deliberado obstdculo para el ejercicio de la
accion.

b) El principio de igualdad, en cuanto consustancial a la
idea de proceso, debe regir también en el dmbito del proceso
laboral, aunque no venga recogido en los preceptos que regu-
lan expresamente los principios que han de presidir el proce-
so laboral (Base 16.” de la Ley 7/1989, de 12 de abril) ni en el
articulo 74 del Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de
abril, por el que se aprobaba el texto articulado de la nueva
Ley de Procedimiento Laboral.

La vulneracién del principio de igualdad en el proceso la-
boral ha sido invocado ante el Tribunal Constitucional pon-
derando la distinta intervencién que el Magistrado de Traba-
jo podia dar a las partes en la practica de las diligencias para
mejor proveer, seglin el articulo 87 de la derogada Ley de
Procedimiento Laboral; en tales casos, el Tribunal Constitu-
cional declaré que «el érgano jurisdiccional debe observar es-
crupulosamente el principio de contradiccion y el principio de
igualdad de las partes en el proceso o de la igualdad de las ar-
mas en él, como también se le ha llamado, pues este principio
forma parte del conjunto de derechos que el articulo 24 de la
Constitucion establece. Por ello, si el Magistrado articulé la
diligencia para mejor proveer como un informe de la parte
demandada, las reglas de la contradiccion y de la igualdad de
las partes en el proceso exigian que se hubiera dado a la otra
parte una oportunidad igual» (Sentencia 226/1988 de 28 de
noviembre). De hecho, la Base 19.%, de la Ley de bases 7/89,
dispone, recogiendo dicha doctrina, que «el érgano judicial
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podré acordar la practica de cualquier diligencia para mejor
proveer... dando intervencion a las partes», exprensandose en
parecidos términos el articulo 88 del texto articulado, elimi-
nando de esta forma las desigualdades que en la préctica po-
drian producirse.

4. Sin embargo, es en el proceso penal donde con mayor
trascendencia y peculiaridades se nos presenta el principio de
igualdad. Ello proviene, de una parte, de la divisién del pro-
ceso en diversas fases, dentro de las cuales cada uno de los
sujetos procesales estd llamado a desempenar un rol distinto
y con diferentes posibilidades de intervencion, y de otra, de la
distincion entre partes acusadas y acusadoras, e incluso den-
tro de las dltimas, de la diferenciacién entre partes privadas y
partes piiblicas.

Menos que en ningtin otro orden jurisdiccional, la igual-
dad de armas no puede ser objeto de lo que se ha denomina-
do una aplicacién «mecanicista» de la igualdad; lo que hay
que perseguir es la equiparacién de las posiciones y posibili-
dades de ataque y defensa en las actuaciones procesales o ju-
risdiccionales, en las que se requiera la vigencia del principio
de contradiccién.

a) Laigualdad de las partes durante la instruccién.

Se ha dicho que la aplicacién del principio de igualdad de
las partes procesales no tiene por qué alcanzar necesariamen-
te a los actos de investigacién; esto plantea cémo y cudndo el
imputado puede ejercer su derecho de defensa.

Las legislaciones del siglo pasado no daban intervencién
al imputado hasta el acto del juicio oral. Nuestra actual legis-
lacién, tras la reforma operada en el articulo 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por la Ley 53/1978, de 4 de diciem-
bre («toda persona a quien se impute un acto punible podra
ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento
cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su exis-
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tencia, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra medi-
da cautelar o se haya acordado su procesamiento»), anticipa la
intervencion del sujeto activo del delito, que antes de dicha ley
s6lo alcanzaba expresion a partir del procesamiento.

La actuacion en la fase de instruccién por parte del imputa-
do, en contradiccion a la de las partes acusadoras, tenderd a li-
berarse de la imputacién que recae sobre €l impidiendo la
adopcién de medidas cautelares, instando el sobreseimiento de
la causa o, en su caso, solicitando la préctica de diligencias que
le sean de utilidad en el acto del juicio oral. Ahora bien, esta
perfecta simetria, o aplicacién «mecanicista» del principio de
igualdad, debe ceder ante el superior valor constitucional del
«interés de la Justicia». Asi, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 44/1985 reconoce el derecho de defensa del imputado
en todas las fases del procedimiento, si bien precisando que ese
derecho «podrd restringirse en supuestos especiales y extraor-
dinarios que exija la investigacion segtin las leyes procesales».

Un caso evidente de tales excepciones es la declaracién
del secreto sumarial, lo cual supone —o podria suponer en
principio— una notoria desigualdad entre la acusacién pibli-
ca y el resto de las partes personadas, incluido el imputado.
Pero aun tal discriminacién puede tener una justificacién ob-
jetiva y razonable. Los derechos reconocidos en el articulo 24
de la Constitucién implican el respeto del principio de con-
tradiccion e igualdad, que garantiza el acceso al proceso del
imputado para ejercitar el derecho de defensa y, en particu-
lar, alegar, probar e intervenir en la prueba ajena para con-
trolar su correcta préctica y contradecirla. Por excepcion, el
secreto sumarial impide a la parte conocer e intervenir en la
prueba que se practique durante el periodo en que se mantie-
ne el secreto de las actuaciones sumariales. La constituciona-
lidad de esta medida y su compatibilidad con los derechos
fundamentales en que pueda incidir, han sido reconocidas por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 13/1985, de 31 de
enero. En ella se establece que la compatibilidad con las ga-
rantias del proceso requiere, como condicién esencial, que el
secreto de las actuaciones judiciales venga objetiva y razona-
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blemente justificado en circunstancias evidenciadoras de que
la medida resulta imprescindible para asegurar la proteccion
del valor constitucional de la Justicia; el secreto sumarial tie-
ne por objeto impedir que el conocimiento e intervencién del
acusado en las actuaciones judiciales pueda dar ocasién a in-
terferencias o manipulaciones dirigidas a obstaculizar la in-
vestigacién en su objetivo de averiguacion de la verdad mate-
rial de los hechos. Segtin la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 176/1988, de 4 de octubre, tal «limitacion al derecho de
defensa no implica indefension, en cuanto que no impide a la
parte ejercitarlo plenamente, cuando se deja sin efecto el se-
creto por haber satisfecho su finalidad... el resultado de inde-
fensién depende no del plazo en que se mantenga el secreto,
sino de la ausencia de justificacién razonable del mismo y de
que no se conceda oportunidad posterior para defenderse
frente a las pruebas que en €l hayan sido practicadas». Por
ello, el articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
obliga a levantar el secreto antes de un mes y, necesariamen-
te, con diez dias de antelacion a la conclusion del sumario.

b) Diferencias de trato en el inicio del proceso: La obliga-
ci6én de afianzar del articulo 280 de la LECr.

El articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ex-
presa que el particular prestard fianza de la clase y en la cuan-
tia que fijare el Juez o Tribunal para responder de las resultas
del juicio. El Tribunal Constitucional ha matizado que la exi-
gencia de fianza exigida por dicho precepto al querellante no
es en si misma inconstitucional, siempre que su cuantia, en re-
lacién con los medios de quienes pretenden ejercitarlo, no im-
pida u obstaculice gravemente su ejercicio (Sentencia 113/1989
de 29 de noviembre). La Sentencia 62/1983, de 11 de julio, en
relacién con la desigualdad de trato que supone la fianza para
los querellantes que han ejercitado la accién popular y los que-
rellantes privados, considera que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece una desigualdad de trato basada en la dis-
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tinta afeccién que el delito produce sobre las personas. Plan-
teada asi la cuestion, para el Constitucional no se puede afir-
mar que esta desigualdad de trato sea discriminatoria, ya que
responde al criterio de dar mayores facilidades a los mads afec-
tados, lo que no puede calificarse de irrazonable. Naturalmen-
te, anade el Tribunal en su Sentencia «la desigualdad en la exi-
gencia de fianza en ningiin caso podrd suponer, por razén de
su cuantia, un obstdculo grave o impeditivo del ejercicio del
derecho fundamental de acceso a la tutela judicial».

c) Vigencia del principio en el periodo intermedio.

Las anteriores justificaciones a los limites del principio de
igualdad de armas durante la fase de investigacién, no apare-
cen durante el llamado periodo intermedio. Dentro de esta
fase, el articulo 627 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
preveia el traslado de las actuaciones a las partes acusadoras
para que se instruyeran y mostraran su conformidad con el
Auto de conclusion del sumario, pidiendo, en caso de discon-
formidad, la practica de nuevas diligencias. Planteada la vul-
neracion del principio de igualdad por la via del recurso de
amparo, el Tribunal Contitucional ha declarado que si bien
tal principio cobra sin duda en el proceso penal especial rele-
vancia en el juicio oral y en la actividad probatoria, incluidos
los supuestos de prueba anticipada, «ha de respetarse tam-
bién en la denominada fase intermedia del procedimiento por
delito». Ello implica para el Alto Tribunal que en cuanto di-
cho trdmite tiene por finalidad decidir sobre la plenitud de la
fase de instruccion y la apertura o no del juicio oral, no con-
ceder tal traslado a los acusados supone «una clara posicién
de desigualdad, al no poder hacer valer ellos sus argumentos
frente a los de las otras partes». En consecuencia, el Tribunal,
en su sentencia 66/1989, de 17 de abril, declara que una inter-
pretacion integradora del articulo 627 de la Ley procesal pe-
nal, de acuerdo con los articulos 24 de la Constitucién Espa-
nola y 7.2 de la Ley Organica del poder Judicial, exige dar la



SR

oportunidad a los procesados, no sélo de solicitar y razonar la
procedencia del sobreseimiento, sino de interesar, en su caso,
la practica de nuevas diligencias.

Tal doctrina dio lugar a que un Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién planteara al Tribunal Constitucional la
adecuacion del articulo 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal con el articulo 24 de la Constitucién, en base a que
la regulacion contenida en dicho precepto «pone en entredi-
cho la llamada igualdad de armas; que no debe circunscribirse
al acto del juicio oral, sino que debe estar presente en la pre-
paracion del mismo, con posibilidad para el imputado de opo-
nerse a la velada formalizacion de la acusacién que supone el
auto de apertura del juicio oral». El Tribunal en su Sentencia
186/1990, de 15 de noviembre, diferenciando el supuesto pre-
visto en el articulo 790.1 del contemplado por el articulo 627,
tras referirse a la posibilidad, e incluso a la necesidad de pro-
piciar la intervencion efectiva del imputado previa a tal trami-
te, estima la plena conformidad del 790.1 a las garantias exigi-
das por la Constitucion en base a que «la fase de preparacion
del juicio oral en el procedimiento abreviado no responde a la
finalidad de completar la fase de instruccién previa (a diferen-
cia del articulo 627 L.E.Cr.), tnico supuesto en el que tendria
sentido dar traslado de las actuaciones a todas las partes, sino
resolver sobre la procedencia de abrir o no el juicio...». La di-
ferente intervencion estaria, pues, justificada por la diversa in-
tervencion de las partes y la finalidad del traslado, que de con-
cederse a las partes acusadas podria revelarse en la practica
«dilatorio y redundante», y en definitiva, contrario a «la pro-
teccion del valor constitucional de la Justicia» (SSTC 13/85 y
176/88). Doctrina ésta que reiteran las sentencias del alto Tri-
bunal nimeros 21, 22 y 23/1991 de 31 de enero.

d) Su consagracién en el acto del juicio oral.

Dentro del acto del juicio oral, las partes procesales de-
ben desarrollar su actuacién dentro de la mayor simetria. Ya
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nuestra vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal en su Exposi-
cion de Motivos se hacia eco de esta idea, que trascurridos
mas de cien anos se ha convertido en principio constitucio-
nal, ordenaba aquella norma que a partir de las calificacio-
nes «empieza realmente la contienda juridica, y ya entonces
seria indisculpable que la ley no estableciera la igualdad de
condiciones entre el acusador y el acusado. Estdan enfrente
uno de otro, el ciudadano y el Estado. Sagrada es sin duda,
la causa de la sociedad; pero no lo son menos los derechos
individuales... En el juicio oral y piiblico es donde ha de de-
sarrollarse con amplitud la prueba, donde las partes deben
hacer valer en igualdad de condiciones los elementos de car-
go y descargo...». En el mismo sentido el articulo 10 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:
«Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igual-
dad a ser oida piublicamente y con justicia por un Tribunal
independiente...»

Ello no es obstdculo a que se reconozca al acusado el de-
recho de cerrar el acto con su intervencién (art. 739 de la
Ley), pues sélo supone el reconocimiento, aunque sea mini-
mo, de un cierto derecho a la autodefensa, derecho garantiza-
do en la propia Declaracién de Derechos Humanos (art. 10)
asi como en los articulos 10.3 y 10.3 d) del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 6.3, letras
c¢) y d), del Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Fundamentales y Libertades Piblicas.

5. Ahora bien, incluso en la fase de juicio oral de proce-
so penal puede producirse la desigualdad si el Fiscal hace uso
de la facultad que le otorga el articulo 3 del Reglamento Or-
gdnico de 27 de febrero de 1969. Este precepto reglamenta-
rio, tras imponer al Fiscal la obligacién de instar la observan-
cia de las Leyes, Reglamentos, Ordenanzas y disposiciones de
cardcter obligatorio que se refieran a la Administracién de
Justicia, a fin de que se administre en la forma que las leyes
establecen, instando su observancia..., le autoriza, cuando se
trate de un acto oral, a pedir la palabra, «que le serd concedi-
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da inmediatamente, aunque esté en el uso de ella cualquier
otra persona de las que intervengan».

Sin pretender profundizar en la polémica sobre el cardc-
ter y la naturaleza de la intervencién del Ministerio Fiscal, re-
sulta evidente, como dice Conde-Pumpido Ferreiro (La Na-
turaleza y los Principios Rectores del Ministerio Fiscal en la
Constitucion y el nuevo Estatuto Orgdnico), que «el Fiscal tie-
ne en el proceso mds funciones que las puramente postulado-
ras y que muchas son asistenciales del Juez, lo que impide re-
legarlo a la mera condicion de parte». La actuacién del Fiscal
en el proceso implica una posicién desigual, como dice Fran-
cisco Granados (El Ministerio Fiscal: del presente al futuro),
«tan desigual como la suprema ratio de su respectiva inter-
vencién... El Fiscal puede aparecer como una supra-parte, en-
tendiendo el término mas que como una parte situada en el
plano de superioridad respecto a las demds, como el mero
reconocimiento a priori del significado de la funcion que las
leyes le encomiendan».

Efectivamente, las funciones que tanto el articulo 124 de
la Constitucion como el articulo 3.° de su Estatuto y el resto
del ordenamiento juridico (conforme al nim. 15 del citado
art. 3.°) imponen al Fiscal, necesitan para su cumplimiento el
reconocimiento de un mayor margen de actuacién que el res-
to de los intervinientes en la Administracién de Justicia.

Sin embargo, con independencia de mantener estas afir-
maciones la concesién de ciertas prerrogativas al Ministerio
Fiscal, pueden vulnerar el principio que analizamos. El propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia 27/1985, de 26 de fe-
brero, tras reconocer lo que denominaba «la diferente posi-
cién del Ministerio Fiscal», consider6, en el caso concreto que
se le sometia, que «esta situacién de desigualdad (en materia
de recurso de casaci6n en la jurisdiccién militar) que puede
originar la indefensién de los acusados, se opone al articulo 24
de la Constitucién, que reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva sin que se produzca indefensién y a un proceso con
todas las garantias, lo cual exige que todas las partes del pro-
ceso penal tengan las mismas posibilidades de recurrir». No
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hay que olvidar el voto particular formulado por el Magistra-
do don Jer6nimo Arozamena Sierra a la Sentencia 76/1982, de
14 de diciembre (en la que se resolvia un caso andlogo), sepa-
randose en dicho voto del criterio mayoritario del Tribunal en
base a que «el Ministerio fiscal, cualquiera que sea la cons-
truccién doctrinal que explique su tratamiento en el proceso,
no es una parte privada. Le corresponde, entre otros cometi-
dos, promover la accion de la Justicia en defensa de la legali-
dad (articulo 124.1 de la Constitucion). En este sentido, me
parece que reservar la iniciativa de la casacién al Ministerio
Fiscal.... no estd desprovisto de justificacion».

De todo lo dicho podemos concluir que la desigualdad
entre la posicién del Ministerio Fiscal y las demds partes exis-
te y, ademds, debe existir, pero como ocurre siempre que se
establece por el legislador una situacion de desigualdad, serd
necesario que se dé, en el caso concreto, una justificacién ob-
jetiva y razonable, basada en un valor constitucionalmente
recogido. El valor de la realizacion de la Justicia justifica en
forma suficiente el contenido del articulo 3.° del Reglamento
Orgénico, que en si mismo no supone una discriminacién re-
chazable. Ahora bien, un uso abusivo de dicho derecho, ten-
dente a un reforzamiento de la acusacién tinicamente, en de-
trimento de los derechos de defensa del imputado, supondria
una vulneracién de las garantias constitucionales y del princi-
pio de igualdad.

Entendemos. en definitiva, que al menos tedricamente se
puede distinguir entre la actividad del Fiscal como garante de
los derechos del ciudadano y defensor de la legalidad, de los
intereses ptiblicos y de la independencia de los Tribunales, en
cuyo caso su actuacién no tiene por qué equipararse a la de
las demads partes procesales, y la actuacion del Ministerio Fis-
cal como un sujeto procesal mas que formula ante el érgano
jurisdiccional una pretension acusatoria o de otro tipo; en es-
tos supuestos no esta justificada la utilizacién de sus privile-
gios para defender una mera postura de parte, por mas que se
trate de una parte imparcial. En este sentido, la utilizacién de
la via del articulo 3.° del Reglamento para hacer ampliaciones
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a los informes del juicio oral, mds alld de lo permitido en el
articulo 738 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al resto de
las partes, o su empleo para proponer o impugnar pruebas o
preguntas improcedentes, fuera de los mecanismos previstos
en los articulos 708, 709 y 729 de la Ley Procesal, supone el
uso de un privilegio carente de la justificacion constitucional
necesaria, por lo que su utilizacién en casos similares seria
contraria al articulo 24 de la Constitucién y abriria el camino
a los recursos ordinarios —donde podria solicitarse la nulidad
del acto— y los de casacién —en virtud del articulo 5.4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial y amparo (Cuenca).

7. Los principios generales del Derecho en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia.

René David sefiala en «I grandi sistemi giuridici contem-
poranei» que la rigidez de la norma juridica escrita lleva en
ocasiones a conclusiones opuestas a cualquier sentido de la
justicia, por elemental que sea. «Lo que desmiente los presu-
puestos del positivismo juridico, que entendido como ciencia
del Derecho que, en nombre de la fidelidad al legislador, im-
ponga un juicio manifiestamente injusto en el caso concreto,
no es derecho, que, por definicién, es «ars ae qui et boni». Por
ello, es necesaria la apertura a otras normas que respondan a
criterios de justicia, no siempre escritas, cuales son, funda-
mentalmente, la equidad y los principios generales del Dere-
cho. La intervencién de la jurisprudencia, como se ha sefnala-
do, es al respecto trascendental y Pescatore ha enunciado los
principios generales del Derecho mds frecuentemente utiliza-
dos por el Tribunal de Justicia, y que sintetizados son:

a) El principio de proporcionalidad.

Importado de la jurisprudencia administrativa germanica,
puede conceptuarse como el respeto a una justa proporcion
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entre metas perseguidas por la Administracion y los medios
que utiliza para conseguirlas.

En la eleccion de las medidas posibles, la Administracion
debe dar preferencia a aquéllas que impliquen las minimas
restricciones a las libertades garantizadas por el Tratado.

En idéntica direccién en materia de sanciones debe ob-
servarse una justa proporcion entre la violacién del derecho y
la reaccién de la autoridad. De igual modo, ninguna norma o
actuacién de un Estado miembro, dictada en el ejercicio de
poderes conferidos o reservados a los EEMM por los trata-
dos, puede ser innecesariamente gravosa para el logro de los
objetivos propuestos.

Las sentencias del T.J. que han recogido de forma expresa la
idea de la Proporcionalidad —la Fedechar— vy, fundamental-
mente, la Sentencia Chasse, de 12 de junio de 1958, ambas
abrieron camino a numerosas resoluciones posteriores, hasta el
extremo que su invocacion en los recursos ante el TJ se ha con-
vertido, senala algiin autor, en una verdadera clausula de estilo.

La idea de Proporcionalidad es principio inspirador de la
accion comunitaria y de la de los Estados miembros.

En el primer supuesto, se invoca como defensa contra la
aplicacién de sanciones por personas juzgadas que entienden
la pena desproporcionada con la infraccién imputada (parti-
cularmente relevante la Sentencia Boehringer, de 15-VII-
1970; Hasselblad, de 21-11-1984; Thyssen, de 16-X1-1983).

En linea casi idéntica, en los recursos de funcionarios
como defensa en materia de licencias o de medidas discipli-
narias (Sentencias Estelle Chmitz, de 19-I11-1964 y Sentencia
Van Eick, de 4-11-1970).

En el marco de las medidas de politica econémica,
especialmente en derechos agricolas, ademads de la Senten-
cia Koester, se ha invocado la Sentencia Bela Miihle, de 5-
VII-1977, en la que el cardcter desproporcionado de una me-
dida comunitaria fue invocado con gran €xito; en sintesis, se
trataba de la obligacién impuesta a los productores de ali-
mentos para ganado de comprar los excedentes de leche en
polvo a precios, al parecer, exagerados.
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Incluso en los 4mbitos de accién comunitaria, los EEMM
conservan competencias; uno de ellos, la libre circulacién de
mercancias, en donde la idea de proporcionalidad se ha mani-
festado como principio regulador de la accion de los estados
miembros.

El articulo 36 del Tratado, CEE reserva a los EEMM el
derecho de tomar medidas para proteger el orden piiblico, la
seguridad y la salud publicas.

Dos elementos dan motivo de aplicacion al principio de
Proporcionalidad, a saber los términos «medidas justificadas»
y «una restriccion disfrazada en el comercio entre los Estados
miembros», ambos interpretados por la jurisprudencia.

En el campo de la libre circulacién de personas y presta-
ciones de servicios, la primera aplicacién del principio estu-
diado se encuentra en la Sentencia Rutili de 28-X-1975, en
donde la Corte declara incompatible el principio de libre cir-
culacién de personas con medidas que sobrepasan el limite
de lo que «esta justificado» para salvaguardar el orden pu-
blico.

b) El principio de seguridad juridica.

Extraido de los ordenamientos juridicos nacionales de los
EEMM, este principio entrafia que en circunstancias ordina-
rias toda norma comunitaria debe ser formulada sin ambigiie-
dad y sin cardcter retroactivo.

Pescatore, que critica su ambigiiedad, lo define como pre-
ferencia por la certidumbre del Derecho como condicion de
todo orden social y conecta directamente con otros dos princi-
pios como son el de irretroactividad y el de confianza legitima.

Es frecuentemente invocado por los justiciables ante el
Tribunal Comunitario y aplicado por éste. Por ejemplo, en el
asunto 44/81, la Repiiblica Federal de Alemania contra la Co-
misién, el Tribunal sentencié que el referido principio exige
que las normas dictadas por la Comisién, imponiendo un de-
terminado plazo de actuacién a los EEMM, transcurrido el
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cual éstos se vean privados de determinadas ayudas comuni-
tarias, deben ser formulados en forma clara y precisa de
modo que los Estados puedan ser plenamente conscientes de
la importancia que para ellos puede revestir el cumplir o no
el plazo en cuestion.

Las aplicaciones mds frecuentes de este principio se refie-
ren a la solucién de los conflictos de Derecho intertemporal.
En una primera fase, el TJ utilizé el principio bajo la forma
de una preferencia de la Ley contempordnea a la creacion de
una situacion juridica, la cual no es mds que una expresion
del adagio «tempus regit actum»; en una segunda fase con la
Sentencia Racke y Decker, de 25-1-1979, recurre a la férmula
de la no retroactividad, afirmando «si, por regla general, el
principio de la seguridad de las situaciones juridicas se opone
a lo que el paso del tiempo de un acto comunitario tiende, ve
su punto de partida en una fecha anterior a su publicacién, si
no puede ser de otra forma, a tftulo excepcional, cuando el
fin perseguido lo exija y cuando la confianza legitima de los
interesados es debidamente respetada».

En algiin caso, este principio aparece como una exigencia
a la atencidn del legislador nacional o comunitario. Asi, en la
Sentencia Dinamarca, de 30-1-1985, se dice que las Directivas
exigen —en interés de la seguridad juridica— una férmula no
equivoca que permita a las personas implicadas conocer sus
derechos y obligaciones de forma clara, y a las jurisdicciones
asegurar un respeto.

c) El principio de confianza legitima.

Es el «Vertrauensschutz» aleman el origen de este princi-
pio, conforme al cual la situacién del sujeto a jurisdiccion me-
rece proteccion si existe una base de confianza; en otro caso,
sufre la aplicacién de la regla general. Segin la Jurispruden-
cia, esta base existe en caso de compromiso de la autoridad
ptiblica y la persona que invoca la confianza en el marco de
un acuerdo o cuasi-contractual.



Es abundante la jurisprudencia que ha incidido en este
principio. Por todas, la Sentencia de 5 de junio de 1973, Co-
misién/ Consejo sobre remuneraciones a funcionarios de per-
sonal de la comunidad; sintéticamente, el tema era el siguien-
te: E1 Consejo se habia comprometido en lo concerniente a la
evolucién del sueldo de los funcionarios a observar criterios
determinados aplicables en un precepto del Estatuto de los
funcionarios. La Corte consider6 que «teniendo en cuenta las
relaciones especificas de empleo en las cuales se sitia la eje-
cucién del articulo 65, ya citado, del Estatuto y los elementos
de negociacién que su ejecucion ha supuesto, los administra-
dos pueden sostener el respeto por la autoridad de los acuer-
dos, de tal suerte, que la Decision obligaria al Consejo en su
accion futura» y, en consecuencia, las disposiciones reglamen-
tarias tomadas por el Consejo contrarias al Estatuto fueron
anuladas por el TJ.

El mencionado érgano jurisdiccional ha fijado como limi-
tes en la aplicacién del principio, no convertir en intangibles
los avances momentdneos, los beneficios injustificados y las
prdcticas irregulares.

Pescatore sintetiza las relaciones de los principios de la
confianza legitima con la retroactividad al decir: 1) Que, se-
gun el TJ, la Ley no dispone mds que sobre el porvenir, es de-
cir, que salvo indicacién contraria, no es retroactiva; 2) que
no deberfamos excluir un efecto retroactivo siempre que sea
previsto expresamente, que sea justificado por razones vali-
das y que, en su caso, sea acordada una proteccién de la con-
fianza legitima de los justiciables.

d) Principio de los derechos adquiridos.

Plenden lo define diciendo que en virtud de este princi-
pio, cuando una institucién comunitaria actia de tal modo
que genera una expectativa fundada de producirse una deter-
minada situacion de suerte que una persona prudente estarfa
justificada para actuar en prevision de tal situacién, tal Insti-
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tucién comunitaria puede verse obligada a reparar los dafios
causados por su cambio de actitud, frustrando asf las expecta-
tivas legitimas de los afectados.

Pescatore, que cita en su trabajo diversas resoluciones re-
caidas en el Derecho de la Seguridad Social, afirma que la
idea general que se puede deducir de los elementos jurispru-
denciales disponibles es que los derechos legalmente adquiri-
dos exigen proteccién, pero no se deberian inmunizar contra
los cambios legislativos provocando ventajas o situaciones
abusivas incluso si ellas han podido inveterarse.

e) El principio de la buena administracion.

Poco frecuente y de dificil conceptuacion, ha incidido
fundamentalmente en materia de funcionarios en lo relativo
a informes, deberes y sanciones de éstos. Se citan al respecto
las Sentencias Guillot, de 1-VII-1974, Giuffrida de 29-IX-
1976 y Lucchini de 1 9-X-1983 .

f) Laequidad.

La equidad, que no es un principio general en si misma,
«la equidad habréd de ponderarse en la aplicacién de las nor-
mas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo podrin
descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley expresa-
mente lo permitax, dice el articulo 3, p. 2 del CC, constituye
también en Derecho comunitario un instrumento juridico uti-
lizado para atenuar el rigor de ciertas reglas juridicas.

Por todas suele citarse como paradigmatica en la aplica-
cién de la equidad, la Sentencia Walt Wilhelm, de 13-11-1969,
en su supuesto de asimilacién de sanciones nacionales y co-
munitarias a propésito del mismo hecho, en el que se admite
la aplicacién simultdnea, pero por exigencia de equidad la
Autoridad que impone la segunda debe tener presente las de-
cisiones de la anterior (Barcelona, Fiscal Sr. Balaguer).
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CIRCULAR NUMERO 1/1990, de 26 de septiembre

CONTRIBUCION DEL MINISTERIO FISCAL
A LA INVESTIGACION Y PERSECUCION
DE LOS DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE

I

NECESIDAD DE QUE POR EL MINISTERIO FISCAL SE INSTE
LA PROTECCION PENAL DEL MEDIO AMBIENTE

El articulo 45 de la Constitucién Espariola establece lo si-
guiente:

1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de las personas, asi como
el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velardn por la utilizacién racio-
nal de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colec-
tiva,

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado ante-
rior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion
de reparar el dafio causado.

Esta base constitucional para la proteccion penal del me-
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dio ambiente tuvo su materializacién en el articulo 347 bis del
Cédigo Penal introducido por la Ley orgdnica de 25-6-1983,
cuyo tipo bdsico, contenido en el primer inciso, expresa que
«serd castigado con la pena de arresto mayor y multa de
175.000 a 5.000.000 de pesetas, el que contraviniendo las le-
yes o reglamentos protectores del medio ambiente, provoca-
re o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos
de cualquier clase, en la atmésfera, el suelo o las aguas te-
rrestres 0 maritimas, que pongan en peligro grave la salud de
las personas, o puedan perjudicar gravemente las condicio-
nes de la vida animal, bosques, espacios naturales o planta-
ciones titiles».

Se trata de un precepto de amplios limites, pero que ape-
nas ha sido aplicado, en contraste con las miltiples y crecien-
tes agresiones ecoldgicas y el proceso de degradacién de es-
pacios y recursos naturales que padece nuestro pais. El pleno
rechazo social de estas conductas, que ya la conciencia popu-
lar juzga como hechos graves, precisa de la efectividad de la
norma sancionadora, por lo que el Ministerio Fiscal, defensor
de los intereses publicos y sociales, deberd mostrar una aten-
cién particular a la investigacién y persecucién de estos deli-
tos y asf lograr que la degradacion ecolégica se elimine o no
se extienda mds. No se trata, ademads, de una exigencia reque-
rida y desenvuelta sélo en el @mbito de la legislacion interna,
sino que en el orden internacional el Comité de Ministros del
Consejo de Europa en su resolucién 77 (28) de 28-10-1977,
considero ya la necesidad de proteger decididamente la salud
de los seres humanos, animales y plantas, asi como la belleza
de los paisajes y entornos naturales; para ello deberd acudir-
se, como ultima ratio, a las sanciones penales, y se sugieren,
como especiales medidas, la revisién del proceso penal para
adaptarlo a las necesidades del Derecho ambiental y el esta-
blecimiento de Fiscalias y Secciones de los Tribunales espe-
cializados en materia medioambiental.

Aunque se trata de recomendaciones, algunos de los 23
paises miembros del Consejo de Europa han desarrollado la
resolucién citada, introduciendo en su ordenamiento no sélo
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nuevas normas penales sino también singulares medidas pre-
ventivas y procesales para la mejor proteccién del medio am-
biente. Es urgente que la normativa penal espafiola desplie-
gue la plenitud de sus efectos si no queremos la destruccion
de nuestro suelo, la contaminacién de nuestras aguas, la des-
aparicion de la flora y fauna silvestres y de todos los ecosiste-
mas naturales y bellos paisajes de que ain disfrutamos. En la
legislacién actualmente en vigor existen posibilidades que,
adecuadamente aplicadas, pueden significar un importante
impulso al sistema de proteccién ecolégica penal; y a €l no
debe ser ajeno el Ministerio Fiscal, pues si conforme al pre-
cepto constitucional referido, todos tienen el deber de con-
servar el medio ambiente, el Ministerio Fiscal, como defensor
singular de la legalidad, ha de contribuir directamente a su
aplicacién, y con mayor razén si consideramos que la norma
constitucional protectora del medio ambiente se halla entre
los principios rectores de la politica social y econémica, y que
su reconocimiento, respeto y proteccion, informa la legisla-
cién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos (art. 53.3 de la Constitucion). Precisamente por ello,
el fin que persigue la presente Circular no es el andlisis ex-
haustivo de los elementos constitutivos de la formulacion ti-
pica, sino que se circunscribe fundamentalmente a la exposi-
cion del material de cardcter procesal y sustantivo en que los
Fiscales han de apoyarse para conseguir que en el futuro las
normas protectoras de nuestro ambiente —extensas, hetero-
géneas y no s6lo penales— hallen expresion prictica y cum-
plan su funcién, evitando que figuren como una proyeccion
ornamental de nuestro ordenamiento juridico. Tarea la enco-
mendada que no serd siempre ficil, al estar comprometida no
solo la legislacion general sino también la emanada de las
Administraciones Autonémicas, tanto por la transferencia a
éstas de las materias relativas a sanidad y bienestar social,
como porque las normas protectoras del medio ambiente son
competencia de la Administracién del Estado (art. 149, 23, de
la Constitucién) y de las Comunidades Auténomas (art. 148,
1, 9, de la Constitucién). Unase a ello el hecho de que la inte-
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gracién de Espafia en la Comunidad Europea obliga al exac-
to cumplimiento de los reglamentos y directivas promulgadas
sobre el mantenimiento del medio ambiente. De esta manera
el articulo 347 bis no se configura como una norma simple,
sino que se presenta como norma penal en blanco especial-
mente cualificada, dado que las disposiciones normativas de
su contenido integrador son multiples, de compleja naturale-
za y dificiles de precisar por la continuada y dispersa legisla-
cién existente sobre los bienes juridicos alli protegidos. Todo
ello unido a que, muchas veces, los limites entre la infraccién
penal y la administrativa no revisten la deseada claridad, la
aplicacién del precepto ofrecerd dificultades. No obstante, es-
tamos completamente seguros de que la caracterizada y gene-
ral profesionalidad de quienes integran el Ministerio Fiscal
salvard todos los eventuales obstdculos hasta conseguir que
las infracciones medioambientales hallen su ajustada y rdpida
sancion.

11

L.oS MEDIOS PROCESALES DISPONIBLES POR
EL MINISTERIO FISCAL

La nueva posicién del Ministerio Fiscal en la fase de in-
vestigacién de conductas punibles legitimada por el articu-
lo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segiin se ex-
puso con amplitud en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, pue-
de contribuir a una mds eficaz persecucién y descubrimiento
de los delitos contra el medio ambiente, hasta ahora de tan
escasa aplicacién préctica. Para ello el Ministerio Fiscal ha de
asumir un planteamiento activo, inmerso en el entorno social
y de defensa de los intereses piiblicos, lo que ha de implicar
por su parte la adopcién de iniciativas y estar dispuesto en
todo momento a defender la legalidad en campos, como el
medioambiental, no atendidos suficientemente por instancias
publicas y privadas. El conocimiento de esa realidad puede
llevar al restablecimiento de los valores que el articulo 347
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bis protege. La conexién entre el hecho y la norma puede te-
ner diversas fuentes.

Una, ciertamente dificil, es acudir en busca de la notitia
criminis a través de las informaciones de posibles irregulari-
dades hechas por los medios de comunicacién.

Otra es la obtenida a través de la Policia judicial. No hace
mucho se han creado Grupos de especialistas en medio am-
biente dentro de la Guardia Civil; se han revitalizado las lla-
madas Patrullas Verdes de la Policia local de Madrid y se han
introducido Secciones similares en la organizacién de la Poli-
cia local en distintas ciudades. Todos estos grupos de especia-
listas se hallan a las 6rdenes del Ministerio Fiscal (arts. 126 de
la C.E. y 283 de la LECr.) para practicar cuantas diligencias
de investigacién sean necesarias.

Tampoco debe desecharse como forma de contacto con la
realidad medioambiental, la posibilidad de recepcion de de-
nuncias a través de autoridades locales, grupos ecoldgicos,
Universidades, etc.

Cualesquiera sea su origen, tan pronto como el Ministerio
Fiscal tenga conocimiento de un hecho que presente caracte-
res de delito, segtin establece el articulo 785 bis de la LECr,
practicard €l mismo u ordenard a la Policia judicial que prac-
tique las diligencias que estime pertinentes para la comproba-
cién del hecho y la responsabilidad de los participes ampara-
do en el articulo 20 del R.D. 769/1987, que fue objeto de ana-
lisis en la Instruccién de esta Fiscalia 2/1988. Para ello el Fis-
cal procederd a la apertura de las correspondientes dili-
gencias de investigacién penal en la forma expresada en la
Circular 1/1989. Mas hay que reconocer que una vez iniciada
la investigacién, ésta encontrard dificultades derivadas de las
caracteristicas y peculiaridades de la materia medioambien-
tal, diferentes a las que normalmente afronta el Ministerio
Fiscal. Una especial estrategia deberd observarse sobre todo
en aquellas Fiscalias en cuyo territorio existan problemas
ecoldgicos graves o mads acentuados (incendios forestales
continuados, zonas con especies en vias de extincion, etc.) o
con efectos irreversibles en la climatologia, en la configura-
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cion geografica del pais o en su riqueza cultural. El modo de
actuar deberd proyectarse en coordinacién con la Policia ju-
dicial especializada en la materia, asi como con los Servicios
técnicos de la Administracion, y dependerd no s6lo de los in-
formes de estos Servicios, sino también de la propia legisla-
cién autondémica, de la existencia o no de una adecuada es-
tructura administrativa que permita adoptar determinadas
iniciativas, asi como de los compromisos adquiridos con la
Comunidad Econémica Europea. Y no puede olvidarse,
como ya se puso de relieve en la Circular 1/1989, que todavia
«la facultad de investigacién que se concede al Ministerio Fis-
cal carece en la préctica de las condiciones necesarias para
ser ejercida con toda efectividad; en estos momentos el Mi-
nisterio Fiscal estd en crisis de desarrollo, carece de dotacio-
nes personales y materiales suficientes, tiene pendiente un
despliegue en los érganos judiciales del territorio que le per-
mita una mayor inmediatividad en su actuacién». Pero, como
también se expresa en aquella misma Circular, «otra cosa
debe ser cuando se trate de casos excepcionales en que en-
tren en juego intereses piblicos y sociales que al Ministerio
Fiscal cumple promover, en cuyo caso las energias del Fiscal
deben centrarse en una investigaciéon lo mds agotadora posi-
ble del asunto». Consideracién ésta iltima de perfecta pro-
yeccion a las materias que ahora nos ocupan.

Intervencidn directa del Ministerio Fiscal en estos delitos,
desde luego, ;pero en todos los casos de atentados contra el.
medio ambiente? Para el articulo 347 bis s6lo son constituti-
vos de delito los vertidos o emisiones que pongan en peligro
grave la salud de las personas o perjudiquen gravemente las
condiciones de la vida animal, bosques o espacios naturales. Y
si se discutiera la existencia o no de la nota de gravedad para
una conducta dada, al carecer el Codigo Penal de una falta co-
rrelativa al articulo 347 bis, las tnicas opciones serian el delito
o la infraccién administrativa. A sanciones penales y, en su
caso, administrativas, se refiere el articulo 45, 3, de la Consti-
tucién. Mas, jcudl es el criterio para decidir si es de aplicar
una sancién penal, lo que legitima la intervencion del Ministe-
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rio Fiscal, 0 una sancién administrativa? La gravedad se erige
en el elemento diferenciador entre sanciones administrativas
y penales. En esta linea el Tribunal Constitucional, a partir de
la sentencia 77/1983, de 3 de octubre, ha sostenido que tanto
el Poder judicial como la Administracién sancionan el mismo
tipo de ilicitos, siendo la gravedad el limite de sus respectivas
competencias La determinacién de la gravedad correspondera
al 6rgano que inicie o siga la investigacién. Si es la autoridad
judicial o el Ministerio Fiscal, una vez comprobado que el he-
cho no reviste la suficiente gravedad para ser considerado de-
lito, las actuaciones deberdn remitirse a la autoridad adminis-
trativa. Idéntica obligacién incumbe a la autoridad adminis-
trativa. Asi se establece expresamente en las recientes leyes
de Costas de 28-7-1988 (art. 94.3) y de Aguas, de 2-8-1985
(art. 112), al disponer que cuando a juicio de la Administra-
cién la infraccién pudiera ser constitutiva de delito o falta, el
6rgano administrativo dar4 traslado al Ministerio Fiscal.

De producirse una investigacion paralela entre la Adminis-
tracién por una parte y por otra el Ministerio Fiscal o el Juez
de Instruccion, la Administracién remitird o el Poder judicial
reclamard a su favor las actuaciones administrativas, en virtud
del principio de superioridad jurisdiccional que recoge el ar-
ticulo 117 de la Constitucion. La Ley 4/1989, de 27 de marzo,
sobre Conservacién de los Espacios Naturales, ratifica este cri-
terio al establecer (art. 40) que en los supuestos en que las in-
fracciones pudieran ser constitutivas de delito la Administra-
cién pasara el tanto de culpa al érgano jurisdiccional compe-
tente y se abstendrd de proseguir el procedimiento sanciona-
dor mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado. La
sancion de la autoridad judicial excluira la imposicién de multa
administrativa. De no haberse estimado la existencia de delito
o falta, la Administracién podrd continuar el expediente san-
cionador, con base, en su caso, en Jos hechos que la jurisdic-
cién competente haya considerado probados.

Lo condicionante es siempre la gravedad. Sin embargo
los factores que conducen a la gravedad y a la estimacion
como delictiva de la conducta, son indeterminados y de dificil
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concrecién, dados los diversos supuestos que pueden ser
abarcados por el articulo 347 bis y la naturaleza de delitos no
de resultado sino de peligro para los delitos ecol6gicos en ge-
neral. Atn asi el Ministerio Fiscal deberd ponderar, entre
otros, el grado de contaminacién producida por las emisiones
o vertidos; el alto valor contaminante del producto, la mayor
o menor dificultad en el posterior restablecimiento del equili-
brio ecoldgico destruido, e incluso la actitud contumaz del in-
fractor ante los requerimientos de las autoridades administra-
tivas. En todo caso es manifiesta la necesidad de una coordi-
nacién entre los érganos a quienes se encomienda la investi-
gacion de las infracciones medioambientales con el fin de
establecer normas orientadoras en orden a senalar los limites
entre las conductas penalmente tipicas y las infracciones ad-
ministrativas.

111

LA NORMATIVA AMBIENTAL Y LOS OBJETOS JURIDICOS
FUNDAMENTALES A PROTEGER

El articulo 347 bis comprende conductas encaminadas a
provocar o realizar emisiones o vertidos de cualquier clase en
la atmosfera, el suelo o las aguas, capaces de poner en peligro
la salud de las personas o de perjudicar gravemente las condi-
ciones de la vida animal, bosques o espacios naturales. Asf,
en un solo articulo, y conminados con igual pena, se recogen
los diversos y complejos aspectos y sectores ambientales (sue-
lo, agua, atmésfera, animales, plantas, etc.). En otros ordena-
mientos se tipifican los delitos ecoldgicos en preceptos auté-
nomos dedicados a contaminaciones de aguas, vertidos de re-
siduos peligrosos para el ambiente, puesta en peligro de espa-
cios necesitados de proteccién, etc., y la pena no es siempre la
misma.

En el andlisis que sigue se hace una separacion de los dis-
tintos medios y factores ambientales.
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A) ZONAS HUMEDAS: LA DESECACION Y LA CONTAMINACION
DE LAS AGUAS COMO FACTORES QUE CONTRIBUYEN A SU
PUESTA EN PELIGRO

Conforme al articulo 1.° del Convenio firmado en Ram-
sar el 2-2-1971, que entro en vigor en Espaiia el 2-2-1982, son
muy diversas las dreas abarcadas bajo la denominacién de zo-
nas humedas, pues se incluyen en la expresion tanto las ribe-
ras de rios, lagos, lagunas, turberas, charcos o planicies inun-
dables, como las zonas costeras unidas a estuarios y deltas,
marismas, marjales e incluso lugares de origen artificial,
como embalses y graveras.

La base legal para la proteccién de estos entornos es de
una gran variedad y de distinta procedencia.

A nivel nacional pueden citarse a titulo enunciativo el ar-
ticulo 3.1.a) de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988 y el ar-
ticulo 25 de la Ley de 27 de marzo de 1989 sobre Consercion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre.

Dentro de los dmbitos autonémicos existe también muy
diferente normativa. Asi, el articulo 3 de la Ley 5/1988, de 24
de junio, reguladora de los Parajes Naturales de la Comuni-
dad Valenciana o la Ley 91/1978 de 28 de diciembre, sobre
Régimen juridico del Parque Nacional de Dofana.

También incide en esta materia una extensa normativa
comunitaria, de la que, a titulo de ejemplo, se citan la Directi-
va 79/409/EEC, de 2 de abril de 1979, sobre la conservacién
de aves silvestres, la Decisién 82/461/EEC, de 24 de junio de
1982, sobre la conclusién de un Convenio sobre especies mi-
gratorias y animales salvajes, y la Decisién 82/72/EEC, de 3
de diciembre, sobre la conclusién de un Convenio sobre la
conservacion de la vida animal y habitats naturales en Euro-
pa. En principio las Directivas deben ser extrapoladas a la
normativa nacional, como ha sucedido, por ejemplo, con la
Directiva 79/49, recogida en nuestra Ley 4/1989, sobre la
Conservacién de Espacios Naturales. Las Decisiones, segtin
el articulo 189 del Tratado de Roma, son de directo y obliga-
do cumplimiento.
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No es fécil sintetizar cudles son los factores mds impor-
tantes que ponen en peligro las zonas hiimedas. Mas como
los problemas mds acuciantes para la conservacion de estos
parajes son la desecacion y la contaminacién de las aguas, a
ellos nos referiremos.

1. La desecacién de las aguas.

Al margen del progresivo proceso de desecacién que se
produce a nivel mundial, en el caso de la Peninsula Ibérica las
desecaciones han eliminado en los tiempos mds recientes el
50% de la superficie de humedales. No hace muchos afos que
se derogo la Ley de 24-7-1918 (promulgada siendo Ministro de
Fomento Cambd) por la que el Estado subvencionaba la dese-
cacion y saneamiento de lagunas, marismas y terrenos panta-
nosos. Cualesquiera de estas zonas era susceptible de transfor-
macion con fundamento en la insalubridad del lugar. Al ampa-
ro de aquella Ley se han producido graves actos contrarios al
medio ambiente: la desecacion de la laguna de La Janda, de
10.000 hectdreas, en Andalucia, regién donde, segiin el catdlo-
go de lagos de Espaiia publicado en 1941, existian 109 lagos,
de los que se conservan tan s6lo 9 en la actualidad; se realiza-
ron importantes actos de transformacién en la Laguna de An-
tella, en Galicia, de aquélla misma extension; la desecacién de
los mdrgenes pantanosos de los rios Cigiiela, Zdncara, Riansa-
res y Guadiana, ha sido una de las causas del actual estado de
deterioro que presentan las Tablas de Daimiel.

Un supuesto de desecacién de problematico encaje en el
articulo 347 bis es el llamado aterramiento o cubrimiento de
la zona himeda con tierra. Una simple desecacién, mediante
la retirada del agua, puede resolverse mediante una posterior
inundacioén. Sin embargo, con el aterramiento esta inunda-
cion no es posible al elevarse el nivel del terreno, lo que impi-
de que el agua vuelva a ocupar el terreno que invadia inicial-
mente. Es el caso, por ejemplo, de La Albufera de Valencia,
considerado universalmente como uno de los mds peculiares
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ecosistemas de zona hiimeda, en que los aterramientos han
supuesto el cubrimiento del lago, y de las superficies colin-
dantes con el mismo dedicados al cultivo del arroz, con tierra
de cultivo para destinar las extensiones asi aterradas al culti-
vo hortofruticola. La disminucion de esta masa acuatica, €s-
pacio natural de singular valor, es evidente y progresiva, pues
si La Albufera hace siglos tenfa 20.000 hectdreas de superficie
ahora se reduce a 2.837, la tercera parte que a comienzos del
siglo xX. ;Podra actuarse penalmente ante estas profundas
alteraciones y modificaciones de masas acudticas debidas a la
invasion de aterramientos desecadores? La Fiscalia de Valen-
cia formulé consulta cuestionando si el acto de echar tierra al
agua (actividad de aterramiento) es realizar vertidos y por lo
tanto incardinable en la expresion «vertidos de cualquier cla-
se» del articulo 347 bis. La Fiscalfa General del Estado resol-
vié con fecha 12-1-1990 que estos aterramientos eran equipa-
rables a los vertidos de cualquier clase que puedan perjudicar
gravemente las condiciones de la vida animal o de espacios
naturales, pues indudablemente la disminucién progresiva de
la superficie de La Albufera afecta de modo notable no sé6lo
al espacio natural constituido por la misma, sino también a
las variadas y singulares especies de la fauna acudtica, al ser
su habitat propio cada vez mds reducido. Resulta accesorio
para estos casos—que no tienen relacién con el peligro para
la salud de las personas—Ia naturaleza intrinseca de los verti-
dos, dado que con la expresion indeterminada de «cualquier
clase», serdn hdbiles para formar la estructura delictiva los
continuados aterramientos o vertidos de tierras en las costas
interiores de lagos o lagunas que modifican, disminuyéndola,
la superficie acudtica. Y en mayor medida si, para el caso
concreto consultado, el elemento normativo del tipo estd
también claro, ya que los vertidos de tierra son ilegales al ha-
cerse con infraccién de las normas administrativas protecto-
ras de un lago que, como el de La Albufera, constituye un
ecosistema necesitado de proteccion (Decreto 89/1986, de 8
de julio, de la Consejeria de Obras Piblicas, por el que se es-
tablece el régimen juridico de La Albufera, y Decreto
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24/1987, de 16 de marzo, de la misma Consejeria de la Gene-
ralitat Valenciana, sobre infracciones urbanisticas).

2. La contaminacion de las aguas.

La contaminacién de las aguas constituye un problema
tan grave y complejo como el de la desecacion de la superfi-
cie liquida. Las aportaciones de sustancias contaminantes a
las zonas hiimedas causa tantos detrimentos como la propia
reduccion o desaparicién de las mismas. Para determinar la
intensidad de la contaminacion es necesario efectuar los ana-
lisis correspondientes de los vertidos y cotejar los resultados
de los mismos con los diferentes baremos y listados que fija la
legislacion vigente. A tal efecto existe un importante niimero
de Directivas comunitarias sobre productos quimicos, resi-
duos, aguas y sobre politica general de proteccién a la Natu-
raleza, que tienen incidencia con el tema en examen. Es con-
veniente solicitar a los laboratorios que efectiien el analisis
un informe explicativo sobre las caracteristicas de la contami-
nacion, incidencias de la misma en el medio, nocividad, etc.,
que ayude a evaluar la gravedad de la contaminacién a efec-
tos de proceder o no por la via penal. En muchos casos se tra-
tard de vertidos cuyo cardcter téxico puede desaparecer con
la construccién de las oportunas instalaciones depuradoras,
pero que sin embargo las empresas o personas causantes ca-
recen de ellas o no son las adecuadas. Es, ademads, importan-
te solicitar informes a los organismos ptblicos competentes
(Ayuntamientos, Confederaciones Hidrograficas, etc.) para
conocer si se han extendido las licencias y permisos corres-
pondientes (licencia de actividad, permiso de vertidos, etc.).
La trascendencia de los mismos no puede negarse, pues en
caso de carecer de tales autorizaciones el infractor incidiria
en el subtipo agravado del articulo 347 bis, por considerarse
una actividad clandestina.

Pero existe en materia de contaminacién una complejidad
afiadida. Se trata de que, con frecuencia, vierten aguas resi-
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duales en las zonas himedas, especialmente en los lagos, no
sOlo empresas o particulares sino también municipios que ca-
recen de las instalaciones depuradoras mas elementales.
Como la proteccion ambiental debe realizarse de forma gene-
ralizada y sin excepciones es recomendable que las Fiscalias
soliciten al organismo piublico competente, normalmente las
Confederaciones Hidrogréficas, un listado de todos los muni-
cipios que vierten en zonas himedas sujetas a proteccion, sin
instalaciones depuradoras o con instalaciones inadecuadas.
Con su resultado podria interesarse del organismo en cues-
tién que inste la inmediata acomodacién de aquéllas, a fin de
que puedan solucionar el problema los municipios. En caso
de no adoptarse ninguna medida y a la vista de la gravedad
de las circunstancias concurrentes la Fiscalfa podria acudir a
la via penal, como iiltimo recurso, contra el municipio conta-
minador. Es evidente que en un principio existian notables
diferencias entre la razon de existir de una empresa y un mu-
nicipio, pues s6lo aquéllas estaban guiadas por un afén de lu-
cro o beneficios econémicos. Pero esta diferenciacion poca
aplicacion tiene en la actualidad. Los modernos centros urba-
nos, complejos residenciales, nicleos turisticos y otros cen-
tros de poblacién, se alzan y constituyen regidos por unos
principios estrictamente econémicos, muy distantes de los
principios tradicionales. Por ello, y pudiendo ser sus vertidos
tan perjudiciales como los de una empresa cualquiera, no
debe descartarse la actuacién penal contra las autoridades lo-
cales si se aprecian situaciones abusivas.

B) RIOS Y AGUAS MARITIMAS
1. Rios.

La situacion medioambiental de los rios es singular. Por
una parte, han servido durante siglos como medio de abaste-

cimiento de agua para las poblaciones, es decir, han sido el
medio del que se ha obtenido tradicionalmente uno de los
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elementos esenciales para la supervivencia humana. Y por
otra, han sido y son el sistema mas cémodo y rdpido para la
evacuacién de los desechos producidos por los nicleos huma-
nos. Cuando los rios son grandes y caudalosos y las poblacio-
nes proximas de poca entidad, las vias fluviales pueden cum-
plir sin problemas ambos cometidos por su propia capacidad
de disolucioén de desechos y de oxigenacién. Sin embargo, y
en consonancia con nuestro clima, no es Espana pais de gran-
des rios, sino que, con excepciones, carecen de importante cau-
dal. Si a ello anadimos el variado desarrollo industrial de los
ultimos tiempos y el progresivo asentamiento de nuevos nu-
cleos de poblacion, especialmente como consecuencia del tu-
rismo, es facilmente explicable la pobre calidad de las aguas de
nuestras vias fluviales, muchas de las cuales se han convertido
en auténticas cloacas a cielo abierto. Es sintomatico el hecho
de que incluso los rios de regiones no excesivamente industria-
lizadas como los de Castilla y Le6n presentan un estado de
elevado deterioro. Segiin un reciente estudio del Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de Castilla y Ledn,
la presién contaminante sobre la red hidrogréfica de estos te-
rritorios equivale a la que producirian 5 millones de habitan-
tes. Sin embargo, esta regién, la més extensa de la Comunidad
Europea, con 94.147 kilémetros cuadrados, cuenta sélo con
2.600.000 habitantes. Segtn el citado estudio, el 55% de la con-
taminacion de los rios se debe a residuos de la poblacién hu-
mana, el 30% a la cabafia ganadera y el 15% a la industria,
aunque este desglose es diferente segiin las cuencas. En otras
areas de mads elevada industrializacién, como la de la Comuni-
dad Valenciana, el indice de depuracién y reutilizacién de las
aguas residuales no supera en la actualidad el 10%.

Las mismas medidas apuntadas para la contaminacién de
zonas himedas son aqui aplicables a municipios, empresas y
particulares. El problema, sin embargo, radica en los nume-
rosos rios y arroyos existentes en el territorio nacional y las
limitaciones del Ministerio Fiscal a nivel de recursos técnicos
materiales y humanos, lo que conlleva la dificultad de aplicar
un plan estratégico que pueda desembocar en casos extremos
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en la via penal tras una previa y exhaustiva intervencién de
las autoridades administrativas competentes. En cualquier
caso, una posible solucién serfa seleccionar uno o varios rios
de especiales caracteristicas (recorrido breve, nicleos de po-
blacién limitados, pocas industrias y de carédcter altamente
contaminante, etc.) en el que tras haber agotado la via admi-
nistrativa, se identificardn a través de las diligencias de inves-
tigacion necesarias las industrias contaminantes y personas y
municipios con una incidencia mds negativa sobre el mismo.

2. Aguas maritimas.

No sélo es de destacar la falta de rigor urbanistico en
muchas de las edificaciones que proliferan por las costas del
territorio nacional. La especulacién, con grandes benefi-
cios para quienes las promuéven' asi como, en ocasiones, la
ausencia del debido control por los Ayuntamientos, a veces
mds prestos a aliviar las arcas municipales con los ingresos
por licencias que a velar por la debida ordenacién del territo-
rio y del medio ambiente, hacen que los vertidos y residuos
de pueblos y urbanizaciones que surgen sobre las costas y las
playas no estén en condiciones de cumplir con las minimas
exigencias de respeto al medio ambiente. Las aguas del mar
contintian contamindndose por los vertidos y residuos proce-
dentes de urbanizaciones populosas que incumplen la impres-
cindible tarea de conducir aquéllos a través de emisarios y
conducciones que se internen largamente en el mar, y todo
ello por la razén de que es mds fécil y menos costoso que las
canalizaciones arrojen tales vertidos a pocos metros de la cos-
ta. Y asf el litoral espafiol, antes azul transparente en su tota-
lidad, presenta puntos negros en algunas partes por los altos
niveles de contaminacién de las aguas, especialmente en las
zonas turisticas. Ademas, al realizarse los vertidos sin depu-
rar se acentda el incremento de la contaminacién en el mar.
Las depuradoras de residuos o estdn ausentes en la mayoria
de las zonas turisticas o las instalaciones de depuracién no
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funcionan debidamente, todo ello por el enorme costo que
implica su implantacién, conservacion y reparacién y la esca-
sez de recursos destinados a tan imprescindible funcién.

Es de destacar la decidida vocacién de las Comunidades
Auténomas para paliar los dafos al medio ambiente en gene-
ral, y asi han venido a crearse Comisiones Provinciales de
Medio Ambiente como brazo de las Consejerias de Politica
Territorial, Sanidad y Obras Piiblicas y Urbanismo, aun cuan-
do muchas de aquellas ain no hayan comenzado con el rigor
debido sus actividades. Las Concejalias municipales de Me-
dio Ambiente cuentan con més voluntad que medios para
acometer las renovaciones indispensables a fin de poder mo-
dificar el deterioro constante y creciente producido por los
vertidos de aguas residuales al mar. Las Comunidades de pro-
pietarios de muchas urbanizaciones se lamentan de la poca
sensibilidad por el tema que demostraron las entidades pro-
motoras y constructoras de aquéllas, pero no implantan nue-
vos sistemas de depuracién y vertido por su gran costo, reen-
viando el problema al Ayuntamiento correspondiente a fin de
que asuma tal responsabilidad.

Llegados a este punto no deben desconocerse determina-
das normas de la Lev de Costas de 28-7-1988 sobre vertidos
en el dominio puiblico maritimo terrestre. La estricta obser-
vancia de las mismas impedird la contaminacién de las aguas
maritimas proximas a las costas. Conforme al articulo 34 de
aquella Ley, corresponde al Estado dictar las normas genera-
les sobre otorgamiento de concesiones y autorizaciones, asi
como las especificas en los casos de vertidos en el dominio
publico maritimo terresire, normas estas ultimas que han de
ser sometidas a informe de la Comunidad Auténoma y del
Ayuntamiento con caracter previo a su aprobacion. De los ar-
ticulos 56 y 57 se desprende que todos los vertidos, tanto li-
quidos como solidos, realizados en cualquier bien de dominio
publico maritimo-terrestre, requieren autorizacion de la Ad-
ministracién competente, que se verificard con sujecion a la
legislacion estatal y autonémica aplicable, ya que, en princi-
pio, estd prohibido el vertido de residuos sélidos y escombros
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al mar y su ribera, y cuando se trate de vertidos contaminan-
tes debera el peticionario de la autorizacion justificar previa-
mente la imposibilidad o dificultad de aplicar una solucién al-
ternativa para la eliminacién o tratamiento de dichos verti-
dos, sin que puedan verterse sustancias que comporten peli-
gro o perjuicio superior al admisible para la salud piblica y el
medio natural. Senalar, por tltimo (arts. 58, 59) que la autori-
zacién de vertido exige, entre otras condiciones, la determi-
nacion de las instalaciones de tratamiento, depuracién y eva-
cuacién necesarias con sus caracteristicas y elementos de con-
trol de su funcionamiento, asi como la evaluacion de los efec-
tos sobre el medio ambiente y previsiones para reducir la
contaminacion, y en casos de almacenamiento o infiltracién
de sustancias contaminantes, la previa realizacién de un estu-
dio hidroecolégico que justifique la inocuidad.

Las normas referidas son fiel aplicacién del Derecho co-
munitario que rige estas materias, concretado, en lo que a las
aguas respecta, en la Directiva 76/464 del Consejo de la Co-
munidad sobre contaminacién de las aguas, completada por
la 86/280 y la Decisién del Consejo 77/585 y Protocolo sobre
prevencién de la contaminacién en el mar Mediterrédneo, es-
pecialmente sobre la base de la Recomendacién de la Comi-
sién de 19-12-1975 sobre prevencion de la contaminacién ma-
rina de origen terrestre sobre el Mediterréaneo.

Debemos indicar también que aparte el tipo penal que
define el articulo 347 bis, la Ley de Costas prevé como infrac-
cién administrativa la ejecucion de vertidos en el dominio pu-
blico maritimo-terrestre sin el debido titulo o concesién ad-
ministrativa (art. 90.b.) comprendiéndose en aquel espacio
las playas, terrenos ganados al mar y acantilados (arts. 3 y 4).
Y que tienen la consideracién de infraccién grave (art. 91.2
letra f) cuantas acciones u omisiones impliquen un riesgo
para la salud o seguridad de vidas humanas, siempre que no
constituyan delito y en todo caso el vertido no autorizado d e
aguas residuales.

Por otra parte, la integracién de Espaiia en la Comunidad
Europea exige el debido cumplimiento de los Reglamentos y
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Directivas en materia de mantenimiento de la sanidad am-
biental y del medio. Las competencias asumidas en estos pun-
tos por parte de las Comunidades Auténomas obligan a éstas
a extremar la exigencia del cumplimiento mas estricto de las
normas sobre saneamiento y depuracién de residuos. La poli-
tica autonomica debe, cuanto antes, dar prioridad a tales
obras de infraestructura. Y otro tanto depende de los Ayun-
tamientos, que bien podrian dedicar parte importante de sus
ingresos por contribucién urbana o licencias de obras a estos
menesteres tan relacionados con aquella fuente de ingresos.

Ante estas perspectivas, es obvio que el Ministerio Fiscal
se encontrard con frecuencia ante delitos contra el medio am-
biente ocasionados por los indebidos vertidos al mar de aguas
residuales. Este grave problema de que una gran parte del te-
rritorio se halla en tan lamentable estado —sin duda arrastra-
do de aios atrés, pero también provocado en el presente—
ha de ocupar de un modo especial su actividad, exigiendo las
debidas responsabilidades, aunque pretendan diluirse en lo
complicado y costoso de los remedios, a no ser que se obser-
vara un comienzo decidido en las tareas de implantacion, re-
novacién y conservacién de las instalaciones de saneamiento
en las condiciones debidas.

C) VERTEDEROS

La laxitud demostrada por determinados municipios y la
falta de escripulos de muchos particulares, ha desembocado
en la existencia de vertederos incontrolados o clandestinos a
lo largo de toda la geografia nacional, que incumplen las nor-
mias més elementales en el orden medioambiental. Por ejem-
plo, una bella ciudad de alto interés histérico y turistico de
Castilla-Le6n, con una poblacién que no llega a los 50.000 ha-
bitantes, cuenta con un censo aproximado de 20 vertederos
distribuidos por los alrededores de la ciudad amurallada. En
muchos casos las infracciones a que dan lugar estos vertede-
ros no so6lo afectan a la salubridad publica en materia de con-
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taminacién de aguas por las filtraciones, o como foco de in-
sectos y roedores, sino que constituyen también un verdadero
atentado contra la seguridad piblica al no observarse tampo-
co la normativa bésica sobre prevencién de incendios foresta-
les, al estar situados en algunos casos junto a grandes masas
arboreas, sin respetar la distancia que establece la legislacién
vigente (a 500 metros del arbolado, segiin el art. 25 j, del Re-
glamento de Incendios forestales de 23-12-1968). No es nece-
sario insistir en la peligrosidad que suponen.

En la investigacion de estos hechos los miembros del Mi-
nisterio Fiscal deberdn solicitar informes a las autoridades
administrativas competentes, generalmente las Confederacio-
nes Hidrogréficas, sobre posibles filtraciones procedentes de
los vertederos que pudieran afectar a corrientes de aguas
subterrdneas. Se valorard también la localizacién del vertede-
ro para comprobar si existe una infraccién del Reglamento
de Incendios forestales antes citado. Se podra solicitar a los
Ayuntamientos que informen sobre la existencia de licencia
municipal, sobre si el vertedero se ajusta a las condiciones de
la autorizacion, sobre si se acomoda al Reglamento de activi-
dades molestas, insalubres y peligrosas de 30 de noviembre
de 1961 y a la Ley 42/1975, de 19 de noviembre de 1975, so-
bre recogida y tratamiento de los desechos y residuos sélidos
urbanos, cuyo articulo 3.° dispone que la eliminacién de los
residuos solidos urbanos deberd llevarse a cabo evitando toda
influencia perjudicial sobre el suelo, vegetacién y fauna, la
degradacion del paisaje, las contaminaciones del paisaje y de
las aguas, y en general todo lo que pueda atentar contra el ser
humano y el medio ambiente que lo rodea. En todo caso, la
gravedad de la infraccién, presupuesto del delito, vendra de-
terminada por los resultados de estas investigaciones.

D) EXPLOTACIONES MINERAS

Existen innumerables explotaciones mineras en nuestro
territorio, unas a cielo abierto y otras de localizacion subte-
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rrdnea, que dan lugar a miltiples problemas de contamina-
cion.

En primer lugar, senalar que las explotaciones mineras
pueden producir vertidos que precisan de la correspondiente
autorizacién de vertidos, y que necesitan de la concesion de
aguas publicas, con permiso para restituir las residuales. En
ambos casos la ley concede a la Administracién los instru-
mentos de control necesarios a través de los cuales se puede
garantizar un cierto grado de inocuidad de los vertidos. Esta
préctica se viene aplicando desde el Reglamento de Entur-
biamiento de 16-11-1900, y en la actualidad la capacidad de
control por la Administracién estd prevista en una gran varie-
dad de normas, como el articulo 43 del Reglamento de Poli-
cia de Aguas de 14-11-1958 o el Reglamento de Pesca con
base en el articulo 51 de la Ley. A consecuencia de ese con-
trol, una vez localizada la infraccion y atendida su naturaleza
y gravedad, estard legitimado el Ministerio Fiscal para iniciar
la investigacion.

Las explotaciones mineras dan lugar también a contami-
nacién atmosférica, cuya normativa estd representada por la
Ley de Proteccién del Ambiente Atmosférico de 1978. En
otro apartado se haran las consideraciones oportunas sobre la
misma. Indicar ahora que en la mayoria de los casos el con-
trol de la contaminacién de una industria minera queda so-
metido a los responsables del sector industrial en cada Comu-
nidad Auténoma, herederos de las competencias que antes
ostentaba el Ministerio de Industria y Energia. También las
facultades de control o inspectoras corresponden a las autori-
dades municipales de la localidad en que radique la instala-
cién minera, segiin se deduce del articulo 35 del Reglamento
de actividades molestas de 30 de noviembre de 1961. La ma-
teria es especialmente compleja si se consideran los numero-
SOS mecanismos que proporciona la legislacion sectorial de
proteccién atmosférica, las definiciones de niveles de inmi-
sién y de emisién, de zonas de atmésfera contaminada o en
situacién de emergencia, etc. Por ello en esta materia resulta
altamente recomendable para el Ministerio Fiscal solicitar in-
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formes explicativos de la documentacién técnica aportada
por las empresas o por la Administracion.

Pero deciamos que las explotaciones a cielo abierto cons-
tituyen también un factor importante de posible desestabili-
zacion medioambiental. Sobre todo las dedicadas a la extrac-
cién de componentes que van a servir luego como materiales
de construccion, influyen en la fisonomia y la belleza del pai-
saje. Problema importante es el de la restauracion de los re-
cursos geolégicos obtenidos en tales explotaciones que la Ley
de Minas de 21-7-1973 encuadra en la seccion A, es decir, ex-
plotaciones «de escaso valor econémico y comercializacién
geogréficamente restringido, asi como aquellos cuyo apro-
vechamiento tnico sea el obtener fragmentos de tamano y
forma apropiados para su utilizacién directa en obras de in-
fraestructura», esto es, canteras, zonas de extraccion de ari-
dos, etc. Se trata de explotaciones que abundan en el territo-
rio nacional, incluso en los terrenos de poca riqueza minera,
siempre y cuando la composicién del suelo permita utilizar la
tierra extraida comq material de construccion. Debido al
auge que estd adquiriendo la construccién, de modo particu-
lar en zonas turisticas, el nimero de canteras es considerable,
incidiendo sobre el medio ambiente no s6lo a nivel paisajisti-
co sino que también constituyen actividad molesta, producen
vertidos residuales y suponen un problema complementario
al utilizarse explosivos que con frecuencia se almacenan en la
misma explotacién o en sus alrededores. Al margen de las
medidas de seguridad que puedan adoptarse por las autorida-
des locales se carece de una eficaz normativa sobre la restau-
racion de los espacios afectados. Si es cierto que existe una
legislacion que impone el deber de restaurar promulgada con
el fin de facilitar el cumplimiento de esa obligacién, su aplica-
cién a las explotaciones conocidas como canteras tiene im-
portantes fisuras que la hacen inviable. La normativa en cues-
tién estd representada por el R.D. de 15-10-1982, que estable-
ce los conocidos como Planes de Restauracién, y la Ley
12/1981 para la Comunidad Auténoma de Cataluna, que re-
gula otro instrumento de idéntica factura: el Programa de
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Restauracion. El problema reside en que las previsiones con-
tenidas en esa legislacién son muy complejas para responder
a las caracteristicas de las canteras (poca extension de las
mismas, limitada duracién de la explotacién, valor de los ma-
teriales extraidos, etc.). La solucion propuesta para estos ca-
sos por la doctrina es la remision a la Ley de Minas, en ésta el
articulo 17 prevé la posibilidad de que las Corporaciones lo-
cales autoricen la explotacion de recursos de la Seccion A,
sometiendo el ejercicio de esa competencia a la previa apro-
bacién de las ordenanzas locales, a las que habrd de ajustarse
la autorizacion y su ejercicio; ordenanzas que a su vez han de
contener las condiciones técnicas sefialadas en Decreto del
Consejo de Ministros. Normas que establecerdn los instru-
mentos adecuados para la restauracion del espacio a la medi-
da de las caracteristicas de la cantera, debiendo las Corpora-
ciones locales controlar su cumplimiento.

Asi, del propio modo que la posible contaminacién que se
produzca en la atmésfera y en las aguas con causa en las ex-
plotaciones mineras, queda incluida en el articulo 347 bis, hay
supuestos, como el del incumplimiento de la obligacién de
restauracion en las explotaciones de poca entidad que es difi-
cil adaptarlas a las normas sancionadoras. El Ministerio Fis-
cal, consciente de esta problemadtica, tiene la obligacién de
gestionar el aseguramiento de la restauracién mediante la
flanza que para estos casos establecen la legislaciton catalana
y la nacional, o bien, en tanto se promulgan unas normas ade-
cuadas al caso, instar a las autoridades locales para que inclu-
yan en las autorizaciones de explotacién, a las que se refiere
el articulo 17 de la Ley de Minas, la obligacién de restaurar,
controldndola posteriormente. Se trataria, pues, de interesar
a las autoridades competentes que controlasen un aspecto de
la actividad industrial minera, que estd provocando desmanes
paisajisticos por todo el pafs. Una vez producido ese control,
y de persistir la negativa a restaurar, serfa ya posible una in-
tervencién del Ministerio Fiscal en base a la gravedad de la
alteracion producida en el paisaje.

No debe olvidarse aqui el contenido del Real Decreto Le-
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gislativo de 28-6-1986, sobre Evaluacién del impacto ambien-
tal, y el Real Decreto de 30-9-1988 que lo desarrolla, en don-
de se establece que los proyectos piiblicos o privados consis-
tentes en la realizacién de obras para comenzar a ejecutarse
deberdn incluir un estudio de impacto ambiental que debera
contener una evaluacion de los efectos sobre la poblacién, la
flora, el suelo, el agua y el paisaje. Entre las actividades que
precisan de este proyecto, aparte las consistentes en extrac-
ciones a cielo abierto de hulla, lignito y otros minerales, se
hallan las refinerias de petroleo, centrales térmicas, plantas
sidertrgicas, construccién de autopistas, autovias y puertos
comerciales. El incumplimiento de la evaluacion del impacto
ambiental no sélo da lugar a la suspension de los proyectos,
sino que es fuente de «la responsabilidad a que hubiera lu-
gar» (art. 9.1.°) con lo que no se excluye la responsabilidad
penal.

E) CONTAMINACION ATMOSFERICA

Tradicionalmente los problemas relativos a la contamina-
cién del aire han tenido una proyeccion exclusivamente pri-
vatista plasmada en los articulos 590 y 1.908 del Cédigo Civil.
El transcurso del tiempo y el fuerte desarrollo industrial con-
dujeron a una administrativizacion de la materia con la pro-
mulgacion de la Ley de Proteccién del ambiente atmosférico
de 22-12-1972 y el Decreto de 6-2-1975, que, desarrollando la
Ley, establece los niveles de inmision, la Red nacional de vi-
gilancia y previsién de la contaminacién atmosférica, el Régi-
men especial de zonas de atmdsferas contaminadas, etc., y
con la introduccién del articulo 347 bis ha adquirido una ex-
presa proteccion penal de la contaminacién del aire. Sin em-
bargo, ofrece una gran dificultad de integracion penal de los
variados supuestos de contaminacion atmosférica. No se trata
simplemente de que se hayan respetado o incumplido los li-
mites establecidos en la legislacion vigente, pues desde el
punto de vista técnico ni por superar unos niveles de emision
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queda probada una responsabilidad, ni, por el contrario, su
respeto garantiza la inocuidad de los materiales vertidos. Hay
que tener en cuenta, por ejemplo, que en determinadas con-
diciones atmosféricas de poca difusividad, los vertidos gaseo-
sos se concentran en zonas contaminadas produciendo efec-
tos negativos para la salud. Podria también ocurrir que, por el
efecto sinérgico, dos industrias viertan sustancias permitidas
que al ponerse en contacto produzcan un efecto altamente
negativo. En este campo, en el que ademas tiene cabida la
responsabilidad penal por infraccién de la legislacién nuclear
(Capitulo XIII de la Ley 25/1964, de 29 de abril, reguladora
de la Energia nuclear) es indispensable el uso de informes,
andlisis, ensayos y estudios que permitan cuantificar y esta-
blecer los danos producidos, que describan los mecanismos
fisicos, quimicos o biolégicos que han intervenido y que sean
capaces de concretar finalmente la correspondiente relacién
causa-efecto, que a simple vista y aun con la limitada proyec-
cién que posee el experto en Derecho, es practicamente im-
perceptible debido a su alto contenido técnico.

En la prictica serd preciso contactar con los diferentes ti-
pos de redes de vigilancia y control de contaminacién (urba-
na, industrial, transfronteriza o de fondo) dependientes de los
distintos organismos locales, autonémicos y nacionales. Una
primera posibilidad de intervencion podria estar basada ex-
clusivamente en el control de los niveles de emisién de las di-
ferentes entidades contaminadoras de la zona elegida. Siem-
pre sera mas sencillo controlar los niveles de emision que los
de inmisién. El primero consiste en la medida de presencia
de un contaminante en su fuente (por ejemplo, el humo de
una chimenea), mientras que el segundo es la medida de pre-
sencia de un contaminante en una zona atmosférica concreta,
efectuado sin plantearse en principio cudl es su origen o vias
de acceso a la misma. Es decir, el nivel de emisién se controla
instalando simplemente el instrumento de medicién en la
boca o punto de expulsién del érgano contaminador. El nivel
de inmision, sin embargo, al referirse a la incidencia del ele-
mento contaminante en una atmoésfera concreta, es mucho
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mas complejo técnicamente de precisar y d1f1c1lmen1e permi-
te establecer la relacién causa-efecto.

Respecto a la contaminacién por radiactividad, no debe
olvidar el Ministerio Fiscal la existencia de una parcela de
gran importancia, la de los multiples aparatos e instalaciones
en establecimientos industriales y sanitarios, para cuyo uso y
posesién son precisas especificas medidas precautorias y de
seguridad. Como es sabido hacen falta también cualificacio-
nes especiales para operar instalaciones y equipos capaces de
emitir radiaciones ionizantes. En este campo, y dada la peli-
grosidad de los efectos que se pudieran producir por cual-
quier infraccién, serfa conveniente una intervencién con fina-
lidad claramente preventiva en coordinacién con las compe-
tentes autoridades administrativas.

F) CONTAMINACION SONORA

En principio, y con fundamento en el contenido de la le-
gislacién vigente, existen pocas o ninguna posibilidad de re-
currir a la via penal para proteger el medio ambiente contra
la contaminacién sonora (Reglamento sobre perturbaciones
parasitarias de 14 de julio de 1986; Norma técnica reglamen-
taria MT-2 sobre protectores auditivos de 28 de julio de 1975;
Acuerdo de 20 de marzo de 1958 sobre homologacién de pie-
zas de automdviles, Real Decreto 873/1987, de 29 de mayo,
sobre Limitacién de emisiones sonoras de aeronaves subsoni-
cas, etc.). La razén es que apenas existe referencia alguna al
orden penal en tema de infracciones. Es cierto que con el in-
greso en el Mercado Comiin la legislacién es mds exigente,
con nuevos baremos en el establecimiento de niveles sonoros,
a cuyo cumplimiento se condiciona la libre circulacién comer-
cial de los correspondientes ingenios mecdnicos; y se ha trata-
do de establecer un sistema de homologacién de ciertos pro-
ductos (maquinas, motocicletas, cortadoras de césped, etc.).
Sin embargo, si consideramos que el articulo 347 bis se estd
refiriendo a dos sistemas fundamentales, el del agua y el del
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aire, a través de los cuales pueden transmitirse agresiones de
muy diversos tipos (quimicas, radiactivas, etc., y evidente-
mente también sonoras) no debe descartarse en absoluto la
aplicacién del Derecho Penal cuando asi lo aconseje la grave-
dad de la infraccion. Para ello habréd que estar también al tipo
de intervencion administrativa previa en esta materia, en
base a la legislacién citada y al Reglamento de actividades
molestas de 30-11-1961, cuyo articulo 14 regula la instalacién
de motores y grupos electrégenos en comercios, edificios y
locales piblicos en general.

G) INCENDIOS FORESTALES

La proteccién del medio ambiente en el sistema espaiiol
no se limita al contenido estricto del articulo 347 bis. Junto a
¢l existen otras figuras penales de notable incidencia en la
proteccion ecoldgica, que deben ser tenidas en cuenta por el
Ministerio Fiscal.

Algunas de estas figuras se hallan en el Cédigo Penal. Asi
ocurre con los incendios forestales regulados en los articu-
los 553 bis a), 553 bis b) y 553 bis ¢), segiin la redaccién dada
por la Ley orgédnica 7/1987, de 11 de diciembre. Aun cuando
sigan incluidos entre los delitos contra la propiedad, las penas
no estan ya en funcién exclusiva del dano patrimonial causa-
do, sino, sobre todo, del peligro para la vida o la integridad
de las personas (art. 553 bis a), de los efectos erosivos en los
suelos (art. 553 bis b), 2.), de la alteracién de las condiciones
de vida animal o vegetal (art. 553 bis b), 3.) o del deterioro o
destruccion de los recursos afectados (art. 553 bis, b), 4.). Se
valoran, por tanto, las perturbaciones ecolégicas (erosion, re-
duccion de la fertilidad, modificacién del paisaje, alteracion
climédtica e hidrolégica, disminucién de la fauna) que presu-
ponen un verdadero atentado a los recursos naturales que
contribuyen a la belleza del ambiente, todos ellos de mucha
mayor entidad que el simple incendio del arbolado. Asi se re-
conocio ya en la Orden de 17 de junio de 1982, por la que se
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aprueba el plan bdsico de lucha contra los incendios foresta-
les, en cuanto se referia no sélo al problema social y econ6-
mico que representan los incendios, sino también a la grave
repercusion en la climatologia, ecologia y medio ambiente al
destruirse extensas masas forestales.

Fuera del Cédigo Penal existen también otros supuestos
que, como los incendios forestales, afectan al medio ambien-
te. Asi ocurre con la Ley de Caza de 4-4-1970 o con la Ley de
Pesca Fluvial de 20-2-1942.

La extrema gravedad de los incendios forestales es de do-
minio publico. Durante 1989 han tenido lugar tantos miles de
incendios forestales intencionados, que las llamas van convir-
tiéndose en espectdculo habitual del paisaje hispanico. Las
regiones cantdbrica y atldntica donde crecen frondosos bos-
ques no s6lo no se han liberado de ellos sino que las hecta-
reas calcinadas representan un porcentaje superior al del res-
to de Espana.

Desde hace varios anos la Fiscalia General del Estado se
ha ocupado con profunda preocupacion de este grave proble-
ma que estd convirtiendo inmensas zonas de nuestro territo-
rio en vias préximas a la desertizacién. Y deseosos de colabo-
rar en lo posible a la erradicacion de los incendios forestales
se ha propuesto la adopcién de concretas medidas.

En la Memoria de 1986 se expresaba que era urgente una
politica forestal eficaz capaz de impedir el implacable aumen-
to, en progresion casi geométrica, de bosques centenarios
quemados. Para todos estos incendios deben acentuarse las
medidas de prevencién y de investigacién, debiéndose esta-
blecer, ademds, una sancién penal mds adecuada a los bienes
juridicos que los delitos de incendios forestales protegen. Las
medidas de estricta prevencion se haran efectivas a través de
los respectivos Cuerpos de Guarderia Forestal de las Comu-
nidades Auténomas, que junto a la Guardia Civil realizardn
una mayor labor de vigilancia en los lugares y €pocas del afio
en que el incendiario muestra una mayor actividad. La tarea
no es facil, pero el grave hecho que se pretende evitar justifi-
ca sobradamente su puesta en préctica.
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En la Memoria de 1987 se insistia en que son precisas
inaplazables medidas para hacer efectiva y real la responsabi-
lidad que alcanzard a los que incendian bosques voluntaria-
mente con oscuros e inconfesables motivos y a quienes los
provocan por descuidos insolidarios. Es especificamente al
Ministerio de Agricultura a quien compete la adopcién de
medidas de defensa de la Naturaleza en coordinaciéon con
Comunidades Auténomas, Diputaciones y Municipios. Y si-
tuados a escala nacional, se sugeria que no resultaria anémala
la creacion en el seno del Parlamento de una Comision dedi-
cada al seguimiento de las acciones incendiarias, al estudio de
su prevencion y a la propuesta de soluciones eficaces.

En la Instruccién 1/1986, de 10 de julio, se decia que aun-
que la actividad propia del Ministerio Fiscal se desenvuelve
en un plano distinto al de la funcién administrativa que se en-
camina a la prevencion directa de los incendios forestales o a
la conservacién de los parajes excepcionalmente pintorescos
que contribuyen a la belleza de nuestro ambiente, ello no es
obstdculo para que adopte determinadas medidas. De un
lado no debe permanecer indiferente ante el implacable
avance de la deforestacion, sino que ha de colaborar, en la
medida de sus posibilidades, con las autoridades que en los
respectivos territorios autonomicos se hallen encargadas di-
rectamente de la politica de defensa de los bosques, coopera-
cion que se extenderd, si fuere necesario, a la observancia e
interpretacion de las medidas precautorias legalmente sancio-
nadas (Ley de 5-12-1968 sobre prevencién y lucha contra in-
cendios forestales; Decreto de 23-12-1972 y Orden de 17 de
junio de 1982, por los que se aprueban el plan basico de lucha
contra los incendios forestales). Y de otra parte, el Ministerio
Fiscal podrd interesar de los miembros de la Policfa judicial
mas directamente relacionados con los montes, su vigilancia.
Y se recomienda, por iltimo, al Ministerio Fiscal que colabo-
re incondicionadamente con las autoridades de la Adminis-
tracion forestal a fin de poder lograr entre todos el cese de
los incendios forestales, productos del desamor, de la falta de
respeto a nuestros bosques y del deseo de unos pocos desal-
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mados de situar a Espafia dentro del desastre ecolégico que
supondria su desertizacién gradual.

Y muy recientemente hemos dictado una Instruccién, la
ntimero 4/1990, de 25 de junio, para hacernos eco, ante la
época estival, de la gran tragedia ecoldgica que significan los
incendios forestales, que cada ano, lejos de disminuir, se agi-
gantan de modo alarmante, convirtiendo en paisajes desérti-
cos miles de hectdreas que constitufan bellos parajes natura-
les. Como la conservacion, defensa y fomento de las masas
forestales debe ser obra de todos, la Fiscalia General del Es-
tado contribuye una vez més, con la esperada cooperacion de
los restantes poderes piiblicos, a ese deber, interesando de to-
dos los Fiscales que permanezcan en contacto directo con la
realidad medioambiental, sus irregularidades y sus proble-
mas, lo que es indispensable para la defensa del interés social,
a lo que constitucionalmente se encuentra obligado. Si las
medidas de prevencién deben incrementarse a la vista de los
resultados que cada afio se producen no obstante los esfuer-
zos desplegados, cabe esperar del Ministerio Fiscal que cuan-
do se trate de la investigacién y castigo de las conductas aten-
tatorias contra el medio ambiente, y en especial de los incen-
dios forestales, extremen su reconocida competencia, y que
colaboren con las autoridades de la Administracién forestal.

Tan s6lo unos meses después de la dltima Instruccién dic-
tada, la accién incendiaria continiia esquilmando los bosques,
el fuego arrasa los montes espanoles en magnitudes extraor-
dinarias. En pocos dias de este verano los incendios han al-
canzado cotas alarmantes. En Galicia fueron arrasados mas
de 30.000 hectdreas de bosque. Mds de 1.800 hectdreas del
Parque Natural de la Caldera de Taburiente, en la isla de La
Palma, han sido incendiadas resultando afectada la singular
superficie arbérea. En el Parque Natural de Monfragiie, en la
provincia de Cédceres, peculiar ecosistema no sélo por sus va-
lores estéticos sino por la rareza de los animales silvestres
que tienen alli su habitat, otras 3.000 hectdreas de monte se
han calcinado. El fuego se ha extendido también por los
montes de Granada, Avila, Asturias Valencia... Y no se trata
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s6lo de un desastre ecoldgico, sino también econémico, con
pérdida de miles de millones, a los que se unirdn las inversio-
nes para su restauracién en el caso de que sea posible, pues la
regeneracion de algunas especies precisa de siglos.

Para salvaguardar un entorno, que es tanto de la genera-
cién presente como de las venideras, es imprescindible dispo-
ner de todos los instrumentos técnicos y de los medios perso-
nales que sean necesarios y asi hacer frente definitivamente a
un problema cuya gravedad es tal en estos momentos que ya
es imposible que pueda exagerarse, y que de permanecer en
los afios que quedan de siglo se habré producido la transicién
desde el bosque verde de los montes espafioles a la negrura
de los paisajes desérticos. En su esfera de intervencién el Mi-
nisterio Fiscal estd sensibilizado ante tal amenaza.

H) EL FURTIVISMO

El furtivismo, especialmente en materia de caza, es uno
de los grandes peligros que acechan a numerosas especies de
animales silvestres que hallan todavia en nuestro territorio
uno de los pocos reductos de subsistencia en el continente
europeo. Con el furtivismo, especialmente el selectivo y en
cualquier época del afio —abundante desgraciadamente— se
tiende ademds a la eliminacién de las especies cinegéticas de-
mayor valor, sobre todo a las que se hallan en peligro de ex-
tincién (lince, oso pardo, buitre leonado, buho real, quebran-
tahuesos, diversos tipos de dguilas) y respecto de las cuales
no sélo esta prohibida su caza, sino también su captura, venta
y exportacién (arts. 29, 31 y 33 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, y Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre), y cuya
infraccién conlleva no sélo responsabilidad civil y administra-
tiva (las faltas del art. 38, 6 y 7 estdn sancionadas con multa
de 10 a 50 millones de pesetas) sino también penal (el art. 42
de la Ley de Caza mantiene atn la pena alternativa de arres-
to mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas).

Pero también la caza incontrolada tiene otras importantes
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repercusiones negativas en el orden medioambiental. El ejer-
cicio del derecho de caza puede ser, en efecto, una de las cau-
sas que contribuyan a la deforestacién, pues se acude muchas
veces a los incendios para reducir la masa arbérea y matorral,
refugio de las especies buscadas, que de esta manera se con-
centran en superficies de menor extension, con lo que su cap-
tura es mas fécil.

El furtivismo, y también la caza incontrolada, contribu-
yen a la disminucién de las especies objeto del derecho de
caza, lo que puede provocar consecuencias negativas en el
sector laboral, aparte otras repercusiones econdmicas. Por
via de ejemplo, la actividad cinegética en Castilla-La Mancha,
en donde existen, muy cuidados, muchos cotos privados dé
caza, ha permitido la creacioén de cerca de 5.000 puestos de
trabajo fijos, en su mayoria para la vigilancia de las explota-
ciones, y al menos 650.000 jornales eventuales por afio, segin
los datos facilitados por la Consejeria de Agricultura. La im-
portancia de la caza es mayor en zonas deprimidas de la re-
gion, donde la contratacién de jornaleros en épocas de des-
canso agricola viene a mitigar en parte la alta tasa de desem-
pleo que soporta Castilla-La Mancha y genera ademds unos
ingresos superiores a los 19.000 millones de pesetas. En An-
dalucia y Extremadura la situacién es andloga a Castilla-La
Mancha.

El Ministerio Fiscal también en este campo deberd procu-
rar la observancia por todos de la estricta legalidad. Lo que
sucede es que es dificil en muchos casos adoptar una decision
equitativa y uniforme. De un lado, la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, sefiala que las infracciones administrativas muy graves
que consistan en la captura de especies animales en peligro
de extincién, se sancionardn con multa que puede llegar hasta
los 50 millones de pesetas (arts. 38.6 y 39.1 y 2) y agrega des-
pués (art. 40) que cuando estas infracciones sean constituti-
vas de delito la sancion de la autoridad judicial excluird la im-
posicion de la multa administrativa, y, repetimos, la sancion
penal puede consistir en una multa de 5.000 pesetas. Y, por
otro lado, tampoco es fécil una solucion justa, porque si en el
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articulo 42, f), de la Ley de Caza es el valor cinegético de lo
cazado y no la tasaci6n de las piezas capturadas el indice de-
lictivo, aquél es de tan poca entidad, 2.500 pesetas, que cons-
tituye el mismo delito cazar en terrenos sometidos a régimen
cinegético especial, sin permiso, magnificos ejemplares de
ciervo, jabali o cabra hispanica que un conejo, una liebre o
unos zorzales, ya que en las diferentes Comunidades Auténo-
mas el valor cinegético de los mds comunes ejemplares de
caza menor rebasan la cifra establecida en el articulo 42, f),
de la Ley de Caza. Esto en cuanto a la penalidad, porque en
tema de responsabilidad civil los valores cinegéticos asigna-
dos a las especies en nuestras Comunidades Auténomas no
coinciden. Asi el Gobierno regional asturiano aprobé en un
Decreto de 8 de marzo de 1990 un catdlogo abierto de espe-
cies amenazadas de la fauna vertebrada regional en que se in-
troduce también un aumento de las indemnizaciones y valo-
raciones, incrementdndose la cuantia original a tres millones
de pesetas por los osos, cuando en la Comunidad limitrofe de
Castilla-Leén es s6lo de millén y medio de pesetas (Orde-
nes de la Consejeria de Agricultura de 6-9-1985 y 30-6-1988,
art. 9).

IV

CONCLUSION

Es cierto que, en su aplicacién préctica, las cuestiones
aqui tratadas entrafiardn dificultades, dadas las especiales ca-
racterisicas y la dispersién de la normativa medioambiental,
asi como el intenso trabajo que existe en la mayor parte de
las Fiscalias. Pero al estar tan gravemente comprometido el
medio ambiente, que puede conducir al agotamiento de los
recursos acudticos y espacios naturales, a la degradacion del
cada vez mds contaminado ambiente atmosférico, a la des-
aparicion de singulares especies de la flora y fauna silvestre y
a la extincion de los bosques atldanticos y mediterrdneos, obli-
ga al Fiscal General del Estado a solicitar de los Fiscales la
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plenitud de su esfuerzo y mantener vivo el espiritu de iniciati-
va en la investigacion y persecucién de estos delitos, que est4
amparada en las facultades que la nueva legislacion concede
en la fase preprocesal e incluso en el proceso. Asi el Ministe-
rio Fiscal, siempre en vanguardia cuando se trata de la defen-
sa de intereses sociales, eliminard el sentimiento de impuni-
dad muy generalizado que late atin en las agresiones al medio
ambiente, y contribuird a la conservacion y restauracién de la
realidad ambiental.
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CIRCULAR NUMERO 2/1990

SOBRE LA APLICACION DE LA REFORMA
DE LA LEY ORGANICA 3/1989, DE 21 DE JUNIO,
DE ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL

La reforma llevada a cabo en el Cédigo Penal por la LO
3/1989, de 21 de junio, representa, tanto 0 mas que por su
propio contenido, por el influjo en los principios inspiradores
del propio Cé6digo y hasta del enjuiciamiento penal, un pro-
fundo cambio de concepciones y de los puntos de partida
para el tratamiento punitivo de muchas de sus materias, entre
las que figuran algunas de tanta incidencia en la vida de rela-
cién como son los delitos contra Ia integridad corporal o con-
tra la libertad sexual. Si ello, de una parte, impone el estable-
cimiento de unos criterios firmes y uniformes de interpreta-
cion en el dmbito de las actuaciones del Ministerio Fiscal,
para alcanzar el principio de unidad que es base de la seguri-
dad juridica a que todos tienen derecho en el proceso penal,
obligaba, de otra, a no precipitar la fijacién de tales criterios,
por lo que parecié mds prudente esperar a que la practica se-
nalara cudles eran los puntos conflictivos —y en los que la va-
riedad de interpretaciones pueden propiciar resoluciones
contradictorias o con tratamiento punitivo dispar, en perjui-
cio de quienes son los destinatarios de tales decisiones— an-
tes de abordar la tarea de impartir a los sefores Fiscales ins-
trucciones destinadas a alcanzar aquel fin.

Tras un ano de aplicacion de la Reforma y debatidos en la
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Reunién de Fiscales Jefes, celebrada en Valencia en el mes
de mayo ultimo, los problemas que dicha aplicacioén ha plan-
teado, parece llegado el momento de que esta Fiscalia Gene-
ral del Estado, cumplido los tramites de asesoramiento que el
Estatuto establece, senale los criterios que los Fiscales deben
seguir en todos aquellos puntos en que se han detectado las
discrepancias interpretativas, a fin de dar cumplimiento al
principio constitucional de la unidad de actuacién de nuestro
Ministerio, evitando, al menos en el dmbito de la acusacion
puiblica, la existencia de calificaciones y peticiones de pena
contradictorias, con riesgo de propiciar sentencias que tam-
bién lo sean y que, por la misma notoriedad de la contradic-
cién de sus términos, lesionen de un lado el principio de
igualdad de todos ante la Ley y, de otro, no puedan menos
que escandalizar a la opinién piblica y su sentido de justicia.

En consecuencia, las senoras y senores Fiscales deberdn
en lo sucesivo atenerse, en la aplicacion de los preceptos re-
formados en el Cddigo Penal por la Ley Orgédnica 3/1989, a
los siguientes criterios:

I

NUEVOS DELITOS DE RIESGO EN GENERAL

Siguiendo la sistematica del Libro II de nuestro CP y no
la estructura de la Ley Orgdnica 3/1989, la primera reforma
fundamental que debemos analizar es la que se ha producido
en las Secciones 1." y 4. del Capitulo II del Titulo V, referente
a los «delitos de riesgo en general».

A) LA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD EN
EL TRAFICO

En lo que hace a la Seccién 1.* del Capitulo antes citado,
ha sufrido un retoque el nimero 2.° del articulo 340 bis a) y



se ha introducido un nuevo subtipo agravado de conduccién
temeraria, que contempla los comportamientos de los vulgar-
mente conocidos como «conductores suicidas» (art. 340
bis d).

a) En cuanto a la conduccion temeraria basica, tipificada
en el articulo 340 bis a), nimero 2, ha sido suprimido entre
los resultados de la conduccién con temeridad manifiesta el
concreto peligro para [os bienes. La supresion es congruente
con la despenalizacién de los dafios culposos de cuantia infe-
rior al limite del seguro obligatorio. Si la comisién impruden-
te de esos dafios no es ilicito penal, menos debe serlo la crea-
cién de un riesgo para ese bien juridico patrimonial cuya tu-
tela penal, apreciando el principio de intervencion minima, el
legislador ha considerado innecesaria por debajo de ciertos li-
mites.

La modificacién no afecta, por lo demds, a la estructura
ya conocida del tipo y s6lo viene a subrayar el cdracter con-
creto del riesgo exigido en aquel, cuya existencia real ha de
ser probada por la acusacion.

Debemos agregar que el concepto de vehiculo de motor y
su inclusién o no en €l de los ciclomotores ha quedado defini-
tivamente zanjado con la definicién auténtica del Anexo 9.°
del nuevo Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Tra-
fico y Circulacién de Vehiculos de Motor y Seguridad Vial,
porque excluye expresamente del concepto a los ciclomoto-
res y a los tranvias, siguiendo con ello una larga tendencia ju-
risprudencial (una de cuyas tltimas expresiones es la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 8-VI-1987, que acogié también
la consulta de esta Fiscalia General del Estado 5/1988).

b) Mayores problemas plantean las nuevas figuras intro-
ducidas por el nuevo articulo 340 bis d), y decimos nuevas fi-
guras por cuanto realmente en €l se tipifican dos delitos de
naturaleza distinta: un subtipo agravado del articulo 340 bis
a), nimero 2, esto es, del tipo base de peligro concreto, y una
nueva modalidad de aquella conducta bésica, que se sanciona
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sin exigir la produccién de un peligro concreto para la vida o
la integridad de las personas, esto es, se configura como deli-
to de peligro abstracto o presunto.

a’) El parrafo 1.° del articulo 340 bis d) se remite a la
conducta descrita en el nimero 2.° del articulo 340 bis a), a la
que agrega, para agravar la pena, el requisito tipico de que se
realice «con consciente desprecio por la vida de los demds».
Tratase de un elemento subjetivo del injusto, que ha de ser
abarcado por el intelecto del autor, bien por su dolo, bien por
su culpa con representacién —consciente— y que refleja una
mayor culpabilidad por el cardcter, si bien objetivada a través
de la ejecucién de la conducta que evidencia y pone en acto
aquel menosprecio.

Se plantea asf una situacién confusa en el 4ambito del tipo
subjetivo de este delito, ya que de un lado se exigen elemen-
tos abarcados por el dolo o conscientes mientras que de otro
se debe excluir el dolo con respecto a la produccién de un re-
sultado lesivo y hasta del riesgo para la vida, pues de produ-
cirse tal riesgo o resultado dolosamente, entrariamos en el
ambito del homicidio, ya intentado, ya incluso consumado.
Lo que quiere decir que respecto a los eventuales resultados
de peligro concreto para la vida, solamente debe ser exigida
la culpa consciente o con representacién. La alternativa de
aceptar también como integrante del tipo subjetivo del ulte-
rior delito de resultado el dolo eventual sélo serfa admisible
si, en contra de lo que defiende la doctrina mayoritaria, no se
aceptara la posibilidad de la tentativa respecto a los resulta-
dos eventualmente aceptados, al considerar que la tentativa
implica la direccion de la accién hacia un resultado y el dolo
eventual lleva consigo el haber tomado en cuenta la alternati-
va de que tal resultado no se produzca. Pero si frente a esta
posicién subjetiva se adopta la mds extendida postura objeti-
va de ejecucién de actos que dan comienzo al riesgo de lesién
del bien juridico, es evidente que la creacién con dolo even-
tual de un peligro concreto para la vida de persona o perso-
nas determinadas constituye una tentativa de homicidio que,
tanto por el principio de consuncién, como por aplicacién del
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articulo 68, debiera ser sancionada preferentemente, absor-
biendo la conducta bésica del articulo 340 bis d).

De otra parte, se ha planteado la cuestion de si «el despre-
cio por la vida de los demds» no va insito en toda conduccién
con temeridad manifiesta, maxime cuando crea un peligro con-
creto para la vida de terceros. Tesis ésta que conecta con la
teorfa de Exner, que veia la esencia de la culpa precisamente
en la infravaloracién o menosprecio de los bienes juridicamen-
te tutelados. De ser esto asi, la nueva figura habria dejado sin
contenido el tipo base del articulo 340 bis a) nimero 2, pues
dificilmente serfa concebible una conduccién con temeridad
manifiesta y puesta en peligro de la integridad o vida de las
personas, que no representara un menosprecio de la vida de
los demas, ya que en el ambito de la circulacién rodada no se-
ria facil deslindar resultados lesivos que no representaran a la
vez un peligro para la vida de los afectados por ellos.

Sin embargo, la creacion de la nueva figura del articu-
lo 340 bis d), como una modalidad agravada del articulo 340
bis a) niimero 2, debe obligar a deslindar ambos tipos dejan-
do para el 340 bis d) aquellos supuestos de conduccién en
que la temeridad es manifiestamente més grave, aumentando
asi el contenido de antijuricidad de la conducta. Esa gravedad
ha sido expresada por el legislador con la férmula del «cons-
ciente desprecio por la vida de los demds», lo que implica a la
vez que la representacién de un accidente mortal se presente
como probable para el sujeto, sin que tal probabilidad le
desamine de la ejecucién del acto temerario. Ese «plus» de
temeridad permite ademds deslindar los supuestos de adop-
cién consciente de la conduccién en condiciones de temeri-
dad o riesgo (supuesto tipico del «conductor suicida», ya por
afdn de aventura, ya por apuesta o desafio), de aquellos otros
en que la conduccién en condiciones de peligro es consecuen-
cia de una valoracién errénea (equivocacion al acceder a una
autopista por la via contraria a la marcha, por ejemplo).

Sin pretensiones de agotar las posibilidades que la rique-
za de la realidad ofrecera a la decision de los senores Fiscales,
si podriamos sefialar la siguiente graduacion:
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1.° Simple conduccién infringiendo gravemente las re-
glas del trafico, pero sin encontrar otras personas o vehicu-
los para los que tal conduccién sea un riesgo: estariamos o
bien ante un acto atipico o ante una tentativa iniciada del
articulo 340 bis a) nimero 2, solucién ésta que, recordemos,
aunque defendida por un cierto sector doctrinal, no es por to-
dos aceptada, ni ha sido admitida por la Jurisprudencia (Vid.
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1986),
por lo que no debe hacerla suya el Fiscal.

2.° Conduccién infringiendo gravemente las normas del
trafico, con presencia en la via de otras personas o vehiculos
para cuyos ocupantes o viandantes tal conduccién representa
un peligro que afecta a su vida o integridad: estariamos ante
una conduccién temeraria consumada del articulo 340 bis a),
niimero 2.

3.° Conduccién infringiendo normas elementales para la
seguridad de la circulacién, con consciencia de que tal forma
de conduccion puede llegar a crear un peligro para la vida de
terceros, pero sin que llegue a concretarse tal riesgo, por au-
sencia de otros usuarios de la via: estariamos ante un caso
subsumible en el segundo pdrrafo del articulo 340 bis d). En
este sentido ese parrafo lo que viene es a penalizar especial-
mente el supuesto de tentativa del tipo del parrafo 1.°, resol-
viendo asi en este terreno especifico la polémica que sobre la
posibilidad de punir la tentativa hemos visto se plantea para
el 340 bis a), nimero 2. El mayor contenido de antijuricidad
representado por el «consciente desprecio por la vida de los
demds» justifica esa aceptacién de la punicion de la tentativa
con su tipificacién expresa e, incluso, el que la pena sea mas
grave a la impuesta para el supuesto de efectiva creacién del
peligro en el articulo 340 bis a), nimero 2.

4.° Conducci6n infringiendo normas elementales para la
seguridad de la circulacién, con consciencia de que tal forma
de conduccién puede llegar a crear un peligro para la vida de
terceros, pero confiando en eludir tal resultado, bien por la
propia pericia, bien por la improbabilidad de que dadas las
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circunstancias —hora avanzada, dfa de poco trifico, etc.—
surjan oportunidades de colision o riesgo, pero llegando éste
a producirse efectivamente por coincidir finalmente con otros
usuarios de la via: serd de aplicacion el subtipo agravado del
parrafo 1.° del articulo 340 bis d).

5.° Conducci6n infringiendo normas elementales para la
seguridad de la circulacién, con consciencia de que tal forma
de conduccién puede llegar a producir un riesgo para la vida
de otros usuarios de la via publica, aceptando tal riesgo e in-
cluso el resultado para el caso en que se produzca y mante-
niendo el comportamiento, al coincidir con otros usuarios de
la via, cuya vida se pone conscientemente en el peligro y has-
ta llega a lesionar, de materializarse el riesgo aceptado en un
resultado concreto. En estos casos, en los que el dolo even-
tual aparece como contenido subjetivo de la conducta, parece
mds correcta la calificacién de homicidio consumado o en
grado de tentativa, segiin se haya o no producido el resultado
de muerte.

Con lo que el nuevo articulo 340 bis d) debe quedar redu-
cido a los supuestos en que, o bien no llega a producirse el
riesgo para la vida o integridad exigido en la figura base (su-
puesto en que sera de aplicacién el parrafo 2); o bien no pue-
de demostrarse la concurrencia del dolo eventual respecto a
los resultados concretos, en cuyo caso serd de aplicacion el
parrafo 1.°, si de la conducta se infiere el elemento especiali-
zante del «consciente desprecio para la vida de los demads».

b’) Para el supuesto de que el peligro se concrete en un
resultado, esto es, haya llegado a producirse un accidente, la
solucién variard en funcién del elemento subjetivo de la con-
ducta base: si se actud con dolo eventual, aceptando tales re-
sultados si llegaran a producirse, debe penarse el delito dolo-
so de resultado, que consumiria al de peligro, salvo que éste
comporte pena mds grave, conforme a la regla del articulo 68
y segiin la técnica jurispurdencial que cristalizé en el pérra-
fo 1.° del articulo 340 bis c).

Si, por el contrario, el sujeto actud con culpa con repre-
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sentacion, debe en principio aplicarse el parrafo 1.° del ar-
ticulo 340 bis d), ya que su penalidad es mds grave que la que
resultarfa de aplicar el articulo 565, tanto por la pena conjun-
ta de multa, como por quedar sometido a las reglas del articu-
lo 61. Advertencia esta ultima que debe tenerse en cuenta a
los efectos de aplicacién de posibles agravantes, como la de
precio, cuando esas conductas se adoptan por obtener una re-
compensa, ventaja o premio.

Naturalmente que, en los casos excepcionales en que
haya de aplicarse el parrafo 2.° del citado articulo 565, las
consecuencias punitivas, en relacion con el articulo 68, con-
ducirian a la solucion contraria, debiendo el delito de resulta-
do mds grave absorber al de peligro.

d’) Por tdltimo sefialaremos que, siguiendo una corriente
ya iniciada por la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, se
considerard al vehiculo de motor como instrumento del delito
a los efectos del articulo 48 del Cédigo, declaracién expresa
que altera el criterio jurisprudencial hasta ahora mantenido
(Sentencias del Tribunal Supremo de 31-X-1973 y 3-X-1981),
de que en los delitos de imprudencia cometidos con vehicu-
lo de motor y en los de peligro del 340 bis a) no era dicho
vehiculo instrumento del delito. Dicha norma especifica debe
conducir a que en los casos en que se aplique el articulo 340
bis d) deberd solicitarse en principio por el Fiscal el comiso
del vehiculo. Ello puede dar lugar a situaciones injustas
(como cuando el vehiculo conducido sea ajeno o, incluso, sus-
traido) a las que los Fiscales podrédn dar solucién satisfactoria
recurriendo al segundo parrafo del citado articulo 48 que au-
toriza al Juez o Tribunal a no decretar el comiso o decretarlo
sélo parcialmente cuando, como en este caso, se trate de ins-
trumentos de licito comercio.

e’) Aunque el tema sea ajeno a las cuestiones plantea-
das por la reforma de esta Seccion del Cédigo Penal, parece
oportuno dar instrucciones a los Sefiores Fiscales para la
adopcion de un criterio unitario en orden a la necesidad de
solicitar indemnizacién por los dafios o perjuicios causados a
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consecuencia de la ejecucion de uno de los delitos de peligro
comprendidos en aquélla, cuando el resultado producido por
la conducta sea impune, ya por quedar consumido en la puni-
cién del delito de peligro en virtud de la regla del articulo 340
bis ¢), ya por tratarse de un dano material cuya cuantia lo
haga penalmente atipico. Tanto en uno como en otro caso,
siempre que el resultado produzea un dafio o perjuicio a ter-
ceros y sea causado por la conducta punible —debe ser repa-
rado en los términos de los articulos 19, 101, 103 y 104 del
Co6digo—, independientemente de que la hipétesis tipica exi-
ja o no la causacién de ese dafo para la perfeccién del delito.
Aunque los delitos de riesgo sean delitos de consumacién an-
ticipada, en cuanto no exigen, para su castigo como perfectos,
que el riesgo se materialice en un resultado, no puede olvi-
darse que la «ratio legis» de su existencia radica precisamente
en la conveniencia de anticipar la tutela de ciertos bienes juri-
dicos, sancionando las conductas que pueden desencadenar la
relacion causal que culmine en un dano para tales bienes, in-
cluso antes de que tal conducta causal inicie su desarrollo. Se-
ria, pues, un contrasentido que el «plus de tutela», anticipan-
do el castigo de la accién arriesgada, se convirtiera en una
menor tutela cuando la lesién del bien juridico que se trata
de evitar llega en efecto a producirse.

Por ello siempre que pueda ser acreditada la relacién cau-
sal entre uno de los delitos de peligro de los articulos 340 bis
a), b) y d) un resultado o perjuicio dafioso, sea para las perso-
nas, sea para las cosas, debe entenderse que ese dafio o per-
juicio es causado por tal delito (consecuencia de ese delito) y
que sus responsables penales vienen obligados también a re-
parar civilmente los dafios o perjuicios derivados de su con-
ducta punible.

B) En la Seccién 4.* del Capitulo que estamos comen-
tando se introducen, bajo la ribrica «de otros delitos de ries-
go»; y en un tnico articulo, el 348 bis b), dos nuevas figuras
de peligro concreto, una referente a la fabricacién, manipula-
cién, transporte o tenencia de sustancias susceptibles de cau-
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sar estragos, y otras a ciertas actividades relacionadas con la
construccion. Ambas figuras se construyen como normas en
blanco, pues contienen una remision a la contravencién de
«las reglas de seguridad establecidas» (se supone que por
normas extrapenales) y exigen la puesta en concreto peligro
de la vida, la integridad o la salud de las personas.

Ambas figuras contienen también un catdlogo abierto de
objetos tipicos: asi, en el primero, al lado de la enumeracién
concreta de sustancias que llevan insita, por su propia natura-
leza, la capacidad de producir estragos (explosivos, sustancias
inflamables corrosivas, toxicas y asfixiantes) se incluye «cual-
quiera otras materias, aparatos o artificios que pueden causar
estragos»; y en la segunda figura, a las obras o construcciones
especificamente senaladas (pozos, excavaciones, edificios,
presas, canalizaciones) se agregan otras «obras andlogas».

Como todo delito de peligro, de producirse resultados
que constituyan otros tipos penales mds gravemente castiga-
dos (y generalmente lo serdn, dados los caracteres catastrofi-
cos de los accidentes que pueden producir las conductas tipi-
cas), tales delitos de resultados consumiran el previo estadio
del delito de peligro.

De otra parte, el cardcter genérico de estos preceptos,
especialmente del primero, provocan inevitablemente nu-
merosos concursos de normas: asi la tenencia de explosivos
o sustancias inflamables o asfixiantes, entra en conflicto con
el articulo 264, que serd preferentemente aplicable cuando se
dé la tendencia o finalidad exigida por el citado articu-
lo 344 y siguientes, cuando se trate de sustancias de las pre-
vistas como tipicas en dichos preceptos, que serdn también de
aplicacidn preferente cuando se dé la finalidad del tréfico que
es «ratio legis» de su punicién especifica; igualmente en cier-
tos supuestos, pudiera entrar en concurso con el articulo 347
bis cuando se produzcan vertidos de sustancias téxicas con in-
fraccion de normas que sean a la vez de seguridad y de pro-
teccion del medio ambiente con riesgo para la salud de las
personas, concurso que puede ser de normas o delitos, segiin
se causen o no los otros perjuicios para la vida animal, bos-
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ques, espacios naturales o plantaciones ttiles que contempla
también como tipicos del articulo 347 bis o cuando se infrin-
jan normas diferentes, unas de seguridad encaminadas a tute-
lar a las personas o cosas, y otras especificas de proteccién
del medio ambiente, pues entonces seran dos los bienes juri-
dicos protegidos que la conducta lesione y que se intentan tu-
telar en cada uno de los dos preceptos en concurso. Por ulti-
mo, la referencia a sustancias radiactivas puede originar con-
flictos con los articulos 84, 85 y 86 de la Ley 25/1964, de 29 de
abril, sobre energia nuclear, que deben resolverse por el prin-
cipio de especialidad.

11

LA REFORMA DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD SEXUAL

La reforma en este punto no se limita a adecuar la anti-
cuada redaccién de los articulos 383 y 384, acomodada a peri-
clitados criterios decimonénicos, a las nuevas terminologias y
concepciones sobre los atentados sobre la libertad sexual y
sus sujetos pasivos (los nuevos textos se refieren a «una per-
sona» y no sélo a la «mujer»); sino que llenan algunas lagu-
nas, como la precisién de que la «solicitud» ha de ser «sexual-
mente» y la inclusién de los ascendientes entre los sujetos pa-
sivos del articulo 384 cuya omisién en la anterior legalidad
habia denunciado la doctrina. La referencia a las «personas
ligadas de forma permanente por andloga relacién de afecti-
vidad» es congruente con la creciente tendencia a dar rele-
vancia penal a esas situaciones de hecho.

Por lo demads, los preceptos no han sufrido alteracion en
la estructura de la conducta tipica, por lo que siguen siendo
aplicables tanto los anteriores criterios en torno a la consu-
macién, que se produce por la simple solicitud, sea o no acep-
tada por el destinatario de la misma, asi como a la considera-
cion de la existencia de un concurso de delitos en los casos en
los que la solicitud vaya seguida de la realizacién de los actos
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solicitados y €stos constituyan algin tipo de los atentatorios a
la libertad sexual (conviene resaltar, al respecto, que la posi-
cién predominante del funcionario, en los supuestos que con-
templan las hipétesis tipicas de los arts. 383 y 384, constituird,
cuando menos, una forma de prevalimiento, por lo que se da-
rian los supuestos en los arts. 434 y 436, si la persona sujeto
pasivo del acceso o agresion sexual retine las condiciones tipi-
cas exigidas por tales preceptos). Concurso de delitos, preva-
lente frente a la alternativa de simple concurso de normas,
por la lesién del hecho a los bienes juridicos distintos, uno el
de buen funcionamiento y prestigio de la Administracion, tu-
telado en el Titulo VII, en que se encuentran los articulos 383
y 384, y otro, la libertad sexual, tutelada por los tipos que pu-
dieran concurrir de consumarse las solicitudes que penan los
articulos previamente citados.

111

EL NUEVO TRATAMIENTO DE LAS LESIONES

Tal vez sea éste el punto de la Reforma mds precisado de
aclaracion y del establecimiento de unos criterios interpreta-
tivos precisos que permitan una actuacion unitaria del Minis-
terio Fiscal, tanto por haberse alterado notoriamente las ba-
ses que hasta ahora servian de fundamento a los tipos, como
por contener el nuevo articulado abundantes remisiones a
conceptos normativos, cuyo real alcance debe determinar el
intérprete, con el consiguiente riesgo de confusién y contra-
dicciones.

A) EL CONCEPTO DE «LESION» EN LA NUEVA NORMATIVA
Y SU LIMITE MINIMO

El concepto de lesién en la nueva normativa debe inferir-
se, de un lado, del bien juridico protegido en la norma, y, del
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otro, de una induccién a través de los distintos conceptos des-
criptivos que contienen los tipos para fijar los resultados en
ellos penados.

En orden al bien juridico protegido, lo es la integridad
corporal y la salud fisica o psiquica de las personas. Aunque
no falte algiin sector que rechace que la integridad corporal
pueda incluirse en el bien juridico, en cuanto tal integridad
puede verse afectada en una intervencién quirtrgica, ello
s6lo representa confundir la ausencia de tutela con los su-
puestos en que el bien juridico puede ser licitamente invadi-
do, ya por la colisién con otro bien juridico —en este caso la
salud integra del sujeto—, ya por el fin socialmente adecuado
de la accién, sin que por ello desaparezca la tutela genérica
del bien, sino que sélo cede ante otros intereses prevalentes.
Las referencias a las «mutilaciones» 0 a la «pérdida de miem-
bros», como resultados tipicos de lesiones, claramente reve-
lan que la integridad fisica es uno de los elementos compo-
nentes del bien juridico tutelado, como lo sefiala inequivoca-
mente la expresa referencia a la «integridad corporal» conte-
nida en el articulo 420, parrafo 1.°

El concepto y alcance del bien juridico protegido sirve
para delimitar mejor el propio concepto de lesion, pues sera
lesivo todo acto que atente a dicho bien juridico y lesidn todo
resultado que implique un menoscabo del mismo. La necesi-
dad de distinguir entre el acto agresivo y de fijar el limite mi-
nimo del resultado de lesién surge de las propias concordan-
cias internas de los distintos tipos definidos en el Cédigo, en
especial del articulo 582.

En efecto, el articulo 582 contiene dos figuras tipicas dis-
tintas: las lesiones constitutivas de falta y la falta de malos
tratos que se produce precisamente cuando alguien golpea o
maltrata a otro sin causarle lesién. Y como quiera que las for-
mas agravadas del articulo 421 se pueden construir, como lue-
go veremos, sobre la falta de lesiones y no sobre la de maltra-
tos, se hace necesario profundizar en el concepto técnico-juri-
dico de lesidn, desvinculdndolo, de un lado, de los mecanis-
mos violentos de su produccién —golpear o maltratar, por si
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mismos, no son comportamientos que generen sin mas lesio-
nes— y anuddndolo en cambio, aparte de a aquellos supues-
tos de ruptura de la integridad fisica o corporal que, por su
naturaleza, no ofrecen duda de su cardcter lesivo, a la idea de
alteraciones del equilibrio somdtico-psiquico que vulgar y
técnicamente se denomina salud. Y ya dentro de estas altera-
ciones del bienestar fisico y mental no sélo debe considerarse
lesion la alteracion sustancial del mismo, el proceso patolégi-
co que conocemos como enfermedad, sino también las altera-
ciones minimas de ese equilibrio que produzcan un malestar,
pero no precisen atencién medica, ni un mecanismo curativo,
que pueden integrar una minima lesién, pero lesién al cabo,
constitutiva de falta, ya que el parrafo 1.° del articulo 582 tipi-
fica como tales el causar a otro, por cualquier medio o proce-
dimiento, una lesién que no precise tratamiento médico o qui-
riirgico o sélo exigiere la primera asistencia facultativa, prime-
ra asistencia que por el sentido literal de la frase («o sélo»)
puede también no darse o reducirse a un mero diagnéstico,
sin aplicacién de tratamiento por entenderlo innecesario y sin
que desaparezca por ello la falta de lesién. Conviene recordar
que hay una serie de pequeiios dafios fisicos o alteraciones
morfolégicas, como equimosis, hematomas, araiazos, etc.,
que curan de propia intencién y sin precisar atencién médica
y que constituyen ya, conforme a aquel criterio, una falta de
lesiones. Resultard asi que el lfmite entre la falta de lesiones y
la de malos tratos radicaria precisamente en si tales malos
tratos han producido 0 no uno de aquellos minimos resulta-
dos que constituyen ya una lesién, independientemente de
que por su infima entidad no precisen una atencién médica.

B) LA DIFERENCIA ENTRE EL DELITO Y LA FALTA
DE LESIONES

Pero el tema esencial de la Reforma estd mds bien en el
criterio diferenciador entre la falta y el delito de lesiones, no
tanto en el limite legal, que aparece claro, sino en cémo ha de



497 —

interpretarse tal limite. Decimos que el limite legal aparece
claro, por cuanto de la concordancia entre los articulos 420 y
582, nuevamente redactados, resulta que para elevar una le-
si6én a delito debe concurrir una sola condicién acumulativa:
la de necesitar, ademas de una primera asistencia facultativa,
un ulterior tratamiento médico. Si hay tratamiento médico
ulterior, hay delito; si s6lo hay, a lo mds, una primera asisten-
cia facultativa, el hecho es falta.

Pero es precisamente en la interpretacion del sentido y
contenido de aquellos términos —«asistencia facultativa» y
«tratamiento médico»— donde radican las dificultades, como
no podria ser menos, pues estamos ante conceptos normati-
vos o «standards» juridicos cuyo sentido y alcance viene de-
terminado por el aplicador de la norma. De ahi la trascen-
dencia de llegar a una interpretacion unitaria, a un verdadero
«standard», que desvanezca toda duda o criterio fluctuante y
dispar.

Lo primero que debe sefialarse es que los términos «asis-
tencia» y «tratamiento», referidos a «médico» o «quirtirgicos,
no son necesariamente sinénimos ni comprenden el mismo
concepto. Cierto que un conjunto sucesivo de asistencias,
guiadas por un fin curativo, pueden integrar un tratamiento,
pero pueden existir tratamientos impuestos o sefialados en
una tnica asistencia, que se desarrollen ulteriormente sin un
seguimiento o atencién médica especifica, hasta la comproba-
cién final de la sanidad.

Tratando de sintetizar ambos conceptos podriamos decir
provisionalmente que «asistencia» es la atencién prestada di-
rectamente por un facultativo, con fines diagnésticos o curati-
vos, mientras «tratamiento» es la sujecion del lesionado a un
método o sistema de actos o comportamientos destinados a
obtener su curacion y que deben desenvolverse en un perio-
do temporal mds o menos dilatado. Segiin la naturaleza de las
atenciones o actos practicados, la asistencia y tratamiento se-
ran médico —si se sigue un método conservador— o quirtr-
gico —si se utilizan los medios instrumentales y mutilantes o
reparadores propios de tal método.
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Abhora bien, uno u otro coneepto, asi expresados, requie-
ren ulteriores matices:

a) En cuanto al término asistencia lo importante, por su
trascendencia como punto de partida del elemento diferen-
cias entre la falta y el delito de lesiones, es determinar qué se
entiende por primera asistencia y cudles son los requisitos que
debe reunir esa asistencia para considerarla tal o para no re-
basar su consideracion de primaria.

Ante todo no deben caer los sefores Fiscales en la confu-
sion entre «primera asistencia» y «asistencia inmediata», en
el sentido de exigir una atencién médica préxima al hecho
causante de la lesion y de la que parta el ulterior tratamiento,
de modo que un tratamiento médico sin una primera cura
fuera considerado insuficiente para elevar la lesién a delito.
En todo tratamiento hay inevitablemente un acto médico ini-
cial, aunque sea de diagnéstico o prescripcién, por lo que
siempre habrd una primera atencién que debe entenderse
constitutiva de primera asistencia.

Ofra cosa es que puedan existir supuestos de lesiones
—desde luego no graves, y ello resta trascendencia al caso—
en que el lesionado, bien por su propia idiosincrasia, bien por
influjo de su entorno cultural, rehiya la atencién médica y
cure con cuidados caseros, ya propios, ya de las personas le-
gas de su entorno. Pero entonces la calificacién, mas que del
hecho de la existencia real del tratamiento médico, deberi
partir de los resultados de un dictamen pericial sobre si tal
tratamiento hubiera sido necesario, primando la verdad ma-
terial, que es propia de todo el 4mbito juridico-penal, de for-
ma que cuando —en términos de la recta aplicacién de los
criterios médicos— un tratamiento hubiera sido aconsejable,
debe considerarse irrelevante que «de facto» tal tratamiento
médico no se hubiere producido, ya por omisién de socorro,
ya por imposibilidad material, ya por negativa de la victima,
ya por el recurso a précticas alternativas.

Entendiendo asi por primera asistencia la atencién inicial
prestada al lesionado, sea o no contempordnea del hecho
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causante de la lesién, veamos qué requisitos debe reunir esa
atencion para ser considerada tal:

1.° Necesidad, en el sentido de considerar que no puede
valorarse como asistencia la prestada sin que lo requiera la
objetiva dolencia. En efecto, la calificacion de los hechos no
puede quedar el arbitrio del afdn simulatorio o la mera hipo-
condria del supuesto lesionado. El tema es facilmente soluble
con los principios de prueba y el imperio de la verdad mate-
rial en el proceso penal: si requerida la asistencia médica, ésta
descubre que no existe lesién alguna, estaremos a lo més ante
un caso de malos tratos que no causaron lesién, si quedare
excluido el supuesto de simulacién. Y si se trata de una lesién
minima que no exige una atencién médica, la calificacién de
falta del apartado 1 del articulo 582 no se ve alterada por el
hecho de haberse prestado una asistencia que se descubra
como no precisa, ya que esa lesioén existe y es esencialmente
falta, exigiera o no una primera asistencia o se reduzca ésta a
constatar o diagnosticar la existencia del resultado, pero sin
realizar acto médico curativo o paliativo, por no ser precisa
tal prestacion.

2.° La titularidad del que presta la asistencia. Es de no-
tar que el texto legal habla, tanto en el articulo 420 como en
el 582, de «asistencia facultativa», lo que algunos interpretan
como asistencia prestada por alguien en posesién del titulo
de Licenciado en Medicina. Sin embargo, para estimar la
existencia de una primera asistencia, los Fiscales deben tomar
en consideracién no solamente los actos propios de un médi-
co sino también los de otros titulados menores, como Practi-
cantes o ATS, que deben incluirse entre los constitutivos de
asistencia facultativa cuando por la urgencia del caso o la fal-
ta de médico titulado la asistencia fuera prestada por uno de
tales técnicos. Posicion ésta que no sélo es congruente con la
conformidad de las valoraciones a la verdad material —si la
asistencia es necesaria, debe ser indiferente quien la preste—
sino también con la realidad sociol6gica que nos muestra
como ciertos puestos asistenciales —Casas de Socorro, pues-
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tos de la Cruz Roja, etc.— estdn frecuentemente atendidos
por técnicos de grado medio. Si, como deciamos antes, la ne-
gativa a la asistencia necesaria no debe excluir su estimacion,
con mayor razon deben tomarse en cuenta las asistencias cu-
rativas prestadas por personal no médico, cuando fueran ne-
cesarias o aconsejables.

3.2 El caracter tnico o multiple de la asistencia. La cues-
tién de c6mo valorar los supuestos en que en la atencién pri-
maria se dan una multiplicacién de actos médicos —ya por la
intervencién multidisciplinar de varios facultativos, ya por re-
querirlo la distinta naturaleza de las lesiones, ya por solicitar-
se medios de diagnéstico auxiliares, como radiografias o ana-
lisis, que deben practicarse por otros titulados— debe resol-
verse partiendo del principio de que no puede confundirse
primera asistencia con #inica asistencia, por lo que ha de dar-
se cabida en la primera asistencia a los supuestos en que la
atencion primaria es prestada conjuntamente por varios fa-
cultativos que colaboran entre si, e incluso sin tal colabora-
cién, cuando el lesionado, no conforme con la primera asis-
tencia recibida, busque otro facultativo para que la revise o la
reitere.

En todos los casos expuestos, el dictamen pericial médico
debe ser un valioso medio auxiliar para la recta calificacién
juridica de los hechos.

b) Tratamiento médico o quirirgico. La exigencia de un
tratamiento médico o quiriirgico de la lesion es el verdadero
elemento diferencial entre delito y falta, razén que da espe-
cial trascendencia a la delimitacién precisa y con criterio uni-
tario de tales conceptos.

a’) Respecto a qué debe entenderse por tratamiento mé-
dico, obsérvanse en la prdctica dos posiciones: una que tiende
a restringir el concepto, llevando al de asistencia y excluyen-
do del de tratamiento una serie de actos médicos o atenciones
al lesionado, que se interpretan como secundarias o anexas a
aquélla; y otra que interpreta extensivamente el concepto de
tratamiento, incluyendo en €l cualquier atencién que exceda
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de la primera asistencia y atin que forme parte de ésta, pero
con cardcter miltiple o de prescripcién a cumplimentar tras
ella. La cuestion parece debe ser resuelta por la interpreta-
cion del articulo 420, que para diferenciar la primera asisten-
cia y el tratamiento médico, utiliza el término ademds, sena-
lando asi que el tratamiento médico es un «plus» a agregar a
la primera asistencia, de forma que todos los actos médicos,
aun curativos, fijados o practicados en dicha primera asisten-
cia, forman parte de ella y no constituyen un tratamiento mé-
dico diferenciado.

Para fijar los limites precisos del concepto de (ratamiento
médico habrdn de partir los Fiscales de los siguientes presu-
puestos:

1.° Que sea distinto y ulterior a la primera asistencia.

2.°  Su necesidad. El articulo 420, al referirse a la rela-
cién entre lesion y tratamiento, exige por aquélla requiera de
éste. El articulo 582 utiliza a su vez el término precisare. Uno
y otro hacen referencia a una relacién de necesidad: que la le-
sién necesite para su curacién de un tratamiento. Luego he-
mos de reiterar aqui lo dicho respecto a la asistencia: ha de
ser exigible que la recuperacién del equilibrio psicosomadtico
en que consiste la salud sea tributaria de aquel tratamiento.
Lo que hace incluir en el tratamiento médico toda actuacién
con finalidad curativa, no sélo la puramente medicamentosa
(administraciéon de medicamentos por cualquier via: oral,
anal, parenteral o tépica), como la imposicién de una conduc-
ta que tienda a la recuperacion de la salud o el normal equili-
brio psicofisico de la persona (inmovilizacion, reposo, cura de
sueno, rehabilitacion) o prescripciones dietéticas curativas —
pero no las higiénicas o estéticas— (régimen, dieta, etc.).
Quedarian excluidos, en cambio, los actos médicos destina-
dos a vigilar o comprobar el éxito o adecuacion de la primera
asistencia o complementar ésta (como la retirada de venda-
jes, el examen para comprobar la sanidad de lesiones o heri-
das que se pensé curarian de propia intencién o con la prime-
ra cura, la retirada de los puntos de sutura de la herida cica-
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trizada etc.) ya que no tienen finalidad curativa ni agregan
nada a la sanidad de la lesién iniciada en la primera asisten-
cia. Conforme al criterio ya sentado respecto a dicha primera
asistencia, este requisito de necesidad ha de interpretarse en
su sentido real, de que la lesién hubiere precisado de trata-
miento médico en una recta aplicacion de la «lex artis» o las
reglas de la Medicina, aunque por la circunstancias del caso
tal tratamiento no se hubiere llegado a prestar, debiendo en
todos los casos interpretarse la prueba pericial médica segtin
las reglas de la sana critica.

3.° Su finalidad curativa, lo que excluye las atenciones
meramente preventivas, como las vacunas, aunque se admi-
nistren en actos fraccionados y sucesivos que excedan tempo-
ralmente de la primera asistencia. En cuanto a la administra-
cién de antibidticos habrd que distinguir su finalidad: si es
meramente de prevencién de una eventual infeccion, que no
existe, pero se teme, no debe considerarse tratamiento, si se
pretende atajar una infeccién incipiente, y mds atn si aquélla
estd desarrollada, pues pretende evitar las consecuencias de
un real ataque a la salud.

4.° En principio, su prescripcion por un titulado en Me-
dicina, ya que el texto legal expresamente habla del trata-
miento médico. Sin embargo, hemos dicho, en principio, por
cuanto y como se subrayé antes, de conformidad con la ver-
dad material y en evitacién de rupturas del principio de igual-
dad, cuando a través de un informe pericial se llegue a la con-
clusién de que las lesiones para curar precisaban de un trata-
miento médico; o el prestado por un titulado intermedio seria
el mismo que senalaria el médico, o este ltimo delegé en un
auxiliar clinico la prestacién de los actos de tratamiento, debe
calificarse el hecho como delito, por cuanto la lesién requeria
de tal tratamiento.

b’) El de tratamiento quiriirgico es un concepto que
debe ofrecer menos dudas al intérprete, debiendo a lo més li-
mitarnos a precisar que en el concepto entra cualquier acto
quirtrgico, sea de cirugia mayor o menor, incluso la prestada
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por un titulado de grado medio. M4s discutible es la inclusién
en tal concepto de las extracciones dentarias, ya que médica-
mente no se consideran como actos de cirugia maxilo-facial.
En cuanto a las pequenas curas instrumentales, como puede
ser la limpieza de heridas y las suturas, no deben considerarse
tratamiento quirtrgico, conforme a los criterios antes fijados,
pues tales actos formaria parte de la primera asistencia y por
sf solos, de no requerir ulterior tratamiento, no determinarian
la calificacion de las lesiones como delictivas.

Para terminar, parece oportuno destacar, como criterio
resolutorio de los casos dudosos de distincion entre delito y
falta en base a la existencia de tratamiento médico-quirtirgi-
co, el principio «pro reo». Tal duda se presentard sélo ante le-
siones de pequefa entidad, por lo que si con los criterios de
interpretacion adecuados no se llega a la conclusién de que
fue necesario para la sanidad de la lesién un tratamiento o de
que las atenciones prestadas constituyen tal tratamiento, de-
bera calificarse la lesién conforme al articulo 582 del CP, sin
que por ello sufra el sistema legal, ya que el ataque al bien ju-
ridico protegido fue minimo, como queda apuntado.

¢’) Pero con fijar el concepto de tratamiento médico-
quirtrgico no hemos resuelto en su integridad la cuestién de
la diferencia entre el delito y la falta, toda vez que en el ar-
ticulo 582 se contempla como una excepcion a la considera-
cién de falta de las lesiones no necesitadas de tratamiento, el
hecho de que se trate de alguna de las lesiones del articu-
lo 421, las que, en principio, habra que considerar en conse-
cuencia siempre como delito.

Pero esos términos del articulo 582, aunque parecen cla-
ros, mejor examinados no lo son tanto, ya que la concordan-
cia de los articulos 582, 420 y 421 no ha quedado debidamen-
te perfilada por el legislador. En efecto, el articulo 421 con-
templa tres modalidades de subtipos agravados de «las lesio-
nes del articulo anteriors, lo que quiere decir que han de ser
de aquellas que retnan las condiciones bdsicas del articu-
lo 420, cuales son requerir para su sanidad, ademds de una
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primera asistencia facultativa, ulterior tratamiento médico-
quirirgico; por su parte, el 582 exige como elemento tipico de
las lesiones en €l previstas, en congruencia inicial con el 420,
que aquéllas no precisen de tal tratamiento médico o quirtr-
gico. ;Qué ocurre entonces con las lesiones en que concurran
alguno de los elementos especializantes del articulo 421, pero
que no precisen para su sanidad de tratamiento médico o qui-
rirgico? En principio no serdn punibles conforme al articu-
lo 582, por cuanto éste las excluye de su precepto o prevision
tipica, y tampoco lo serdn conforme al 421, por no ser lesio-
nes que retnan los requisitos del articulo 420, con lo que se
da una aparente laguna que dejaria impunes tales lesiones,
pese a tratarse de supuestos cuyo mayor contenido de desva-
lor ha sido especialmente tenido en cuenta en la Ley para
darles un tratamiento punitivo mas severo. Pero como no
puede entenderse que el legislador quisiera conscientemente
esa laguna y tal resultado de impunidad, habra que interpre-
tar que las lesiones consistentes en alguno de los resultados
del nimero 2.° del articulo 421 o en el que concurra alguna
de las modalidades comisivas de los nimeros 1.° y 2.° del ar-
ticulo, seran siempre constitutivas de delito, requieran o no
tratamiento médico o quirtrgico para su sanidad.

Aunque la cuestién puede parecer bizantina, por cuanto
se ha dicho que el uso de medios peligrosos al causar la lesién
o la existencia de resultados tan graves como los previstos en
dicho articulo 421, dificilmente serdn concebibles sin que se
haga preciso un tratamiento médico o quirtirgico para la sani-
dad de las lesiones asi causadas, no es infrecuente la existen-
cia de lesiones productoras de deformidad (por ejemplo, la
pérdida de los incisivos o la pérdida de sustancia del l6bulo
de una oreja) y que sin embargo sanen sin necesidad de una
asistencia especifica o s6lo en la cura de la primera asistencia.
Igual cabe decir del uso de un instrumento peligroso que por
deficiencia en el golpe cause una lesién minima o el empleo
de técnicas de tortura que dejan sélo ligeras huellas (asi, el
uso de electrodos o pinzamientos en zonas sensibles, los gol-
pes bajo ducha para no producir hematomas, etc.). Por ello, y
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en tanto el problema no sea resuelto por la Jurisprudencia,
los Fiscales habran de calificar tales lesiones como constituti-
vas de delito, y ademds, del delito agravado del correspon-
diente ndmero del articulo 421.

C) LOS DISTINTOS TIPOS DE LESIONES CONSTITUTIVAS
DE DELITO

Aunque de menor entidad toda vez que existe ya una Ju-
risprudencia consolidada y que es trasladable a un buen ni-
mero de los supuestos constitutivos de los varios resultados
contemplados en los diversos preceptos introducidos en la
Reforma, las nuevas tipicidades no dejan de plantear cuestio-
nes a esclarecer y en las que conviene sentar un criterio uni-
tario de aplicacion de la norma:

a) Eltipo base de las lesiones.

Lo constituye la figura descrita en el articulo 420 que
pena las lesiones genéricas, en que no concurran ninguno de
los elementos especializantes de los otros preceptos del capi-
tulo. Respecto a ellas el problema fundamental, que es el de
la distincién con la falta de lesiones y los conceptos de prime-
ra asistencia y tratamiento médico-quirtirgico, han sido ya
precedentemente tratados.

a’) Pero atin asi quedan aspectos secundarios a elucidar,
como el de su cardcter de delito con medios abiertos —«por
cualquier medio o procedimiento», dice el texto legal—, que
hace punible las lesiones producidas tanto por comisién pro-
pia, como por comisién por omisién —en la simple omision
dificilmente es concebible la causacién de un resultado lesi-
vo—, tanto con medios materiales como morales; tanto vio-
lentos como astutos —asf, la antigua férmula de «suministrar
sustancias o bebidas nocivas o abusar de su credulidad y fla-
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queza de espiritu»—. Unicamente quedan excluidos, por ra-
zones de especialidad, los medios susceptibles de causar gra-
ves danos expresamente enumerados en el nimero 2.° del
articulo 421.

Aquel cardcter de medios abiertos de las lesiones puede
plantear problemas de concurso de normas con otros precep-
tos del Codigo, problemas que deben resolverse conforme a
los criterios que son aplicables a ese tipo de conflictos. Asi el
articulo 348 bis contempla una forma especifica de transmi-
sion de enfermedad contagiosa, esto es, de causacion de le-
siones constituidas por una enfermedad somatica o psiquica
que al producirse maliciosamente y de ser grave, pudiera sub-
sumirse no sélo en el articulo 420 sino incluso en el articu-
lo 418. Pues bien, aparte de algunos elementos especializan-
tes del articulo 348 bis, como el caracter plural de los afecta-
dos insito a la condicién de propagacién de la enfermedad re-
querida por el tipo, los posibles conflictos habran de resol-
verse aplicando en principio el precepto especial, esto es, el
348 bis, salvo que la causacion de la enfermedad, por la natu-
raleza de ésta, dé lugar a un supuesto de lesiones castigado
con pena mds grave, en cuyo caso debe entrar en juego el 1l-
timo inciso del citado precepto.

b’) En cuanto al tipo subjetivo aparece presidido por el
dolo, pero con predominio del dolo indeterminado, en cuanto
es suficiente un resultado de lesiones que exijan ademds de la
primera asistencia, un tratamiento médico o quirtrgico para
que la hipétesis tipica quede satisfecha, independientemente
de la entidad mayor o menor de tales lesiones. En este senti-
do la figura continida siendo determinada por el resultado, si
bien éste y la necesidad del tratamiento médico que convierte
en delito tal resultado han de ser abarcados por el dolo del
autor al menos con cardcter probabilistico o de produccién
posible. En todo caso las desviaciones del resultado, respecto
a la voluntad o finalidad de la accién del sujeto activo, deben
encontrar su solucién en la aplicacion del parrafo segundo de
este articulo 420, que permite acomodar la pena a la real cul-
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pabilidad del autor conforme al principio de que «la culpabi-
lidad debe ser la medida de la pena».

¢’) Lo dltimamente dicho nos lleva a la determinacién
de los criterios de valoracion que han de utilizarse para la
aplicacion de la forma atenuada prevista en aquel parrafo se-
gundo.

Es claro que nos encontramos ante la concesiéon de un ar-
bitrio, del que también puede (y debe, cuando el caso lo exi-
ja) hacer uso el Fiscal aunque con este uso pueda condicio-
narse la actuacién y decisiones del Tribunal dadas las limita-
ciones del principio acusatorio, pero sin que ese riesgo deba
inhibir a los Fiscales de asumir, con prudencia, pero sin con-
cesiones, esa responsabilidad.

Aunque en el precepto la remisién a la naturaleza de la
lesién, como criterio valorativo de la gravedad de la pena, es
clara, han surgido dudas sobre a qué se remite el pronombre
«aquél» que es referencia de las «circunstancias» que también
deben tenerse en cuenta para la aplicacién de la pena atenua-
da, ya que se ha dicho que en efecto, igual puede designar el
«medio o procedimiento empleado» —criterio objetivo de la
peligrosidad de la accién o revelador del propésito més o me-
nos agresivo del autor— o referirse a este ultimo, esto es, al
sujeto de la accién —criterio subjetivo—. Ciertamente, por su
ubicacién en la oracién del dltimo pérrafo, el pronombre
aquél hace referencia al sujeto de esa oracion, esto es, al «he-
cho descrito en el parrafo anterior», pero las circunstancias
de ese hecho son tanto las objetivas —modalidades de la ac-
cibn— como las subjetivas —caracteristicas del autor y su
culpabilidad—, con lo que la duda planteada no sélo no tiene
el apoyo gramatical que se pretende sino que carece de tras-
cendencia real.

En todo caso, el uso de esa facultad de arbitrio encierra
siempre una responsabilidad valorativa y puede engendrar
posiciones dispares en los distintos 6rganos o agentes del Mi-
nisterio publico. Para huir de ese riesgo, ciertas Fiscalias han
intentado plantear una graduacién punitiva con criterios ob-
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jetivos, relacionando los resultados con las antiguas tipifica-
ciones, volviendo a recaer asi en el repudiado criterio resulta-
tivo propio del sistema derogado y que se viene a mantener
por esta via. Obvio es decir que, pese a su comodidad, ese dl-
timo criterio, que Unicamente valora la naturaleza de la le-
sion, y atn ésta en funcién de la duracién de la sanidad, s6lo
cumple a medias la finalidad del pdrrafo 2.° del articulo 420 y
corre el riesgo de desnaturalizar la Reforma, por lo que debe
ser rechazado y sustituido por la valoracién caso por caso,
por mds dificultosa que sea, pero adecuada en cambio a los
principios de individualizacién de la pena.

b) Los tipos agravados de lesiones con dolo directo o redup-
ticado.

a’) Con respecto al contenido de culpabilidad de los ti-
pos de lesiones previstas en los articulos 418 y 419, existe con-
formidad doctrinal en que la expresién «de propésito» inte-
gra un elemento subjetivo del tipo, que tan s6lo permite sub-
sumir en el mismo aquellos resultados que hayan sido produ-
cidos por dolo directo, esto es, que no sélo estén abarcados
por el elemento cognoscitivo del dolo, sino también por su
elemento volitivo o la finalidad del autor. La consecuencia es
que quedan descartados tanto la comisién culposa, como el
dolo indeterminado o eventual.

La anterior afirmacién no se contradice con el hecho de
que en el articulo 565, pdrrafo 2.° se incluya una referencia a
los resultados previstos en los articulos 418 y 419, pues, como
diremos al analizar dicho pdrrafo, se trata de una remisién a
los resultados y no a la integridad del tipo, remisién que no
autoriza a considerar que el tipo de los articulos 418 y 419
pueda quedar satisfecho con una culpabilidad imprudente.

b’) En cuanto al significado de los resultados tipicos
comprendidos en los articulos 418 y 419, es evidente que en
gran parte se trata de conceptos normativos cuyo alcance ha-
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bia sido fijado ya por la Jurisprudencia anterior a la Reforma,
lo que facilita la labor del intérprete. Sin embargo, no dejan
de presentarse nuevos problemas, que habré que esclarecer:

a”) Mutilar es el acto de cercenar o arrancar una parte
del cuerpo humano; mientras la inutilizacion es la privacién
de la funcionalidad del 6érgano o miembro lesionado que se
conserva. La equiparacién en el tipo de ambos resultados re-
coge la tendencia jurisprudencial a considerar como pérdida
de un miembro la inutilizacién del mismo para su funcién: asi
la paralisis, anquilosis, acortamiento o inutilidad de un miem-
bro se ha venido considerando como pérdida de tal miembro.

En cuanto al caricter principal del miembro u érgano
mutilado o inutilizado, es nuevamente un concepto normati-
vo ya muy trabajado por la jurisprudencia, que ha compren-
dido tanto los miembros corporales externos como los 6rga-
nos esenciales internos, equiparando su pérdida a su inutiliza-
cién, como ahora hace el articulo 418. En este sentido las nu-
merosas declaraciones jurisprudenciales al respecto deben
servir de gran ayuda para la calificacion como principal o no
del miembro u érgano concreto que se trata.

El precepto ya no menciona especialmente la castracion
y la esterilizacion, pese a lo que esos conceptos no son
mas que especies de los términos genéricos de mutilacion
e inutilizacién, respectivamente, en los que en principio
debieran entenderse comprendidos. Pero asi como respec-
to a la castracion la inclusiéon de la misma en ese articulo 418
por via de la mutilacién no ofrece dudas /a esterilizacion al ci-
tarse expresamente entre los resultados del articulo 419, ya
no puede equipararse a la inutilizacion del 6rgano genésico
—con lo que quedaria subsumida en el articulo 418 por via de
asimilacién— sino que, por imperativo del principio de espe-
cialidad, debe tipificarse dentro del precepto que expresa-
mente la incluye en su hipétesis de hecho, esto es, en el ar-
ticulo 419.

Conviene, sin embargo, recordar que la Jurisprudencia ha
venido equiparando la pérdida unilateral de un érgano gené-
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sico (un testiculo, un ovario) a la pérdida de un miembro
principal, con lo que, por tal via equiparativa, esos resultados
concretos de semi-castracion seran subsumibles igualmente
en el articulo 418.

b”) La privacién de la vista o del oido debe interpretar-
se, conforme a la jurisprudencia tradicional, no s6lo como
pérdida total, sino también la disminucién notoria de la capa-
cidad visual o auditiva, asi como, en los supuestos de pérdida
de sé6lo uno de los 6rganos bilaterales —un ojo, un oido—
debe estimarse ese resultado como privacién de la vista o del
ofdo cuando ello implique privacién total y definitiva del sen-
tido —por carecerse previamente de funcién en el otro 6rga-
no gemelo—. En otro caso, debe considerarse pérdida de un
organo principal, con lo que paradéjicamente se llega a la
misma calificacion, esto es, a la subsuncién en el articulo 418,
lo que encuentra un fundamento histdrico en la antigua equi-
paracion de la pérdida de un ojo o la de un érgano principal,
que hacia el articulo 420, nimero 2.°, derogado.

c”) Especial preocupacién debe despertar la cualifica-
cién de gravedad que debe reunir la enfermedad somética o
psiquica para entrar en el tipo del articulo 418, pues se trata
de un concepto «standard», que ni puede ser una puerta
abierta a la discrecionalidad del Fiscal o del Tribunal ni tam-
poco una cualificacién de apreciacién discrecional del médi-
co. Los Fiscales deberdn valorar, a través del correspondiente
dictamen pericial, las circunstancias de la enfermedad, su du-
racion, el riesgo para la vida del enfermo que represente, las
posibilidades de cronicidad y, en fin, cuanto en el concepto
cultural social determina la consideracién como grave de una
enfermedad.

En este terreno se planteardn cuestiones en torno a la di-
ferencia entre enfermedad psiquica grave e incapacidad men-
tal incurable. Asi como la enfermedad somatica grave debiera
ser, en principio, aquella que crea un riesgo cierto para la
vida (aunque el concepto es ampliable, como quedé apunta-
do, a otras enfermedades severas), la enfermedad psiquica
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grave debe ser aquella que cree el riesgo de provocar una psi-
cosis profunda o dar lugar a una incapacidad mental notoria.
De otra parte, aunque dificilmente puede concebirse una en-
fermedad incurable que no pueda calificarse de grave, no lo
es menos que excepcionalmente puede existir una perturba-
cién menor de la salud incurable o crénica que no merezca
aquella calificacion. A este respecto se ha senalado una con-
tradiccion entre la enfermedad psiquica grave y la incapaci-
dad mental incurable, contradiccién s6lo aparente, pues es
posible una enfermedad psiquica grave que s6lo produzca in-
capacidad transitoria por ser curable y una incapacidad men-
tal incurable que no sea grave, e incluso que no provenga de
una enfermedad deliberadamente causada sino de un trau-
matismo que no buscaba aquel resultado, en cuyo caso habra
que estar al tipo del articulo 421. Al respecto es de tener en
cuenta que la graduacién de la incapacidad, permitida por el
articulo 210 del CC, puede dar lugar a declaraciones de inca-
pacidad menores, que no estén originadas por una enferme-
dad psiquica grave sino leve, pero que sean permanentes por
ser incurable la causa de la incapacitacién.

En cuanto a la distincién entre enfermedad somitica y
psiquica, es cuestién no esencialmente médica (incluso den-
tro de la Medicina se discute si la enfermedad psiquica tiene
o no siempre una base somdtica), sino a determinar por el in-
térprete conforme a las normas de la experiencia social y al
acervo cultural popular. Ahora bien, dado el caracter de me-
dios abiertos de las lesiones, entrardan en ellas toda alteracién
del equilibrio psiquico causado por una agresion sea ésta fisi-
ca, sea sexual (asf la depresién o neurosis provocada por una
violacién), sea moral (como los trastornos psiquicos causados
por malos tratos o violencias morales).

d”) En cuanto a la grave limitacion de la capacidad la-
boral, 1o que plantea es si se trata de la capacidad para el tra-
bajo habitual —concepto tradicional del antiguo 420— o si
debe extenderse a la pérdida de la aptitud para todo trabajo,
tanto el profesional como cualquier otro alternativo que pu-
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diera emprender el lesionado. Aunque pudiera mantenerse
una interpretacion estricta, reducida a la actividad laboral a
que viniera dedicdndose el lesionado para la que se hallaba
especialmente habilitado, en base al uso del posesivo «su» en
el texto del articulo 418, lo que parece excluir el sentido ge-
nérico de la incapacidad laboral, sin embargo, y asi deben en-
tenderlo los Fiscales, por el principio de igualdad la interpre-
tacién de «aptitud laboral» no puede reducirse a la actividad
que desempeifiaba la victima al tiempo de sufrir las lesiones
—piénsese en jovenes que no tuvieron atn oportunidad de
acceder al mercado de trabajo o en parados—, sino que debe
extenderse también a otra alternativa actividad futura, sea o
no por cuenta ajena y sea o no Ja habitual del sujeto. Si la in-
capacidad mental es un resultado tipico del 418, la incapaci-
dad fisica debe serlo igualmente, con igual o mayor razon,
aunque s6lo se trate de una incapacidad fisica o psiquica la-
boral.

De otra parte, los conceptos y jurisprudencia del orden
social en relacion a la incapacidad laboral permanente total o
parcial, pueden servir de guia a los Fiscales en este terreno.

e”) Otro punto a destacar es la problemética que plan-
tea hoy la impotencia como resultado de una lesion. Aunque
a veces puede resultar la impotencia de la mutilacién o inuti-
lizacién de los 6rganos genitales, conviene recordar que el
421 separa expresamente los resultados de esterilidad de la
impotencia.

Conviene aqui recordar la tradicional distincién entre
«impotencia coeundi» o incapacidad para realizar el acto se-
xual, que es la impotencia en sentido estricto, y la esterilidad,
que es la impotencia «generandi», es decir, imposibilidad de
provocar la reproduccién como consecuencia del acto sexual.
En todo caso la impotencia, sea fisica o psiquica y no debida
a la ablacién o pérdida de los genitales (lo que seria castra-
cién) constituye una enfermedad somatica o psiquica (segin
sea el origen de la impotencia) que, precisamente por afec-
tar a tan esencial funcién, ha de estimarse como grave, y que
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—de ser causada de propdsito— debe subsumirse en el ar-
ticulo 418. Solo si se causa eventualmente como consecuencia
de una lesién producida con dolo genérico o indeterminado
entrard en el subtipo agravado del articulo 421, niimero 2.°.

f”) Por ultimo, cabe plantearse si el concepto de defor-
midad debe ser el que hasta ahora se ha venido manteniendo
por la «praxis» judicial. Lo que mueve a ese planteamiento se
encuentra en la razén de que la elevacién de la pena en el
articulo 419 quizé obligue a una revisién del anterior cardcter
extensivo del concepto, ya que supuestos actualmente consi-
derados como deformidad, cuales son la cicatriz en el tercio
medio del brazo o la pérdida de una pieza dentaria, no pue-
den ser equiparables a los restantes supuestos del articulo 419
a efectos de merecer la sancién punitiva en él prevista. Sin
embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, dictada
tras la Reforma, no parece inclinarse por tal via. En efecto, la
reciente Sentencia de 23 de enero de este ano ha sentado que
«el concepto de deformidad es un standard en expansion,
pues va concediéndose cada vez mds importancia a determi-
nados cdnones de belleza corporal, indicativos, a su vez, de
salud y bienestar, que alcanzan a las relaciones sociales y atin
profesionales, en la que se reputa como mérito, al menos ini-
cial, la buena presencia de la persona, cdnones o criterios que
ya no se confinan al llamado “bello sexo”, ni a la edad juve-
nil, sino que se procura extenderlos a cuantas personas se
mueven en el actual mundo de relaciones cada vez mds ex-
tensas, tanto en el &mbito nacional como internacional. La l-
tima reforma del Cédigo Penal, por Ley de 21 de junio de
1989, culminando esta progresion del concepto, se refiere por
dos veces, en el delito de lesiones, a la deformidad: la causada
a propésito (art. 419), la més grave, pero no contemplada an-
teriormente, lo que viene a colmar una laguna legal. Y la que
sea resultado de las lesiones (art. 421)».

«Por lo demds —continta diciendo la Sentencia— siguen
siendo vélidos en el texto vigente al ocurrir los hechos que se
enjuician, como en el reformado, los dos criterios en que la
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doctrina asenté con firmeza el concepto de deformidad, la
permanencia y la visibilidad, bien entendido que la primera
no queda afecta por la posibilidad de eliminar la parte defor-
me, por métodos quirtirgicos o de otra indole en actividad
posterior a la curacién o alta del enfermo, aun cuando dichos
medios hayan alcanzado actualmente una alta cualificacién
en todas las ramas de restauracion de la figura o bien pareci-
do de la persona (trasplantes, ortodoncia, etc.), pues no obs-
tante el perfeccionamiento de dichas técnicas las mismas pue-
den conllevar un cierto riesgo para el paciente o, simplemen-
te, no ser aceptadas por el mismo, en atencién a consideracio-
nes que sélo competen a su esfera personal. Y, en cuanto a la
visibilidad, ya se ha dicho que nuestro Cédigo Penal no exige
que la misma se reduzca al rostro, sino que se extiende a toda
la periferia del cuerpo, de modo que las huellas o cicatrices
de las lesiones, secuela permanente de las mismas, es indife-
rente que puedan taparse con la ropa o usando otros medios
artificiales (pelucas, dientes postizos, etc.). En ambos senti-
dos, consustanciales a la deformidad, se viene produciendo la
jurisprudencia, con mas uniformidad respecto al segundo que
en cuanto al primero, si bien éste ha acabado por imponerse
también en la direccién apuntada. (SS 16-5-1908, 17-6-1915,
2-12-1927, 22-10-1952, 20-3-1957, 9-12-1971, 28-6-1983, 21-1-
1985, 23-4-1986, 18-11-1986, 4-7-1987, 26-1-1988, 27-9-1988,
10-3-1989 y otras)» (Sr. Diaz Palos).

Como vemos, se mantienen los criterios tradicionales de-
finidores de la deformidad, incluido el que ésta no deja de
serlo porque sea subsanable con la aplicacion de las moder-
nas técnicas reparadoras. De otra parte, requiriéndose en el
articulo 419 que el sujeto activo cause de propdsito la defor-
midad, tampoco parece incongruente la pena alli senalada
con el desvalor de la accién de quien deliberadamente pre-
tende deformar —«marcar»— a su victima. Otra cosa es la
agravacion del nimero 2.° del articulo 421, que no sélo impi-
de aplicar el 2.° parrafo atenuatorio del articulo 420, sino que
impone la pena de prisién menor en sus grados medio y mé-
ximo, superior a la sefialada en la legislacién derogada a las
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lesiones con deformidad, fueran causadas con dolo de propé-
sito o con dolo eventual. Aqui si que tal vez se hagan precisas
interpretaciones correctoras para los supuestos de produc-
cién con dolo indeterminado de lesiones leves que vayan
acompanadas de resultados deformantes de minima entidad
(pérdida de incisivos, p. €j.). Llamamos la atencion de los Fis-
cales sobre el hecho de que este es uno de los terrenos en que
debe jugar, en la legislacién actual, la atenuante de preterin-
tencionalidad, que para algo dejé vigente el legislador tras la
Reforma de 1983, pues tratdndose de’ supuestos de preterin-
tencionalidad homogénea y la aplicaciéon de la circunstan-
cia 4." del articulo 9.° incluso como muy calificada, resuelve
esos problemas con mayor equidad que el importado criterio
germdnico del concurso. Unicamente si la deformidad se pro-
duce por caso fortuito, debe dejar de estimarse como resulta-
do cualificante por imperativo del parrafo 2.° del articulo 1.°
del Cédigo Penal y del principio de culpabilidad que es hoy
rector de la responsabilidad en nuestro Cédigo.

g”) En relacién con estos delitos de dolo reduplicado, se
plantea el problema de si cabe la frustracién o, de no alcan-
zarse el resultado pretendido, se aplicara el articulo 421.2.°
(cuando se dé un resultado de los previstos en este segundo
precepto, pero que no sea el querido por la accién, como exi-
gen los articulos 418 6 419). La cuestion en principio, parece
clara por cuanto, de conocerse el propésito del autor, podra
determinarse la congruencia entre ese proposito y el resulta-
do: de existir una desviacion, habrd que aplicar los principios
del «iter criminis» y castigar el hecho como frustrado. Sélo en
la frustracion del 419 con resultados del 421, nimero 2.°, po-
dria resultar mds grave la penalidad especifica de este articu-
lo —prisién menor en grado medio o maximo— que la de la
frustracién —prisién menor en toda su extensién—, pero la
cuestion debiera poder resolverse con la aplicacién del princi-
pio de consuncién o, a lo mas, con la del articulo 68. Lo que
no seria admisible es el construir un concurso delictivo entre
el articulo 419 frustrado y el 421, nimero 2.°, consumado,
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pues ello contravendria el principio de consuncién segin el
que, en estos casos, el delito mds grave consume los resulta-
dos menos graves producidos para ejecutarlo (asi como el ho-
micidio frustrado consume las lesiones producidas en la frus-
tracion, la mutilacién frustrada debe consumir las lesiones
producidas en el intento, aunque causen, por ejemplo, una
deformidad que no entraba en la directa finalidad de la ac-
cién).

¢) Los subtipos agravados del articulo 421.

El articulo 421 carece de conducta basica propia, pues se
remite a la del artfculo 420, respecto a la que especializa tres
supuestos agravatorios, que contienen otros tantos subtipos
agravados, cada uno de los cuales plantea problemas especifi-
COs:

a’) Con respecto al nimero 1.°, comienza ya por surgir
una duda gramatical, cual es si la expresién «susceptibles de
causar dafos en la integridad del lesionado o reveladoras de
acusada brutalidad en la accién», va referida sélo a «formas»
o también a «armas, instrumentos, objetos, medios o méto-
dos». Parece que la interpretacién no es tan dificil, pues ora
uno ora otro referente puede ser utilizado tanto para inferir
la susceptibilidad del riesgo, como para revelar la brutalidad
de la accion. Y aunque tal vez la concordancia en el uso del
femenino pueda obligar a ligar «reveladoras» con «formas»,
en la forma de la accién entra también los métodos, medios e
instrumentos usados en el delito.

Pero el verdadero problema que plantea este parrafo es
el de si los medios o instrumentos, etc., susceptibles de causar
graves danos en €l previstos, pueden ser identificados con los
«instrumentos peligrosos» del dltimo parrafo del articulo 501,
lo que permitirfa utilizar aqui la jurisprudencia ya consolida-
da en torno al segundo de dichos preceptos. Aunque en am-
bos supuestos late como «ratio legis» la idea de aumento del
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riesgo, en este articulo el riesgo aparece cualificado respecto
al del articulo 501, ya que en éste basta la existencia del peli-
gro insito al medio, mientras que en el 420.1.° el riesgo ha de
ser grave y para la integridad del lesionado y no precisamente
para la vida, interpretacion esta ultima que hay que rechazar
pues podria conducir a que se acabare castigando como lesio-
nes agravadas lo que serian homicidios frustrados: es eviden-
te que, si del uso de un medio susceptible de causar un grave
dafo se puede inferir el «animus necandi», la calificacion de
homicidio frustrado o intentado es obligada.

En cuanto al sentido de «acusada brutalidad», debe refe-
rirse a toda accién agresiva desproporcionada con el estimulo
que la desencadena y demostrativa de menosprecio por la
sensibilidad de la victima y de crueldad y salvajismo en el au-
tor. Aunque puede tener un componente sadico también pue-
de revelar insensibilidad o incivilidad en el sujeto activo y, en
tal sentido, absorberia a la agravante de ensafiamiento. En el
fondo se trata de una agravacion que toma en cuenta la «cul-
pabilidad por el cardcter» y en consecuencia el mayor grado
de culpabilidad personal del agente, con todo lo que ello en-
cierra de «antijuricidad subjetiva», concepto hoy repudiado
por la doctrina. Sin embargo, en cuanto esa «culpabilidad de
cardcter» se pena en orden a haberse traducido en un concre-
to comportamiento objetivo, no parece que queden en este
caso justificados los recelos que la férmula despierta maxime
cuando es también utilizada por otros Coédigos Penales demo-
craticos, como es el sueco.

b’) En cuanto al mimero 2.°, ya se han analizado los
problemas que plantean sus resultados tipicos en relacién con
los de los articulos 418 y 419.

Especial atencién merece el contenido de culpabilidad y
su relacién con la preterintencionalidad (que en este caso es,
como ya se dijo, claramente homogénea). Como quiera que
la mayoria de los resultados previstos como tipicos en el ar-
ticulo 421, nimero 2., de ser causados con dolo de propésito,
caerian en los tipos de los articulos 418 y 419, habra que con-
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cluir que aqui se trata de supuestos en que prima el dolo in-
determinado. Con ello se vuelve en este subtipo al sistema
tradicional de la responsabilidad determinada por el resulta-
do, lo que debe conducir a la afirmacién de que en el plano
tedrico la preterintencionalidad es aqui aplicable, aunque ello
plantee la cuestion de diferenciar los supuestos en que la na-
turaleza de la lesion y las circunstancias del hecho permiten
usar la atenuacién del parrafo 2.° del articulo 420 (que serian
aquellos en que no se produjera uno de los resultados tipicos
de este niimero y se apreciase una menor gravedad del hecho
o de la culpabilidad de su autor), de aquellos otros en que la
atenuacién deriva de la distancia o discordancia entre la in-
tencién del agente y el resultado producido cuando ese resul-
tado es uno de los del articulo 421.2. Como orientacién
podriamos decir que en los casos en que eventualmente se
asuman los resultados como probables, debe ser aplicado en
su integridad este precepto, en virtud de concurrir dolo even-
tual, mientras que si aquéllos, posibles pero no probables,
ocurren por falta de precaucién o exceso en la ejecucion de la
accién base dolosa, estaremos ante un caso de preterintencio-
nalidad homogénea, complejo de dolo y culpa, con lo que el
principio de culpabilidad del articulo 1.°, pdrrafo 2.°, no se
vulnera; y si los resultados son imprevisibles, estaremos ante
un caso fortuito en los resultados excesivos, debiendo penar-
se el hecho tan sélo por el articulo 420, sin tener en cuenta
para la calificacién del hecho tales resultados excesivos, no
imputables al agente desde el punto de vista de la culpabili-
dad. Aunque en el segundo supuesto, de lesion basica dolosa
con un resultado excesivo imprudente, podria plantearse la
concurrencia de un concurso delictivo (delito doloso frustra-
do - delito imprudente consumado), la solucién mds acorde
con la técnica actual del Cédigo y la que mejor permite aco-
modar la penalidad al caso concreto, es la de aplicar la ate-
nuante 4.* del articulo 9, ya como simple, ya como muy califi-
cada, segin el grado de intensidad de la discrepancia entre la
conducta base y el resultado finalmente producido.

¢’) En cuanto al nimero 3.°, el término «tortura» ofrece
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gran perplejidad a la doctrina, discrepando quienes entienden
ha de interpretarse en un sentido técnico, de acuerdo con las
definiciones de la Declaracién de las Naciones Unidas, como
acto de sufrimiento fisico o mental impuesto por un oficial o
funcionario piblico; y quienes consideran que debe tomarse
en un sentido literal y vulgar de «tormento» o produccién de
dolores, con afédn sddico o de infligir sufrimientos, ejecutable
por cualquiera. Tesis de sentido extensivo y no limitado a los
funcionarios que encuentra un apoyo dentro del propio Codi-
go, en el nimero 4.° del articulo 501 (que indudablemente no
parece estar redactado en atencién linicamente a los casos en
que el sujeto activo del robo fuese un funcionario).

Lo cierto es que de seguirse el primer criterio se vaciaria
parte del contenido del articulo 204 bis (que, recuérdese, sélo
por una vulgarizacién, y no por hacer referencia especifica al
término, se viene llamando delito de «torturas»), o se haria
inaplicable al articulo 420, 3.°, ya que el 204 bis impone a las
lesiones cometidas en las condiciones de su texto la pena del
tipo en su grado médximo y ademds la de inhabilitacién espe-
cial, mientras el 421, 3.° impone la pena en grado medio o
maximo, esto es, castiga las lesiones con tortura con pena més
benigna que el 204 bis, lo que es un argumento mas en contra
del cardcter de delito con sujeto activo cualificado de dicho
ndmero 3.° del articulo 421.

En consecuencia los sefiores Fiscales deberdn mantener
la segunda interpretacion, congruente con el 501, 4.° (insisti-
mos en que es impensable que ese supuesto de robo se haya
construido para ser cometido sélo por funcionarios y no por
cualquiera, criterio éste que mantiene también la Jurispru-
dencia: Vid. STS 10-I11-84; 4-V-84; 23-X11-88), esto es, la de
que el articulo 204 bis serd aplicable a los sujetos cualificados
en €l previstos, mientras el 421, 3.° lo serd a cualquier otro su-
puesto no comprendido en aquel tipo especial, ya por el ca-
racter genérico del sujeto activo, ya por la finalidad de la ac-
cién del funcionario o autoridad, que no sea la de obtener
una confesién o testimonio.

d’) En cuanto a los delitos de automutilacion o mutila-
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cién consentida para eximirse de un servicio piblico, previs-
tos en los articulos 422 y 423, su cardcter tradicional y consa-
grado hace que, al no haber sido modificado su texto, no se
planteen sobre ellos problemas nuevos que deban ser objeto
de esta Circular, salvo el de subrayar que estas mutilaciones
por su naturaleza especial quedan excluidas de los tipos de
los articulos 418 y 419.

e’) El delito de participacion en rifia tumultuaria. Mayor
atencion merece el nuevo tipo de participacion en rifa, casti-
gado en el articulo 424, cuya naturaleza de tipo de mera acti-
vidad, frente al cardcter de delito de resultado que era propio
de la rifia tumultuaria de los derogados articulos 408 y 424,
debe ser especialmente destacado. Se reproduce aqui la cues-
tién del concepto de medios o instrumentos peligrosos para
la vida o integridad de las personas que ya se planteaba en el
articulo 421.1. En primer lugar cabe preguntarse si es posible
distinguir entre medio de agresién o medio de defensa, consi-
derando sélo como tipicos los primeros. Pero se trata de una
distincion sin auténtica relevancia, pues todo medio de defen-
sa activa puede convertirse en medio de agresion y los de de-
fensa pasiva carecen de la condicién de peligrosos que exige
el tipo. Igual cabe decir de la posible distincion entre medios
o instrumentos, toda vez que el empleo de la disyuntiva «o»
hace indiferente que se usen medios o se usen instrumentos:
siendo peligrosos, ambos supuestos satisfacen la hipétesis ti-
pica.

Lo que si debe tenerse en cuenta es que los medios o ins-
trumentos han de tener un contenido real de capacidad de
privar de la vida o de atentar a la integridad o salud de una
persona, de modo que su uso agregue un «plus» de peligrosi-
dad a la agresién («ratio legis» esta del precepto); y que por
su uso ha de entenderse bien la utilizacién efectiva durante la
rifia, aunque se desconozca contra quién, bien el haber sido
esgrimidos con el claro fin de utilizarlos en la reyerta. La
existencia de la falta del articulo 585, nimero 1.°, obliga a ex-
cluir los supuestos de simple porte del arma o de que ésta sea
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sacada en rina, pero sin dnimo de emplearla como medio de
agresion.

El nuevo tipo emplea para definir la rifia tipica la misma
expresion que el derogado articulo 408, sobre cuya definicién
se habra pronunciado ya la Jurisprudencia, sefialando a aqué-
lla los tres conocidos requisitos de existencia de dos bandos
compuestos de pluralidad de personas; ataque reciproco con-
fuso y desordenado e indeterminacién de la persona causante
del dafio resultante para la victima, requisitos que —salvo el
tiltimo, propio s6lo de un delito de resultado como el deroga-
do, y no de uno de mera actividad, como es el nuevo— son
transferibles a la definicion de la rifia del actual articulo 424,
por lo que ni el caso de reyerta mutua entre dos personas cae
dentro del tipo (el esgrimir o exhibir armas, en tal caso, cons-
tituirfa la falta del articulo 585, 1.°, salvo que se hubiere pro-
ducido un resultado més grave), ni cabe identificar la confu-
sion en las agresiones o actos concretos de violencia con Ia in-
determinacién de los intervinientes, pues el primer requisito
para sancionar la participacion en rifia es la identificacion del
participe acusado.

La figura obliga a plantear el problema de la concurren-
cia de un resultado lesivo como consecuencia de la rifia y si,
en tal caso, ese resultado debe ser valorado auténomamente
y sancionado en concurso real conforme al articulo 69, o si tal
resultado absorbe el precedente tipo de peligro. Al respecto
hay que recordar que es propio de esta figura el que no se co-
nozca el autor del resultado, en cuyo caso se castigaran todos
los intervinientes en la rifia que hubieran hecho uso de los
medios o instrumentos peligrosos, tanto de un bando como
del contrario, al margen de dicho resultado, respecto al que
debe producirse un sobreseimiento del niimero 2.° del articu-
lo 641 LLECr. Por el contrario, de ser conocido el autor de di-
cho resultado lesivo, se producira un concurso real entre el
delito de resultado a él imputable y el de peligro atribuible a
los demds participes de la rifla que hubieren hecho uso de
medios o instrumentos peligrosos, peligrosidad que quedaria
en cierto modo confirmada por aquella causacién de un re-
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sultado lesivo, aunque sea imputable a otro de los conten-
dientes.

En cuanto a los que tomen parte en una rifia de esas ca-
racterfsticas, pero sin hacer por su parte uso de instrumentos
o medios peligrosos, no deben considerarse incluidos en el
tipo, pues falta en su conducta el elemento de riesgo que es
«ratio legis» de la tipificacion, esto es, el contenido de antiju-
ricidad material que justifica la punicién de la conducta tipi-
ca. En este sentido, debe prevalecer, por razones de taxativi-
dad y del principio «pro reo», la interpretacién gramatical
que pone en relacion el sujeto «quienes» con el «utilizando»
como complemento del verbo «rineren».

Con respecto al supuesto de producirse en la rifia un re-
sultado lesivo cuyo autor se desconoce, se ha planteado la
cuestién de si podrfa imputarse responsabilidad civil por la
muerte o lesiones producidas por sujeto indeterminado a los
reputados como autores del delito del articulo 424, contestan-
do algunos afirmativamente, por cuanto tal resultado deriva
de la situacién de rifia que aparece como un elemento objeti-
vo del evento lesivo, que es por su cardcter de confusion y tu-
multo lo que impide determinar el autor de aquél. Conclu-
sién que estimamos rechazable toda vez que la responsabili-
dad civil parte de la causacién del dafio y en este caso, si se
castiga la rifa y no al autor del homicidio o lesiones resultan-
te de ellas, es precisamente porque se desconoce quién causo
tal resultado. En estas condiciones dificilmente podréd esta-
blecerse el nexo causal, presupuesto de la responsabilidad ci-
vil y sin el que no cabe imputar ésta a una persona determi-
nada.

') Los malos tratos habituales a familiares. En cuanto al
delito de violencias fisicas habituales a familiares préximos
previsto en el articulo 425, el nicleo de la discusién parece
centrarse en el concepto de habitualidad que deben reunir ta-
les violencias fisicas para ser delito. Al respecto se observan
dos posiciones: la de quienes lo interpretan en un sentido ju-
ridico de multirreincidencia en faltas de maltratos, lo que
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plantearfa, por cierto, la espinosa cuestion del «non bis in
idem», y la de quienes en cambio optan, con mejor acierto,
por seguir un criterio naturalistico, entendiendo por habitua-
lidad la repeticién de actos de idéntico contenido, aplicando
asi la interpretacion que la Jurisprudencia ha hecho del con-
cepto en otras figuras del Cédigo que configuran tipos de hé-
bito, cual el articulo 542, siendo suficiente con que tales con-
ductas retinan las condiciones de cuantificacién numérica y
proximidad cronoldgica que se exigen a tales comportamien-
tos para considerarlos habituales. Esta iltima es, como queda
apuntada, la posicién correcta y que deben seguir todos los
Fiscales en orden a interpretar el contenido de aquel requisi-
to de habitualidad de las violencias fisicas, exigido en el tipo
del articulo 425.

La conducta de «violencia fisica» habitual ha de recaer
sobre uno de los sujetos pasivos designados en el tipo —cén-
yuge o persona a la que estuviera unido por andloga relacién
de afectividad, hijos sujetos a la patria potestad, pupilo, me-
nor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho—, si-
tuaciones todas ellas que habradn de ser valoradas conforme a
las correspondientes normas civiles. Lo que quiere decir que,
aunque se trata de un delito de 4mbito familiar, no cabe su-
mar los maltratos aislados a distintos miembros de la familia
para inducir de ello la habitualidad que el tipo exige. En con-
trapartida, si se producen violencias habituales sobre distin-
tos sujetos pasivos, habrd tantos delitos como sujetos habi-
tualmente violentados, ya que en definitiva el bien juridico
protegido es la indemnidad de la persona y tratase por ello de
un hecho juridico esencialmenle individual y eminentemente
personal.

La significacion tipica de que el comportamiento es puni-
ble cualquiera que sea su finalidad plantea dos cuestiones: la
primera es la de que pese a ella y por exigencias del principio
de especialidad deben excluirse de su d@mbito las conductas
cuya finalidad determine la preferente aplicacion de otros
preceptos, como pueden ser los articulos 429 6 489 bis; la se-
gunda es la de su compatibilidad con la concurrencia del uso
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del derecho de correccién, debiendo hacerse aplicacion de la
causa de justificacién prevista en el nimero 11 del articulo 8.°
si la correccion se ejerce en los términos socialmente acepta-
dos para estos casos, ante lo dispuesto en el dltimo pérrafo de
los articulos 154 y 268 del CC. Sin embargo, los excesos en la
correccion devienen antijuridicos y, de ser habituales, consti-
tuirdn este delito. Excesos que pueden derivarse tanto de la
forma inmoderada en que es ejercida la correccién, como de
la inadecuacién de la supuesta correccién al comportamiento
real del corregido.

Lo anterior pone de relieve lo inadecuado del uso del tér-
mino «violencia fisica», en lugar del de «maltratos», que utili-
za el articulo 582, pdrrafo 2.°, expresion esta ultima que en-
cierra ya en s un contenido de desvalor que subraya el carac-
ter inadecuado y desproporcionado de las violencias ejerci-
das. La falta de concordancia entre los dos citados preceptos
que esa disparidad engendra, plantea la posibilidad de esta-
blecer la distincién entre los respectivos contenidos de esas
conductas, distincién dificultosa, pues raramente una violen-
cia fisica que no constituya maltrato, sino que sea trato ade-
cuado, puede considerarse antijuridica. Pero la consecuencia
mds grave del empleo de la expresion «violencia fisica» es la
de impedir la subsuncion en el articulo 425 de los malos tra-
tos morales o psiquicos habituales, que pueden llegar a ser
tanto o mas graves que los fisicos y que resultan, sin embar-
go, de esta forma, impunes mientras no produzcan un resulta-
do lesivo constitutivo de lesion.

Lo que nos lleva a la cuestién polémica de que si, dada la
naturaleza de tipo de mera actividad del articulo 425, ya que
no exige para su perfeccion resultado alguno, en los supues-
tos en que la violencia fisica habitual haya causado alguna le-
sion que precise de tratamiento médico o quirtrgico y sea por
ello constitutiva de delito, debe calificarse el caso como un
concurso ideal de delitos o, por el contrario, nos encontraria-
mos ante un concurso de normas, resoluble conforme al prin-
cipio de consuncién, esto es, estimando que el delito de resul-
tado mds grave consume a las previas violencias fisicas habi-
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tuales, solucién esta iltima que parece m4s correcta y acorde
con la técnica de aplicacién de las normas, lo que obligard a
que, al haberse suprimido las lesiones agravadas por la con-
currencia de los parentescos que cualifican el homicidio, deba
aplicarse siempre en tales casos la circunstancia mixta del
articulo 11 como agravante, tinica forma de sancionar ade-
cuadamente un hecho que, por la habitualidad de la conducta
precedente, recibe en principio un mayor reproche legislati-
vo, intensidad del reproche que debe reflejarse de algin
modo en la pena.

Evidentemente, si las lesiones causadas por las violencias
habituales fueren constitutivas de falta, el articulo 425 consu-
miria esos resultados que, en cierto modo estdn insitos en el
término «violencia fisica».

g’) La reforma del articulo 428. En lo que hace a la nue-
va redaccién del articulo 428 los principales problemas hacen
referencia al alcance y naturaleza de la incapacidad y a las
cuestiones procesales que esa autorizacién provoca.

Respecto a lo primero, se ha planteado la cuestion de si
es suficiente la incapacidad de hecho o es necesario que tal
incapacidad esté judicialmente declarada toda vez que el ar-
ticulo 428 exige la peticién del representante legal, lo que
hace preciso el requisito de la previa declaracion civil de inca-
pacidad. Esta ha de determinar también que la persona asi
declarada no pueda consentir por si misma, debiendo recor-
dar al respecto que la Consulta de la Fiscalia General del Es-
tado 3/1985 advertia que habrd que estar al contenido de la
declaracién de incapacidad y a la determinacién por el Juez
de la extensién de la misma para precisar si la enfermedad o
la deficiencia psiquica entra o no en la prohibicién del articu-
lo 428.

Los aspectos procesales de la obtenciéon de la autoriza-
cién judicial son abordados en una Consulta. que sera en bre-
ve resuelta por esta Fiscalia General del Estado y a cuyos tér-
minos deberdn atenerse los Fiscales en su actuacién.

h’) Las concordancias con otros preceptos. Aunque el
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legislador ha intentado concordar la nueva tipificacion de las
lesiones con las remisiones que a las mismas se hacen en
otros articulos del Cédigo, a cuyo fin el articulo 15 de la LO
3/1989 reforma la redaccién de una serie de ellos (arts. 57 bis,
b); 139.2.%; 204 bis, parrafo 2; 233, parrafo 1.°; 411, pérrafo dl-
timo y 501, nimeros 2. 3.° y 4.°, la concordancia no ha sido
completa, pues en esa tarea al legislador se le han escapado
otros articulos en los que subsiste en las remisiones el uso de
la derogada terminologia de las lesiones. Tal ocurre con los
articulos 136, parrafo 2.° (lesiones graves a un Jefe de Estado
extranjero o persona internacionalmente protegida); 137 bis,
nimero 3 (genocidio, lesiones graves); 144, parrafo 3.° (lesio-
nes graves al Jefe del Estado); 411 («cualquier otra lesién gra-
ve»), y 414, parrafo 2.° (lesiones graves a la embarazada, en el
aborto «honoris causa» cometido por ascendientes).

En todos estos casos se plantea el problema de cémo
debe interpretarse hoy el término lesiones graves, cuyo conte-
nido auténtico ha desaparecido de la clasificacién que de las
lesiones hacia el Cédigo (antiguo art. 420).

Dos soluciones son posibles: 0 mantener una interpreta-
cién histérica, acudiendo para determinar si una lesién es
grave, a fin de integrar aquellos tipos a su significado en el
momento en que fueron redactados y promulgados, esto es,
al contenido del hoy derogado articulo 420, o acudir a una in-
terpretacion sistematica, tratando de inducir las «mens legis»
a través de los preceptos actualizados en que aquella expre-
sién de «lesiones graves» ha sido sustituida por la expresa re-
ferencia a la nueva tipificacién de las lesiones, que en defini-
tiva son los reformados por el citado articulo 15 de la Ley y
antes reseflados y el pdrrafo 2.° del articulo 565, que tipifica
la impericia o negligencia profesional (antiguo pdrrafo 5.°,
que contenfa idéntica remisién a las lesiones graves). Segin
esta dltima interpretacién, siempre que algin precepto del
Cédigo haga una remision a «lesiones graves», éstas serdn las
de los vigentes articulos 418, 419 6 421.

Sin embargo, esta tltima interpretacién no resuelve el
problema dentro del articulo 411, parrafo 3.° en el que la an-
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tigua remision al articulo 420, nimero 1.° ha sido sustituida
por la cita del nimero 2.° del articulo 421, pero se ha conser-
vado en el inciso final la referencia a «cualquier otra lesi6n
grave», Estas no pueden ser, pues, las del nimero 2.° del ar-
ticulo 421, ni tampoco, y salvo excepciones de peligrosidad o
inadecuacién peligrosa del medio usado (asi, la tradicional
aguja de calcetar, p. ej.) es concebible la aplicacién de los ni-
meros 1.° y 2.° de dicho articulo, en principio incompatibles
con lo que es la mecdnica usual y normal de una préctica
abortiva. Por ello subsiste la duda de si cabe ahora un con-
cepto de lesién grave al margen de las cualificaciones expresas
del Cédigo y subsumible en el tipo bésico del articulo 420,
cuya construccién como concepto normativo no expresamente
tipificado habria de hacer el intérprete, con todas las conse-
cuencias negativas para la seguridad juridica que ello encierra.

Por lo mismo y siempre que se plantee la cuestién, los
Fiscales en la opcién entre las posibles vias interpretativas
examinadas, deberdn inclinarse por la segunda, esto es, la sis-
temadtica, como mds acomodada a la «mens legis», a la nueva
realidad penolégica y a la propia evolucién del concepto de
lesién grave (recuérdese que, p. €j., en el niimero 4.° del anti-
guo 420, estaba penada como lesién grave la que tardara en
curar més de 30 dias, que hoy seria subsumible en el articu-
lo 420 y hasta admitirfa su castigo atenuado conforme al pa-
rrafo 2.° de tal articulo).

IV

LA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Es éste uno de los puntos que mds modificaciones ha su-
frido en los tdltimos tiempos, como consecuencia de la pro-
funda evolucién que los comportamientos sociales y la propia
valoracién de las relaciones sexuales han venido experimen-
tando. Desde la propia ribrica del titulo que de «Delitos con-
tra la honestidad» ha pasado a ser denominado «Delitos con-
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tra la libertad sexual», expresando asi que el acento de la an-
tijuricidad se pone en el atentado al bien juridico individual
de la libertad sexual y no a las concepciones colectivas sobre
lo que es o no honesto —lo que ha de tener el consiguiente
influjo en los criterios interpretativos de los tipos concretos—
hasta la dltima reforma de la violacion, ampliando el acto
violador de la imposicién del tradicional y propio yacimiento
carnal a los accesos carnales por otras vias erdgenas, es lo
cierto que las reformas se han ido sucediendo en esta mate-
ria, desde la Ley de 26 de mayo de 1978, despenalizadora del
adulterio y amancebamiento, pasando por la Ley de 7 de oc-
tubre de 1978, que modifica los delitos de estupro y rapto y
despenaliza la propaganda y expedicion de medios anticon-
ceptivos; la mayor valoracién de la trascendencia ptblica de
la violacién, a través de la eliminacién de los efectos del per-
dén llevada a cabo por la Ley Orgdnica 8/1983, de Reforma
Urgente y Parcial del Cédigo Penal, la contraria privatizacién
de las tradicionales figuras del escandalo piiblico, sustituido
ahora por las de «exhibicionismo» y «provocacién sexual»,
sometiendo el primero, cuando de mayores se trata, al régimen
de denuncia previa, que se produce con la Ley Orgédnica de 9
de junio de 1988, hasta las importantes reformas de la Ley Or-
gédnica 3/1989, que constituye el objeto de esta Circular.

A) EL NUEVO CONCEPTO EXTENSIVO DE VIOLACION

El concepto tradicional de la violacién, recogido en la ve-
terana férmula del articulo 429, que databa ya del Cédigo Pe-
nal de 1848, era claro: se trataba de un «yacimiento carnal»
realizado en las condiciones del tipo, entendiendo por tal la
copula propia, esto es, un coito heterosexual, con la conjun-
cioén de los 6rganos sexuales masculino y femenino. Esto tras-
cendia al dambito de los sujetos activo y pasivo de este delito,
pues sujeto activo propio s6lo podia serlo un varén y sujeto
pasivo lo era dnicamente la mujer.

Pero ese concepto tradicional habia sufrido el impacto de
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nuevas concepciones, tanto sociales, como penales. Social-
mente se entendia que eran equiparables a la violacion otras
modalidades de cépula impropia, especialmente el coito anal,
ya fuera la victima una mujer, ya un varén, y asf se lefa con
frecuencia en la prensa reportajes o articulos sobre las «viola-
ciones de jévenes reclusos», para referirse a quienes interna-
dos en prisién sufrian atentados sodomitas de otras personas.
También la doctrina penal se inclinaba por equiparar a la vio-
lacién la cépula sodomita violenta, fuera heterosexual, fuera
homosexual. El Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal
de 1980 (art. 202), contemplé en un subtipo atenuado de
violaciéon «otros accesos carnales» distintos del yacimiento,
lo que mantuvo la Propuesta de Anteproyecto de 1983
(art. 171). Y por tltimo, la propia Sala 2.* del Tribunal Supre-
mo, aunque considerase que por razones de legalidad no ca-
bia incluir en la violacién la relacién sodomita impuesta, ele-
v6 al Gobierno una mocién para que se reformara el Cédigo
Penal dando el mismo tratamiento punitivo a ambas conduc-
tas (STS 7 de noviembre de 1987).

La Ley Orgénica 3/1989, al dar una nueva definicién de la
violacién como el «acceso carnal con otra persona, sea por
via vaginal, anal o bucal», ha ido m4ds alla de esas inquietudes
sociales y de los precedentes juridicos citados, al incluir en
aquélla lo que el Preambulo de la Ley denomina «el coito va-
ginal, el rectal y el bucal»; esto es, equiparando no sélo el ya-
cimiento carnal y la relacién sodomita, sino también el que
denomina, sin definirlo, coito bucal. Ello obliga a una espe-
cial labor de exégesis, en cuanto que el término «acceso car-
nal» es un concepto normativo cuyo significado habra de ela-
borar el intérprete y cuyo exacto alcance trasciende a un
buen nimero de problemas en la estructura del tipo.

a) La accién de la violacién, segin su nueva definicion,
consiste, pues, en tener «acceso carnal con otra persona».

La utilizacién de la expresion «acceso carnal» no es em-
pero precisamente inequivoca, pues gramaticalmente hablan-
do significa tanto «ayuntamiento carnal», lo que serfa un sim-
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ple sinénimo del tradicional «yacimiento»; como la «accién
de llegar o acercarse», lo que permitiria considerar accesos el
simple contacto de 6rganos, dando asi al concepto gran ex-
tensién, excluyendo los tradicionales conceptos de frustra-
cién; asi como también la «accién de entrar en algin lugar»,
lo que deberia conducir a exigir una penetracion en cualquie-
ra de las cavidades tipicas, pero dejaria en suspenso la cues-
tién de qué es lo que debe penetrar para satisfacer propia-
mente el tipo, si inicamente el érgano sexual masculino, esto
es, el pene, o cualquiera otro de los érganos corporales utili-
zados para producir satisfaccion sexual (asi, una penetracién
lingual o digital).

Esa cuestion trascendente para centrar los limites del
nuevo delito de violacién habrd de ser abordada racional-
mente, con los criterios de interpretacién histérica, l6gica y
teleolégica o de acomodacién a la finalidad de la norma, que
deben ser usuales en la tarea del intérprete:

Historicamente no debemos olvidar el criterio jurispru-
dencial que exigia, para la consumacién de la violacién, la in-
troduccién mads o menos plena del pene en la vagina, esto es,
exigia un principio o minimo de penetracién (Vid. STS de 19
de noviembre de 1983, 31 de marzo de 1984, 17 de octubre de
1986, 22 de septiembre de 1987). Gramatical y légicamente el
término «acceso carnal» debe tomarse en su interpretacion li-
teral mas propia del ayuntamiento carnal o conjuncién de 6r-
ganos, si bien habrd que extender ese concepto de 6rganos a
las zonas o vias legalmente tuteladas en el tipo contra esa cla-
se de agresiones, lo que obliga a rechazar el significado res-
tringido de mero «ayuntamiento carnal propio» por expresa
extensién del tipo a los ayuntamientos anal y bucal. Igual-
mente debe rechazarse el significado extensivo de simple
«aproximacién o acercamiento», ya que lo contrario llevaria,
de un lado, a extender en exceso el cardcter de la violacién,
comprendiendo en ella roces o caricias que no constituyen, ni
en la intencién ni en el sentido social, propiamente actos de
conjuncién sexual plena, ni tendrian el contenido de antijuri-
cidad material suficiente para merecer un reproche penal tan
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duro; mientras que de otro reduciria en exceso el ambito de
la tentativa y la frustracién.

Por tltimo, desde el punto de vista del fin de la norma, la
propia extension de la tutela de la cavidad sexual propia o va-
gina a otras cavidades corporales—ano y boca—, debe obli-
gar a una interpretaciéon mas estricta del acto tipico, para evi-
tar que la extensién de las zonas tipicas no conduzca a un ex-
ceso punitivo de acciones que no son merecedoras de la tute-
la penal reforzada de la violacién, por no reunir en el
concepto social el mismo grado de reproche. Igual que se re-
chazé como violacién consumada el simple coito vestibular o
penetracion s6lo en los genitales externos o grandes labios
(STS 20 de mayo de 1977), habria que considerar como ac-
cién insuficiente para satisfacer el concepto de violacién la
simple aproximacién del pene a los labios de otra persona o
el simple contacto de dos vulvas en un acto homosexual fe-
menino.

Y partiendo ya de la base de que el «acceso carnal» exige
una penetracion (total o parcial), debe llegarse a una interpre-
tacion estricta de esa penetracién y del érgano que ha de pro-
ducirla por la misma indole de las razones antes expuestas:

Histéricamente el «acceso carnal» designé siempre una
penetracién del 6rgano sexual masculino, més generalmente
en la vagina, pero también en otras cavidades erégenas, espe-
cialmente la anal. Ello encuentra apoyo en el uso de la expre-
sién coito en el Predambulo de la Ley, para referirse a las nue-
vas acciones tipicas («... incluir en el delito de violacién ade-
mads del coito vaginal, el rectal o el bucal»), lo que constituye
una referencia indudable al uso del 6rgano sexual masculino
en la realizacién del acto. En estos términos, considerar in-
cluidas en el tipo otras clases de penetraciones, como la lin-
gual o digital, representarfa el uso de una analogia contra reo,
prohibida en Derecho penal y que chocarfa con el principio
de legalidad. Teleolégicamente consideramos que también se-
ria contradictoria con el valor social de las acciones respecti-
vas y el real alcance de la tutela de la norma, una interpreta-
cién extensiva que admitiera como violacion las penetracio-
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nes lingual o digital, que conduciria a reacciones punitivas in-
sorportables por excesivas. En efecto, como quiera que no
cabe hacer distinciones sobre el alcance de la accién de «ac-
ceso carnal», segin sea la cavidad a que se acceda, resultaria
que el admitir como violaciones los accesos linguales, obliga-
rian a penar también como violacién los besos linguales, lo
que indudablemente nadie aceptaria como razonable y con-
gruente con el principio de minima intervencion de la tutela
penal, y ya no digamos de los tactos o penetraciones digitales,
socialmente admitidas como caricias menores.

En consecuencia, conjugando los anteriores argumentos
con la mentalidad del legislador expresada en el Predambulo
de la Ley, habrd que entender como el «acceso carnal» que
constituye la accién tipica de la violacion el coito en sentido
lato o extensivo, por via vaginal, anal o bucal, en el que uno
de los protagonistas debe ser un varén y el elemento que ac-
ceda, el 6rgano sexual masculino.

Por lo expuesto, en sus clasificaciones los Fiscales se aten-
drdn a los siguientes criterios:

1.° Entenderdn por violacion la penetracion del pene en
una de las cavidades tuteladas (vagina, ano o boca) siempre
que se den cualquiera de las demds condiciones tipicas que
describen los tres niimeros del articulo 429.

2.° El cardcter mds o menos completo de la penetracién
se valorard en el terreno del «iter criminis», utilizando las de-
claraciones de la jurisprudencia de la Sala 2.%, y teniendo es-
pecialmente en cuenta que para la consumacién es suficiente
la «inmissio penis», pero no es en ningln caso, sea cual sea la
cavidad penetrada, exigible la eyaculacién dentro de ella.

3. Que las penetraciones linguales o digitales, asi como
las que se realicen con otros objetos, incluso analdgicos (conso-
ladores o pene artificial) deben quedar relegadas a la condicién
de agresiones sexuales punibles conforme al articulo 430. En
este tipo deben incluirse también las relaciones homosexuales
femeninas impuestas, en las que no se da la penetracién falica.
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b) En cuanto a los sujetos activos y pasivos, sufren tam-
bién una ampliacién. Ampliacién que es incuestionable en el
sujeto pasivo, que de serlo necesariamente una mujer, pasa a
serlo cualquier persona, con indiferencia de su sexo, pues
como dice el Predmbulo de la Ley, «con la nueva redaccion
los sujetos pasivos pueden ser tanto hombres como mujeres».

Mayor problema plantea la extensién del sujeto activo,
como autor propio {(por extensién siempre pudo serlo cual-
quiera, ya como inductor, ya como cooperador necesario:
S.T.S. 10-VII-1982, 28-V-1983, 25-11-1986; 7-X1-1987) del va-
rén —inico sujeto activo en la tipificacién tradicional de la
violacion— a la mujer susceptible sujeto activo en la nueva
redaccion del tipo, cuando el acceso carnal sea impuesto por
ella—. Aunque el concepto a que se ha llegado sobre el signi-
ficado del «acceso carnal» pueda inclinar a mantener el crite-
rio tradicional, excluyendo a la mujer como autor propio, en-
tendiendo que el acceso no es propiamente el acto sexual o
coito, sino la penetracion, por lo que sélo podra ser sujeto ac-
tivo el que tiene capacidad de penetrar violentamente y no el
que fuerza a otro para que le penetre, ello no debe ser asi, ya
que tutelados como sujetos pasivos los varones y las hembras
y siendo el bien juridico protegido la libertad sexual, cual-
quiera que sea aquél de quien parta la imposicion del acceso
carnal en las condiciones del articulo 429, lesionando con ello
el bien juridico de la libertad sexual del sujeto pasivo, serd
autor del correspondiente delito. En consecuencia, cuando
quien imponga el acceso carnal (entendiendo como acto se-
xual por las\vias tipicas o coito en el sentido amplio que le da
el Predmbulo de la Ley), sea una mujer, también estard ésta
ejecutando la accién tipica. Hay que romper con el estereoti-
po tradicional de que la mujer es la protagonista inactiva de
la relacién sexual, en la que toda iniciativa corresponde al va-
rén manteniendo también en esto la igualdad de sexos.

Esa aptitud de la mujer para ser sujeto activo del nuevo
tipo de violacién aparece clara en los supuestos de los nime-
ros 2.° y 3.°, en que la relacién sexual que comporte un acce-
so carnal puede venir impuesta por una mujer a un varon, ya
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privado de sentido o abusando de su enajenacién, ya menor
de doce afios cumplidos. Mayor dificultad, pero no imposibi-
lidad, plantea el niimero 1 del articulo 429, por las especiales
condiciones que el logro de la ereccion exige y que no siem-
pre son compatibles con el uso de la fuerza o la intimidacién
o la imposicién de una relacién sexual que no se desea. Pero
la literatura erética contiene ejemplos de esa imposicién de
relaciones sexuales forzadas al varén y de uso de medios me-
cdnicos 0 quimicos para lograr la ereccién que, aunque no
suelan darse en la realidad, son lo suficientemente expresivos
para no excluir en el terreno dogmdtico la posibilidad de que
también la mujer use la fuerza o intimidacién para tener ac-
ceso carnal con un hombre, no ya por via bucal, que no exige
de la ereccién, sino incluso por cualquiera de las otras vias
. contempladas en la nueva redaccién del articulo 429,

c) En cuanto a las modalidades tipicas permanecen inal-
terables las de los nimeros 1.° y 3.°, para los que siguen siendo
aplicables las declaraciones jurisprudenciales anteriores a la
reforma. Aunque sobradamente conocida por los sefiores Fis-
cales, parece oportuno insistir en la tradicional posicién juris-
prudencial sobre la valoracién de las cuestiones de la fuerza,
no como «vis absoluta» que exigiera una resistencia heroica o
casi heroica, sino como la suficiente para doblegar la voluntad
del sujeto pasivo dadas las circunstancias del caso concreto:
mayor o menor pusilanimidad de la victima, la soledad del lu-
gar y el convencimiento de la inutilidad de la resistencia; el te-
mor a males mayores, etc. (S.T.S. 16-VI-1978, 16-XI-1981,
16-VI-1985, 24-X-1988); incluso es irrelevante el cesar en la re-
sistencia inicial y el desistimiento de la misma ante su inutili-
dad (S.TS. 18-1I-1983; 17-111-1987). Recuérdese también la in-
terpretacién puramente cronoldgica del limite de edad fijado
en el mimero 3.° (S.T.S. 10-VI-1965, 20-X11-1983).

En cambio, el niimero 2.° ha sufrido una modificacién que
si incide en su alcance: «cuando la persona se hallase privada
de sentido o cuando se abusase de su enajenacién», dice ahora.

Aunque la «privacién de sentido» es situacién tradicio-
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nalmente acogida por este nimero, el estado mental del suje-
to pasivo sufre un cambio: de meramente «estar privado de
razon», que era una situacién objetiva cuya concurrencia era
suficiente para integrar el 429, pasa a ser un concepto tenden-
cial, ya que exige que se abuse de su enajenacion. Si objetiva-
mente los términos «privado de razén» o «enajenado» pudie-
ran estimarse equiparables, la nueva condicién tendencial si
altera sustancialmente el contenido de la conducta tipica.

El alcance de la enajenacion habra de establecerse en fun-
cion de la sistematica del Cédigo, esto es, poniéndolo en rela-
¢ién con la eximente 1.* del articulo 8.° Sin embargo, el parale-
lismo no tiene por qué ser absoluto, esto es, exigiendo en el su-
jeto pasivo enajenado las mismas condiciones de profundidad
de la enajenacion que determinarian su plena inimputabilidad,
sino que debe relacionarse con la naturaleza y profundidad del
abuso, en términos que quede claro que el sujeto activo mani-
pulé y se aproveché del estado mental del sujeto pasivo para
tener con €l acceso carnal. Independientemente de la intensi-
dad de la enajenacién, si en el caso concreto se aprecia la exis-
tencia de un abuso de tal situacién, se dara el delito.

En definitiva, es de notar que ya no se trata de hacer in-
capaces para la relacién sexual a los enajenados convirtiendo
en delito cualquier trato sexual con ellos por la objetividad de
su estado psiquico, sino que admitiéndolos a una sexualidad
libremente consentida (dentro del drea de libertad que cada
enajenado conserve), lo que se pretende es facultar la indem-
nidad del bien juridico de la libertad sexual, protegiendo a es-
tos sujetos, cuya indefensién es mayor, contra las manipula-
ciones que se produzcan por parte de terceros que pretendan
aprovechar tal indefensién para imponerles un acceso carnal
que de otro modo aquéllos no admitirfan.

En el concepto de abuso ha de incluirse no sélo toda ma-
quinacién ingeniosa o manipulaciéon engafiosa de los senti-
mientos o ideas y delirios del enajenado, sino también el pre-
valimiento de la superioridad intelectual que las personas
normales tienen sobre los deficientes mentales. Esto es, la
utilizacién de la menor capacidad psiquica o intelectual del
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enajenado para captar su voluntad o hacer intiles sus negati-
vas podria subsumirse en el concepto de «abuso».

La realidad es lo suficientemente rica como para no pre-
tender catalogar los supuestos de abuso, que deberdn ser va-
lorados en cada caso concreto para calificar el hecho como
violacién, simple estupro de prevalimiento, e incluso acto ati-
pico por ausencia de un abuso o de la utilizacién de una situa-
cién de superioridad.

Aquel planteamiento repercute en el drea del error de
tipo. Asi como el error sobre la edad del sujeto pasivo puede
determinar que entren en juego los parrafos primero y segun-
do del articulo 6 bis a), lo mismo ocurrird respecto a la priva-
cion de sentido como situacién puramente objetiva, el error
sobre la condicion de enajenado del sujeto pasivo, sea o no
vencible, es irrelevante, ya que, mas que afectar a un elemen-
to objetivo del tipo, lo que hace desaparecer es el elemento
subjetivo del injusto representado por el abuso: al no ser
consciente el sujeto activo de la condicién de enajenado del
sujeto pasivo, mal puede abusar de esa condicién, por lo que
su accién no satisface el tipo, siendo por ello indiferente, re-
petimos, que ese error sea o no vencible.

B) LAS AGRESIOLES SEXUALES

La reforma introduce la locucién agresién sexual en los
articulos 430 y 436 bis del Cédigo Penal para sustituir a la tra-
dicional expresién de abusos deshonestos. El término carece
de antecedentes. ya que los intentos de reforma (Proyecto de
1980, Propuesta de 1983) utilizaban el menos novedoso pero
mas expresivo de abusos sexuales. La cuestion estd en si la
utilizacién del término agresion, aparte de subrayar que el
acento se pone ahora en el ataque a la libertad sexual del su-
jeto pasivo, lo que parece 16gico y congruente con el nuevo
contenido de la antijuricidad de estos delitos, implica un cam-
bio en el alcance de la accién, ya que la agresién es un acto
més contundente o con un contenido de actividad més agresi-
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va, valga la redundancia, que el simple acto abusivo. En otras
palabras: si el atentado a la libertad sexual, para ser tipico, ha
de contener un elemento material y activo de ataque, lo que
eliminaria ciertos comportamientos pasivos, como el «voyeu-
rismo» (vid. el supuesto de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 29-1-1979) o las acciones en la que la actividad viene
realizada por el sujeto pasivo, en beneficio sexual del respon-
sable de la accién (masturbacion del sujeto activo, por ejem-
plo). (Andlogo problema plantean las agresiones verbales
que inciden mds en el 4mbito de la intimidad o respeto a las
personas que en el de la libertad sexual, por lo que su tipifica-
cién parece seria mds adecuada en el articulo 585, nime-
ro 4.°, salvo que constituyeran manifestaciones de la tentativa
de un delito contra la libertad sexual).

La existencia de agresiones sexuales no violentas, pena-
das en el articulo 436, debe conducir a una interpretacién no
literal, sino teleol6gica (agresion al bien juridico de la liber-
tad sexual) de ese concepto de agresién. Por lo que, al menos
mientras no se produzcan correcciones jurisprudenciales,
debe entenderse por agresion sexual todo ataque a la libertad
sexual de otro, imponiéndole con violencia o astucia actos o
comportamientos en las condiciones tipicas, sin que el conte-
nido de las acciones se estime en principio diferente a las de
los derogados abusos deshonestos. En esas condiciones, dos
son los limites definidores de la conducta tipica: una, positiva,
el cardcter de la accién, que ha de ser atentatoria a la libre se-
xualidad del sujeto pasivo y ejercitarse con tendencia sexual;
y otra, negativa, no constituir uno de los accesos carnales in-
tegrantes de la violacién o el estupro. Al sufrir estos dltimos
una ampliacién, se ha reducido el &mbito de los articulos 430
y 436 al sustraerse de su tipo supuestos de accesos carnales
(el anal y el bucal) que antes se castigaban como abusos des-
honestos. Por tltimo, la concurrencia de las modalidades tipi-
cas de la violacién o del estupro conducirdn a subsumir la
agresion sexual en el articulo 430 o en el 436.

Especial consideracién merece el subtipo agravado del il-
timo inciso del articulo 430, que aparece referido a especiales
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conductas brutales o degradantes para la victima. La primera
modalidad, referente a la introduccién de objetos, integra ya
por si misma el subtipo. Por objetos habrd que entender co-
sas inanes, excluyendo penetraciones de érganos que forman
parte de las relaciones sexuales socialmente aceptadas (pene-
tracion digital o lingual), que s6lo cuando se den en especia-
les condiciones vejatorias o degradantes para la victima cons-
tituirdn la agravacion del segundo supuesto. Este tltimo con-
tiene un elemento tendencial, de menosprecio de la victima,
que puede derivar tanto de un espiritu sddico como injurioso
o de humillacion sobreanadida.

Respecto a esta modalidad agravada es de resaltar que,
integrandose la antijuricidad mds en el atentado a la libertad
sexual que en el ataque a la honestidad, no siempre serd exi-
gible un dnimo ldbrico en el sujeto activo —éanimo que sf es-
tard presente en los atentados sddicos—, sino que puede ser
sustituido por otros dnimos como el de venganza o el de me-
nosprecio, siempre que se produzcan en el terreno sexual o
en relacién con él, esto es, aprovechando el significante se-
xual del acto ejecutado. Asi, parece oportuna la aplicacion de
esa agravacién a supuestos andlogos al de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28-V-1989, de quien por celos y con dni-
mo de venganza introdujo una barra de metal ardiente en la
vagina de una mujer causidndole graves lesiones (lesiones
que, logicamente, deben entrar ahora en concurso con el deli-
to de agresion sexual).

C) EL ESTUPRO

En el capitulo del estupro, los articulos 434 y 435 han per-
manecido inalterados. Sin embargo se ha planteado la cues-
tién de si de alglin modo la nueva redaccién del articulo 429
ha incidido en una modificacién del inicial contenido de esos
preceptos en los que el «acceso carnal» que describia la ac-
ci6n se entendia reducido a los accesos vaginal y anal. De un
lado, se dice, la interpretacién sistematica y la unidad de sig-
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nificado de los conceptos legales utilizados en los distintos
preceptos del Cédigo debe conducir a entender que también
el acceso bucal, que de producirse violentamente constituiria
violacion, debe considerarse integrado en el estupro si se pro-
duce con prevalimiento o engafio. De contrario se alega que
ello representaria una modificacién encubierta de los articu-
los 434 y 435, ampliando su inicial contenido, lo que irfa con-
tra el principio de taxatividad de los tipos y el de la interpre-
tacion restrictiva de los preceptos punitivos.

La primera de las expresadas interpretaciones debe en-
tenderse como mds correcta y conforme con los principios le-
gislativos e interpretativos. Si el legislador, al modificar la
violacion (art. 429), ha estimado que el acceso bucal debe ser
equiparado en la tutela de la libertad sexual (ante actos vio-
lentamente impuestos y en el tratamiento punitivo de tales
actos), a los otros accesos carnales que se citan expresamen-
te, esa igualdad de tutela y de tratamiento punitivo debe ex-
tender también al estupro, como tipo que ampare la libertad
sexual de las acciones realizadas con prevalimiento de una si-
tuacién de superioridad (art. 434) o engano (art. 435). Rom-
per esa equiparacion de trato serfa contrario a la «voluntas
legis», sin que el hecho de que los preceptos del estupro no
hayan sido modificados sea significativo, por cuanto la modi-
ficacién era innecesaria precisamente en el momento en que,
desaparecida la disparidad de términos respecto.al articu-
lo 429, en éste aparece expresamente explicitado el alcance
de los accesos carnales tipicos. La interpretaciéon progresiva
acorde con la realidad social del tiempo en que la norma ha
de ser aplicada conduce a la misma conclusién.

D) CORRUPCION DE MENORES

En los delitos de corrupcion de menores se ha corregido
el desfase sociolégico de mantener el limite de la edad tutela-
ble en los veintitrés anos cuando la mayoria de edad civil ha-
bia venido siendo sefalada en limites més bajos hasta llegar a



los dieciocho anos consagrados constitucionalmente. Consi-
derar necesitados de tutela en el dmbito sexual a personas a
las que se les reconocia la plena capacidad de disposicion en
todos los demds dmbitos personales y patrimoniales era un
anacronismo histérico, que ahora se corrige.

Sin embargo, la aplicacién retroactiva de las normas des-
incriminadoras puede originar ciertos problemas en el terre-
no de revisién de las sentencias, en los supuestos en que el
hecho debiera subsidiariamente considerarse constitutivo de
un delito de prostituciéon de mayores, puesto que la defec-
tuosa técnica del cédigo, reiteradamente sefialada por la doc-
trina, de imponer mayor pena a la prostitucién de mayores
(art. 452 bis a) prisién mayor en su grado maximo), que a la
de menores (art. 452 bis b) prisién menor en sus grados me-
dio y méximo) puede provocar conflictos con el principio
acusatorio y la no aplicacién retroactiva de un precepto mas
grave. Ciertamente serdn pocos los supuestos en que el con-
flicto se presente, pero, si se produce, los Fiscales deberdn
formular consulta, de no poder resolver el caso concreto con
la aplicacién normal de las reglas interpretativas.

E) CoN RESPECTO A LAS DISPOSICIONES COMUNES SON DE
DESTACAR LOS SIGUIENTES EXTREMOS:

1.° El articulo 443 amplia la facultad-funcién del Minis-
terio Fiscal en orden a la denuncia previa para perseguir los
delitos de violacién, agresiones sexuales, estupro y rapto a
todos los menores e incapaces, no limitdndolo como antes a
los menores de 16 afos y a las personas que fuesen de todo
punto desvalidas. Desaparecen las referencias a las Juntas
de Proteccion de Menores y Tribunales Tutelares de Meno-
res como consecuencia de la desaparicién de las primeras
(R.D. 1.449/1985, 1 de agosto, disposiciéon adicional segun-
da, en relacion con el art. 85.2 de la Ley 50/1989 que aprobd6
los Presupuestos Generales del Estado para 1985), as{ como
la sustitucién de los Tribunales de Menores por los Juzgados
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de Menores (disposicién adicional 1.* 1 de la LOPJ en rela-
cién con los arts. 96 y 97 de la misma) y las nuevas concep-
ciones en orden a la actividad de proteccion.

En cuanto al uso de esa accién de denuncia por el Fiscal,
ha de concebirse mas que como una facultad como una fun-
cién, en cuyo ejercicio han de tenerse en cuenta no sélo los
intereses publicos de la persecucion del delito sino también
los intereses personales del menor o incapaz, al que ante todo
viene obligado el Fiscal a tutelar, de modo que puede darse el
caso de que tales intereses, bien por el impacto que en su for-
macion pueda tener la celebracién del juicio, bien por otras
razones en que el beneficio para el menor esté a favor de la
impunidad, aconsejen no denunciar. En caso de duda los Fis-
cales pedirdn asesoramiento de psicélogos o asistentes socia-
les en orden a ese punto, teniendo en cuenta que, como deli-
to semi-puiblico, no estdn en este terreno sometidos a la obli-
gacion que impone el articulo 105 de la LECr y si en cambio
a la defensa de los intereses del menor o incapaz, conforme al
articulo 3.°, mimero 7 del Estatuto.

Es de tener en cuenta también que la facultad de denun-
cia del Fiscal no es subsidiaria a la de los otros representantes
de los menores o incapaces que expresamente cita el articu-
lo 443 (ascendientes, representantes legales o guardadores de
hecho), como ocurre con estos dltimos, que habrin de hacer-
lo por «este orden», sino que la facultad del Fiscal es alterna-
tiva (el Ministerio Fiscal es citado disyuntivamente después
de establecido el orden en que han de hacerlo otros represen-
tantes) y puede ser ejercida, aunque lo hayan omitido expre-
samente los demds representantes, cuando los intereses del
menor o incapaz lo aconsejen y el Fiscal entienda que tales
intereses no han sido debidamente atendidos por quien ejer-
ce la patria potestad, tutela o guarda de hecho.

2.° Se ha precisado el alcance de la inoperancia del per-
dén en estos delitos, sefialando que «no extingue la accion
penal ni la responsabilidad de esa clase» (art. 443, parra-
fo 2.°). Con ello se pone fin a las insuficiencias de la inicial re-
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daccion dada a ese efecto del perdén en la reforma de 1983,
que no solo se reducia a la violacion, sino que limitaba sus
efectos a la no extincién de la accién penal, con lo que se
planted la duda de si extinguiria, en cambio, la responsabili-
dad penal, esto es, la pena ya impuesta, por aplicacién de la
regla general del nimero 5 del articulo 112. De ser asi, el per-
dén no podria evitar la persecucién del delito, pero podria
condonar la pena, lo que era contrario a toda economia pro-
cesal y a la propia racionalidad del sistema.

3.° La modificacién del articulo 446, congruente con la
necesidad de concordar el precepto con otras reformas civi-
les, administrativas y orgdnicas, no presenta cuestiones nue-
vas. Sélo es de notar, al respecto, que se suprimen las tradi-
cionales facultades de intervencién y depésito de menores,
poniéndose el acento en la actuacion de las Entidades Publi-
cas que tienen encomendada la proteccién de los menores y,
en su caso, en la del Ministerio Fiscal.

v

LAS REFORMAS EN LOS DELITOS CONTRA LA FAMILIA
Y CONTRA LOS NINOS

Sin llegar a crear un verdadero grupo de delitos contra la
familia o, como decia la Propuesta de Anteproyecto de Codi-
go Penal de 1983, «contra las relaciones familiares», si se han
producido modificaciones en el Capitulo III del Titulo XII
del Libro II del Cédigo, que profundizan en la tutela de las
situaciones familiares y los derechos de la infancia y que con-
viene examinar:

A) LA REFORMA DEL ABANDONO DE FAMILIA

El parrafo 2 del articulo 487 ha sufrido una modificacién
en el senalamiento del sujeto activo, que trasciende del mero
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retoque gramatical: en efecto, la expresién inicial «cuando el
culpable dejare...», ha sido sustituida por «el que dejare...».
Con ello hay que entender que se ha querido recuperar la ini-
cial intencién del legislador, que tomé la figura del Cédigo Pe-
nal italiano donde la paralela férmula agravada del pérrafo 2
del articulo 487 constituia un tipo independiente de la figura
base, punible por la mera ejecucién de la conducta de dejar de
prestar la asistencia indispensable para el sustento de los suje-
tos pasivos tutelados en el tipo, por lo que se pretendié crear
un delito cualificado y distinto del abandono de familia basico
previsto en el parrafo 1.° del citado articulo. Confirmaba ese
propésito el hecho de que en este parrafo existiera ampliacion
de los sujetos pasivos tipicos, al incluir a los ascendientes, que
no figuraban entre los del pdrrafo primero; asi como se agrega-
ba la condicién restrictiva especializante de que se hubiera de
tratar de hijos menores o incapaces para el trabajo o el conyu-
ge, necesitados, lo que no exigia la figura base.

Pese a ello, sabido es que la Jurisprudencia vino conside-
rando el subtipo una mera modalidad de la conducta del pa-
rrafo 1.°, siendo por ello exigibles para su aplicacién, no sélo
los requisitos que en el parrafo segundo se establecfan, sino
ademds que se dieran cualquiera de los dos presupuestos de
aquélla, esto es, el abandono malicioso del domicilio familiar
o la conducta desordenada (Vid., p. ej., STS 3 de marzo de
1987). Esta tesis encontraba cierto apoyo en la expresion
«cuando el culpable... » que parecia referirse al culpable de
un abandono de familia comiin (aunque el argumento fallaba
cuando de ascendientes se trataba, pues respecto a ellos no
podria darse tal abandono basico).

Tras la reforma, expresando la férmula «el que...» la exis-
tencia de un sujeto activo no cualificado y referido ese sujeto
a la conducta descrita en la hipétesis tipica del parrafo 2.° y
no la del 1.° no parece posible pretender integrar el delito
con requisitos y presupuestos que la descripcidn tipica no cita
ni exige, por lo que debe entenderse como un subtipo distin-
to, con estructura y requisitos propios y que funciona auténo-
mamente y asi lo postulardn los Fiscales.
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B) EL NUEVO ARTICULO 487 BIS

Una pretensién de ciertos sectores sociales era la de cri-
minalizar el impago de pensiones provenientes de situaciones
de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, cuyo incum-
plimiento frecuente no encontraba sancién adecuada ni por
la via civil, ni recurriendo a ciertos tipos penales, como el de
abandono de familia o la desobediencia, porque no siempre
se daban las especiales condiciones exigidas en estos tipos
—el abandono malicioso del domicilio familiar era imposible
en los supuestos de ruptura legal de la convivencia; la con-
ducta desordenada rara vez podia alegarse y el previo reque-
rimiento para la desobediencia no siempre se habia produci-
do—. (Recuérdese lo expresado sobre la necesidad y dificul-
tades de promover el cumplimiento de los convenios y deci-
siones judiciales al respecto, en la Circular de esta Fiscalia
General del Estado 3/1986.)

El nuevo tipo, que encuentra su antecedente en el articu-
lo 34 de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, y que san-
ciona el incumplimiento reiterado en tres meses consecutivos
o seis alternos de las prestaciones econdmicas en favor del
cényuge o de los hijos, establecidas en convenio judicialmen-
te aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de separa-
cién legal, divorcio o declaracién de nulidad, ha planteado,
aparte de las divergencias de criterio sobre su oportunidad y
acierto configurativo (se ha censurado el que, mientras se tu-
telan prestaciones cuyo fundamento no es asistencial —asi la
pensién o prestaciéon complementaria del art. 97 del Cédigo
Civil— se dejan sin proteccién otras de igual interés y valor,
como los alimentos de los hijos o ascendientes necesitados,
caso de subsistente matrimonio o los de los hijos no matrimo-
niales), profundos problemas que si es menester abordar:

a) Aunque pueda resultar una incongruencia con res-
pecto al tratamiento dado al abandono de familia basico en el
articulo 487, que viene sometido al régimen de denuncia pre-
via y perdén en favor de la armonia de las relaciones familia-
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res, el que examinamos es delito publico, por lo que ha de ser
perseguido de oficio, tanto por el Juez que a través del proce-
dimiento a €l sometido tenga conocimiento de los incumpli-
mientos punibles, como por el Ministerio Fiscal que llegue a
igual noticia, en especial si existen menores o incapacitados
afectados por tales incumplimientos. Ello deber4 llevar a los
Fiscales que intervengan en procedimientos de nulidad, sepa-
racién o divorcio a vigilar la ejecucion de los convenios ho-
mologados o resoluciones judiciales firmes, y perseguir cual-
quier incumplimiento de las prestaciones asistenciales en fa-
vor del conyuge o de los hijos.

b) La cuestién de si sélo son incluibles las pensiones
acordadas en sentencia que ponga fin a la causa o en el con-
venio aprobado en la misma, o son también amparables las
procedentes de convenios aprobados en las medidas provisio-
nales o en las previas o las prestaciones adoptadas judicial-
mente en tales medidas, debe ser resuelta a favor de esta ulti-
ma solucién extensiva, en cuanto el precepto habla de «con-
venio judicialmente aprobado» o «resolucién judicial», sin
exigir que esa aprobacién o resolucién adopte forma de sen-
tencia. Por lo mismo, también basta la firmeza de la decisiéon
judicial y su notificacion al obligado al pago —requisito este
de conocimiento de la obligacién exigido por el cardcter do-
loso de la figura— para que el incumplimiento reiterado en la
forma tipica sea punible, sin que se haga precisa una expresa
solicitud de ejecucién de sentencia al amparo del articulo 919
de la LEC.

Tampoco se hace preciso un especifico requerimiento ju-
dicial de pago que, de existir seguido de incumplimiento, po-
dria mds bien dar lugar a un delito de desobediencia del ar-
ticulo-237, sin esperar a que se dieran los tres incumplimien-
tos sucesivos o seis alternos que exige el articulo 487 bis.

¢) El delito se consuma por el mero incumplimiento en
la forma tipica: tres meses consecutivos o seis no consecuti-
vos. Las cuestiones sobre la posibilidad del cumplimiento o la
situacion de insolvencia o imposibilidad econémica del sujeto
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activo, habrédn de resolverse aplicando las reglas generales so-
bre la exencién de responsabilidad (posible concurrencia de
un estado de necesidad no intencionadamente provocado) o
la culpabilidad (inexigibilidad de la conducta).

d) Cuestion mdas polémica presentan los supuestos en
que se hubieren establecido garantias especificas, reales o
personales, para el pago de la pensién (Vid. arts. 90, 97 y
10.3 del Cédigo Civil), en cuyo caso parece que el mero in-
cumplimiento del pago, en cuanto existe una forma sustituti-
va de satisfacer la prestacién, no encierra la antijuricidad
material que sanciona el tipo, pues el destinatario del pago
no queda desamparado. Sélo cuando las garantfas se hubie-
ran agotado o resulten ineficaces, sufre lesion el bien juridi-
co tutelado y puede decirse que la conducta tipica se ha con-
sumado.

e) El sefialamiento como tipico del incumplimiento de
seis meses no consecutivos, sin mas precisiones ni estableci-
miento de plazo de caducidad, ha originado criticas en orden
a sefialar que se establecfa asi un régimen de inseguridad juri-
dica, en cuando a lo largo de un lapso dilatado de tiempo
—como suele ser el de la duracién de las pensiones de esta
naturaleza— podrian producirse esos seis incumplimientos
sin especial relacién entre si, ni de intencionalidad, ni de per-
juicio para el destinatario de la pensién. Parece que, como
minimo, habrd que exigir que las seis prestaciones incumpli-
das sean exigibles y no estén prescritas. Si por el lapso de
tiempo se ha dejado prescribir algiin pago mensual, al no ser
exigible, no puede tenerse en cuenta para valorar el incumpli-
miento tipico, con lo que en cierto modo desaparece la situa-
cion de inseguridad juridica y dependencia que se ha sefiala-
do. La interpretacién del tipo ha de hacerse en funcién del fin
de la norma y esta es, fundamentalmente, tutelar a los miem-
bros econémicamente mas débiles de la insolidaridad del
obligado a la prestacién, situaciébn que no se produce ya
cuando la prestacién no es exigible por alguna causa, incluida
la prescripcién.
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f) En cuanto a la conducta, al ser de tracto sucesivo,
plantea la cuestién de si cabe la continuidad delictiva o deben
fraccionarse los periodos de impago en tantos delitos como
plazos tipicos incumplidos. La primera alternativa parece la
correcta y mds adecuada, tanto a la estructura del tipo como
a los términos del articulo 69 bis, pues se da la unidad de in-
tencién o dolo y la idéntica ocasién. Ahora bien, recaida sen-
tencia condenatoria sobre un comportamiento de impago, la
reiteracion de esa conducta tras la sentencia debe valorarse y
perseguirse como un nuevo delito.

g) Obvio es decir que s6lo los incumplimientos poste-
riores a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 3/1989 podran
valorarse como tipicos sin que, por el principio de irretroacti-
vidad de las leyes sancionadoras, puedan computarse los im-
pagos de pensiones vencidas antes de aquella entrada en
Vigor.

h) Por dltimo, es de senalar que se plantea el problema
de si puede o no exigirse el cumplimiento de las prestaciones
debidas en el proceso penal o, por tratarse de una obligacién
precedentemente constituida, su cumplimiento debe intere-
sarse en la ejecutoria civil correspondiente. A favor de esta
iltima solucién estd la doctrina que se ha venido mantenien-
do en torno al cheque en descubierto que no genera otra res-
ponsabilidad civil que la derivada de los dafios o perjuicios
causados al margen del simple impago (Vid., p. ej., STS 6 de
abril de 1988). Ahora bien, si se entiende que la lesién del
bien juridico se produce por el impago de la pensién —unica
interpretacion que pueda dar el necesario contenido material
de antijuricidad a la conducta prevista en el tipo, que de otra
forma se convertiria en una simple manifestacién de la pri-
sién por deudas— esa lesién del bien juridico tiene que repa-
rarse en la via penal, lo que debe conducir a promover tam-
bién en esa via la reparacion del perjuicio causado, tanto con
el abono de las cantidades debidas como los de otra indole
que hubiere originado el impago. Esta debe ser, en tanto en
la jurisprudencia no se consolide otra eventual doctrina con-
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traria, la tesis y posicién que adopten en sus calificaciones y
peticiones los Fiscales.

C) LA EXPLOTACION DE MENORES SANCIONADA EN EL NUE-
VO ARTICULO 489 BIS

Segtin el Predambulo de la Ley, se sanciona en este nuevo
articulo «una nueva modalidad de abandono de familia que
abarca las conductas consistentes en destinar a los menores
de dieciséis afios a la mendicidad, de tan lamentable actuali-
dad». Nétese que no se criminaliza la mendicidad «per se», ni
se tutela a todos los menores, sino sélo a los que no alcancen
los dieciséis anos, susceptibles de mayor explotacién y mani-
pulacién, por su menor resistencia a las presiones de los ma-
yores de su entorno y por su cardcter en formacion.

Este nuevo delito viene a poner fin al anacronismo de la
Ley de 23 de julio de 1903, cuyas penas, mantenidas inaltera-
bles desde su publicacidn, resultaban ridiculas para sancionar
las conductas en ella contempladas y cuya pretendida actuali-
zacién con la incorporacion al articulo 584 del Cédigo Penal
de alguno de aquellos ilicitos (nims. 10 y 11, que ahora se de-
rogan) fue notoriamente incompleta e insuficiente en orden a
un adecuado castigo de tales conductas. Por ello, en los casos
en que concurran alguno de los preceptos de aquella Ley (es-
pecialmente del art. 3.°) con esta nueva figura habra que en-
tender que el articulo 489 bis consuma aquélla y, mds atn,
que la Ley de 1903 ha quedado derogada en lo que sea in-
compatible con la nueva legalidad promulgada (art. 2.2 del
Caodigo Civil).

Las conductas sancionadas son de dos clases: una bésica,
que es la simple utilizacién de menores de dieciséis afios en la
mendicidad y que no plantea especiales problemas; otra, que
es una cualificacién de la precedente («si para los fines del
parrafo anterior...»), que sanciona con pena agravada (la su-
perior en grado) los supuestos en que se traficare con meno-
res de dieciséis anos, se empleare con ellos violencia o intimi-
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dacion o se les suministraren sustancias perjudiciales para su
salud.

a) Es de notar, en primer lugar, la ampliacion del sujeto
activo. No queda reducido, como en las viejas férmulas del ar-
ticulo 584, a los padres, tutores o guardadores, sino que abarca
tanto a los obligados a la custodia y tutela del menor que lo
utilicen directamente para la mendicidad, como a los que los
entregaren a tal fin a terceros y a estos mismos terceros.

b) En cuanto a la conducta agravada, el empleo de vio-
lencia o intimidacién es concepto de fécil interpretaciéon por
ser de uso comiin o acuiiado en miltiples preceptos del Codi-
go. Mayor dificultad podria afectar el concepto normativo de
trdfico, si no se dispusiera ya del antecedente histérico del
articulo 3.° de la citada Ley de Mendicidad de Menores de
1903, que sancionaba a los padres o tutores, asi como a los
terceros que con ellos hubieren concertado la entrega de un
menor de dieciséis afios, mediante precio, recompensa o pro-
mesa de pago. Quiere ello decir que por trafico debe enten-
derse la entrega de un menor a terceros para su utilizacion en
la mendicidad a cambio de una utilidad o [ucro presente o fu-
turo, y son sancionables por tal trafico tanto los padres, tuto-
res o guardadores que hicieren la entrega lucrativa, como los
terceros que los reciban a tal fin.

¢) El suministro de sustancias perjudiciales para la salud
puede entrar en concurso medial con un delito contra la salud
publica, en especial el 344 bis a), nimero 1, cuando de drogas
toxicas, estupefacientes o psicotrépicos se tratara. Es este un
aspecto cuya investigacién y castigo debe preocupar especial-
mente a los Fiscales por la trascendencia que, para la salud y
el futuro del menor, representa el riesgo de la creacién de ha-
bito o drogodependencia por el uso de tales sustancias.

[gual situacién de concurso, en este caso ideal, se dara si
del empleo de la violencia o el suministro de sustancias perju-
diciales para la salud resultaren lesiones o incluso la muerte
del menor. El concurso se dard con los respectivos delitos do-
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losos de resultados si pudiera apreciarse la concurrencia de
dolo eventual, o con el articulo 565, de mediar sélo impru-
dencia, que en todo caso debe apreciarse como temeraria da-
das las circunstancias en que se producen tales resultados y el
evidente riesgo que tuvieran los medios utilizados.

d) El uso de violencia o intimidacién podria dar lugar
a un concurso de normas bien con.el delito de coacciones
(art. 496), bien incluso con las amenazas (art. 494), que se re-
solveria conforme al principio de especialidad a favor de este
tipo, dado que la finalidad de tales coacciones 0 amenazas se-
ria precisamente la ejecucién de la conducta que veta el ar-
ticulo 496 bis.

e) Es de destacar el llamamiento que el dltimo parrafo
del articulo 489 bis hace al Ministerio Fiscal para que inste de
la autoridad judicial competente la adopcion de las medidas
pertinentes para la debida custodia y protecciéon del menor,
medidas que son las previstas en la legislacién civil y en la de
Menores. Ello obliga a una actuacién celosa, no sélo en el
dmbito judicial, sino en el de la cooperacién con las Entida-
des publicas tuitivas, a fin de prevenir y perseguir la lacra de
la explotacién de los menores en la mendicidad, de tan la-
mentable actualidad, como advierte el Predmbulo de la Ley.

f) Por ultimo, los Fiscales ponderaran, con vistas en el
interés de los menores, la conveniencia de instar la privacién
de la patria potestad o de los derechos de guarda y tutela de
los padres, tutores o guardadores responsables de estos he-
chos, que con cardcter potestativo sefiala el tercer parrafo de
este articulo.

Es de notar al respecto que, aunque la sancién se instard
en sede penal, no se trata propiamente de una pena, pues no
figura entre las previstas en el catdlogo del articulo 27 del Cé6-
digo Penal, por lo que su peticién no puede alterar la compe-
tencia de enjuiciamiento que, conforme a las reglas del ar-
ticulo 14 de la LECr, deriva de la pena sefalada en los dos
primeros parrafos del articulo.
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VI

REFORMAS EN LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

En el Titulo XIII, De los delitos contra la propiedad, se
han producido algunas reformas, unas para acomodar sus pre-
ceptos a las modificaciones sufridas en ciertas normas que las
complementan por remision y otras para acomodar algunos de
sus articulos a los nuevos condicionamientos constitucionales:

A) A las primeras pertenecen el retoque llevado a cabo
en los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 501 para concordarlos con
la nueva regulacién de las lesiones.

No mereceria este retoque mayor comentario si no fuera
porque indirectamente se ha venido a restringir el ambito del
nimero 5 del propio articulo, practicamente reducido hoy a
los robos con intimidacién o violencias menores, tinicamente
constitutivas de faltas de lesiones o de maltratos. En efecto,
al incluirse en el nimero 4 las lesiones a que se refiere el ar-
ticulo 420, toda lesién que precise ademas de una primera
asistencia un ulterior tratamiento facultativo obligard a apli-
car el citado nimero del 501, quedando asi fuera del nime-
ro 5 lesiones tradicionalmente en él comprendidas, como
eran las del antiguo articulo 422 y las que precisaren hasta 15
dias de tratamiento facultativo.

Hay que entender ademds que todas las lesiones tipifica-
das en el articulo 420 actual, tanto las que tienen senalada la
pena base del parrafo 1 como las atenuadas del parrafo 2, de-
ben llevar la calificacién del robo al nimero 4 del articu-
lo 501, no s6lo porque donde la ley no distingue, no se puede
distinguir en su aplicacién, sino porque las lesiones del parra-
fo 2 son las mismas de las del parrafo 1, sélo que atenuadas
por las circunstancias del hecho o su especial naturaleza, con
lo que la agravacién del castigo del robo acompanado de esas
lesiones es alin mds notoria.

Es esta tal vez una consecuencia negativa de la reforma
no deseada por el legislador, pero provocada por el sistema
utilizado para establecer las nuevas concordancias.
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B) En las reformas provocadas por la necesidad de aco-
modar los preceptos del Cédigo a las exigencias constituciona-
les de la presuncién de inocencia, destaca la del articu-
lo 509, en el que se ha suprimido la inversion de la carga de la
prueba que representaba la cldusula de que el tenedor de los
efectos «no diera descargo suficiente sobre su adquisicién o
conservacién», de modo que, como advirtio la STC 105/1988 y
habia declarado ya la del Tribunal Supremo en la de 19 de ju-
nio de 1986, es siempre exigible una actividad probatoria de las
acusaciones que acredite el destino especial para la comisién
del delito de robo de los instrumentos ocupados al acusado.

Es de subrayar que aunque el legislador de 1989 haya ol-
vidado reformar también el articulo 315 del Cédigo Penal,
que pena la tenencia de itiles para la falsificacion y que con-
tiene idéntica cldusula de inversion de la carga de la prueba a
la suprimida por inconstitucional en el articulo 509 (por lo
que se conserva su redaccién preconstitucional), habrd que
entender que también en la aplicacién del articulo 315 se
hace precisa la prueba del destino a la falsificacién de las sus-
tancias, ttiles, etc., ocupados, sin que quepa hacer uso de la
presuncién contra reo que representaba el que éste «no diere
descargo suficiente sobre su adquisicién o conservacion».

C) Fundamento constitucional tiene también la modifi-
cacion del articulo 546 bis b) convirtiendo la receptacién co-
mercial, de una presuncién «iuris et de iure». de habitualidad
en un subtipo agravado de la figura bdsica de receptacién del
articulo 546 bis a), por razén del reforzamiento del deber de
cumplir la ley y la facilitacién para el delito que nacen de la
especial actividad del sujeto activo, pues representa una for-
ma profesionalizada de delincuencia que se introduce en el
circuito de comercializacién, permitiendo una mejor distribu-
cién y aprovechamiento de las «res delictivae».

El Tribunal Supremo habia declarado la inconstitucionali-
dad sobrevenida del articulo 546 bis b) en la redaccién intro-
ducida por la Ley de 9 de mayo de 1950, por vulnerar la pre-
suncion de inocencia (SS. 25-1V y 23-1X-1985, 8-111-1986,
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3-X11-1988). La reforma viene a poner fin a esa condicion de
inconstitucionalidad del precepto, que lo hacfa inaplicable,
dejando asf sin adecuada sancién un sector delictivo de gran
incidencia criminolégica en cuanto favorece y propicia la pro-
pia realizacién de los atentados directos a la propiedad, al
asegurar la ulterior disposicién de las cosas sustraidas.

La Jurisprudencia anterior sigue siendo vdlida en cuanto
a la precisién de los sujetos activos cualificados para cometer
este subtipo. La tinica modificacién esencial es la exigencia
de que los establecimientos citados en el tipo se pongan al
servicio del delito de receptacién. Con ello, de un lado, se ex-
cluyen de la agravacién los actos realizados por el sujeto cua-
lificado al margen de su actividad comercial, como, por ejem-
plo, si adquiere las cosas para si y no para su comercializacién
en el establecimiento o si no ha hecho uso de éste para consu-
mar la receptacién penada; y, de otro, se hace necesario no
solo el uso formal del establecimiento, sino un cierto aprove-
chamiento de las ventajas que el mismo ofrece para la reali-
zacion del acto receptador.

La antigua Jurisprudencia, que exigia que los efectos re-
ceptados fueren de la misma o andloga naturaleza que los
que son objeto de comercializacién en el establecimiento
abierto al piblico (asi SS. Tribunal Supremo 22-1V-1953,
26-V1-1954, 26-1X-1956, 30-1-1960, 19-XI-1981, entre otras),
debe entenderse también aplicable en el dmbito del nuevo
precepto, por cuanto de ser de naturaleza distinta y salvo que
conste expresamente que se han adquirido para expenderlo
en aquél, no puede decirse que se ha utilizado el estableci-
miento para ponerlo al servicio del acto receptador.

VII

EL NUEVO TRATAMIENTO DE LA IMPRUDENCIA PUNIBLE

Con una mezcla de razones doctrinales y pragmaticas, la
LO 3/1989 ha incidido en el tratamiento penal de la impru-
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dencia por una triple via: la despenalizacién de un amplio
sector de esas conductas (todas las que produzcan un resul-
tado que seria constitutivo de falta y los dafos en cuantia in-
ferior a la del seguro obligatorio); la descriminalizacién de
otro grupo, que pasa a convertirse en contravenciones (to-
dos los dafios que sean constitutivos de delito causados por
imprudencia simple con infraccién de reglamentos) y la pri-
vatizacion de la persecucién penal, al convertir otro gran
sector en ilicitos penales s6lo perseguibles a instancia del
perjudicado.

En esta reforma influyen de un lado las nuevas tenden-
cias a acentuar el principio de intervencion minima del dere-
cho penal expresadas en las Recomendaciones del Consejo
de Europa, especialmente la R (87) 18, sobre la adopcion por
los paises miembros de medidas tendentes a procurar la apli-
cacion del principio de oportunidad o, en su caso, a acentuar
la concesi6n a los particulares de la facultad de renunciar a la
iniciacion de un juicio penal o de poner fin al ya iniciado; y de
otro, las propias necesidades de la saturacion de la justicia
penal espanola por la persecucion de las imprudencias, en es-
pecial las de trafico, que habia obligado ya en la prictica a los
Jueces y Fiscales a hacer una subrepticia aplicacién de aque-
llos mismos principios, sobreseyendo los asuntos en que se
habia producido la renuncia de las indemnizaciones o degra-
dando a falta comportamientos cuya imprudencia no se apre-
ciaba o se consideraba benévolamente como no severa, aun-
que concurriera una infraccion reglamentaria, dificilmente
excluible en las imprudencias de trafico. Con la reforma se
hacen innecesarias esas desviaciones de las estrictas conse-
cuencias de la legalidad en busca de lo que se entendia era la
justicia material y es de esperar se recuperen los criterios de
primacia de la legalidad y la prevencién general, sancionando
en sus propios términos los comportamientos culposos de
mayor gravedad que, por ser ademads perseguibles con caric-
ter ptiblico, deben merecer la especial atencion de los sefiores
Fiscales.
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A) EL TRATAMIENTO PENAL Y PROCESAL DE LA IMPRUDEN-
CIA TRAS LA REFORMA

El esquema de Ja vigente situacién penal de la impruden-
cia, acomodado a aquellas notas que se han senala~o a la Re-
forma, podria quedar trazado asi:

A’) Desde el punto de vista sustantivo:
a) Se sanciona como delito:

a’) La imprudencia temeraria inicamente (art. 565, pa-
rrafo 1). Cuando el resultado sea de dafos, su cuantfa ha de
exceder de la del seguro obligatorio (art. 563, parrafo 2, en
relacién con el 565, pdrrafo 1).

b’) Se agrava la impericia o negligencia profesional
cuando se produzcan muertes o lesiones por los resultados
previstos en los articulos 418, 419 6 421.2 (art. 565.2.°, inciso
primero).

¢’) Esa agravacién se exacerba cuando el mal causado
por esa imprudencia profesional fuere de extrema gravedad
(art. 565, parrafo 2, inciso segundo).

d’) Se conserva la penalidad especifica para las impru-
dencias cometidas con vehiculos de motor, de la privacién
del permiso de conducir de tres meses y un dia a diez anos
(art. parrafo 3), pena que es propia de esas infracciones y no
esta afectada por los limites del parrafo 4 (Vid. STS 21 de
marzo de 1989).

e’) Se mantiene la penalidad bésica de prisién menor,
pero subordinada a la del delito doloso, no pudiendo aplicar-
se aquella ni las agravadas de la imprudencia profesional,
cuando sean iguales o superiores a las del correspondiente
delito doloso, en cuyo caso se aplicard la inmediata inferior a
ésta ultima en el grado que el Tribunal estime conveniente
(art. 565, parrafo 4). Con ello queda clarificada la duda de si
la pena a rebajar era la del delito doloso o la de la impruden-
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cia, que habfa originado jurisprudencia contradictoria. Los
senores Fiscales tendrdn en cuenta que, cuando la pena del
delito doloso sea plural, se deberédn degradar todas las sefiala-
das conjuntamente, permitiéndose en tal caso que la multa
descienda del limite de las 100.000 pesetas que establece la
frontera entre la grave y la leve, siempre que la conjunta
mantenga su condicién de grave.

) Continda la concesion de un amplio arbitrio al Tribu-
nal en el senalamiento de la cuantia de la pena, que no se su-
jeta a las reglas del articulo 61 (art. 565, tltimo pdrrafo).

b) Se castiga como falta:

a’) Laimprudencia simple con resultado de males a per-
sonas que de mediar dolo constituiria delito (art. 586 bis, inci-
so segundo). Se agrava la pena si esta imprudencia simple va
acompanada de infraccion de reglamento (art. 586, inciso pri-
mero).

b’) Laimprudencia simple antirreglamentaria que cause
dafios a las cosas cuyo importe exceda de la cuantia del segu-
ro obligatorio (art. 600).

¢’) La pena de privacién del permiso de conducir, antes
exclusiva de la falta de imprudencia contra las personas, se
extiende también a la de las cosas, pero su imposicién se hace
potestativa. Es mds, de la forma de redaccién del preceto,
«..podrd imponerse ademds...», parece que la regla general es
la no imposicién de tal pena y la excepcién la imposicién de
la misma, cuando las circunstancias del caso hagan a su autor
acreedor de ellas.

c¢) Son atipicos y carecen por ello de ilicitud penal:

a’) Toda clase de imprudencia —temeraria, simple an-
tirreglamentaria o simple sin infraccién de reglamentos—
que produzca resultados tipificados como falta.

b’) Los dafios causados por cualquier clase de impru-
dencia, que no excedan de la cuantia del seguro obligatorio.
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¢’) Los dafos que excedan de la cuantia del seguro obli-
gatorio, pero estén causados por imprudencia simple no
acompanada de infraccion de reglamento.

d’) Los resultados delictivos previstos en el Libro II del
Cédigo que no integren males a las personas o daiios a las co-
sas —asi, las falsedades, por ejemplo— y que estén causados
por simple imprudencia, sea o no antirreglamentaria.

Con ello se ha recuperado para el articulo 1.902 del CC
un terreno de aplicacién que le era propio y que estaba noto-
riamente reducido tras la reforma de 1967, que habfa acre-
centado en exceso el ambito penal de la imprudencia al casti-
gar todos los resultados, incluso los constitutivos de mera fal-
ta, aunque fuesen cometidos por imprudencia simple. A esto
alude el Preambulo de la LO 3/1989, cuando da como una de
las razones de la Reforma el exceso de presencia en esta ma-
teria del aparato punitivo, demostrado por el solapamiento
entre la culpa contractual civil y los ilicitos penales, pues la
intervencion del Derecho Penal comenzaba préicticamente a
la vez que aquella ilicitud civil.

B’) Desde el punto de vista procesal. En este aspecto es
caracteristica de la reforma de la LO 3/1989 el cambio de na-
turaleza publica a semipublica de un gran elenco de las in-
fracciones.

a) Mantiene su naturaleza de delito ptblico la impru-
dencia temeraria, incluida la profesional y la de tréfico, salvo
que produzca exclusivamente un resultado de dafios.

b) Se convierten en semiptblicos:

a’) La imprudencia temeraria constitutiva de delito,
cuando el resultado sea de dafios (art. 563, pérrafo 2, inciso
segundo).

b’) Las faltas de imprudencia, tanto las causantes de
males a las personas (art. 586 bis, parrafo tltimo), como de
danos a las cosas (art. 600, parrafo iltimo).
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Este cambio de naturaleza plantea problemas en el terre-
no de la legitimacién y en el de la extincién de la responsabi-
lidad penal por el perdén, de que se ocupa otro capitulo de
esta Circular

B) LA NATURALEZA DE LA IMPRUDENCLA PUNIBLE Y LA
CUESTION DE LA MULTIPLICIDAD DE RESULTADOS CAUSA-
DOS POR UNA MISMA ACCION IMPRUDENTE

Al margen de la sustitucién del tradicional vocablo «mali-
cia», por el mas actual de «dolo», recuperdandose asi la con-
gruencia con la definicién del articulo 1.°, el parrafo 1 del
artfculo 565 mantiene su redaccién, con lo que sigue abierta
la polémica sobre si tal precepto define un «crimen culpae»
unitario, esto es, un delito de imprudencia, o contiene una
férmula general que permite considerar en nuestro Cddigo
tantos «crimina culposa» como delitos aparecen tipificados
en su Libro II, cuando sean cometidos por imprudencia y no
por dolo. La cuestién adquiere mds trascendencia tras la Re-
forma, pues afecta a un problema: el de la unidad o plurali-
dad de delitos cuando una sola accién imprudente produzca
miiltiples resultados y, en especial, cuando esos resultados
son unos perseguibles de oficio mientras otros exigen la pre-
via denuncia del perjudicado.

Aunque la ribrica del Titulo XIV (De la imprudencia pu-
nible), la unidad de pena senalada a la conducta, con inde-
pendencia de la mayor o menor gravedad o naturaleza del re-
sultado producido (al margen de las reglas correctores para
impedir que esa penalidad sobrepase la del delito doloso
—no de los «delitos dolosos»—, lo que viene a reforzar el ar-
gumento de que se prescinde de la verdadera ontologia de
ese delito, que queda convertido en mero término referencial
o complementador del tipo de imprudencia punible) y atin de
ciertos usos del foro, que suelen hablar de «un delito de im-
prudencia del que resulté...», parecen avalar la primera solu-
cion, el hecho es que cada dia maés la doctrina se inclina a fa-
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vor de la segunda y considera que el articulo 565 contiene
una férmula general que autoriza a sancionar por culpa los
delitos originariamente definidos en el Libro II como dolo-
s0s, y cuya comision imprudente también queria establecer el
legislador, pero eligiendo la técnica de la autorizacién genéri-
ca en lugar de la més prolija de la doble tipificacién —dolosa
y culposa— de la misma conducta productora del resultado
vetado.

Ciertamente hay aspectos de la cuestién y sus consecuen-
cias que atin no se han decantado en la doctrina y la «praxis»
jurisprudencial, pero, por lo mismo, es de lamentar que no se
haya aprovechado la oportunidad para dejar clarificado el
criterio del legislador al respecto, lo que permitiria abordar
con mayor acomodacién a ese criterio problemas como los
apuntados. El legislador parece haber preferido mantener in-
mutable lo que el Preambulo denomina «peculiarisimo siste-
ma», aungue reconozca que estd «destinado a desaparecer en
su dia cuando un nuevo y completo Cédigo Penal pueda esta-
blecer el sistema de incriminacién singularizada de las formas
culposas de determinados delitos». Con ello, y entre tanto
esto no se produzca, es menester adoptar una decisién para
que la actuacion y peticiones del Ministerio Fiscal sean unita-
rias en la materia de forma que, a través de las limitaciones
que a los Tribunales impone el sistema acusatorio imperante
en el procedimiento abreviado por el que han de perseguirse
esos delitos, se eviten en lo posible resoluciones contradicto-
rias sobre los mismos temas, que en nada favorecen la credi-
bilidad y aceptaci6n de la justicia por parte de los destinata-
rios de la misma, y que pudieran resultar desigualmente tra-
tados segtin sea la corriente doctrinal, de las dos apuntadas,
que siga el Tribunal ante el que se vea su caso, pues las conse-
cuencias son diferentes segtin el criterio que se adopte sobre
aquella naturaleza del articulo 565.

a) Para quienes s6lo quieren ver en el articulo 565 la ex-
presion de una forma de culpabilidad —la culposa— que in-
tegra los tipos de la Parte especial, de producirse con la ac-
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cion imprudente varios resultados tipicos, habra tantos deli-
tos como resultados, siendo de aplicacion las reglas sobre el
concurso de delitos, singularmente las del articulo 71, puesto
que una sola accién produce varios delitos distintos.

Para ser congruentes las consecuencias de esa tesis han de
trascender a todo el tratamiento de la imprudencia, produ-
ciendo las siguientes consecuencias:

a’) En el drea de la penalidad, y puesto que el articu-
lo 565 sélo excluye la aplicacién de las reglas del articulo 61,
pero no las de los restantes articulos determinadores de la pe-
nalidad, obligard a aplicar la pena del delito més grave en su
grado mdximo, salvo que exceda de la suma de las que pudie-
ran imponerse penando separadamente los delitos en concur-
so conforme establece el articulo 71. Como quiera que son
relativamente frecuentes los hechos imprudentes que produ-
cen varios homicidios, lesiones y danos, la penalidad corres-
pondiente excede de la que debiera ser propia del delito y
convierte los resultados azarosos en una medida de la pena,
rompiendo tanto con el criterio de desvalor de la accion,
como con la regla de que la «culpabilidad es la medida de la
pena», pues a idéntica culpabilidad y accién se impondra
pena distinta en razén del multiple resultado no intencional
causado, cayendo asi en una primacia del «desvalor del resul-
tado», que contradice el sentido de las dltimas Reformas.

b’) Cuando de dafios se trata, se postula por los segui-
dores de esta postura en base al cardcter semiptblico de estas
imprudencias, que habrd tantas infracciones como titulares
de las cosas dafiadas, esto es, que no se debe valorar el dafo
causado en su conjunto sino los dafos causados a las propie-
dades de cada perjudicado. Ello quiere decir que, tanto a los
efectos del seftalamiento del limite del Seguro Obligatorio
como a los de la persecucién del hecho en su totalidad o frac-
cionado, habrd de estarse a cada dafo causado y a la presen-
tacién de denuncia previa por parte del titular de la cosa da-
nada (perjudicado), existiendo, ademas, tantos delitos de da-
fios culposos, como cosas danadas mds alld de los limites del
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Seguro Obligatorio pertenecientes a distintos duefios, esto es,
a distintos perjudicados que puedan o no denunciar el hecho.
Se invoca a favor de esta tesis la Disposicion Adicional 4.°
que permite, en los casos de procesos por infracciones semi-
publicas, la comparecencia en las diligencias penales incoadas
por reclamacién de un tercero de «aquellos otros implicados
en los mismos hechos que se consideren perjudicados, aun-
que la cuantia de los dafos que reclamen no excedan del Se-
guro Obligatorio».

Ciertamente esa solucion discrepa de la que es propia del
delito de danos dolosos, en el que se considera un solo delito
de dafos los causados por una tnica accién, aunque los per-
judicados puedan ser muiltiples, y ello sin necesidad de acudir
al delito continuado, que por definicién exige una pluralidad
de acciones que aqui no se dan. En efecto, siguiendo el crite-
rio de la unidad de accién-unidad de delito, cuando el bien
juridico lesionado es el mismo, hay un tnico delito, sin con-
fundir bien juridico en abstracto con los derechos dominica-
les concretamente danados. Y no se olvide que el parrafo 2.°
del articulo 563 se remite a «los dafios a que se reflere el pa-
rrafo anterior», esto es, que los dafios son los mismos, sean
causados por dolo, séanlo por imprudencia, y deben recibir
andlogo tratamiento técnico-juridico, sin que quepa dar solu-
ciones distintas en orden a la unidad del delito a los danos
culposos y a los dolosos. Someter la unidad de delitos y la
propia estructura del tipo a un mero accidente adjetivo, como
es la exigencia de denuncia para perseguirlo, constituye una
desviacion dogmatica poco acorde con las normas sustantivas
del proceso penal. Ello sin olvidar que, si denuncia uno de los
perjudicados el requisito de perseguibilidad del delito se
cumple y se cumple para la totalidad de ese delito, que no
debe ser fraccionado en funcién de que el dafo tnico produ-
cido afecta a uno o a varios sujetos pasivos.

Incluso el propio término de perjudicado es ambiguo,
pues auin con la destruccién de una tnica cosa pueden resul-
tar perjudicados titulares distintos si sobre la misma, ademas
del derecho de propiedad, recaen otros derechos de goce o
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garantia (usufructo, arrendamiento, hipoteca, etc.). ;Quiere
ello decir que también aqui la destruccién de la cosa unica
por una accién imprudente constituye tantos danos como
perjudicados? ;O que no basta para perseguir el total dafio
con la denuncia de uno de ellos, si los demds no la formulan?

Como se ve, la tesis de la pluralidad plantea demasiadas
cuestiones discutibles como para ser aceptada, invirtiendo lo
que hasta ahora ha sido la doctrina jurisprudencial dominante.

De otro lado, la Disposicién Adicional 4.%, aparte admitir
otras lecturas —permitir personarse a no perjudicados por
actos ilicitos penales, por ejemplo, los titulares de cosas que
sufren danos inferiores al limite de la tutela penal, cuando se
hayan causado ademds muertes o lesiones integrantes de la
falta del articulo 586 bis; o a los que sufran perjuicios indem-
nizables, no integrantes de dafios propios—, deja sin solucio-
nar el supuesto de aplicacion del articulo 565 de oficio, por
concurrencia de otros resultados perseguibles de tal modo y
que silencia la citada Disposicién adicional, aunque evidente-
mente también aqui deberd darse al caso andloga solucién
procesal, esto es, admitir la personacién de otros perjudica-
dos, aunque los danos que reclamen no excedan de la cuantia
del Seguro Obligatorio.

¢’) De fraccionarse los delitos, quiere decir que cada
uno seguir4 su vicisitud procesal y que la denuncia formulada
por uno de ellos no afecta a la prescripcién de los no denun-
ciados, lo que en cierto modo seria contradictorio con lo pre-
venido en la Disposicién Adicional 4.7, que admite el perso-
namiento, sin exigir la previa denuncia en el procedimiento
ya iniciado por tercero.

b) Los que parten de la consideracién del articulo 565
como una infraccién con naturaleza propia, consideran que
en €l, al igual que en todos los delitos culposos, el injusto de
estos delitos radica en el desvalor de la accién, con lo que el
resultado sélo actda en ellos como una condicion objetiva de
punibilidad, ya que el actuar imprudente sélo se sanciona si
se causa un resultado. El resultado limita su funcién a dar re-
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levancia juridico-penal a la infraccién del deber objetivo de
cuidado y la gravedad o pluralidad de ese resultado ni au-
menta ni disminuye la gravedad de aquella infraccién. En
otras palabras, la imprudencia no admite formas imperfectas
y s6lo se sanciona al producirse un resultado y, como basta un
resultado para perfeccionarla, todos los demds son sobrea-
bundantes e irrelevantes para la existencia del delito, aunque
puedan entrar en consideracion en el drea de la responsabili-
dad civil.

Esta es la tesis jurisprudencial, que siguen también mu-
chos de nuestros penalistas, y tras la reforma encuentra apo-
yo en las propias expresiones, tanto del 565, cuando en el pa-
rrafo 2.° hace referencia a que «el mal causado sea de extre-
ma gravedad», incluyéndose en esa gravedad los resultados
plurales; como en el articulo 340 bis c), al decir «cuando se
ocasionare ademads del riesgo prevenido, un resultado lesivo,
cualquiera que sea su gravedad, los Tribunales apreciaran tan
s6lo la infraccion mds gravemente penada»; y, ya para los da-
flos culposos, el 2.° pdrrafo del articulo 563 que, como quedé
dicho, se remite a los danos del parrafo anterior, esto es, a los
dolosos, que se tipifican como unitarios independientemente
de que afecten a mds de una cosa y causen perjuicio a mas de
un titular.

Las consecuencias de esta tesis son:

a’) Que existe un sélo delito de imprudencia, con una
linica pena, cualquiera que sean los resultados causados, co-
rrespondiendo aquella pena al resultado de mayor gravedad,
cuya sancion absorbe la de los demais.

b’) Que en el caso de miltiples dafios, el importe a to-
mar en cuenta para dar relevancia al hecho —esto es, el que
debe exceder de la cuantia del seguro obligatorio— es el de
la suma de los danos causados, De otra forma, resultados ca-
tastréficos, como los de incendio de sustancias inflamables,
explosiones, emisiones corrosivas, etc. podrian quedar sin en-
tidad penal, por graves y elevados que fueran los dafios cau-
sados, cuando esos danos que afectaren a multiples perjudi-
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cados, individualmente tasados no rebasaren el importe del
seguro obligatorio, solucién que irfa contra el principio de
desvalor de la accién y deja en exceso al juego del azar la san-
cién de las conductas imprudentes causantes del dano, por lo
que debe rechazarse.

¢’) Iniciado de oficio un procedimiento por la causacién
de males asi perseguibles, o iniciado por denuncia de un per-
judicado un procedimiento por ilicito semipiblico, se inte-
rrumpe la prescripcién para el conjunto delictivo. Otra cosa
es que, por razones procesales y de primacia de la voluntad
privada, dejen de perseguirse e incluso indemnizarse en via
penal aquellos extremos de los hechos que afecten a perjudi-
cados que decidieren no mostrarse parte o renunciar a tal de-
recho.

Sin pretender resolver la polémica, ante la necesidad de
que el Ministerio Fiscal adopte una posicién unitaria en el
tema, los Fiscales continuardn calificando esos hechos como
habia venido haciéndose hasta ahora de acuerdo con la doc-
trina sentada por el TS, y en consecuencia:

1.° Calificardn un solo delito de imprudencia cualquiera
que sea el nimero de resultados causados por la accién cul-
posa, aplicando la pena correspondiente al més grave de ellos
y valorando los restantes en el drea de la responsabilidad civil
para interesar las oportunas indemnizaciones.

2.° En el caso de miiltiples danos, tomardn todos en su
conjunto para determinar si el hecho tiene o no tipicidad pe-
nal, por exceder el total importe de esos danos de la cuantia
del Seguro Obligatorio, sin perjuicio de perseguir tan sélo el
hecho cuando haya sido denunciado por algiin perjudicado,
asf como interesar la reparacién de aquéllos perjuicios cuyos
titulares hayan expresado su voluntad en tal sentido o se ha-
yan personado posteriormente en la causa.

3.2 Iniciado en tiempo hdbil un procedimiento por de-
nuncia de un perjudicado de una de las faltas de los articu-
los 586 bis y 600, perseguirdn los restantes resultados corres-
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pondientes a perjudicados que posteriormente comparecie-
ran en el procedimiento, aunque esa comparecencia se pro-
duzca después de los dos meses de la comisién del hecho, se-
nalados en el articulo 113 como término de prescripcién de la
falta, prescripcion que debera entenderse interrumpida, para
el hecho como tnico, por la inicial denuncia producida den-
tro de aquel plazo.

C) LA DETERMINACION DE LOS DANOS IMPRUDENTES PUNI-
BLES: EL LIMITE DEL SEGURO OBLIGATORIO

Frente a la polémica entre quienes defendian la conve-
niencia de despenalizar todos los danos culposos en funcién
del principio de intervencién minima, dejando su reparacion
a la via civil, como mecanismo suficiente para tutelar los bie-
nes juridicos patrimoniales frente a esas lesiones puramente
economicas; y los que sostenian la tesis de la necesidad de
mantener la tutela penal, al menos frente a los comporta-
mientos mas graves, por revelar la suma negligencia o temeri-
dad del causante del dafio, entendiendo que las normas civi-
les eran insuficientes para ejercer una funcién preventiva
frente a tal clase de comportamientos nocivos, la Ley Orgdni-
ca 3/89 ha optado por una via intermedia, exigiendo para la
punicién de los dafos culposos una doble condicién: la pri-
mera subjetiva, referente al desvalor de la accién del sujeto,
de forma que cuando menos su infraccién de los deberes de
cuidado ha de tener cierta entidad al requerir que puede cali-
ficarse de comportamiento de imprudencia temeraria o, al
menos, si bien degradada al 4mbito contravencional, de im-
prudencia simple con infraccion de reglamentos; otra objeti-
va, referida al desvalor de resultado, al exigir que el dafio
causado tuviera especial relevancia reflejada ésta en la cuan-
tia econdmica de ese dafio.

Sin embargo, para la determinaciéon de esa cuantia, se
eludi6 elegir un médulo objetivo fijo y expresamente especi-
ficado en el tipo y se opté por seguir la técnica de los precep-
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tos en blanco, remitiendo ese médulo a lo que la Ley llama
«la cuantia del Seguro Obligatorio», con lo que, amén otras
consecuencias técnicas negativas, se ha caido en la confusién
y la indeterminacién.

Desde el punto de vista técnico se ha advertido la impro-
cedencia de la remisién a una materia regulada por via de
Decreto, dejando asi al Ejecutivo la facultad de alterar el
contenido de un precepto penal y despenalizar un sector de
las conductas en él subsumibles, con s6lo modificar regla-
mentariamente los limites del Seguro Obligatorio. Aunque la
penalidad de los tipos de danos culposos esencialmente pecu-
niaria, no afecte a derechos fundamentales, no exigiendo por
ello la reserva de la Ley Orgdnica, si se han expresado dudas
de inconstitucionalidad por razones de inseguridad juridica,
dudas que olvidan que el Tribunal Constitucional, en su Sen-
tencia 220/80, de 30 de marzo, acepté como constitucional la
técnica de las leyes penales en blanco, cuando el contenido
de la norma de remisién con rango de ley contenga suficien-
temente definida la conducta y especifique en términos claros
el contenido de la norma remitida.

Aun cuando el sistema puede ser defendible desde el
punto de vista constitucional y hasta la practicidad de elegir
un medio que vaya corrigiendo los posibles desfases de la
norma, frente a los efectos de la desvalorizaciéon monetaria,
ya no lo es tanto desde el punto de vista de su plasmacién en
la redaccion de los tipos, pues se ha hecho con tal imprecisién
que ha sido fuente de una serie de dudas:

a) La Ley se limita a exigir que la cuantia (art. 563, pé-
rrafo 2.°) o el importe (art. 600) de los dafios exceda de la
cuantia del Seguro Obligatorio, pero sin especificar a cudl de
los términos econémicos del contrato se refiere esa cuantia,
si a la de la prima o a la de la indemnizacién cubierta. Inclu-
so los diversos seguros obligatorios tienen diversas cuantias
en funcién de los riesgos cubiertos, por lo que se deja impre-
ciso si la cuantia de los seguros obligatorios se refiere al ma-
ximo del riesgo cubierto (generalmente muerte o incapaci-
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dad permanente) o al maximo de los riesgos del seguro de
danos materiales. Es evidente que una interpretacién finalis-
ta de la norma debe conducir a entender que lo que la Ley
exige es que el importe del dano exceda de la cuantia maxi-
ma cubierta por el Seguro Obligatorio respecto a los dafios
materiales.

b) En nuestra legalidad no existe un solo Seguro Obli-
gatorio, de forma que la mera invocacién del mismo deja sin
precisar cudl es la norma de reenvio o que debe llenar la la-
guna. Ahora bien, en el Anexo de esta Circular se contiene el
elenco de los seguros impuestos legalmente de forma inexcu-
sable, esto es, los Seguros Obligatorios vigentes en nuestro
Derecho positivo, y obsérvese que en todo ese elenco sélo
hay un Seguro que de forma obligatoria cubra el riesgo de
danios materiales, que es el Seguro Obligatorio de Vehiculos
de Motor, que a partir del RD 241/86, de 30 de diciembre,
acomodando los términos de tal Seguro al Decreto Legislati-
vo 1.301/86, de 28 de junio, que adapté nuestra legalidad en
la materia al Derecho Comunitario, vino incluyendo en dicho
Seguro los dafios materiales, hasta entonces no cubiertos en
forma obligatoria, sefialando como limite maximo de la co-
bertura el de 2.200.000 pesetas.

Todos los demds Seguros Obligatorios cubren sélo dafios
a las personas y en alglin otro supuesto en que, como ocurre
con los riesgos nucleares, se obliga a garantizar el abono de
los danos materiales causados por un accidente nuclear, tal
garantia puede adoptar opcionalmente la forma de Seguro o
la de un depdsito en metélico constituido en la Caja General
de Depésitos, por lo que el Seguro no es propiamente obliga-
torio al ser optativo acudir a él, pudiendo garantizarse el
pago de los aleatorios danos por otros medios.

Con esos antecedentes una interpretacion sistematica de
nuestra legalidad vigente debe conducir a la conclusién que
el Seguro Obligatorio a que se refieren los articulos 563 y 600
del C.P. es el Seguro de Responsabilidad Civil derivada del
Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, tinico de suscrip-
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cién obligatoria que cubre los riesgos de las cosas, esto cs, los
dafos materiales, hasta un maximo de 2.200.000 ptas.

c) La referencia al limite del Seguro Obligatorio plantea
todavia otra cuestién: ;los dafios penalizados son los que per-
tenecen a la categoria de los cubiertos precisamente por ese
Seguro Obligatorio, quedando fuera del tipo los danos de
otra naturaleza, esto es, los no cubiertos por un seguro impe-
rativamente impuesto o cubiertos sélo por un seguro volunta-
rio; o debe entenderse que la remision al limite del Seguro
Obligatorio integra la norma en orden a la cuantia de cual-
quier dafio, siendo tipicos todos los que exceden de tal cuan-
tia, estén o no cubiertos por un Seguro Obligatorio?

Ni el Predmbulo de la Ley ni ésta aclaran la cuestion,
pero aparte de la ruptura con el principio de igualdad que re-
presentaria el considerar s6lo una clase de danos impruden-
tes (los de Trafico en este caso) dejando impunes los causa-
dos por otras actividades tan o incluso mas arriesgadas, en
funcién tan sélo de un accidente de la normativa administra-
tiva (que se cubran o no por un seguro obligatorio), es evi-
dente que, sea perfecto o no el sistema, tanto el articulo 563
como el 600 no distinguen las clases de dafios imprudentes
que en ellos se sancionan (mdas atn, volvemos a insistir, el
articulo 563 dice expresamente que son los del pdrrafo ante-
rior, esto es, cualquier clase de dafios a las cosas) y los antece-
dentes de la discusién parlamentaria del precepto y la co-
rriente doctrinal mayoritaria interpretativa del mismo sefia-
lan hacia el entendimiento de la remisién a la cuantia del Se-
guro Obligatorio como una fijacién del médulo cuantitativo
diferenciador de los dafios punibles y los impunes, que actiia
con cardcter general para cualquier tipo de dano imprudente,
sea cual sea la fuente de su produccion. En otras palabras,
que todos los danos imprudentes cuyo importe exceda de
2.200.000 pesetas, limite fijado por el tinico Seguro Obligato-
rio que cubre los riesgos a las cosas —causados por impru-
dencia temeraria o por imprudencia simple con infraccién de
reglamentos— son punibles en los términos que en los articu-
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los 563, parrafo 2, y 600, si denuncia uno de los perjudicados,
independientemente de que se hayan causado con un vehicu-
lo de motor o con otro mecanismo productivo y de que estén
o no cubiertos por un Seguro Obligatorio concreto.

En consecuencia, los Fiscales deben:

1.° Entender que el limite del Seguro Obligatorio citado
en los articulos 563 y 600 del C.P. es el senalado por el Seguro
de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacién de
Vehiculos de Motor, respecto a los dafios materiales, que en
estos momentos estd cifrado en 2.200.000 pesetas.

2.° Entender que ese limite se refiere a cualquier clase
de dano causado por imprudencia temeraria o simple con in-
fraccion de reglamentos, fuere cual fuere la clase de actividad
negligente que lo ocasionare, esto es, que aquellos preceptos
sancionan fodos los danos culposos causados con aquellas cla-
ses de imprudencia.

3.° Computar, como ya se ha dicho, y para fijar si el re-
sultado excede o no del limite legal, la totalidad de los dafios
causados por una misma accién imprudente independiente-
mente de que las cosas dafiadas pertenezcan a un tinico o va-
rios titulares.

D) ALGUNOS PROBLEMAS DE PENALIDAD EN EL ARTICULO 565

El anélisis hasta aqui hecho de la imprudencia punible no
agota todos los problemas que plantea la interpretacién de la
nueva redaccién del articulo 565, en especial en las remisio-
nes que hace a los nuevos tipos de lesiones.

a) La determinacién de la penalidad de las lesiones or-
dinarias imprudentes previstas en el articulo 420 no deja de
plantear dudas dado el tratamiento punitivo alternativo que
se establecen en los dos parrafos de ese articulo. En cualquier
caso la pena del parrafo 1.° del articulo 565 dejard de impo-
nerse, por ser igual o superior a la del delito doloso, pero
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queda por determinar cudl de las penas sefialadas a ese deli-
to, la del parrafo 1.° o la del pdrrafo 2.° del articulo 420 (e in-
cluso dentro de éste, cual de las dos alternativas, si el arresto
mayor o la multa) debe degradarse.

En principio, de los dos médulos que fija el parrafo 2.°
del articulo 420 para establecer la pena, el de la naturaleza de
la lesién y el de las circunstancias del hecho, en el terreno de
la causacién culposa— méxime exigiendo el articulo 565 ya
de entrada la mayor intensidad de la culpa, esto es, la impru-
dencia temeraria—, s6lo en casos extremos en que la temeri-
dad no sea acentuada pudiera tomarse en cuenta, atendiendo
a las circunstancias del hecho, por lo que el tinico médulo a
valorar mds generalmente es la naturaleza de la lesién cuan-
do, sin ser de un lado obviamente ninguna de las del nime-
ro 2.° del articulo 421, esa lesién no revista cierta gravedad.
Sin embargo, invirtiendo los términos del parrafo 2.° del ar-
ticulo 420 debiera aplicarse el parrafo 1.° cuando las circuns-
tancias del hecho revelen un mayor desvalor de accién o la
lesién causada adopte una gravedad que origine un aumento
en el reproche de la conducta y su resultado.

Para ello, y en aras de unos criterios unitarios de actua-
cién y como regla general, los sefiores Fiscales deberdn tener
en cuenta:

1.° En la calificacién de las lesiones imprudentes que,
ademds de la primera asistencia facultativa requieran ulterior
tratamiento médico o quirtdrgico, deberdn solicitar en princi-
pio pena de multa (la inferior en grado a las sefialadas en el
parrafo 2.° del art. 420).

2.° Silas lesiones causadas revistieran especial entidad o
la imprudencia causante fuere excepcionalmente grave, se in-
vocara el parrafo 1.° del articulo 420, solicitando pena de
arresto mayor.

b) La impericia o negligencia profesional que produje-
ren lesiones de los articulos 418, 419 y 421, nimero 2.°, plan-
tea también ciertas cuestiones:
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a’) En primer lugar no deja de ser sorprendente la refe-
rencia a los articulos 418 y 419 que contienen tipos de lesio-
nes que han de ser expresamente producidas «de propésito»,
lo que inicialmente excluye la posible causacién culposa. La
cuestion se resuelve teniendo en cuenta que el parrafo 2.° del
articulo 565 se remite, no a los tipos de los articulos 418 y 419
(y eventualmente del 421, nimero 2.°), sino a los resultados
previstos en tales articulos, que son precisamente los resulta-
dos de lesiones de especial gravedad. La técnica puede no ser
perfecta, pero no deja de ser un mecanismo de economia le-
gislativa que evita citar en el articulo 565 todos aquellos re-
sultados que determinan la agravacion de la pena de impru-
dencia profesional.

Ahora bien, esa interpretacién no resuelve todas las cues-
tiones:

1. Porque la cita de los resultados del articulo 421 es
inoperante, ya que fijada la pena de prisién menor de ese tipo
en sus grados medios o madximo, resulta ser pena mds leve
que la de prisién menor en su grado maximo, que sefiala el
2.° pérrafo del articulo 565, con lo que entra en juego la regla
reductora de su parrafo 3.°, dejando asf sin efecto en ese su-
puesto la mayor punicién de la imprudencia profesional. La
tnica interpretacion que puede salvar esa aparente antinomia
es la de considerar que, en todo caso, la pena inferior en gra-
do a la del delito doloso habra de imponerse en su grado ma-
ximo cuando concurra impericia o negligencia profesional,
esto es, la pena de las lesiones del articulo 421, ndmero 2.°,
causadas por imprudencia temeraria profesional, serd la de
prision menor en su grado minimo (maximo de la que corres-
ponde a la inferior en grado de la pena tipo del articulo 421,
que es la de arresto mayor en su grado medio a prision menor
en su grado minimo), cumpliendo asf lo ordenado en el pa-
rrafo 2.° del artfculo 565 de imponer en su grado mdximo las
penas senialadas en este articulo (esto es, tanto la pena del pé-
rrafo 1.° como las que puedan resultar de la aplicacion de la
regla del parrafo 3.°).
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2.° Hay una serie de resultados lesivos que aparecen in-
cluidos a la vez en el articulo 421 2.° y en los 418 (pérdida o
inutilizacién del miembro principal, privacion de la vista o del
oido, grave enfermedad somadtica o psiquica, pérdida o impe-
dimento de un miembro, 6rgano o sentido, impotencia somé-
tica o psiquica incurable) o en el 419 (esterilidad, deformi-
dad, pérdida o inutilidad de miembro no principal). En estas
condiciones, cuando el resultado aparezca a la vez incluido en
el articulo 421, 2.° y en los 418 y 419, ;cudl es la penalidad del
delito doloso que se ha de tomar como referencia para apli-
car o no la regla 3.* del articulo 565? La cuestién no es facil
de resolver, ya que de un lado y como se ha visto, la mayoria,
cuando no la casi totalidad de los resultados de los articu-
los 418 y 419, aparecen también en el 421, 2.°, de modo que
si, siguiendo el principio «pro reo», se acudiera siempre a este
tiltimo precepto como mads favorable, se vaciaria de conteni-
do la remisién que el péarrafo 2.° del articulo 565 hace a los
resultados de los articulos 418 y 419; de otro, no todos los re-
sultados comprendidos en los tres preceptos revisten igual
gravedad, pues si la pérdida de un miembro o sentido, la im-
potencia o la esteliridad, o la grave enfermedad somdtica o
psiquica pueden justificar la imposicion de la pena agravada
en la impericia profesional, de acudirse siempre al precepto
mas grave, se darfan supuestos como el de la deformidad,
cuya causacion imprudente por impericia o negligencia profe-
sional resultaria mds gravemente penado (prision menor en
su grado mdximo) que si fuera causado por dolo indirecto o
eventual y por ello subsumible en el articulo 421, niimero 2.°
(la pena serfa prision menor en su grado medio o mdximo).

En estas condiciones habrd que adoptar un criterio que,
apartdndose de la regla del articulo 68 se acomode al princi-
pio de que «la culpabilidad debe ser la medida de la pena»,
teniendo en cuenta que lo que justifica la elevada penalidad
sefialada en los articulos 418 y 419 es precisamente la finali-
dad de la accién dirigida a producir expresamente el resulta-
do tipico y que, cuando esa finalidad o dolo directo falta, la
pena se acomoda a la menor culpabilidad en el articulo 421,
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2.%, con lo que, como tal finalidad o dolo de propésito falta
por definicién en las acciones imprudentes, incluso las de ori-
gen profesional, la pena de la impericia o negligencia profe-
sional causante de un resultado comprendido a la vez en los
articulos 418, 419 y 421, 2.°, debe ponerse en relacién con la
de este tltimo precepto.

En consecuencia:

1.° Sélo cuando se trata de resultados de-lesiones inclui-
dos en los articulos 418 y 419, pero no expresamente en el
421, nimero 2.°, causados por imprudencia profesional, debe
pedirse la pena de prisién menor en su grado maximo, que no
excede de las sefialadas en los dos primeros articulos citados.

2.2 Cuando se trate de resultados de lesiones incluidos
en forma expresa a la vez en el articulo 421, 2.° y en los ar-
ticulos 418 y 419, causados por imprudencia o impericia pro-
fesional, deberd fijarse la pena en relacién con la del primero
de los articulos citados, como mds conforme con el principio
de culpabilidad, rebajando en un grado la seialada en el pri-
mer pdrrafo del articulo 421, pero imponiéndola en el grado
mdaximo por aplicacion del pérrafo 2.° del articulo 565. Den-
tro de este grado maximo (esto es, prisiéon menor de seis me-
ses y un dia a dos anos y cuatro meses) podra solicitarse e im-
ponerse la pena en mayor o menor extension en funcién de la
mayor o menor gravedad del resultado causado (evidente-
mente no es lo mismo una pequena deformidad que la esteri-
lidad, por ejemplo).

VIII

LA REFORMA DE LAS FALTAS

La Exposicion de Motivos de la LO 3/89 sefala que las
modificaciones que en ella se introducen en su mayor parte
afectan al Libro II1. En efecto es asi en lo qie a la despenali-
zacién se refiere, en cuyo terreno el principio de «interven-
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cién minima» ha presionado a favor de una profunda revision
de la parte contravencional del Cédigo para reducir su conte-
nido, puesto que el legislador ha excluido expresamente la al-
ternativa de suprimir el Libro III, sancién que el propio
preambulo de la Ley califica de « simple y tajante», pero que
entiende no puede aplicarse porque «una lectura detenida del
mismo pone de manifiesto que alguno de los comportamien-
tos que sanciona deben seguir en la esfera penal».

A) La via de la derogacion, que ha dejado sin contenido
gran parte de los articulos del Libro III, no ofrece especiales
dificultades, salvo el de vigilar la aplicacién retroactiva de la
ley despenalizadora, interesando el archivo de todos aquellos
juicios de faltas en que se persigan hechos que han dejado de
ser ilicito penal.

B) Pero en el Libro III no sélo no se han derogado un
buen nimero de faltas, sino que se ha producido la modifica-
ci6én del contenido de otras. De algunas de estas modificacio-
nes mads trascendentales —las faltas de lesiones y las de im-
prudencia— nos hemos ocupado ya al tratar de la reforma
global —delitos y faltas— de esas materias. Pero restan algu-
nos otros puntos de interés en que la reforma es trascendente
y plantea nuevos problemas:

a) Las modificaciones del articulo 587, nimero 1, al in-
troducir la falta de utilizaciéon de vehiculo de motor ajeno,
cuando el valor de lo utilizado no excediera de 30.000 pese-
tas, comienza por plantear la propia virtualidad del precepto
por cuanto, al no modificarse el correlativo articulo 516 bis,
resulta que segtin el primer parrafo de éste toda utilizacién
de vehiculo de motor, sea cual sea su cuantia, es delito, mien-
tras que el 587.1 la sanciona como félta si la cuantia no exce-
de de 30.000 pesetas. Una aplicacién del principio del articulo
68 y aun del de consunciéon —el delito consume la falta—,
obligaria a castigar siempre el hecho como delito. Pero tal so-
lucién no sélo seria contraria a la voluntad legislativa, sino al
propio principio de especialidad, por cuanto en el articulo
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587.1 se introduce un elemento especializante, el de la cuan-
tia de lo utilizado, que acota, dentro del ambito de las utiliza-
ciones ilegitimas de vehiculo de motor, aquéllas en que la
cuantia de lo utilizado no exceda de 30.000 pesetas, para dar-
les un trato especial.

El mismo principio de especialidad resuelve el problema
de la calificacién a dar a las utilizaciones indebidas de vehicu-
lo de motor de cuantia inferior a 30.000 pesetas, cuando con-
curran las circunstancias especializantes de los parrafos 2 —
empleo de fuerza en las cosas— 3 —no restitucion dentro de
las veinticuatro horas—, y 4 —empleo de violencia o intimi-
dacién en las personas—, ya que tales elementos singularizan
estos supuestos especializados, obligando a darles el trato pu-
nitivo que en aquellos parrafos se senala, independientemen-
te de la cuantia de lo utilizado.

La otra cuestion que plantea el principio es qué debe en-
tenderse por valor de lo utilizado.

Ciertamente, la jurisprudencia en los supuestos de hurto
de uso de objetos no incluibles en el articulo 516 bis (asi los
ciclomotores), habia venido entendiendo que la cuantia a te-
ner en cuenta para calificar el hurto conforme a los antiguos
articulos 514 y 515, era el valor del uso del objeto ilicitamente
utilizado (vid., p. ej., STS 4-X-1976 y 28-1-1977), que puede
ser bien el valor del combustible consumido —aunque no fal-
ta quien sostenga que en tal caso se trataria de un hurto co-
miin de ese combustible, al haber dispuesto de €l, con lo que
lo incorporé a su propio patrimonio— bien el valor de arren-
damiento del vehiculo.

Sin embargo, no parece que sea ese el sentido que debe
darse al articulo 587.1, ya que, de un lado, literalmente hace
referencia al «valor de... lo wiilizado», esto es, el de la cosa y
no el de su uso o utilizacion; y de otro, aquella interpretacién
vaciaria de contenido el primer parrafo del articulo 516 bis,
ya que en pocas ocasiones el valor en uso de un vehiculo de
motor, por tiempo inferior a veinticuatro horas, excederia de
la cuantia fijada como limite para la falta. Sélo si se tratara de
vehiculos de alta calidad y elevado valor en arrendamiento
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podria llegarse en su mero uso a la suma fijada, pero ello de-
jaria desprotegida la global masa de vehiculos ordinarios y a
sus propietarios, que constituyen los reales destinatarios de la
proteccién de la norma del articulo 516 bis y los que mas in-
tensa y generalizadamente sufren estos atentados a su patri-
monio y soportan mayores perturbaciones por la privacion
transitoria de su vehiculo. No cabe pensar que el legislador
haya pretendido degradar a falta un comportamiento que re-
cibe un acentuado reproche social y causa, aunque sea transi-
toriamente, mayor alarma, perjuicios y repulsa, que muchos
hurtos menores constitutivos de delito. Més bien parece que
lo que se ha pretendido es evitar la incongruencia de que uti-
lizaciones de vehiculo de motor que, por hacerse con «animus
rei sibi habendi», constituirian hurto propio, pero penado por
el menor valor de la cosa (vehiculos en mal estado, motoci-
cletas viejas, etc.) como falta, se sancionen como delito por
tratarse de un hurto de uso o con mero «animus utendi».

Por todo ello, los Fiscales deberdn tomar como médulo
para la aplicacién del articulo 516 bis o la falta del articu-
lo 587, el valor en tasacién del vehiculo utilizado.

Innecesario es decir que también serd el valor del vehicu-
lo el que debe tomarse en cuenta en los casos en que, por ha-
berse dejado transcurrir las veinticuatro horas sin proceder a
la restitucion directa e indirecta del vehiculo, deba entrar en
juego el parrafo 3 del articulo 514 bis, o hubiera de hacerse
aplicacién de los articulos 515 6 505 del C.P.

b) En relacion con la falta del articulo 594 —pastoreo
abusivo— se ha planteado su conexion con los danos, enten-
diendo algunos que la derogacion de los articulo 592 y 593 ha
dejado sin sancién los danos causados por ganados.

Realmente la cuestion estd mal planteada. El articulo 594
contempla una falta de mero riesgo, pues expresamente exige
que la entrada de ganados en heredad ajena no cause danos.
De producirse éstos y haberse hecho o consentido por el cus-
todio del ganado la entrada indebida en heredad ajena, cons-
cientemente, los dafios que se produzcan serdn dolosos —con
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dolo directo o eventual, segin la intencién fuera aprovechar
el pasto ajeno o s6lo se aceptara tal posibilidad— y se sancio-
nard conforme al articulo 563, pdrrafo 1, o el 597, segiin fuere
la cuantia de los danos producidos. En tal caso, el delito o la
falta de danos consume la de peligro del articulo 594.

Soélo si la entrada fuera negligente, al ser los dafios culpo-
sos y poder dificilmente exceder del limite cuantitativo que
sefialan los articulos 563, parrafo 2 (si la imprudencia fuera
temeraria), o 600 (si fuera simple, concurriendo generalmen-
te la infraccién de los Reglamentos de Montes u Ordenanzas
Municipales), queda despenalizado el hecho de los danos en
cuantia inferior a la senalada y remitida su sancién al ambito
de las contravenciones administrativas, pero subsistird la falta
de riesgo que castiga el citado articulo 594,

IX

LLAS CUESTIONES PROCESALES

La aplicacion de la Ley Orgénica 3/89 ha planteado cier-
tos problemas de cardcter adjetivo, que es conveniente abor-
dar para una unidad de actuacién procesal del Ministerio
Fiscal.

A) El sometimiento de la persecucion de ciertos delitos
y faltas a la iniciativa del perjudicado no ha dejado de ofrecer
perplejidades, ante la diversidad de la terminologfa empleada
por el legislador. En efecto, en la reforma unas veces se utili-
za la expresion de «si reclamare el ofendido» (art. 586, nims.
1 y 2); otras veces la de «mediante denuncia del ofendido»
(art. 585) o «previa denuncia del ofendido» (art. 563, parrafo
2 y 586 bis); que se convierte en «si mediare denuncia del
perjudicado» en los articulos 589, 590 y 594, o en «mediante
denuncia del perjudicado» en el articulo 600; sin olvidar el
mantenimiento de antiguas expresiones como la del articulo
489 («se perseguird previa denuncia de la persona agraviada
—designacion que también se usa en el 471—), o la peculiar
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férmula del articulo 443 de «bastard denuncia de la persona
agraviada».

Ciertamente tal variedad de expresiones, aunque puedan
responder a una cuestion de estilo, trascienden la pura se-
mantica, en cuanto, de un lado, se plantea la duda de si en
unos casos se ha querido establecer un requisito de persegui-
bilidad, exigiendo que para iniciar el proceso se haga precisa
la denuncia del perjudicado, que ha de ser previa al mismo;
mientras en otro caso la denuncia es condicién de punibilidad
del hecho que «serd castigado» sélo si mediare aquella de-
nuncia, aunque ésta se produzca en cualquier momento del
proceso, iniciado éste por la «noticia criminis», ya que la pu-
nibilidad, como cualquier otro de los elementos del delito,
habrd que acreditarla en el proceso en cuyo caso, de ser co-
rrecta aquella interpretacion, podria cumplirse tal requisito a
lo largo del mismo.

De otra parte, los conceptos de ofendido y perjudicado
por el delito tampoco son sinénimos en Derecho, ya que aun-
que ambas condiciones pueden coincidir en la misma perso-
na, puede ocurrir también que el ofendido o sujeto pasivo del
delito, que es en definitiva aquél en torno al que se produce
al accién no sea precisamente el titular del bien juridico lesio-
nado y menos atin el perjudicado. (Asi en las estafas la perso-
na victima del engafio puede no ser el propietario de la cosa
entregada mediante aquél, sino el mero detentador transito-
rio de la misma; y paradigmadtico es el homicidio, en el que la
victima u ofendido no es el que sufre los perjuicios que tal
muerte causa en su entorno familiar). En suma, ofendido es
la victima o sujeto pasivo del delito, mientras perjudicado es
el legitimado para instar la accién civil del resarcimiento por
los dafios y perjuicios de aquél derivados y que incluso puede
entrar en el ambito de tales perjuicios «a posteriori» de la
consumacion delictiva y de forma circunstancial (asi, el esta-
blecimiento hospitalario que presta atencién a la victima le-
sionada).

Con ello podria resultar que, de no coincidir ambas con-
diciones en la misma persona, en unos casos hubiera de de-
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nunciar precisamente el ofendido, siend6 irrelevante la de-
nuncia del perjudicado, mientras en otros lo irrelevante seria
la denuncia del ofendido si no denunciaba a la vez el perjudi-
cado.

Sin embargo, parece que esas interpretaciones, deducidas
de la pureza técnica, no son las mds adecuadas para abordar
el sistema instaurado en la L.O. 3/89 en orden al cardcter pu-
blico o semiptiblico de los delitos o faltas, que se someten a la
condicién de que para su castigo se dé la denuncia del agra-
viado. Mas bien parece que el legislador, sin plantearse la
trascendencia juridica del empleo de unos u otros términos
acudié a lo que consideraba simples férmulas de estilo, en
busca de una mera elegancia gramatical. Prueba de ello y
apoyo para considerar intrascendente el uso de unas u otras
férmulas, son la redaccién del articulo 602 y la distinta for-
mula empleada en los articulos 563, parrafo 2 y 600. En efec-
to, el primero de ellos dice que «en las faltas perseguibles
previa denuncia del ofendido o perjudicado en defecto de és-
tos podrdn también instar la incoacién del procedimiento sus
herederos o representante legal» (facultad que puede asumir,
como es sabido, el Ministerio Fiscal, en los casos de personas
desvalidas), y se agrega que «la ausencia de denuncia no im-
pedird la prdctica de diligencias a prevencién». A su vez,
mientras el 563, parrafo 2, para los danos culposos cometidos
por imprudencia temeraria, utiliza la férmula de «mediante
denuncia», el 600, usa para los constitutivos de falta la de
«previa denuncia», sin que parezcan existir razones para que
la naturaleza de la denuncia y sus consecuencias, sean distin-
tas en uno y otro caso.

Con ello quiere decirse: 1.° Que no existe en el dnimo del
legislador diferencia entre la persecucién «previa denuncia»
o «mediante denuncia», ya que, de un lado, parece absurdo
que se transmita a los herederos la facultad de denunciar
como condicién de perseguibilidad y no la de comparecer en
el proceso denunciando, de estimarse que el «mediante»
constituye condicién de punibilidad; 2.° Que el proceso se
puede iniciar con diligencias a prevencién, tanto falte la pre-
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via denuncia, como la condicién de mediante denuncia; y
3.° Que tampoco parecen existir diferencias en orden a la fa-
cultad de denunciar entre el ofendido o el perjudicado, sino
que lo que parece es que se ha querido distinguir, en el uso
del término adecuado para designar al afectado por el delito,
entre faltas y delitos econémicos, en los que la ofensa lleva
consigo un perjudicado patrimonial y los que atentan a bie-
nes procesales, en los que los perjuicios, de existir, son predo-
minantemente de orden moral, siendo més patente en cam-
bio la lesién o «agravio» del bien juridico individual.

En suma, los Fiscales entenderdn que, en cualquier caso,
estd facultado para denunciar en los delitos o faltas someti-
dos al régimen en semipiblico, tanto el sujeto pasivo de la in-
fraccién como el perjudicado por ella, aunque puedan ser
personas distintas; y que tal denuncia puede ser presentada
como modo de iniciarse el proceso 0 manifestarse esa volun-
tad de que el delito que a €l le afecte sea perseguido en un
proceso ya iniciado, bien por denuncia de terceros también
ofendidos o perjudicados por el hecho, bien por desconocerse
inicialmente el cardcter publico o semiptiblico de la infrac-
cién, bien por haberse incoado diligencias a prevencién al
amparo de lo dispuesto en el tltimo pérrafo del articulo 602.

B) Relacionado con lo anterior estd el determinar el po-
sible efecto del perdén en los delitos o faltas semipiblicos
creados en la Reforma y cuando en los preceptos que los tipi-
fican nada se dice expresamente sobre la eficacia extintiva de
~ la responsabilidad penal del eventual perd6n, ya para admi-
tirla (como ocurre en los arts. 467, 487 y 586, parrafo 1), ya
para excluirla (como dispone el 443, parrafo 2).

Ante el silencio de la Ley dentro de las normas especifi-
cas de cada tipo, habra que acudir a las reglas generales del
Libro I, en las que tanto el articulo 25, como el 112, declaran
extinguida respectivamente la acciéon penal y la responsabili-
dad de esa clase por el perdén de la parte ofendida, en los de-
litos que sélo pueden ser perseguidos mediante denuncia o
querella del agraviado exigiendo expresamente el primero de
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ellos, para que tal efecto no se produzca, la «disposicién con-
traria de la Ley».

La cuestion es clara respecto a los hechos constitutivos de
delito en cuya definicién legal nada se diga en contrario,
como son el articulo 431 o el 563, péarrafo 2.

Respecto a las faltas todo serd cuestién de la interpreta-
cion que se dé al término delito, utilizado en aquellos precep-
tos de la parte general del Cédigo. Si se interpreta conforme
al articulo 6, en su sentido estricto de infraccion castigada con
pena grave, esas reglas no serdn de aplicacién a las faltas, que
quedarfan asf excluidas de los efectos extintivos del perdén.
Si se interpreta en un sentido genérico de infraccién o ilicito
penal comprensivo tanto en los tipos del Libro II del Codigo,
como del Libro III, también en las faltas semipiiblicas la ac-
cién penal o la pena quedarian extinguidas por el perdén del
agraviado.

A favor de esta ultima interpretacién estan los siguientes
argumentos:

1.° Que las disposiciones generales del Libro I son, en
principio y segtin su ribrica, comunes a los delitos y a las faltas.

2. Que de la interpretacion sistemdtica del articulo 112,
en relacion con el 113, se deduce que el término delito se usa
en el primero en sentido genérico, esto es comprensivo del
delito y de la falta, ya que en el 112, niimero 6 se dice tinica-
mente que la responsabilidad se extingue por la prescripcion
del delito, pero al regular esa prescripcion en el articulo 113
se entra tanto en la prescripcion de los delitos como en la de
las faltas, con lo que de interpretar aquel término estricta-
mente existiria una contradiccién entre ambos preceptos
correlativos.

3.° Que resultaria una anomalfa punitiva, contraria al
principio de intervencién minima, que el perdén del agravia-
do extinguiera la responsabilidad derivada de los hechos que
por su mayor trascendencia se tipifican como delito y no la de
los que por su menor entidad se penan como falta.
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4.° Que esa contradiccion seria atin mas notoria si se ad-
mitiera, como es indudable que el perdén surte los efectos
del articulo 25 y 112.6.%, en los dafos cometidos por impru-
dencia temeraria y por ello castigados como delito y no en los
causados por imprudencia simple, con infraccion de regla-
mentos, sancionados como falta. (Piensen sobre todo en la
trascendencia de ese doble criterio respecto a la pena de pri-
vacion del permiso, en que las mas duraderas por revelar una
mayor inhabilidad del conductor podrian ser condonadas,
mientras no lo podrian ser las de menor duracién.)

5.° Tampoco puede dejarse de tener en cuenta, aunque
el argumento s6lo sea de refuerzo, el espiritu de la Recomen-
dacién del Consejo de Europa R (87), del Comité de Minis-
tros de 17 de noviembre de 1987, que pide a los Estados
miembros que adopten... «la facultad de renunciar a la inicia-
cién de un procedimiento penal o de poner término al ya ini-
ciado». Si en la Reforma de la L.O. 3/1989 se ha acogido ex-
presamente esa Recomendacién en orden a su primer extre-
mo (facultad de renunciar a la iniciacién del proceso, que
queda sometido en gran nimero de supuestos, especialmente
en el drea de las faltas, al régimen de denuncia previa), es ra-
zonable pensar que el legislador también pretendié cumplir
la segunda parte de la Recomendacidn, creyendo innecesaria
la mencién expresa en cada caso concreto de los efectos del
perdén, por deducirse ya de las reglas generales del Codigo.

En consecuencia, los Fiscales mantendrdn el criterio de
que, salvo disposicién expresa en contrario, en los delitos y
faltas perseguibles inicamente previa denuncia o querella de
la persona agraviada o su representante legal, el perdén del
legitimado para denunciar extinguird la accién penal o la
pena, segiin el estado del proceso. También tendran en cuen-
ta lo dispuesto en el pdrrafo 2 del nimero 5 del articulo 112,
respecto a la necesidad de que ese perdén debe ser aprobado
por el Tribunal, con intervencion del Fiscal, cuando sea pres-
tado por el representante legal de un menor o incapacitado.

C) Por dltimo, a pesar de que en la Instruccién 4/1989 de
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esta Fiscalfa General del Estado, se sentaron criterios para la
aplicacién de la Disposicién Transitoria Segunda de la L.O.
3/1989, se reciben en aquélla noticias de aplicacién contradicto-
ria de esa Disposicion en las distintas Fiscalias, en especial en
orden a la continuacién o no como juicio de faltas de las some-
tidas por dicha Ley al régimen de denuncia previa, entendiendo
en algunos casos que procede seguir con el procedimiento hasta
dictarse sentencia condenatoria en el orden penal, llegando in-
cluso algunos Fiscales a recurrir las resoluciones judiciales que
aplican el criterio contrario y procediendo, en otros, a solicitar-
se la continuacion del juicio sélo a efectos de la responsabilidad
civil. Por ello, se hace preciso insistir en el criterio que de modo
uniforme deben seguir todos los Fiscales al respecto.

Cualquiera que sea la opinién que a la luz de los principios
de igualdad y legalidad, y aun de la propia técnica penal y pro-
cesal, pueda merecer el criterio del legislador de aplicar con
efecto retroactivo lo que en definitiva es una norma procesal
—el régimen de denuncia previa— sin permitir, incluso, subsa-
nar tal requisito de perseguibilidad, que no se exigia en la le-
gislacién anterior, para perseguir un hecho que era ilicito penal
y que continiia siéndolo, es lo cierto que en la Disposicion
Transitoria Segunda la Ley parifica en su tratamiento los he-
chos que han dejado de ser ilicitos y los que, atin continuando
siéndolo, exigen ahora para su persecucion previa denuncia,
entendiendo que cuando se hubieren iniciado los procedimien-
tos como delito o falta piblica —e independientemente de que
la «notitia criminis» hubiere llegado al Juez a través de denun-
cia o por otro medio, o incluso de que el perjudicado se hubie-
re personado ejercitando la accién penal— no puede conside-
rarse adecuadamente perseguido el hecho al faltar la condicion
de perseguibilidad impuesta ahora y, por ende, debe dejarse
sin sancién en una aplicacién analégica del articulo 24 del C.P,
aplicacién que tal vez se haya hecho mds por razones extensi-
vas del principio «pro reo» y pragmiticas de eliminacién de
procesos, que por las puramente técnicas aplicables al caso, de
las que t4citamente prescinde el legislador.

Ciertamente la Instruccién 4/1989 era parca en este pun-
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to, tal vez por entender que la diccion de la Ley era compren-
sible y no precisaba mayor aclaracién. No se nos oculta que,
por las razones arriba apuntadas, ciertos Fiscales se resistan a
aplicar dicha transitoria en supuestos en que el perjudicado
denunci6 en su dia o si no lo hizo fue por ser innecesaria esa
denuncia al haberse iniciado ya el proceso correspondiente,
con lo que, de dejarse éste sin efecto en el orden penal, se
crea una situacion de desigualdad frente a otros ofendidos
por idéntico delito o falta que, al haber sido cometidos tras la
vigencia de la ley, pueden promover su castigo. El que no se
haya previsto esa posibilidad para los que, pese a haber sido
victimas de un ilicito penal de la misma naturaleza, y en su
dia perseguido, ven hoy que tal ilicito queda impune simple-
mente por el cambio del régimen procesal del procedimiento
iniciado, crea una desigualdad de trato y provoca frustracio-
nes en los afectados por la norma.

Pese a ello, estando sometido el Ministerio Fiscal al princi-
pio de legalidad, siendo la L.O. 3/1989 una Ley postconstitucio-
nal y no estando declarada la contradiccién de la Disposicién
Transitoria Segunda de aquélla con la Constitucidn, obligado es
acatarla y todos los Fiscales seguirdn el criterio sentado en di-
cha Disposicién, de equiparacion de los hechos sometidos al ré-
gimen de denuncia previa a los que han sido despenalizados en
orden a no continuar su persecucién en la via punitiva, aunque
continte el proceso iniciado hasta obtener sentencia, cuyo fallo
se limite a resolver sobre las responsabilidades civiles y las cos-
tas, como dispone el parrafo 2 de aquélla.

Ahora bien, ese criterio debe ser restrictivo y sélo en el
ambito en que la Ley expresamente lo dispone, esto es, en los
procesos en tramitacion y pendientes de fallo, que deben con-
tinuar hasta que éste se produzca en el ambito civil, pero no a
los ya terminados por sentencia firme y ejecutoria, toda vez no
hay razén para que respecto a un hecho que fue sancionado
porque era ilicito penal y continiia siéndolo, quede sin efecto la
sentencia ejecutoria sobre €l recaida, por aplicacién retroacti-
va de una norma procesal que no regia cuando se siguio el pro-
ceso ya fenecido. Quiere eso decir que respecto a las ejecuto-
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rias de las sentencias dictadas por hechos constitutivos de deli-
to o falta, en los que sélo ha variado el régimen de su persecu-
cién, no hay razon para dejarlas sin efecto y anular el castigo
firme ya impuesto, toda vez que lo que no se puede es conver-
tir la Disposiciéon Transitoria citada en un indulto general en-
cubierto, que entre otras cosas vulneraria la Constitucién. Esto
sin perjuicio, de un lado, de revisar las penas que hayan podi-
do sufrir modificacion favorable al reo, y, de otro, de permitir
la aplicacién del perd6n con efectos retroactivos en los térmi-
nos que en otro lugar de esta Circular han quedado expuestos.

Los Excmos. e [ltmos. sefiores Fiscales Jefes acusardn re-
cibo de la presente Circular y cuidardn de su conocimiento
por todos los Fiscales que de ellos dependan, asi como de su
estricto cumplimiento en los criterios sustentados por la Fis-
calia de su Jefatura.

ANEXO
RELACION DE SEGUROS OBLIGATORIOS

I. SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL USO
Y CIRCULACION DE VEHICULOS DE MOTOR, DE SUSCRIPCION
OBLIGATORIA

Consiste en la obligacién de todo propietario de un ve-
hiculo de motor de suscribir y mantener en vigor una péliza
de seguro que cubra hasta unos determinados limites la res-
ponsabilidad civil del conductor del vehiculo, es decir, la re-
paracién de los dafios corporales o materiales que con motivo
de la circulacién cause a un tercero.

Normas que lo regulan:

— Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacién de
Vehiculos de motor aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de
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marzo, modificado por el Real Decreto Legislativo
1.301/1986, de 28 de junio, por el que se adapta al ordena-
miento juridico comunitario («B.O.E.» 30-6-86).

— Reglamento aprobado por el Real Decreto 2.641/1986,
de 30 de diciembre («B.O.E.» 31-12-86).

— Orden de 16 de marzo de 1987, por la que se aprueba
el baremo de indemnizaciéon de los dafios corporales
(«B.O.E.» 24-3-87).

— Orden de 23 de abril de 1987, relativa al modelo a uti-
lizar para probar la existencia del seguro («B.O.E.» 1-5-87).

— Reglamento del Consorcio de Compensacién de Segu-
ros, aprobado por el Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo,
articulo 9.° («B.O.E.» 15-6-87).

— Real Decreto 1.546/1988, de 23 de diciembre, por el
que se elevan los limites de indemnizacién del seguro
(«B.O.E.» 27-12-88).

— Resolucion de 1 de junio de 1989, de la Direccion Ge-
neral de Seguros, por la que se aprueba el baremo de indem-
nizacién de los danos corporales («B.O.E.» 16-6-89).

— Orden de 10 de julio de 1990 por la que se fija el plazo
de entrada en vigor de la responsabilidad del Consorcio de
Compensacién de Seguros en dafios materiales derivados del
Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil de Automdéviles
(«BO.E.» 28-7-90).

Seguro de Responsabilidad Civil del cazador.

Obligacién de todo cazador con armas de concertar un
seguro que cubra, hasta determinados limites, la obligacién
de indemnizar los danos causados a terceras personas. (Se re-
fiere sélo a los danos personales.)
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Normas que lo regulan:

— Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza («B.O.E.» 6-4-70).

— Reglamento aprobado por el Decreto 506/1971, de 25
de marzo («B.O.E.» 30y 31-3-71).

— Orden de 20 de julio de 1971, por la que se establece
el Reglamento provisional del Seguro Obligatorio de Res-
ponsabilidad Civil del Cazador («B.O.E.» 23-7-71).

— Real Decreto 2.690/1983, de 13 de octubre, articulo 2.°
(Prestaciones) («B.O.E.» 22-10-83).

— Orden de 14-10-83, por la que se adaptan las tarifas
del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil del Cazador
a los nuevos limites de indemnizacién establecidos en el Real
Decreto 2.690/1983, de 13 de octubre («B.O.E.» 22-10-83).

— Reglamento del Consorcio de Compensacién de Segu-
ros, aprobado por Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo,
articulo 10.

Seguro obligatorio de viajeros.

Tiene por finalidad indemnizar los dafios corporales pro-
ducidos por accidente que tenga lugar con ocasién de un viaje
en determinados medios de transporte ptblico colectivo.

La cobertura comprende tanto las prestaciones pecunia-
rias fijadas a favor de los asegurados o sus beneficiarios,
como la asistencia sanitaria.

Normas que lo regulan:

— Real Decreto-Ley de 13 de octubre de 1928.

— Reglamento aprobado por Real Decreto 486/1969, de
6 de marzo («B.O.E.» 1-4-69), modificado por el Real Decre-
to 1.814/1976, de 4 de junio («B.O.E.» 30-7-76).
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— Orden de 28 de diciembre de 1986, por la que se ele-
van los valores de las indemnizaciones del seguro («B.O.E.»
31-12-86).

— Reglamento del Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, aprobado por Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo,
articulo 11.

— Disposicién Final Segunda de la Ley 33/1987, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988
(«B.O.E.» 24-12-87), prorrogada por la Disposicion Final No-
vena de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1989 («B.O.E.» 28-12-88).

Seguro de Responsabilidad Civil por daiios nucleares.

Estd regulado por la Ley 25/1964, de 29 de abril
(«B.O.E.» 4 y 6 de mayo), reguladora de la Energia Nuclear,
y en el Decreto 2.177/1967, de 22 de julio («B.O.E.» 18 de
septiembre), por el que se aprueba el Reglamento sobre co-
bertura de riesgos nucleares. Ambos fueron modificados por
el Decreto 2.864/1968, de 7 de noviembre («B.O.E.» 25 de
noviembre), sobre cobertura de riesgos nucleares, que cifra
en 350.000.000 de pesetas la cobertura exigida en el articulo
57 de la Ley 25/1964 y el limite de responsabilidad que esta-
blece el articulo 16 del Reglamento antedicho.

No es estrictamente un seguro obligatorio ya que, confor-
me al articulo 56 de la Ley, el explotador puede optar entre la
contratacién de una péliza de seguro o la constitucién en la
Caja General de Depésitos de un depdsito en metdlico, en
valores pignorables o cualquier otra garantia hasta una canti-
dad equivalente a la cobertura exigida.

Normas que lo regulan:

— Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energia Nuclear
(«B.O.E.» 4-5-64).
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— Decreto 2.177/1967, de 22 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento sobre cobertura de riesgos nucleares
(«B.O.E.» 18-9-67), modificado por el Decreto 742/1968, de
28 de marzo («B.O.E.» 20-4-68).

— Decreto 2.864/1968, de 7 de noviembre, sobre seiala-
miento de la cobertura exigible en materia de responsabili-
dad civil por riesgos nucleares («B.O.E.» 25-11-68).

— Reglamento del Consorcio de Compensacion de Seguros,
aprobado por Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo (art. 5).

II. SEGURO DE RIESGOS EXTRAORDINARIOS

No se trata de un seguro obligatorio en sentido estricto,
sino tinicamente de la obligatoriedad de incluir la cobertura
de esos riesgos extraordinarios (inundaciones, terremotos, te-
rrorismo, etc.) en las pdlizas de determinados ramos (acci-
dentes, incendios, robo, rotura de cristales, dafios a maquina-
rias, equipos electrénicos y ordenadores y dafios a vehiculos
de motor). En la actualidad esa cobertura se presta exclusiva-
mente por el Consorcio de Compensacion de Seguros, si bien
en el futuro podra concertarse con cualquier entidad asegura-
dora privada por exigencia de la normativa comunitaria.

No tiene limites cuantitativos a las indemnizaciones, lo que
ocurre es que, cuando acontece un siniestro extraordinario so-
bre bienes amparados por una péliza de seguro voluntario en
la que se ha incluido la cobertura obligatoria de riesgos extra-
ordinarios, indemniza al Consorcio de Compensacién de Segu-
ros y esta indemnizacion se rige por las reglas generales de in-
demnizacién recogidas en la Ley de Contrato de Seguro, con
las peculiaridades del Reglamento de Riesgos Extraordinarios.

Normas que lo regulan:

— Ley reguladora del Consorcio de Compensacién de
Seguros de 16 de diciembre de 1954 («BO.E.» 19-12-54).
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— Real Decreto 2.022/1986, por el que se aprueba el Re-
glamento de Riesgos Extraordinarios sobre las Personas y los
Bienes («B.O.E.» 1-10-86), modificado por el Real Decreto
354/1988, de 19 de abril («B.O.E.» 23-4-88).

— Orden de 28 de noviembre de 1986, por la que se desa-
rrolla el Reglamento («B.O.E.» 13-12-86).

— Resolucidén de 28 de noviembre de 1986, de la Direc-
cién General de Seguros, por la que se aprueba la tarifa de
primas del seguro de riesgos extraordinarios a satisfacer obli-
gatoriamente por los asegurados y la cldusula de cobertura a
insertar en las pdlizas del seguro ordinario («B.O.E.» 1-12-
86), modificada por Resolucién de 31 de julio de 1987.

— Circular de 29 de diciembre de 1986, del Consorcio de
Compensacion de Seguros, por la que se dictan instrucciones

para aplicar el Reglamento y la orden que lo desarrollan
(«B.O.E.» 10-1-87).

— Reglamento del Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, aprobado por Real Decreto 731/1987, de 15 de mayo,
articulo 4.

Seguros Agrarios Combinados.

Esta regulado basicamente en la Ley 87/1978, de 28 de di-
ciembre («B.O.E.» 12-1-1979), de Seguros Agrarios Combina-
dos y en Reglamento para su aplicacién aprobado por Real De-
creto 2.329/1979, de 14 de septiembre («B.O.E.» 9 de octubre).

Se trata de un seguro voluntario conforme al articulo 8.°
de la ley, si bien el Gobierno podrd acordar su obligatoriedad
en determinados supuestos. Pero hasta el momento presente,
el Gobierno no ha hecho uso de tal facultad.

Seguro de Incendios Forestales

Fundamentalmente estd regulado en la ley 81/1968, de
5 de diciembre («B.O.E.» 7 de diciembre) y en su Reglamen-
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to aprobado por Decreto 3.769/1972, de 23 de diciembre
(«B.O.E.» 13 de febrero de 1973).

En realidad no constituye un seguro, ni obligatorio ni vo-
luntario, sino un «fondo de garantfa» denominado por la Ley
Fondo de Compensacién de Incendios Forestales, sin perso-
nalidad juridica, integrado patrimonialmente en el Consorcio
de Compensacién de Seguros. Dicho fondo de garantia cubre
tres tipos de riesgos y sus correlativos siniestros: en primer lu-
gar, las pérdidas causadas por el fuego a los montes; en se-
gundo lugar, los gastos habidos en los trabajos de extincién; y,
en tercer lugar, las indemnizaciones por los accidentes ocasio-
nados a las personas que hayan colaborado en dichos traba-
jos.

El primero de los aspectos (indemnizacién de las pérdidas
causadas a los montes afectados por el fuego), el tinico que
en realidad podria constituir un seguro, no ha sido objeto de
regulacién en cuanto a poélizas, primas y coberturas de ries-
gos. El segundo de los aspectos (compensacion de gastos de-
rivados de la extinci6én de incendios forestales) estd regulado
actualmente por el Real Decreto 875/1988, de 29 de julio
(«B.O.E.» 4 de agosto), regido por el principio de compensa-
ci6én plena, sin limitacién de los gastos que en el mismo se es-
pecifican. Finalmente, el tercero de los aspectos (accidentes
habidos en la extincién) estd regulado por la Orden de 20 de
julio de 1987 («B.O.E.» 3 de agosto) del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, fijando una tabla de indemnizacién por
dafios corporales.

III. OBLIGACION DE CONCERTAR UN SEGURO ESTABLECIDA
EN OTRAS NORMAS

En estos supuestos se trata de normas que prevén la obli-
gatoriedad de concertar un seguro, en general para cubrir la
responsabilidad que pudiera derivar del ejercicio de determi-
nadas actividades.

No se regulan en estos supuestos las condiciones del segu-
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ro ni se prevé la existencia de un Fondo de Garantia que in-
demnice al perjudicado en los casos de inexistencia del mismo.

— Seguro de cantidades anticipadas a la construccién y
venta de viviendas:

— Ley 57/1968, de 27 de julio.

— Orden del Ministerio de la Vivienda de 10 de agosto
de 1968, sobre presentacién de documentos privados otorga-
dos con anterioridad al 29 de junio de 1968 en los que se hu-
biese convenido la cesién de viviendas con percepcion de
cantidades anticipadas.

— Orden del Ministerio de Hacienda de 29 de noviem-
bre de 1968 sobre seguro de afianzamiento de cantidades an-
ticipadas en la construccion de viviendas.

— Decreto 3.114/68, de 12 de diciembre, sobre aplicacién
de la Ley 57/68 a Comunidades Cooperativas.

— Decreto 3.115/68, de 12 de diciembre, sobre aplicacién
de la Ley 57/68 a Organismos Oficiales.

— Real Decreto 3.148/78, de 10 de noviembre, articu-
lo 11, en relacién con el articulo 114 del Reglamento de Vi-
viendas de Proteccién Oficial aprobado por Decreto 2.114/68,
de 24 de julio, estableciendo el aseguramiento de las cantida-
des entregadas desde la calificacion provisional en fase de
construccion.

— Decreto 2.114/68, de 24 de julio, Reglamento de Vi-
viendas de Proteccién Oficial. Articulo 103: establece la obli-
gatoriedad del seguro de incendio de las Viviendas de Protec-
cién Oficial. Se sanciona el incumplimiento de conformidad
con el articulo 153 de dicho Decreto, y el mantener asegura-
da la vivienda durante todo el plazo de la proteccién esta san-
cionado segtin el articulo 56 del Real Decreto 3.148/78.

— Seguro de Responsabilidad Civil derivada de la activi-
dad de produccién y de gestién de residuos téxicos y peligro-
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sos, regulado en los articulos 4 a) y 8.2 de 1a Iy 20/1986, de 14
de mayo. Bdsica de Residuos Toxicos y Peligrosos («B.O.E.»
20-5-86), y en los articulos 6, 10.3 y 29.1, del Reglamento para
su ejecucién, aprobado por Real Decreto 833/1988, de 20 de
julio («B.O.E.» 30-7-88).

— Real Decreto 735/1979, de 20 de febrero (letra b), del
articulo 3.2), sobre entidades colaboradoras (vigente respecto
de seguridad minera, medio ambiente e inspeccion técnica de
vehiculos).

— Orden de 18 de marzo de 1985 («B.O.E.» 27-3-85):
Normas sobre Entidades Colaboradoras para la aplicacién de
reglamentaciones del sector minero (nimero 5.3).

— Orden de 25 de febrero de 1980 («B.O.E.» 24-3-80)
sobre entidades colaboradoras en materia de medio indus-
trial (art. 4.c.).

— Real Decreto 1.987/1985, de 24 de septiembre, sobre
Estaciones de Inspeccién Técnica de Vehiculos (art. 4.4).

— Real Decreto 1.407/1987, de 13 de noviembre, sobre
Entidades de Inspeccién y Control Reglamentario en mate-

ria de seguridad de los productos, equipos e instalaciones
(art. 8.1.d).

— Orden de la Presidencia del Gobierno de 16 de julio
de 1981 («B.O.E.» 13-8-81): Instrucciones Tecnicas Comple-
mentarias del Reglamento de Instalaciones de Calefaccion,
Climatizacién y agua caliente sanitaria (IT. IC. 25, instalado-
res y mantenedores-reparadores).

— Orden de 14 de febrero de 1983 («B.O.E.» 19-2-83):
Instruccidn sobre instaladores autorizados de gas y empresas
instaladoras (letra d) del capitulo I1I.1).

— Orden de 31 de mayo de 1985 («BO.E.» 20-6-85): Ins-
truccién Técnica Complementaria MIE-AP-5, sobre extinto-
res de incendios (art. 5.2.).
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— Orden de 31 de mayo de 1985 («BO.E.» 22-6-85): Ins-
truccién Técnica Complementaria MIE-AP-14, referente a
aparatos para la preparacion rdapida de café (apartado 2.6.c).

— Orden del Ministerio de Relaciones con las Cortes y
de SG de 20 de octubre de 1988 («B.O.E.» del 29) sobre la
manipulacién y uso de artificios pirotécnicos (art. 3).

— Real Decreto 1.945/1985, de 9 de octubre, por el que
se regula la hemodonacién y los bancos de sangre: en su
articulo 6.1.c) prevé que los bancos de sangre habran de pro-
ceder «a la instauracién de un seguro de donante que cubra
cualquier dafio eventual en la persona del donante, con moti-
vo de la extraccion de la sangre o hemocomponentess.
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CONSULTA NUMERO 1/1990, de 30 de abril

ENAJENACION MENTAL INCOMPLETA, EN
SU FORMA DE INTENSA ADICCION A LA HEROINA,
SOBREVENIDA DESPUES DE LA SENTENCIA:
EFECTOS SOBRE EL CUMPLIMIENTO
DE LA PENA

I

Por hechos acaecidos el 22 de febrero de 1986, una perso-
na fue condenada en sentencia de 3 de diciembre de 1986 por
delitos de utilizacién ilegitima de vehiculos de motor y de
robo con intimidacién en entidad bancaria, a un total de cua-
tro afos, seis meses y dos dias de privaciéon de libertad, sin
que se apreciaran circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad. Interpuesto recurso de casacién por €l condenado, el
Tribunal Supremo lo desestimé en sentencia de 21 de febrero
de 1989.

El penado permanecié en prisién preventiva desde el 21
de febrero de 1986 hasta el 20 de mayo de 1988, fecha en que
se cumplié el periodo de la mitad del tiempo de duracién de
las penas impuestas.

En las diligencias sumariales no hay referencia alguna a
que el imputado tuviera adiccién a los estupefacientes; tan
s6lo manifesté sobre ese punto ante el Juzgado que desde ha-
cia dos meses no consumia tipo alguno de droga y que no
sentia necesidad de tomarla. Sin embargo, pocos dias después
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de ser puesto en libertad, concretamente el 1 de junio de
1988, se sometié por iniciativa propia al llamado Programa
Terapéutico para toxicodependientes en la Instituciéon «Pro-
yecto Hombre». Un informe de esa Institucién emitido el 31
de octubre de 1988 dice que el penado cuando comenzé el
tratamiento presentaba una fuerte adiccién a los estupefa-
cientes, consumo en el que se habia iniciado a los catorce
anos. Es ésta la primera constancia en la causa de la existen-
cia de tal padecimiento.

Declarada firme la sentencia y llevando el penado dieci-
nueve meses de tratamiento en régimen abierto con resulta-
dos positivos —pero faltdndole atin dos fases del denominado
Programa Terapéutico, la préxima en régimen de interna-
do—, la Audiencia da traslado de la causa al Fiscal para que
informe sobre si es conveniente o no que el condenado conti-
nie cumpliendo el resto de la pena en el Centro de Rehabili-
tacién de Toxicomanos «Proyecto Hombre».

IT

El asunto se ha estudiado en Junta de Fiscalia, en donde
se mantuvieron dos posturas contrapuestas y netamente dife-
renciadas.

A) Una de ellas defendié que el cumplimiento debe
continuar en la Institucién «Proyecto Hombre», a la que el
penado se ha acogido para su rehabilitacién, con mayor razén
si se tiene en cuenta que la préxima fase del Programa Tera-
péutico se lleva a cabo en régimen de internado.

Esta tesis, la mayoritaria, adujo en su apoyo los siguientes
argumentos:

a) El derecho constitucional a un juicio sin dilaciones
indebidas que reconoce el articulo 24.2 de la norma funda-
mental ha sido vulnerado a causa del tiempo transcurrido
desde la comision de los hechos hasta la ejecucién de la pena,
lo que contraviene, ademads, el articulo 25 de la Constitucién,
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al fijar como fin bdsico de la pena la reinsercion y rehabilita-
cién social del sujeto. Como aclaracion a este argumento hay
que notar que el condenado se halla en un claro proceso de
reinsercion social tras diecinueve meses de tratamiento si-
guiendo el programa del «Proyecto Hombre», tiempo duran-
te el cual ha abandonado la adiccién a la heroina y no ha co-
metido delito alguno; el ingreso en un Establecimiento peni-
tenciario interrumpiria el proceso de rehabilitacién.

b) Aunque en la sentencia no se recoge que el penado
fuera adicto a las drogas, la adiccién parece que existia, pues
asi fue apreciado en otras sentencias por actos delictivos rea-
lizados en fechas préximas a la del que se analiza. Por lo de-
maés, el condenado no fue reconocido por médico alguno, no
obstante haberlo solicitado al ser informado de los derechos
que como detenido le asistfan.

¢) El hecho de que la sentencia nada diga sobre la adic-
cién del penado a las drogas, no impide que constatada pos-
teriormente su adiccion y la modificacion obvia de su imputa-
bilidad, se dé a este supuesto un tratamiento similar al de la
enfermedad mental sobrevenida, ordenando su ingreso en un
Centro adecuado a los enfermos de tal clase, sin perjuicio de
que después y a la vista del resultado se pudiera dar por cum-
plida la pena impuesta, computandole tal periodo de interna-
miento como dispone el articulo 9.1.* del Cédigo Penal.

d) Siya en otra ocasion esta Fiscalfa —con la conformi-
dad de la Fiscalia General del Estado— acepté que la dila-
ci6n indebida en una causa penal puede dar lugar a que el
Tribunal ordene Ia no ejecucién de la pena, debe aceptarse
una medida menos radical, como es la de sustituir el interna-
miento en Establecimiento penitenciario por el internamien-
to en Centro de rehabilitacion de toxicomanos.

e) En el supuesto de que se ordenara el cumplimiento
en un Establecimiento penitenciario, nada impediria la apli-
cacion del articulo 57.1, inciso ltimo, del Reglamento Peni-
tenciario (autorizacién para la asistencia a drogadictos en ins-
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tituciones extrapenitenciarias adecuadas, publicas o priva-
das), pero en este caso seria facultad de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias la aplicacion de la medida de
internamiento en Centro de tratamiento, lo que implicaria
variacion de la resolucién judicial al respecto.

B) La otra direccién, mantenida por el Fiscal-Jefe y la
parte minoritaria de los Fiscales, estimé que en el caso de que
se autorizara al penado a continuar el tratamiento indicado
hasta concluir el «Programa Terapéutico», ese periodo de
tiempo no debe computarse a efectos del cumplimiento de la
pena, pues éstas deben ser cumplidas en Establecimientos pe-
nitenciarios, mas ello sin perjuicio de que el penado pudiera
seguir el tratamiento conforme a las previsiones que al res-
pecto contiene el Reglamento Penitenciario. En favor de esta
tesis militan estas razones:

a) Los argumentos a) y d) de la precedente postura son
ajenos a la cuestion debatida, pues ni la dilacién ha existido,
ni de apreciarse seria indebida, ni habria causado dafio algu-
no acreditado. No hubo dilacién porque entre la fecha de los
hechos y la de la sentencia de instancia s6lo mediaron diez
meses. El resto del tiempo transcurrido, aparte no ser impor-
tante, se ha debido a la sustanciacién del recurso de casacion
interpuesto por el penado.

La cuestién nuclear debatida es esta otra bien distinta: la
de si no apreciada la adiccion del penado a las drogas en la
sentencia, pero acreditada después de su firmeza, resulta apli-
cable el régimen de los articulos 8.1.° y 9.1.° del Cédigo Penal,
previsto para los enfermos mentales.

b) La falta de mencién en la sentencia a la adiccion del
penado a las drogas es una cuestién de hecho que sirve sélo
de presupuesto al punto que se debate. Tal silencio no puede
suplirse refiriéndose a que en otros casos préximos fue apre-
ciada, pero sin constancia en autos, o a que se violaron sus
derechos al ser detenido, pues de haberlo solicitado en cual-
quier otro momento se le hubiera atendido.
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¢) Hay que rechazar la equiparacién entre la adiccion a
las drogas constatada después de la sentencia y la enferme-
dad mental sobrevenida en lo que se refiere tanto al trata-
miento que el articulo 8.1." da a los enfermos de tal clase
como a la posterior computacién del periodo de internamien-
to para el cumplimiento de la pena, de acuerdo con el articu-
lo 9.1." Para tal rechazo se valoran algunas precisiones, como
son:

a’) Nada que oponer a la asimilacién entre la adiccién a
las drogas constatada después de la sentencia con la enferme-
dad mental sobrevenida, por cuanto ello serfa una cuestién a
decidir merced a los oportunos informes periciales y por los
tramites de los articulos 991-996, de la LECrim.

b’) Acreditada la adiccién, como en el caso de la enfer-
medad mental sobrevenida, el supuesto encajaria en el articu-
lo 82, parrafo primero, del Cédigo Penal, que remite el ar-
ticulo 8.1." a los efectos de acordar ya el internamiento o un
tratamiento ambulatorio. Pero no tendria efectos extintivos
sobre la pena, por cuanto, de una parte, el articulo 8.1.* no los
establece, ya que aquellas medidas no son sustitutorias de
una pena que no se impone, y de otra parte, porque el articu-
lo 82, parrafos segundo y tercero, obligan a deducir que lo se-
fialado en su parrafo primero sélo tiene efectos suspensivos,
pues la sentencia se cumplird o se seguird cumpliendo «en
cualquier tiempo en que el delincuente recobrare el juicio».

¢’) La equiparacién de la adiccién a las drogas —justifi-
cada ésta después de la sentencia— con la enfermedad men-
tal sobrevenida que autoriza al Tribunal a aplicar no el trata-
miento del articulo 8.1.% sino el previsto en el articulo 9.1." y
parrafo segundo, no se podria hacer sin violar este mismo
articulo, ya que exige que el Juez o Tribunal haga uso en la
sentencia de la facultad de imponer ademas de la pena co-
rrespondiente las medidas previstas en dichos nimeros (1.° y
3.° del art. 8). Y no habiéndose hecho uso de esta facultad,
sustituir la pena impuesta por una medida de internamiento
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implicaria un atentado a la santidad formal de la cosa juzgada
y una violacién del articulo 9.1."

d) Se admite la invocacién del articulo 57.1, inciso tlti-
mo, del Reglamento Penitenciario, pero en defensa de la tesis
opuesta, porque nada impedirfa que ordenado el cumpli-
miento en Establecimiento penitenciario, la Direccion Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias autorizara que el penado
asistiera a una institucion extrapenitenciaria —incluso la mis-
ma en la que ahora recibe tratamiento— para obtener su to-
tal curacién, con observancia de las garantias que aquel pre-
cepto establece. Esto no sélo no implica variacién de la reso-
lucién judicial, sino que es el Gnico remedio para que, simul-
tdneamente, no se varie la resolucién judicial y ademds se dé
satisfaccién al problema personal de la salud del penado y de
su rehabilitacién social.

111

Como medida previa se hace necesario determinar con la
mayor precision posible el alcance e intensidad que presenta-
ra la adiccién a la heroina que sobrevino en el penado bas-
tante tiempo después de la realizacién del injusto tipico. Ello
es esencial, dados los distintos efectos que puede producir so-
bre la imputabilidad del drogodependiente el sindrome de
abstinencia, segin conocida jurisprudencia del Tribunal Su-
premo. Indiquemos tan sélo que los actos punibles cometidos
por sujetos adictos a la droga, en especial los heroindmanos,
en estado carencial y con la finalidad de procurarse medios
econdémicos con que adquirirla, han sido valorados, atendien-
do a la concreta alteracion de las facultades mentales y voliti-
vas no s6lo como una atenuante privilegiada (art. 9.1.%), sino
incluso, aunque excepcionalmente, como eximente de enaje-
nacion mental (art. 8.1.%), mds lo cierto es que, en la mayor
parte de los casos, no se ha pasado de la atenuacién genérica
del articulo 9.10." De esta triple respuesta posible para la dro-
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gadiccion, a los efectos en que va a desenvolverse la Consul-
ta, s6lo nos interesa la alternativa eximente completa-exi-
mente incompleta, tinicas para las que estdn previstas medi-
das de internamiento (arts. 8.1.°, parrafo tercero, y 9.1.%, inci-
so segundo).

No es facil precisar la calificacién que ha de merecer en
el orden penal la adiccién a la droga atendiendo a la descrip-
cién. de los hechos que se recogen como antecedentes. En
una ocasion se dice que en las diligencias sumariales no hay
constancia siquiera de su «adiccién a los estupefacientes». Y
en otra —atribuida a la institucién «Proyecto Hombre», en
donde estuvo internado— se expresa que cuando comenzo el
tratamiento, el 1 de junio de 1988, poco después de ser ex-
carcelado, presentaba «una fuerte adiccion a los estupefa-
cientes».

Tampoco en los argumentos juridicos esgrimidos en las
dos direcciones interpretativas existe la claridad debida.

Los partidarios de la tesis recogida en el apartado II, A),
en un momento dicen que ha abandonado «su adiccién a la
heroina», y que aparece que «la adiccién existia» al tiempo
de dictarse sentencia. No son mas explicitos. Y, al efecto, hay
que recordar que segun reiterada doctrina jurisprudencial si
lo tinico probado es la dependencia o adiccion sin mds especi-
ficaciones, ello es irrelevante en trances de graduar la impu-
tabilidad. No obstante la ausencia de hechos justificativos de
su actitud, consideran implicitamente la adiccion a la heroina
como una eximente incompleta, ya que lo propuesto como
solucién es que tras el ingreso en un Centro adecuado pudie-
ra darse por cumplida la pena impuesta computdndole el pe-
riodo de internamiento, como dispone el articulo 9.1.% pérra-
fo segundo.

Quienes se adscriben a la tesis extractada en el aparta-
do II, B) insisten en los mismos términos de hecho de «adic-
cién del penado a las drogas», sin mds aclaraciones. Y en un
plano juridico, en este planteamiento hallamos referencias
conjuntas a la adiccién con categorfa de eximente y a la adic-
cién con la cualidad de eximente incompleta, pues, de un
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lado, expresan que si se autorizara a continuar el tratamiento,
este periodo de tiempo no debe computarse (es lo que viene
a disponer el articulo 82, parrafo segundo, del Cédigo Penal
para la enajenacion, en contra de lo prevenido en el art. 9.1.%,
parrafo segundo, para las eximentes incompletas), y luego
manifiestan que no hay equiparacién entre adiceién y enaje-
nacién en orden al tratamiento prevenido en los articu-
los 8.1.* y 9.1.% y, en fin, después se anota que la equiparacién
con el tratamiento del articulo 9.1." no se podria hacer sin
violar esta norma.

Parece evidente que la Fiscalia consultante debe contar
con mds datos de hecho que los proporcionados, pues no
ofrece duda a sus componentes que la tinica opcién posible
para fijar los efectos de la adiccion a la heroina es o la exi-
mente o la atenuante privilegiada. En estos dos espacios juri-
dicos hemos de situarnos con el fin de analizar la situacion
creada por el eventual sindrome de abstinencia tras la comi-
sién del hecho delictivo.

A) Deciamos antes que, en supuestos singulares, el sin-
drome de abstinencia originado por la falta de heroina con
que subvenir el toxicémano a su estado, puede dar lugar a
que se aprecie la eximente de enajenacién mental. No ofrece-
ra particulares dificultades en la practica la aplicacion de la
circunstancia 1.* del articulo 8 cuando la profunda perturba-
cion de la conciencia del autor sea coincidente con la fase de
consumacion del hecho punible. ;Pero qué sucederd cuando
la situacién de drogadiccién exculpatoria se presente ex post,
¥, en concreto, durante el cumplimiento de la pena privativa
de libertad impuesta? Cualesquiera que sea el modo de mani-
festarse la enfermedad mental sobrevenida o inimputabilidad
subsequens, no modificara la responsabilidad criminal decla-
rada ni tampoco dard lugar a la aplicacién de las medidas
previstas en el articulo 8.1.%, pdrrafo tercero, sino sélo al in-
ternamiento conforme al articulo 8.1.% péarrafo segundo; esto
es asf, por cuanto el articulo 82, inciso primero, expresa que
cuando el delincuente cayere en enajenacién mental después
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de pronunciada sentencia, se suspender4 la ejecucién tan sélo
en cuanto a la pena personal, observandose, en su caso, lo es-
tablecido en el pdrrafo segundo del articulo 8.1.* La remisién
limitada s6lo a uno de los incisos del articulo 8.1.* significa,
en interpretacion estricta, que el Tribunal tinicamente puede
acordar la medida de internamiento en establecimiento desti-
nado a los enfermos de aquella clase; no puede, por tanto,
utilizar la facultad prevenida en el parrafo tercero del articu-
lo 8.1.% de sustituir el internamiento por alguna de las otras
medidas que se relacionan, entre las que se halla la sumisién
a tratamiento ambulatorio. De modo que el tratamiento pe-
nal-procesal es distinto segtin que la inimputabilidad se apre-
cie al tiempo de la ejecucion delictiva o que la enfermedad
mental determinante de la irresponsabilidad surja o se acredi-
te después de dictada sentencia. Tanto es asi que segtin el te-
nor del articulo 82, parrafo segundo, en los casos de enajena-
cion mental sobrevenida sé6lo cabe el internamiento o el cum-
plimiento de la sentencia cuando el delincuente recobrare el
juicio. Es, pues, absolutamente inimaginable computar el
tiempo del internamiento para el cumplimiento de la pena
impuesta. El internamiento sélo es causa de suspension de la
condena, no de extincién.

De lo que precede se desprende que la normativa regula-
dora de la enajenacién mental sobrevenida con el caracter de
eximente no parece aplicable al caso que se plantea en la
Consulta. No lo es para la tesis recogida en I, A), porque en-
tiende que el internamiento voluntario del penado en un
Centro de rehabilitacién privado para toxicomanos debe
computarse a efectos de extinguir la pena privativa de liber-
tad. Tampoco se ajustan aquellas reglas a la direccién resumi-
da en II, B) en cuanto expresiva de que el internamiento es
computable, pero sélo en la forma que previene el articu-
lo 57.1 del Reglamento Penitenciario.

Si en la enajenacién propia sobrevenida el tiempo del in-
ternamiento no es computable para extinguir la pena (articu-
los 82, pérrafo segundo, y 8.1.%, segundo inciso), la misma so-
lucién debera aceptarse cuando se hayan advertido en fase de
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cumplimiento intensos estados carenciales derivados de la
drogadiccién, pues si la jurisprudencia del Tribunal Supremo
equipara, en especiales circunstancias, la enajenacion mental
con la drogadicciéon manifestadas al tiempo de la perfeccién
de la conducta punible, la similitud de efectos debe permane-
cer si aquéllas se advirtieren durante la ejecucién de sen-
tencias.

B) Es claro que el internamiento computable o extintivo
de la condena ha de predicarse no para las eximentes plenas,
sino para las incompletas de enajenacion mental, y también lo
es que el sindrome de abstinencia dificilmente se valora como
eximente siendo mds normal equipararlo a la enajenacién
mental incompleta. Situados en esta iltima consideracion
cabe preguntarse: ;cudles son el tratamiento y los efectos de
la eximente incompleta que se construya sobre el articulo 9.1.*
relacionada con el 8.1.*7 Es necesario ponderar dos momentos
cronologicos distintos: el de la imputabilidad disminuida con-
currente con el delito y el de la semiimputabilidad posterior a
la sentencia.

— Para el primer supuesto, la Ley de reforma del Cédigo
Penal de 25 de junio de 1983 introdujo un pdrrafo en el ar-
ticulo 9.1.%, que permite al Juez imponer, ademds de las penas
correspondientes, las medidas postdelictuales a que da acogi-
da el articulo 8.1.* Destaquemos dos cosas: que la medida de
internamiento s6lo serd aplicable cuando la pena impuesta
fuere privativa de libertad y que el perfodo de internamiento
si se computara como tiempo de cumplimiento de la pena, sin
perjuicio de que el Tribunal pueda dar por extinguida la con-
dena o reducir su duracién en atencién al buen resultado del
tratamiento.

— Para la hipétesis de enajenacién incompleta sobreve-
nida no existe solucién legal expresa, pues es manifiesto que
la disposicién concretada en el articulo 82 se refiere a la ena-
jenacion mental completa sobrevenida, y tampoco ofrece du-
das que las medidas del articulo 9.1.* parrafo segundo, estdn
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previstas para las eximentes incompletas coetdneas a la comi-
sion delictiva.

Falta, pues, una norma para resolver el caso planteado de
las eximentes incompletas sobrevenidas paralela a la que con-
tiene el articulo 82 para la enajenacion mental completa. En
la Propuesta de anteproyecto del Cédigo Penal de 1983, ad-
vertida esta falta de regulacion, se estableci6 en el articulo 56
que si la enajenacion sobrevenida fuere incompleta, el Tribu-
nal podra sustituir la pena privativa de libertad impuesta por
la medida de internamiento, siendo, en su caso, computable
para la pena el tiempo que hubiere durado la aplicacién de la
medida curativa.

En ninguna de las dos direcciones expuestas por la Fisca-
lia que formula la consulta sobre el tema objeto de analisis, se
contienen referencias al vacio legislativo en el tratamiento de
la enajenacién mental incompleta sobrevenida. Aun asi se
postulan soluciones especificas.

La tesis II.A) viene a decir que como nada impide susti-
tuir el internamiento en establecimientos penitenciarios por
el internamiento en Centros de rehabilitacion para toxicoma-
nos, el cumplimiento del resto de la pena impuesta debe com-
putarse y continuar en la institucion «Proyecto Hombre», y
agrega que el reingreso en establecimiento penitenciario aun
cuando la asistencia se procure en instituciones extrapeniten-
ciarias adecuadas no es procedente, pues ello supondria atri-
buir a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias la
aplicacion de la medida de internamiento.

Quienes son partidarios de la solucion recogida en el
apartado I1.B) manifiestan que si se autorizara a proseguir el
tratamiento ya iniciado en la institucion «Proyecto Hom-
bre», tal internamiento no tendria efectos para la extincién
de la pena, dado que éstas deben cumplirse en estableci-
mientos penitenciarios; pero aquél internamiento seria com-
putable para el cumplimiento de la pena si se hace uso de la
facultad reconocida en el articulo 57.1 del Reglamento Peni-
tenciario, con observancia de las garantfas que en él se esta-
blecen.
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El articulo 118 de la Constitucién Espanola establece la
obligatoriedad del cumplimiento de las sentencias firmes.
Como no expresa la forma en que hayan de cumplirse las
sentencias penales, acudiendo al principio de legalidad en la
ejecucion de las penas, hemos de concluir que no puede ser
ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la
ley y reglamentos ni con otras circunstancias o accidentes que
los expresados en su texto (art. 81 del Cédigo Penal), o bien,
como dice la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 990), que
las penas se ejecutardn en la forma y tiempo previstos en el
Codigo Penal y en los reglamentos. Este principio aparece
igualmente reconocido en el articulo 2.° de la Ley General
Penitenciaria, que la «actividad penitenciaria se desarrollard
con las garantias y dentro de los limites establecidos por las
leyes y los reglamentos», lo que supone la obligacion para los
Tribunales de no consentir otra forma de cumplimiento que
no sea el normalmente establecido.

Pero son posibles supuestos excepcionales en los que falte
la prescripcién legal respecto a la forma de cumplimiento. Tal
acontece con el eventual internamiento sustitutivo de la pena
derivado de posibles eximentes incompletas de enajenacién
mental sobrevenidas. Cémo, dénde y en qué circunstancias
ha de cumplirse es algo no expresamente regulado. La Te-
sis II, A) de la Fiscalia que Consulta, sostiene que nada impi-
de sustituir el internamiento en establecimientos penitencia-
rios por el internamiento en un Centro privado de rehabilita-
cion para toxicomanos, reanudiandose la tltima fase del trata-
miento sin intervencién de la Administracién penitenciaria.
En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1986 (pa-
gina 181) ya se advertia que uno de los temas de mas dificil
solucién que en la préactica judicial se estdn planteando es el
de la demanda que determinados penados formulan a los Tri-
bunales en el momento ejecutorio de la pena privativa de li-
bertad, alegando hallarse bajo los efectos de la drogodepen-
dencia y solicitando que el cumplimiento de la condena tenga
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lugar en un establecimiento que les permita seguir un trata-
miento adecuado, destinado a obtener la deshabituacién e in-
teresando un cumplimiento de la pena en establecimientos de
cardcter privado que aparecen especializados en la ayuda al
toxicomano, lo que a la postre puede suponer un cumplimien-
to extrapenitenciario de la pena. Y algunos érganos jurisdic-
cionales de diversos territorios han dictado ya resoluciones en
las que se admite el cumplimiento de la medida de interna-
miento sustitutivo en Centros privados de desintoxicacién a
falta de instituciones ptiblicas adecuadas de tratamiento. (Me-
moria de la Fiscalia General del Estado de 1988, pag. 273.)
Mas la sustitucién directa del internamiento carcelario por el
internamiento en Centros de rehabilitacion privados o sin in-
tervencion de los drganos competentes para conocer de la eje-
cucién de las penas no se conforma con el principio de legali-
dad en la ejecucién. En cualquier caso la referida sustitucion
directa o sin control jurisdiccional ha de rechazarse.

El articulo 11 de la Ley General Penitenciaria reconoce la
existencia de Establecimientos especiales en los que prevale-
ce el cardcter asistencial, hallindose entre ellos los Centros
de rehabilitacion social para la ejecucion de medidas penales.
Y el articulo 57 del Reglamento Penitenciario expresa cudl es
el régimen de los Establecimientos especiales, senalando su
ntimero 1.°, parrafo iltimo, en lo que aquf interesa, que «tra-
tdndose de penados clasificados en tercer grado que por pre-
sentar problemas de drogadiccion necesiten de un tratamien-
to especifico, la Direccién General podrd autorizar su asis-
tencia en instituciones extrapenitenciarias adecuadas, publi-
cas o privadas, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

Ello significa que, con ciertas condiciones o garantias, pue-
de ser perfectamente vélido tanto el internamiento como su
homologacién a efectos de cumplimiento de la pena, en Cen-
tros Privados, siempre que surjan problemas de drogadiccion
en el interno. En el término «problemas de drogadiccion» tie-
ne ajustado encuadre la intensa drogadiccion sobrevenida.

En definitiva, para el caso objeto de la Consulta, pueden
establecerse las siguientes conclusiones:



— 610 —

1.* Falto de regulacién expresa en nuestro ordenamien-
to juridico el tratamiento juridico-penal que deba darse a los
afectados por sindrome de abstinencia sobrevenida con in-
tensidad tal que sus efectos sean paralelos a los de la eximen-
te incompleta de enajenacién, han de aplicarse las medidas
sustitutivas de la pena que se prevén en el articulo 9.1.% del
Codigo Penal.

2." Debe accederse al nuevo internamiento en la institu-
cién privada «Proyecto Hombre» a fin de continuar el trata-
miento terapéutico a través de las oportunas medidas rehabi-
litadoras, que tendran efectos extintivos sobre la pena priva-
tiva de libertad impuesta.

3. Sin embargo, el ingreso en el Centro referido de re-
habilitacién de toxicomanos no debe hacerse a titulo particu-
lar o merced a una relacion convenida directamente entre el
condenado y la institucion «Proyecto Hombre», porque toda
ejecucion de sentencia debe estar sujeta a control judicial y
administrativo.

4. Se acordari el reingreso del penado en el correspon-
diente Centro penitenciario de cumplimiento para su clasifica-
cién y, seguidamente, se procederd a la excarcelacién y puesta
a disposicion del personal acreditado de la institucién privada
«Proyecto Hombre» para su traslado posterior e internamien-
to en este Centro, en donde seguird la cura de desintoxica-
cion.

5.* El Ministerio Fiscal cuidard, en todo caso, de que se
observe lo dispuesto en el articulo 57.1.° inciso dltimo, del
Reglamento Penitenciario, redactado conforme al Real De-
creto 787/1984, de 28 de marzo, que contempla el cumpli-
miento extrapenitenciario en instituciones privadas de desin-
toxicacién para drogodependientes, y en particular de que se
interese y se transmita la decision al Juez de Vigilancia.



CONSULTA NUMERO 2/1990, de 10 de octubre

EXPULSION DE EXTRANJEROS: JUEZ COMPETENTE
PARA DECIDIRLA Y FASE PROCESAL
EN QUE DEBE ACORDARSE

I

Lo que se cuestiona en esta Consulta fue resuelto ya por la
Fiscalia General del Estado en Consulta 5/1987, de 18 de no-
viembre, relativa a «Cuestiones que plantea la expulsién de ex-
tranjeros sujetos a determinados procesos penales», ponderan-
do la legislacién procesal entonces en vigor. Precisamente la
que ahora se formula tiene su causa en que la Ley Orgédnica
7/1988, de 28 de diciembre, ha modificado los presupuestos or-
gédnicos y procesales de la Ley Organica 10/1980, de 11 de no-
viembre, que fueron los tenidos en cuenta para interpretar los
articulos 21.2.° y 26 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

En particular, la Consulta se desenvuelve en los siguientes
términos:

El articulo 21.2.° de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
establece que cuando un extranjero se encuentre encartado
en un procedimiento por delitos menos graves, el Juez podrd
autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expulsién si estd in-
curso en alguno de los supuestos del articulo 26.1.° La Fisca-
lia General del Estado, en la Consulta 5/1987, sostenia que el
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articulo 21.2.° sélo podia aplicarse una vez que estuviera in-
coado el procedimiento correspondiente, no siendo admisible
su aplicacién en fase de diligencias previas, dado el cardcter
de preliminares de procedimientos propios que aquéllas te-
nian en la regulacién entonces vigente.

Ahora bien, en virtud de la reforma llevada a cabo por la
Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, que introdujo el pro-
cedimiento abreviado —cuya instruccién corresponde a los
Jueces de Instruccién, en tanto que el fallo compete a los Juz-
gados de lo Penal o a las Audiencias Provinciales—, siempre
bajo la forma de diligencias previas, ya sélo se plantea la apli-
cabilidad del articulo 21.2.° en supuestos cuyo fallo correspon-
de a los Juzgados de lo Penal, tinicos competentes para cono-
cer de los delitos castigados con penas menos graves.

11

Lo anteriormente expuesto suscita estas cuestiones:

— La primera se refiere a la determinacién del Juez com-
petente para autorizar la expulsion: si lo serd el Juez de Ins-
truccién o el Juez de lo Penal a quien se atribuye el fallo.

— La segunda se contrae a precisar la fase del procedi-
miento en que el Ministerio Fiscal ha de emitir el informe al
que se alude en el articulo 21.2.%: si es imprescindible que exis-
ta ya el escrito de acusacién fijando la competencia, o, por el
contrario, si interesado el informe en cualquier fase anterior
del procedimiento, puede el Fiscal emitirlo siempre que se tra-
te de un delito castigado con pena menos grave, cuya compe-
tencia para el fallo corresponde al Juez de lo Penal.

Estas dos cuestiones son resueltas valorando las razones
expuestas en la Consulta de esta Fiscalia General 5/1987, ex-
presandose al efecto: la expulsién previa al enjuiciamiento
entrafa la sustitucién de la sancién penal que pudiera impo-
nerse por una medida administrativa autorizada por el Juez,
para ello si en la legislacién anterior estaba legitimado el Juez
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que instrufa y fallaba, en la actualidad sélo puede autorizarse
la expulsién cuando medie escrito de acusacion y por el Juez
de lo Penal que ostenta la facultad de juzgar, pues no en vano
en la Consulta de la Fiscalia General del Estado se aconseja-
ba que el Fiscal antes de emitir el informe solicitara la trans-
formacién de las diligencias previas en procedimiento oral,
entre otros motivos, para que quedara determinada la pena
que pudiera imponerse.

111

El Juez puede autorizar la expulsién de extranjeros siem-
pre que se hallen en alguno de los supuestos del articulo 26.1.°
de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio. La expulsioén procede,
y asi estd previsto legalmente, en dos momentos procesales
distintos: antes de dictarse sentencia y después de que la sen-
tencia haya adquirido el caracter de firme. En ambos casos es
preceptiva la audiencia previa del Ministerio Fiscal.

— La expulsién antes de dictarse sentencia se regula en
el articulo 21.2, parrafo primero, de la Ley orgdnica 7/1985, de
1 de julio. El extranjero, segiin expresion de tal norma, ha de
hallarse encartado en un procedimiento por delitos menos gra-
ves, entendiéndose por tales los castigados en nuestro ordena-
miento juridico con penas igual o inferior a prisién menor.

Por el tiempo en que se produce, esta expulsion es susti-
tutiva del procedimiento y de las medidas acordadas en €l, ya
que firme la expulsién procederd el archivo de las actuacio-
nes. Es claro que en este caso la funcién jurisdiccional de juz-
gar se elimina.

— La expulsién, después de que la sentencia condenato-
ria por delitos menos graves sea firme, es tratada en el articu-
lo 21.2, parrafo segundo, de la Ley. Aqui la expulsién sustitu-
ye a la pena, quedando sin efecto parcialmente la funcién ju-
risdiccional de ejecutar lo juzgado, pues han de asegurarse las
responsabilidades civiles. Se condiciona, ademds, la inejecu-
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cién de la pena al que tras la expulsion no regrese a Espafia
antes de tres anos (art. 36.1 de la Ley).

v

Las precedentes consideraciones son precisas para funda-
mentar la solucién a las cuestiones que plantea y resuelve con
acierto la Consulta.

— El Juez legitimado para autorizar la expulsion, des-
pués que la sentencia sea firme, es el Juez de lo Penal, a
quien estd atribuida en exclusiva la competencia para dictar
sentencias por delitos menos graves (art. 14.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) que son, precisamente, los tinicos
en que estd autorizada la expulsién (art. 21.2 de la Ley de
1-7-1985). Como para la fijacién de tal competencia se atien-
de a los delitos (los menos graves, en que la penalidad asigna-
da no excede de seis afos), las Audiencias Provinciales no
pueden autorizar, en ningtin caso, la expulsién por delitos de
su competencia, aunque la pena impuesta por aplicacién de
circunstancias, grados de ejecucién o participacién, sea pri-
sién menor o arresto mayor.

— Es necesario hacer algunas precisiones sobre cudl es el
Juez que ha de decidir sobre la expulsion si ésta es solicitada
antes de que el proceso penal haya concluido por sentencia.
En particular, si el competente lo serd el Juez a quien se atri-
buye la instruccién o el Juez a quien legalmente esta asignado
el enjuiciamiento y fallo. Hay que destacar que el término aqui
empleado, de expulsién anterior a la sentencia, procesalmente
es de tracto continuado, pues comprende toda la actividad que
pueda desarrollarse desde la iniciacién del proceso hasta des-
pués de la apertura del juicio y escritos de acusacién y defensa.
Ello justifica el planteamiento de la doble cuestién objeto de la
Consulta; una es el momento procesal en que el Ministerio Fis-
cal deberd emitir el preceptivo informe previo a la resolucion
judicial que haya de autorizar o denegar la expulsién, y otra, el
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6rgano jurisdiccional competente para resolver sobre la expul-
sion solicitada por la autoridad gubernativa.

Se sostiene, con acierto, en la Consulta que es consustan-
cial al dictamen la existencia de un escrito de acusacion. An-
tes de esta fase procesal es improcedente, entre otras razo-
nes, porque no se contara con elementos suficientes para mo-
tivarlo adecuadamente como exige la jurisprudencia constitu-
cional més reciente. No deberd emitirse, por tanto, cuando se
hallen en tramitacién las diligencias previas del procedimien-
to abreviado. Esto es asi, de una parte, porque uno de sus fi-
nes (art. 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) es de-
terminar «el 6rgano competente para el enjuiciamiento», o,
lo que es igual, si la celebracién del juicio corresponde al Juez
de lo Penal o a la Audiencia Provincial, y, de otra parte, por-
que la préctica de diligencias previas no son esenciales al pro-
cedimiento abreviado —como lo eran, sin embargo, las dili-
gencias previas a los procedimientos de urgencia—, ya que
proceden «s6lo en el caso de que las diligencias practicadas
en el atestado no sean suficientes para formular acusacién»
(art. 789.3, inciso inicial de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal), y, por tltimo, porque sélo tras el escrito de acusacién se
conocerd exactamente la competencia y el tipo delictivo, pues
aquél comprenderd, ademds de la solicitud de apertura del
juicio oral, el 6rgano que se estime competente y el delito im-
putado (art. 790.5 de la L.E.Cr.).

En definitiva, sin escrito de acusacién, previo o coetineo,
es inimaginable un dictamen del Ministerio Fiscal sobre la
procedencia o no de la expulsién. Esta afirmacién, obviamen-
te, condiciona la solucién de los dos puntos planteados en la
Consulta. En efecto, al ser posible un informe del Ministerio
Fiscal contempordneo al escrito de acusacién, significa que el
Juez competente para decidir sobre la autorizacién de expul-
sion de los extranjeros, es el Juez de Instruccién, pues ante
este Organo se formulan los escritos de acusacién (articu-
lo 790.1 de la L.E.Cr.). Y si la autorizacion para la expulsién
es solicitada en un tramite posterior, cuando tanto el Ministe-
rio Fiscal como la defensa hayan emitido sus correspondien-
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tes escritos de calificacién, dado que el Juez de Instruccién
habra remitido las actuaciones al Juez de lo Penal (articu-
lo 791.5 de la L.E.Cr.), serd éste el 6rgano competente para
resolver sobre la expulsién.

De cuanto antecede se extraen las siguientes conclusiones
resolutorias de la Consulta:

1.* Si se solicitase autorizacion judicial para la expulsion
de extranjeros una vez que la sentencia haya adquirido la
cualidad de firme, el inico Juez competente para decidir sera
el de lo Penal.

2.* Si al tiempo de interesarse por la autoridad guberna-
tiva autorizacion judicial para la expulsién no se hubiere dic-
tado aidn sentencia, es preciso distinguir dos momentos que
condicionan la competencia:

a) Si mediando escrito de acusacién del Ministerio Fis-
cal las actuaciones no se han remitido atin al Juez de lo Penal,
es competente para resolver el érgano jurisdiccional al que
corresponde la instruccion, el Juez de Instruccion.

b) Silas actuaciones se encontraren a disposicién del 6r-
gano competente para el enjuiciamiento, éste, el Juez de lo
Penal, es el dnico legitimado para decidir.

3.* Consecuencia de lo anterior, la actitud del Ministerio
Fiscal ante la solicitud de dictamenes sera:

a) En ningin caso los emitird estando pendiente la tra-
mitacién de diligencias previas, mas para no entorpecer la po-
litica criminal en materia de extranjeros procurard que se
acelere la investigacion a fin de poder formular escrito de
acusacion en el plazo mds breve posible.

b) Podra informar sobre la expulsién al tiempo de pre-
sentar escrito de acusacién ante el Juez de Instruccién y ante
el Juez de lo Penal, cuando las actuaciones obren en su poder,
ya sea antes o después de dictar sentencia.



CONSULTA NUMERO 3/1990, de 15 de octubre

ALCANCE DE LA PROHIBICION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 7943 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL, REFERIDO
AL PROCEDIMIENTO ABREVIADO, DE IMPONER
PENAS QUE EXCEDAN DE LA MAS GRAVE
DE LA PEDIDA POR LAS ACUSACIONES

I

La Consulta contiene las siguientes observaciones sobre
los articulos 794.3 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

El principio acusatorio que conforma nuestro sistema
procesal ha sido consagrado por reiterada doctrina del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo. Recientemente se
ha recogido en el articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que, con relacién al procedimiento abreviado, ex-
presa que «la sentencia no podrd imponer pena que exceda
de la mds grave de las acusaciones, ni condenar por delito dis-
tinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico
protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado». Se es-
tima en la Consulta que este articulo trata la cuestion de
modo diferente al previsto para el procedimiento ordinario
en el articulo 851.4 de la L.E.Cr. declarativo de que podr4 in-
terponerse recurso de casacién por quebrantamiento de for-
ma «cuando se pene un delito més grave que el que haya sido



— 618 —

objeto de la acusacion, si el Tribunal no hubiera procedido
previamente como determina el articulo 733».

No interesa a quien consulta la referencia al articulo 733
de la L.E.Cr., que se sustituye en el procedimiento abreviado
por la facultad de interpelacién del articulo 793.6, parrafo se-
gundo. Pero si se resaltan las diferencias entre los articu-
los 794.3, inciso primero, y 851.4. En particular, y atendido el
texto de este dltimo en el drea del procedimiento ordinario,
no se puede penar «un delito mds grave que el que haya sido
objeto de acusacién», mientras en el articulo 794.3, para el
procedimiento abreviado, se dice que no se «podrd imponer
pena que exceda de la mds grave de las acusaciones».

En la interpretacién del articulo 851.4 la jurisprudencia
ha venido entendiendo que la férmula legal y el obligado
respeto al principio acusatorio, no impiden que el juzgador
pueda fijar una pena que exceda de la pretendida por la acu-
sacion, siempre que se contenga dentro de los limites de la
prescrita para el delito objeto de aquélla. Tesis confirmada
por el Tribunal Constitucional (Sentencias 17/1988, de 16 de
febrero, y 189/1988, de 17 de octubre). Sin embargo, el crite-
rio que se sigue en el articulo 794.3 parece mas restrictivo,
pues en €l no se alude al delito, sino a la pena, por lo que
puede pensarse que el juzgador no puede imponer pena su-
perior a la concreta pedida por la mas grave de las acusacio-
nes...

(Es correcta esta interpretaciéon? El tenor literal de los
preceptos parece avalarla. Mas surge una objecion de enti-
dad: de aceptarse esta tesis se llegaria a la consecuencia de
que en los delitos de mayor pena existirfa un mayor rigor,
pues el Tribunal podria imponer una pena mds elevada que la
solicitada. ;Se quebraria la igualdad ante la Ley?

II

Con estos antecedentes el objeto propio de la Consulta
queda limitado a los siguientes términos:
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— Si en el procedimiento abreviado, y con fundamento
en el articulo 794.3 de la L.E.Cr., el Juez o Tribunal puede o
no imponer pena mayor que la concretamente solicitada por
la més grave de las acusaciones.

— Si, en el caso de que se resuelva en sentido negativo la
anterior cuestion, éste serd también el criterio a aplicar para
las sentencias dictadas en procedimiento ordinario, pues aun
cuando el texto del articulo 851.4 es distinto se garantizaria a
todos los acusados un tratamiento igual en esta materia.

III

El principio acusatorio que, como garantia constitucional
del proceso penal, informa nuestro ordenamiento juridico,
requiere como elemento ineliminable que exista la debida
correlaciéon entre acusacién y sentencia, sin que el 6rgano ju-
risdiccional pueda introducir en ella hechos nuevos agravato-
Tios 0 imponer penas mds graves 0 no correspondientes a la
conducta imputada. Surgen asf las denominadas vinculacién
del Tribunal al titulo de imputacion delictiva («vinculatio cri-
minis») y vinculacién a la pena asignada al tipo («vinculatio
poenae»). De la primera se desprende que el ajuste de las fa-
cultades del Tribunal al principio acusatorio tiene dos claros
limites: la identidad del hecho y la homogeneidad delictiva.
Dentro de ellos el juzgador puede desenvolverse sin vulnerar
el derecho fundamental del articulo 24.2 de la Constitucién
de ser informado de la acusaciéon (Sentencias del Tribunal
Constitucional 14/1985, de 1 de febrero; 104/1986, de 17 de
julio; 10/1988, de 1 de febrero; 17/1988, de 16 de febrero;
205/1989, de 11 de diciembre), o como dice el Tribunal Supre-
mo (Sentencias de 19-9-1989, 30-9-1989, 30-10-1989, 20-1-
1990), el Tribunal de instancia puede apartarse de la califica-
cién formulada por la acusacién bajo la triple condicién de
que la pena impuesta no supere la gravedad de la pena solici-
tada, no se varien los hechos que son objeto de la misma y el
delito por el que se condene guarde una relacién de homoge-
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neidad con el acusado. Veamos ahora la «vinculatio poena».
Aceptando sin duda alguna la esencialidad de la sujecion a la
identidad del hecho y a la homogeneidad delictiva jesa vincu-
laci6n se extiende también a la identidad o exactitud matema-
tica de la pena solicitada?

En la interpretacion jurisprudencial del articulo 851.4 de
la L.E.Cr. ha sido doctrina pacifica y continuada la que afir-
ma que el principio acusatorio impide penar un delito mas
grave que el que fue objeto de acusacién, pero no se vulnera
tal principio si la sentencia se ajusta a los limites cuantitativos
de la pena tipo, aunque sobrepase la pedida por el Ministerio
Fiscal y, en general, por las acusaciones. He aqui algunas sen-
tencias de los tltimos afos en este sentido.

En la sentencia de 30 de mayo de 1983 se dice que lo que
no se puede imponer es pena mds grave a la correspondiente
al delito objeto de acusacién, pero pueden los Tribunales re-
basar la solicitada por las acusaciones con tal de que esté den-
tro de los limites sefialados por la ley al delito incriminado.

En la de 4 de junio de 1984 se observa que lo prohibido
por el articulo 851.4 es condenar por un delito més grave que
el calificado por las acusaciones, pero no se comete infraccion
alguna si la condena lo es por el delito acusado, aunque la
pena supere a la de las acusaciones.

La sentencia de 7 de mayo de 1986 establece que el hecho
de ser impuesta pena mayor que la solicitada por el Ministe-
rio Fiscal, pero dentro de los limites sefalados al delito, no
comporta violacién alguna del principio acusatorio ni atenta
al derecho de defensa de los acusados.

Y la sentencia de 12 de junio de 1989 declara que si la
condena se produce por el mismo delito, y con las mismas cir-
cunstancias sefaladas por las acusaciones, el Tribunal no tie-
ne por qué sujetarse estrictamente en lo cuantitativo a la
pena solicitada, pudiendo dentro de los limites del articulo 61
del Cédigo Penal imponer la pena en la cuantia que estime
procedente.

El Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de 16 de
febrero, y 189/1988, de 17 de octubre) tras afirmar la vincula-
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ci6én del juzgador por el principio acusatorio a los hechos obje-
to del debate y a su calificacion juridica, especifica que esa vin-
culacién si bien impide que la resolucién judicial imponga una
pena mayor que la correspondiente al delito efectivamente im-
putado en el proceso, no impide que dentro de los limites de la
senalada por la ley al tipo penal incriminado, el juzgador re-
medie errores de la acusacion (si ésta ha omitido pedir penas
forzosamente vinculadas al tipo en cuestién o ha pedido penas
inferiores a las que realmente correspondan) e imponga penas
superiores a la solicitada por el Fiscal cuando ello no suponga
alterar los hechos aducidos en el proceso y se lleve a cabo den-
tro de los mdrgenes de la pena correspondiente al tipo penal
que resulte de la calificacion juridica de los hechos formulada
en la acusacién y debatida en el proceso.

La conclusién que se obtiene de la jurisprudencia resena-
da, a titulo enunciativo, es que concurriendo la nota de inal-
terabilidad del titulo de imputacién, que comprende tanto la
identidad del hecho como la homogeneidad de los bienes ju-
ridicos y las circunstancias que puedan tener trascendencia
juridico-punitiva, se puede elevar la pena que se halle dentro
del «titulus damnationis».

v

En el articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
también halla consagracién el principio acusatorio. Su texto
no es exactamente coincidente con el del articulo 851.4. Es
mds amplio. Si la posible antitesis advertida por quien formu-
la la Consulta se obtiene de comparar la literalidad del articu-
lo 851.4 con el inciso primero del articulo 794.3, debe tam-
bién sefialarse que en los parrafos que siguen («... ni conde-
nar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de
bien juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjui-
ciado») se ha dado acogida expresa a supuestos que no cons-
taban en el articulo 851.4, garantizadores del derecho de de-
fensa, y que son producto de una elaboracién jurisprudencial
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progresiva apoyada en principios constitucionales. De ahi el
que juzguemos necesario para la ajustada interpretacion del
articulo 794.3, inciso inicial, precisar cudl ha sido la totalidad
del espacio acotado por la jurisprudencia en torno a los ar-
ticulos 733 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es
notorio que la nueva doctrina emanada de sentencias del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha influido en
el texto del articulo 794.3; ya deciamos en la Circular 1/1989
de 8 de marzo, que «el articulo 794.3 lo que hace es recoger la
doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
sobre la correlacion entre acusacion y sentencia en los térmi-
nos del principio acusatorio y el derecho de defensa». Perosi
ahora especificamos, parece claro que ni la jurisprudencia
constitucional ni la del Tribunal Supremo ha interpretado to-
davia el texto contenido en el inciso primero del articulo
794.3, pues aquélla, como antes se expuso, solo ha reconocido
de modo reiterado que el principio acusatorio no se incumple
por la imposicién de pena en distinta intensidad a la instada
por las acusaciones. La proyeccion y efectos de la nueva doc-
trina del principio acusatorio si se ha materializado sobre los
otros incisos del articulo 794.3 y del siguiente modo.

1. La sentencia del Tribunal Constitucional 134/1986, de
29 de octubre, declaraba que «la efectividad del principio
acusatorio exige para excluir la indefensién, en primer lugar,
que el hecho objeto de acusacion y el que es base de la con-
dena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad
del hecho punible, de forma que el hecho debatido en juicio
senalado por la acusacion y el declarado probado constituyan
supuesto factico de la calificacion de la sentencia. La otra
condicion consiste en la homogeneidad de los delitos objeto
de la condena y objeto de la acusacion».

2. La homogeneidad delictiva o de los bienes juridicos
implica que la totalidad de los elementos que forman el obje-
to de la sentencia condenatoria deben estar comprendidos en
el delito objeto de acusacién. La sentencia no puede variar el
delito imputado, salvo que sea absolutamente homogéneo y



— 623 —

tenga asignada igual o menor pena. De ahi las declaraciones
del Tribunal Constitucional (sentencias de 17-7-1986 y 16-2-
1988), y del Tribunal Supremo de que la homogeneidad es re-
querida para condenar por delito diferente a aquél por el que
se acuso siempre que no supere la pena solicitada por el Mi-
nisterio Fiscal (Sentencias de 5-10-1987, 10-11-1987, 21-1-1988,
29-3-1988, 14-12-1988, 20-1-1990, 7-2-1990, 9-2-1990, 5-3-1990,
14-5-1990, 25-5-1990, 27-6-1990, 5-7-1990 y 7-7-1990).

3. Al hecho fijado por la acusacién y al recogido en la
sentencia es esencial la identidad. Esta inalterabilidad del he-
cho abarcara también a las circunstancias que tengan proyec-
ci6n juridicopenal sobre el mismo. Identidad que es exigida
no sélo en virtud del principio acusatorio, sino por el derecho
de defensa, pues introducido un nuevo hecho, aunque sea ho-
mogéneo, el acusado no ha podido defenderse (sentencias de
24-12-1985, 17-7-1986 y 28-2-1987). La sentencia de 4-6-1987
da lugar al recurso de casacién, porque «basta advertir los
aditamentos hechos en la relacién de hechos probados de la
sentencia impugnada en relacién con los que fueron objeto
de las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal, para esti-
mar que se ha producido una mutacién sustancial, al afiadirse
unos hechos nuevos que permitieron al Tribunal condenar no
s6lo por un delito de robo con violencia, sino ademas por un
delito de detencidn ilegal».

4. La anterior doctrina sobre la identidad del hecho y la
homogeneidad delictiva ha determinado un cambio interpre-
tativo sobre cuestiones {ntimamente relacionadas con el prin-
cipio acusatorio.

a) La direccién jurisprudencial que puede denominarse
cldsica en los puntos basicos relacionados con los articulos 733
y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sostenia:

— Puede castigarse por delito distinto siempre que las
penas no sean mds graves (sentencia de 24-4-1982).

— Las atenuantes y agravantes genéricas pueden ser aco-
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gidas o rechazadas o imponer otras distintas, puesto que lo
consiente el articulo 733 (sentencias de 8-11-1982, 30-5-1983,
8-6-1984, 27-2-1985).

— Nada impide que el Tribunal modifique libremente los
grados de participacién delictiva contenidos en los escritos de
acusacion (sentencias de 30-1-1985, 27-2-1985).

— También es correcto procesalmente condenar por de-
lito consumado cuando la acusacién estimé tentativa (senten-
cia de 30-1-1985).

b) A partir, sobre todo de las sentencias de 14-11-1986,
13-2-1987 y 2-4-1987, la jurisprudencia se ha desenvuelto por
cauces distintos.

— La libre apreciacién de agravantes genéricas «ex
novo», 0 no invocadas, supone una vulneracién del articulo
24.1 de la Constitucion, al propiciar situacién de indefension,
por lo que se estima ineficaz y derogado el peniiltimo parrafo
del articulo 733 de la L.E.Cr. (sentencias 4-11-1986, 2-4-1987,
21-4-1987, 30-9-1988, 17-6-1989, 22-2-1990, 5-3-1990, asi como
sentencia del Tribunal Constitucional 205/1989, de 11 de di-
ciembre).

— Sin plantear la tesis no es posible elevar el grado de
participacion a los acusados respecto al calificado por las acu-
saciones (sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988, 4-4-1990).

— No es preciso hacer uso del articulo 733 ante el cam-
bio de calificacion delictiva, siempre que exista una verdade-
ra homogeneidad y no se imponga pena mayor que la solici-
tada. Pero si es indispensable la facultad del articulo 733
cuando entiende que los delitos objeto de acusacién no han
sido certeramente calificados, procediendo a su juicio califi-
carlos de modo distinto, aunque se hallen igualmente o mas
benignamente sancionados que la infraccién objeto de acusa-
cién. La excepcién estriba en que entre el delito incriminado
y el propuesto por el Tribunal exista una homogeneidad pa-
tente (sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988).
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Pero la moderna corriente jurisprudencial no ha rectifi-
cado todavia las reiteradas decisiones recaidas sobre los ar-
ticulos 733 y 851.4 de la LECr en orden a la posibilidad de
rebasar el «quantum» de la pena solicitada por las acusacio-
nes. En consecuencia, lo tinico que siguen impidiendo aque-
llos preceptos al Tribunal es sancionar «un delito mds grave
que el que haya sido objeto de acusacién», pero no imponer
la pena prevista para el delito de que se acusé en extensién
mayor a la instada por la acusacién, dado que es materia re-
servada por la ley a la discrecionalidad del Tribunal (Sen-
tencias de 21-10-1988 y 12 6-1989). Tesis recogida en las mds
reciente sentencia sobre la materia, de 20 y 6-6-1990, en las
que se afirma que capacidad para vincular al juzgador en
aras a la necesaria congruencia, s6lo la tienen el hecho por
el que se acusa —no se pueden incluir en la sentencia he-
chos nuevos en perjuicio del reo— y la calificacién juridica
de las acusaciones, pero la fijacion de la pena en su clase o
cuantia no sirve como elemento delimitador del hecho puni-
ble, pues en este punto impera el principio de legalidad que
necesariamente el Tribunal ha de respetar; por lo que no
hubo infraccién del principio acusatorio ni del derecho a ser
informado de la acusacién si la sentencia condené a dos
afios y cuatro meses de prisidn y privacién del carnet de
conducir por diez aflos por imprudencia temeraria, a pesar
de que las acusaciones habfan solicitado un afio de prisién y
tres afios de privacién del carnet. A pesar de ello el articulo
794.3, primer inciso, literalmente parece decir algo distinto,
ya que impide al Tribunal «imponer pena que exceda de la
mds grave de las acusaciones». Si se atiende al estricto tenor,
como se observa en la Consulta, ha de concluirse que el juz-
gador no puede imponer pena superior a la concreta pedida
por la més grave de las acusaciones, con lo que la contradic-
cién con el articulo 851.4 y Ia jurisprudencia que lo interpreta
es manifiesta. Asi, para el procedimiento abreviado hay falta
de correlacion entre acusacion y sentencia si ésta impone ma-



— 626 —

yor pena, cualquiera sea el exceso, que la pedida por la acu-
sacién. Y en el procedimiento ordinario la sentencia guarda
congruencia o correlacién con la acusacién, cumpliéndose el
principio acusatorio, si impone una pena homogénea que sea
reflejo de la acusacién aunque supere a ésta. Como prevalece
la idea de que media una radical antitesis entre las normas re-
feridas, deben imperar los términos del articulo 794.3, exten-
diéndose a todos los procedimientos, pues como apuntdba-
mos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, es conveniente e in-
cluso necesario «trasladar al procedimiento ordinario, que
subsiste para los delitos graves, principios y reglas de este
nuevo procedimiento, que, en cuanto responden al espiritu
de nuestra Constitucién y a los términos en que el Tribunal
Constitucional viene interpretando el principio acusatorio y
el derecho de defensa, deben trascender mds alld de los tér-
minos concretos de la norma que los acoge y aplicarse en la
totalidad del proceso penal. Sea ejemplo de ello la interdic-
cién contenida en el articulo 794.3 de que la sentencia impon-
ga pena que exceda de la mds grave de la pedida por las acu-
saciones o condene por delito distinto cuando éste conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustan-
cial del hecho enjuiciado. Es evidente que el sometido a un
proceso por delito grave, no puede ser privado de garantias
que la ley reconoce al que es enjuiciado siguiendo el procedi-
miento abreviado, y que en todo lo que constituyan garantias
y respeto a los derechos fundamentales debe hacerse aplica-
cién, si preciso fuera, de la analogia «in bonam partem».
Realmente con el parrafo transcrito se elimina la objecién
que se opone en la consulta a la interpretacién literal —que
en los delitos mds graves existiria un mayor rigor, al poder el
Tribunal imponer pena mads elevada que la solicitada— y se
da solucion a la misma, pues del pasaje reflejado se despren-
de la imposibilidad de imponer pena mayor que la concreta-
mente solicitada por las acusaciones conforme al articulo
794.3 y la extension de éste al procedimiento ordinario.
Dentro de lo que hemos llamado «vinculatio poenae» es
de sefialar que asi como en el articulo 851.4.° la vinculacién
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tiene unos limites mds amplios sobre los cuales el Tribunal
puede moverse —la pena sefialada al tipo abarcada por las
facultades legales discrecionales— en el articulo 794.3 la peti-
cion correcta de pena hecha por la mas grave de las acusacio-
nes marca el techo que el Tribunal no puede sobrepasar. Ello
es, ademas, efecto del derecho constitucional de todo acusa-
do de ser informado de la acusacion formulada, ligado al de-
recho de defensa, que comprende no sélo la informacion pre-
cisa sobre el delito acusado sino también sobre la pena solici-
tada. Unicamente asi se podrd conocer y refutar la imputa-
cion y ejercitar el legitimo derecho de defensa.



e T sty

_. L v
il ks ovuaniph i

o m-dlr-imu...?' = gyt yn e sl aepirila

: J \_

'I.‘. ‘|
<

A . ,_“
. R e
e T
L R~

. L) 4
"” AN 4" IS &y
P == 1

dhe LotV eamd spm,- SRS A R WG T

Il'w_.--u- L e ey re:mdu d'pm-..\pu mm 1t I

B e Al 2w S SR R

B L s = h h %l l&ll LS ll.l.l,ﬁ\ b ":‘J-mlnliﬂ v
1|-whH o iy ‘-iﬂl Fley ) ’H.I'Tl"f.‘I“E Wi A

= iy e A o e ST g X s 4 -!’-—H'l""llui‘ﬂ'
R S Ul s s A Ehice. J. My --J b e L _n -
e | e Pew il el e ‘-4—' waollly-

1T e ey Wﬂllmn'bﬁhul._uanmp b
fm' d.' e l.,qn-dnl-h e wen 3y AL samvios'in s
"m».-mr!' by M i, s g, R T g g
AR St T u-rd,uma (b i ke o s Y

Ty -br}«miamh:- nw.uh m:’-’m"mmvﬂ-ﬂ'mrih

T _,h,".*r!l fisesecs A LTS STV IR SR r—-;-lm” s

1 |I'¢-'|| . (‘.I\ Il-tv' ot S |1‘I'Jrl_ 1. “.‘fl“' S Y flﬂ |I]i

| aﬂ'r'. 'l'fj .‘l.ﬂ i 'j_wv‘l; |l‘[ Tu_rn._ o olheyy o lll‘|_n|l-\1 ]
_lﬁ]“"lql-!- . !l., L- W (L lfrn ’ m pb- fLI- b'ulhl UI_JLT —'-:.J\RC_-

Ve il ";} -'ill'u 'i'.n"; yl“]L‘ztﬁll‘ﬂﬂNh"llﬂ{lo d St & ki el

l—ru L—‘““‘"-l""-lll. Wi |lui-'d... = In wplieas\g— U

. "f_ i L 1‘h445i'm‘ld. TP\ddll gim &0 el sty slespria s

A SR P T TP |;-'c~nprnu firsnor daiv s asmey'is
ry "“3! . \” o sl I“f—ﬂ_l a_b_lw* wInieomas yh gvedeuy
& .||}| ‘| Fe —‘ r—.."\l. s l‘"—- 1'-. '. *m il s sxllirndly

SfE '—_ i |||,-c?J F[lﬂrll.muwul’u |n‘4u wlb TS TR d .
ATl P "[)[F H' T F-L ea M‘L'{-'.—r'ﬂ W v ulrie o



CONSULTA NUMERO 4/1990, de 5 de noviembre

LIBERTAD CONDICIONAL: SOBRE SI
EL REQUISITO DE HABER CUMPLIDO
LAS TRES CUARTAS PARTES DE LA CONDENA
ES APLICABLE A LOS PENADOS AFECTOS
DE ENFERMEDAD GRAVE

I

El tema central planteado en la Consulta es el de la com-
patibilidad del articulo 60, parrafo segundo, del Reglamento
penitenciario de 8 de mayo de 1981 con el articulo 98.2 del
Cdédigo Penal. Mientras para esta tltima norma es presupues-
to ineliminable del beneficio de la libertad condicional que el
sentenciado haya extinguido las tres cuartas partes de la con-
dena, el precepto reglamentario establece que los penados
podran ser propuestos para la concesion de la libertad condi-
cional sin necesidad de haber cumplido las tres cuartas partes
de aquélla, cuando «se trate de enfermos muy graves, con pa-
decimientos incurables».

Ha surgido esta cuestién a propésito de la planificacién del
beneficio de la libertad condicional a penados afectados por el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (S.I.D.A.). Y ante
ella caben dos géneros de consideraciones, con resultados dis-
tintos. Por un lado, la aplicabilidad del articulo 60 del Regla-
mento Penitenciario estaria avalada por evidentes razones de
justicia material, pues aparte de que el articulo 81 del Cédigo
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Penal establece que «no puede ser ejecutada pena alguna en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su tex-
to», en los casos de enfermedades irrecuperables las penas pri-
vativas de libertad ya no pueden cumplir su fin primordial de
procurar la reinsercion social del penado. Pero, en sentido con-
trario, hay que hacer estas observaciones; la primera, que el
articulo 98 del Cédigo Penal regula una instituciéon que tiene
como finalidad constituir un medio de prueba de que el libera-
do se encuentra corregido (art. 5 de la Ley de 23 de julio de
1914), fin al que no responde la libertad condicional otorgada
conforme al articulo 60 del Reglamento Penitenciario; y la se-
gunda, que cabe cuestionar si la Administracién Penitenciaria
cumple el deber que le corresponde de velar por la salud de los
reclusos enfermos, cuando, lejos de prestarles la asistencia sani-
taria debida, les concede la libertad condicional por ser enfer-
mos graves abandondndolos a su suerte cuando mds asistencia
necesitan. Y no debe desconocerse que las Comisiones de Asis-
tencia Social y la Administracién Publica no estdn en condicio-
nes de facilitar la asistencia que aquellas personas precisan.

II

En orden a los hechos concretos que han motivado la Con-
sulta, se precisan del siguiente modo:

La aplicaci6n del articulo 60 del Reglamento Penitenciario
se circunscribe esencialmente a los supuestos de internos que
han desarrollado el sindrome de inmunodeficiencia adquirida,
los denominados complejos asociados al S.I.D.A. y que se en-
cuentren en fase terminal de la enfermedad. Para valorar la in-
cidencia del problema que se plantea, debe senalarse que, se-
glin datos estimados, entre el 50 y el 70 % de la poblacién re-
clusa del territorio ha generado anticuerpos frente a la enfer-
medad (VIH+), lo que hace prever el desarrollo de ésta en un
plazo de dos a siete anos. En Cataluna, en donde se han trans-
ferido pricticamente la totalidad de las competencias en la
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materia por el R.D. 3.482/1983, las enfermerias de los estable-
cimientos de reclusién —singularmente la del Centro Peniten-
ciario de Hombres de Barcelona, con 2.200 internos— no
siempre retnen las condiciones exigidas por la Ley, no existe
Hospital Penitenciario y la asistencia sanitaria extrapenitencia-
ria se canaliza por el momento a través del Departamento de
Confinados, con diez camas, en el Hospital Clinico Provincial
de Barcelona, lo cual, obviamente, no garantiza el cumpli-
miento de lo previsto en el articulo 3.4.° y concordantes de la
Ley Organica General Penitenciaria. Mas esto no sucede sélo
en la Comunidad Auténoma de Catalufa, sino también en los
Centros Penitenciarios del resto del Estado, por lo que es pre-
ciso el desarrollo de las redes hospitalarias, o, alternativamen-
te, el perfeccionamiento del sistema de colaboracién con la red
publica hospitalaria extrapenitenciaria.

En estas condiciones, la aplicacion del articulo 60 del Re-
glamento Penitenciario a los condenados aquejados de
S.ILD.A. coadyuvard a paliar las deficiencias estructurales
existentes por cuanto, de un lado, se da inmediata satisfac-
ci6én al interno que ansia en cualquier caso la libertad, se libe-
ran las tensiones que se generarian en las condiciones descri-
tas vy, en fin, se alivian pesadas cargas para la Hacienda Peni-
tenciaria derivadas de enfermedades de largo desarrollo. De
este modo, el Estado que, a través de uno de sus 6rganos, la
Administraciéon de Justicia, ha impuesto penas privativas de
libertad, y que a través de otro, la Administracién Penitencia-
ria, ha asumido la funcién de ejecutarlas y la tutela de valores
fundamentales, como la salud, traslada su inicial responsabili-
dad de procurar la necesaria asistencia sanitaria hasta el falle-
cimiento, a las familias que suelen acogerlos en situaciones
habitualmente dramdticas.

1

En la Consulta se hacen también consideraciones técnico-
juridicas sobre la libertad condicional, sus requisitos y la efi-
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cacia o no de la excepcién prevista en el articulo 60, parrafo
segundo, del Reglamento Penitenciario.

1. Se dice en primer lugar que la institucién de la liber-
tad condicional, conforme al principio de individualizacién
cientifica de la condena, rector de la legislacion penitenciaria
vigente, constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
rio, y se configura como un periodo de transicion entre la
vida en reclusion y la libertad definitiva, justificado por el
éxito que los efectos de prevencion especial de la pena han
desplegado sobre el sujeto durante el tiempo transcurrido en
medio cerrado.

Son presupuestos para su concesion que el sentenciado lo
haya sido a penas de mds de un afio de privacién de libertad,
que se encuentre en el dltimo grado de la condena y que haya
extinguido las tres cuartas partes de ésta. Y sus requisitos son
dos. Uno implica la adaptacién del interno a la vida regimen-
tal del Centro (que merezca el beneficio por su intachable
conducta), y el otro se basa en consideraciones de orden cri-
minolégico (que ofrezca garantias de hacer vida honrada en
libertad). Asi se desprende de los articulos 98 del Cédigo Pe-
nal y 58 del Reglamento Penitenciario.

2. Pero los presupuestos para la obtencion de la libertad
condicional, conforme al articulo 98 del Cédigo Penal, quie-
bran merced a la existencia del articulo 60 del Reglamento
Penitenciario, que dispone que «los sentenciados que hubie-
ran cumplido la edad de setenta afios o la cumplan durante la
extincion de la condena, y retinan los requisitos establecidos,
excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de
aquélla, podran ser propuestos para la concesion de la liber-
tad condicional.

Igual sistema se seguird cuando, segiin informe médico, se
trate de enfermos muy graves, con padecimientos incura-
bles».

Asi, el precepto reglamentario facilita el acceso al cuarto
grado de tratamiento penitenciario a internos que, atin lejos
de cumplir las tres cuartas partes de la condena, se encuen-
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tren en alguno de los dos casos descritos, y gocen en el mo-
mento de la incoacién del expediente del tercer grado y cum-
plan los requisitos de conducta y criminolégicos referidos an-
teriormente. En la préctica el presupuesto exigido por el C6-
digo Penal de que el penado ostente el tercer grado, se cum-
ple formalmente merced a compasivos informes-propuestas
de los Equipos de Tratamiento por el Centro Directivo, cono-
ciendo ambos 6rganos previamente del estado de salud del
interno.

3. En lo estrictamente juridico, el articulo 60 del vigente
Reglamento Penitenciario, heredero del articulo 54 del Re-
glamento de los Servicios de Prisiones de febrero de 1956 y
del articulo 23 del Decreto de 22 de marzo de 1932, goza de
apoyo en un sector de la doctrina penitenciarista. Se arguyen
en su defensa razones de justicia material que concurren en el
fundamento de la excepcién, perceptibles con facilidad, como
son las dificultades para delinquir y la escasa peligrosidad de
los posibles beneficiarios; y razones humanitarias, integrdn-
dose en ellas la familia del interno, el propio penado y el res-
to del colectivo social como directa o indirectamente favore-
cidos por la aplicacién de la excepcion reglamentaria. De las
razones apuntadas se hicieron eco en reuniones celebradas,
los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria, constatdndo-
se las dificultades de ofrecer solucion juridica satisfactoria
para penados en condiciones de salud como las descritas, y
cuyo perfil personal, familiar, psicolégico, penal y criminolé-
gico no se ajustara a las variables de tal cardcter trazadas en
la legislacion penitenciaria a modo de requisitos para el ade-
lantamiento de la excarcelacion.

Pero los motivos expuestos, aunque poderosos, no desvir-
tian la presumible ilegalidad del articulo 60 del Reglamento
Penitenciario, por cuanto a través de una norma reglamenta-
ria se prescinde de un requisito esencial establecido en el ar-
ticulo 98.2 del Codigo Penal, haber cumplido las tres cuartas
partes de la condena, lo que resulta contrario al principio de
jerarquia normativa establecido por el articulo 9.3 de la
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Constitucion, el articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial y el articulo 1.2 del Cédigo Civil.

De otro lado, se ha puesto de relieve la distinta funda-
mentacién del instituto de la libertad condicional y de su ex-
cepcién (tratamiento penitenciario de aquél, pietismo en
ésta). Finalmente, se ha observado que a través de la excep-
cién se obtiene la impunidad por via penitenciaria confiando
a esa legislacion problemas propios del Derecho penal sus-
tantivo.

La cuestion que se plantea tendria especial relevancia
prdctica en el caso de que, ante las dos opciones posibles, se
diera prioridad a la que considera contrario al principio de je-
rarquia normativa el articulo 60 del Reglamento Penitencia-
rio y, por tanto, nula de pleno derecho —conforme al articu-
lo 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado—, la norma en €l contenida que posibilita la excarce-
lacién anticipada de enfermos incurables. En este caso los
Fiscales de Vigilancia Penitenciaria deberdn oponerse a la
concesién de la libertad condicional, salvo cuando concurran
los requisitos del articulo 98 del Cédigo Penal. De prosperar
esta tesis significarfa la ineficacia en la prdctica, por su no
aplicacion, de una norma, como la del articulo 60 del Regla-
mento Penitenciario, formalmente vdlida atin cuando discuti-
ble juridicamente.

Indicar, por iltimo, que el problema que presentan ahora
los enfermos incurables ya se habfa planteado respecto a los
septuagenarios, aunque desde la perspectiva penal y no admi-
nistrativa, por Jiménez de Asia, impulsor del Decreto citado
de 22-3-1932, y también en la Memoria del Fiscal del Tribunal
Supremo de 1968, en orden a la supresién del requisito tem-
poral del cumplimiento de las tres cuartas partes de la conde-
na y, muy concretamente, si dicha suspensién contenida en
una norma con rango de Decreto podia vulnerar otra con
rango de ley formal o, por el contrario, se producia una in-
fraccién del principio de jerarquia normativa establecido en-
tonces en el articulo 1.2.° del Cédigo Civil y 26 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado y hoy, con
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rango fundamental, en el articulo 9.3 de la Constitucion Es-
pafiola.

v

Y, en fin, el objeto propio de la Consulta se concreta asi:
si en lo sucesivo los Fiscales deberdn continuar informando
los expedientes de libertad condicional, conforme a los acuer-
dos de las reuniones de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria,
en sentido favorable a la concesién del beneficio citado para
todos los penados con enfermedad grave terminal o S.LD.A.
en estado avanzado, en las condiciones en que se viene reali-
zando, o si, habida cuenta de las razones juridicas expuestas,
han de oponerse a la concesién de la libertad condicional,
pero instando en este caso por los cauces juridicos estableci-
dos (art. 4.3° y 1.° del Estatuto del Ministerio Fiscal en rela-
cién con el art. 77 de la Ley General Penitenciaria) la inme-
diata adopcidén por la Administracién Penitenciaria de medi-
das tendentes a asegurar el tratamiento terapéutico a los pe-
nados con enfermedad grave en fase terminal, singularmente
S.I.D.A., mediante la creacién de Hospital Penitenciario o
concertado, con suficiente capacidad con el fin de satisfacer
el mandato legal previsto en los articulos 3 de la Ley Organi-
ca General Penitenciaria y 138 del Reglamento.

Vv

1. El tratamiento privilegiado en la aplicacion de la li-
bertad condicional para «enfermos muy graves, con padeci-
mientos incurables», como dice el articulo 60, parrafo segun-
do, del Reglamento Penitenciario, o para los afectados de
«enfermedad grave o irreversible», en expresion del articu-
lo 336.4 e) de la norma reglamentaria, tiene su origen en el
Real Decreto del Ministerio de Justicia de 29 de julio de
1977. Por virtud de esta disposicién se sujetaron al régimen
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que preveia para los septuagenarios el articulo 54 del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956.
En el articulo 60 del Reglamento de 8 de mayo de 1981 per-
manece la asimilacién. Coinciden ambos Reglamentos en
modificar el sistema comin del Cédigo Penal, pues a los en-
fermos graves e irrecuperables se les puede otorgar la liber-
tad condicional sin haber extinguido las tres cuartas partes de
la condena, como requiere sin embargo el articulo 98.2 del
Cédigo Penal. Pero los presupuestos a que condicionan la ex-
cepceién no son los mismos en los referidos Reglamentos. Un
menor rigor presidia el texto reglamentario de 1956.

En su redaccion originaria, el articulo 54 del Reglamento
de 2-2-1956, establecia que «no obstante lo dispuesto en el
articulo anterior los sentenciados que hubieran cumplido la
edad de setenta afios, o la cumplan durante la extincién de la
condena, habiendo dado pruebas de intachable conducta y
ofreciendo garantias de hacer vida honrada en libertad, po-
drdn ser propuestos para la concesion del beneficio de liber-
tad condicional, cualquiera que sea el periodo de tratamiento
en que se encuentren y el tiempo que lleven extinguido en
sus penas respectivasy». El R.D. de 29-7-1977 adicioné un se-
gundo pdrrafo expresivo de que «igual sistema se seguird
cuando, segtin el informe médico, se trate de enfermos muy
graves, con padecimientos incurables».

El primer parrafo del articulo 60 del actual Reglamento
modifica el inciso primero del articulo 54 del Reglamento de
1956, siendo ahora su tenor literal el siguiente: «no obstante
lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que
hubieren cumplido la edad de setenta afios o la cumplan du-
rante la extincién de la condena, y reiinan los requisitos esta-
blecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes
de aquella, podrdn ser propuestos para la concesién de la li-
bertad condicional». El parrafo segundo, referente a los en-
fermos muy graves, es idéntico al parrafo segundo del articu-
lo 54 del anterior Reglamento.

Desaparecen en el articulo 60 los requisitos del articu-
lo 54 de la intachable conducta y la garantia de ofrecer vida
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honrada en libertad, sin duda por estar previstos de modo ge-
neral en el articulo 98.3 y 4 del Cédigo Penal. Y se confirma
que la Gnica excepcién para estos destinatarios es que la li-
bertad condicional se concede sin que concurra el requisito
de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena.
Pero si conforme al articulo 54 la libertad condicional proce-
dia «cualquiera que sea el periodo de tratamiento en que se
encuentren y el tiempo que lleven extinguido de sus penas
respectivas», desaparecidas estas expresiones, ahora, cierta-
mente, los enfermos muy graves pueden ser propuestos para
la libertad condicional sin haber extinguido las tres cuartas
partes, pero siempre que «retinan los requisitos estableci-
dos».

2. El citado giro tiene varias proyecciones. Si nos fija-
mos ahora en el orden gradual y temporal, debe concluirse
que los enfermos graves beneficiarios serdn sélo los que se
hallen en un determinado grado y fipo de régimen y hayan
cumplido una determinada fraccién o parte de la condena im-
puesta. Si los enfermos graves en el sistema penitenciario an-
terior podian obtener la libertad condicional, cualesquiera
fuera el perfodo o grado en que se encontraren y el tiempo de
pena cumplida, ahora no es asi.

Pero ;en qué grado deben estar clasificados y qué tiempo
han de haber cumplido los enfermos graves para optar a la
propuesta de libertad condicional? Analizamos estos dos te-
mas porque, aun cuando lo que directamente plantea la Con-
sulta es la legalidad o no del adelantamiento de la libertad
condicional, los requisitos que han de concurrir es cuestion
previa cuyo examen y resultado puede reducir el problema
que en la Consulta adquiere grandes proporciones. La con-
clusién a obtener es que no todos los enfermos graves en un
momento determinado pueden ser propuestos anticipada-
mente para la libertad condicional, sino sélo quienes «retinan
los requisitos establecidos».

Si la libertad condicional constituye el cuarto grado de
tratamiento penitenciario, sélo quienes se hallen en el inme-
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diatamente anterior, el tercero, pueden acceder a la libertad
condicional. En este sentido, el articulo 72 de la Ley Organi-
ca General Penitenciaria expresa que las penas privativas de
libertad se ejecutardn segiin el sistema de individualizacién
cientifica, separado en grados, el tltimo de los cuales serd el
de libertad condicional. Los grados segundo y tercero se cum-
plirdn, respectivamente, en establecimientos de régimen ordi-
nario y de régimen abierto. Nos interesa aqui el tercer grado
o de régimen abierto, requisito general que ha de concurrir
en todos los internos propuestos para la libertad condicional
y también en todas las propuestas de libertad condicional an-
ticipada, sujetas a los criterios comunes de clasificacién, apli-
cando las circunstancias de progresion del articulo 65.2 de la
Ley General Penitenciaria y no razones derivadas de la en-
fermedad del interno. Que la clasificacion en tercer grado es
siempre esencial a la propuesta, se infiere del articulo 61 del
Reglamento Penitenciario, cuando dice que para iniciar la
tramitacion de los expedientes de libertad condicional, se
atenderd a que «el penado va a cumplir las tres cuartas partes
de su condena y se halla clasificado en tercer grado». Como
la dnica excepcion para los enfermos graves es la derogacion
del presupuesto temporal de haber cumplido tres cuartas par-
tes de la condena, hallarse en el tercer grado es indispensable
para el disfrute de la libertad condicional.

Ahora bien, ;para la clasificacién en tercer grado se re-
quiere un minimo legal de cumplimiento de la pena, que estar4
en funcion de su gravedad, o puede constituir una clasificacion
inicial para lo que bastara tener en cuenta la personalidad del
delincuente y sus posibilidades de regeneracién? La necesidad
de atender a la duracién de las penas y a minimos temporales
de internamiento en el sistema de individualizaci6n cientifica
entendemos que es preceptivo, si bien en conjuncién con el
criterio de la personalidad del interno y su tratamiento. No
otra cosa podemos deducir del articulo 63 de la Ley General
Penitenciaria; tras sefialar que para la individualizacién del
tratamiento se realizara la clasificacién, expresa que «la clasifi-
cacion debe tomar en cuenta no sélo la personalidad y el histo-
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rial individual, familiar, social y delictivo del interno sino tam-
bién la duracion de la pena». Y el articulo 251 del Reglamento
Penitenciario dice que «para el caso de que se proponga para
tercer grado a un interno que no tenga cumplida la cuarta par-
te de la totalidad de la condena o condenas, serd necesario que
concurran favorablemente ya calificadas las otras variables in-
tervinientes en el proceso o calificacion... En estos supuestos
serd necesario un tiempo minimo de conocimiento del interno,
prevision de conducta y consolidacién de factores favorables
no inferior a dos meses de estancia real en el Centro». Es cier-
to que, conforme al articulo 43.2 del Reglamento, la clasifica-
cién en tercer grado puede ser inicial o por evolucién favora-
ble del segundo grado, pero aquélla no serd anterior a los dos
meses de estancia en el Centro. La conclusion es que sera ne-
cesario un minimo de internamiento y que, como norma gene-
ral, para el acceso al tercer grado es preciso el cumplimiento
de la cuarta parte de la pena impuesta.

3. Pero el adelantamiento de la libertad para los enfer-
mos graves no quiere decir que la libertad condicional a con-
ceder sea automatica o que procede en cuanto se acredite el
«quantum» de la pena cumplida y el periodo o grado de con-
dena. «Reunir los requisitos establecidos», como dice el ar-
ticulo 60, parrafo primero del Reglamento, tiene una mayor
amplitud.

— Por lo pronto, ha de constar un buen comportamiento
mostrado por el penado durante el tiempo de reclusion y una
futura trayectoria positiva de conducta en el periodo inme-
diato de cumplimiento en libertad. A ellos se refiere el articu-
lo 98.3 y 4 del Cédigo Penal.

El articulo 98.3 atin menciona la intachable conducta. En
el expediente para la propuesta de libertad condicional de la
Ley General Penitenciaria y su Reglamento no hallamos con-
siderada la buena conducta. Sin embargo, para la clasificacién
es importante la conducta penitenciaria o conducta global del
interno (arts. 65.2.° de la Ley y 243 del Reglamento), y para la
progresion a tercer grado (art. 251 del Reglamento) se valora
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especialmente la buena conducta (art. 270.5 del Reglamento).
Conforme al Reglamento de 1956 (art. 59), en la propuesta de
libertad condicional debia figurar copia del expediente del in-
teresado en el que figure su conducta disciplinaria. Mas a par-
tir de la modificacion del Decreto de 25-1-1968, el informe so-
bre la conducta se sustituye por «un informe del equipo que
haya intervenido en la observacién y tratamiento penitencia-
rio del interno, pronuncidndose sobre la oportunidad de con-
ceder el beneficio habida cuenta de los factores positivos de
reinsercion social que presenta el sujeto».

Si no se exige que en la propuesta de libertad condicional
figure informacién concreta sobre la conducta, si se requiere
informe del Equipo de Tratamiento (arts. 270.6 y 336.4 f) del
Reglamento) para otorgar la libertad condicional, que ird
fundamentado segiin lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley,
en el estudio cientifico de la personalidad del penado; esto es,
entre otras cosas, lo que «se tendrd en cuenta en el expedien-
te para la concesion de la libertad condicional» (art. 67 de la
Ley). Mas como en el articulo 98.3 sigue estando la conducta
intachable como requisito, ésta deberd limitarse al comporta-
miento penitenciario, y se dard siempre que no existan vigen-
tes faltas disciplinarias de entidad (art. 128 del Reglamento).

Ofrecer garantias de hacer vida honrada en libertad, tér-
mino del articulo 98.4 del Codigo Penal, es equiparable al
que se emplea en la ley (art. 67) y el Reglamento (art. 336.4.f)
relativamente al informe del Equipo de Tratamiento, que
consistird «en un juicio de probabilidad sobre el comporta-
miento futuro del sujeto en libertad» o «al pronéstico crimi-
nolégico sobre su comportamiento futuro» (art. 270.6 del Re-
glamento). De todas formas hay que distinguir con la mejor
doctrina dos casos. Cuando la situacién en tercer grado es
previa y de cierta continuidad al tiempo de la propuesta de li-
bertad condicional, ésta operard de modo automdtico si en
sus salidas del establecimiento hace vida normal y de trabajo.
Y cuando son simultdneas la progresién al tercer grado y la
propuesta de libertad condicional, sin haber disfrutado por
tanto atin del régimen abierto, las garantfas que deberd ofre-
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cer el interno son las recogidas en el articulo 62 del Regla-
mento.

— En ningtin caso podra proponerse para tercer grado y
por tanto no disfrutardn de la libertad condicional si al inter-
no le quedan causas en situacién preventiva (art. 252, parrafo
segundo del Reglamento).

4. Pero para el supuesto excepcional de libertad condi-
cional anticipada que regula el articulo 60 del Reglamento,
es «condictio iuris» la grave enfermedad del interno. En una
ocasion el Reglamento hace referencia al enfermo («enfer-
mos muy graves», segtin el art. 60) y en otra, a la enfermedad
(«enfermedad grave», dice el art. 334). Aunque pueda haber
diferencias entre los calificativos de «muy graves» y «gra-
ves», es lo cierto que en ambos preceptos después se equipa-
raran al expresar, respectivamente, «padecimientos incura-
bles» y «enfermedad irreversible». No, por tanto, cualquier
enfermedad grave, sino aquellas que han entrado en su dlti-
mo periodo, y sin que quepa ademds la posibilidad de volver
del estado a que se llega a otro anterior mas benigno. El in-
forme facultativo ha de proceder del médico del Estableci-
miento (art. 336.4 e) del Reglamento).

Todos los antecedentes justificativos de los requisitos de
la libertad condicional serdan comprobados por la Junta de
Régimen y Administracién antes de elevar la propuesta al
Juez de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion(art. 63
del Reglamento). Una vez que la propuesta tiene entrada en
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se remite al Ministerio
Fiscal para informe. Y emitido éste, el Juez de Vigilancia re-
suelve (art. 72.2.b de la Ley). El Ministerio Fiscal comproba-
rd que de los términos de la propuesta se extraeran todos los
requisitos establecidos, incluido el cardcter irreversible o in-
curable de la enfermedad, por lo que el expediente de ade-
lantamiento de la libertad condicional puede estar formal-
mente completo. En tales casos, ;el informe del Ministerio
Fiscal debera ser favorable o contrario a la concesion del be-
neficio de la libertad condicional? Esta es, justamente la al-
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ternativa que plantea la Consulta. El pronunciamiento en fa-
vor de la solucién positiva choca con la legalidad de la que el
Ministerio Fiscal es el mds cualificado defensor (arts. 124 de
la Constitucién y 1.° del Estatuto del Ministerio Fiscal). El
principio de legalidad en materia penal alcanza también a la
legalidad en la ejecucién de las penas (arts. 81 del Cédigo Pe-
nal y 990 de la LECrim.). Luego siempre que se advierta dis-
cordancia entre las normas del Cédigo Penal y disposiciones
reglamentarias, éstas no deberdn aplicarse. El articulo 98.2
del Cédigo Penal no autoriza a prescindir del requisito de que
se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena. Al
contrario, lo exige de modo imperativo. La referencia conjunta
en el articulo 81 del Cédigo Penal a que las penas se ejecuta-
ran en la forma prescrita «por la ley y reglamentos», no presu-
pone que pueda alterarse la jerarquia normativa, sino que sélo
se aplicardn los reglamentos que sean conformes a ley. El ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién garantiza tanto el principio gene-
ral de legalidad como el de jerarquia normativa, que afirma la
supremacia de la ley, sin que pueda ser arbitrariamente altera-
da, por lo que los Jueces y Tribunales (art. 6 de la L.O.PJ.) no
aplicardn los reglamentos o cualesquiera otras disposiciones
contrarias a la ley o al principio de jerarquia normativa y las
disposiciones que contradigan otras de rango superior carecen
de validez (art. 1.2 del Cédigo Civil). Todas estas normas son
conocidas y valoradas juridicamente en la Consulta.

VI

Superada histéricamente la fase de las carceles-custodia y
la fundamentacién puramente expiatoria y retributiva de las
penas privativas de libertad, se reconoce en todos los siste-
mas penitenciarios avanzados que el recluso, a pesar de en-
contrarse en una especial situacién juridica de sujecién frente
a la Administracién penitenciaria, no por ello pierde su esen-
cial condicién de persona y la dignidad y derechos fundamen-
tales que le son inherentes, y de modo preeminente el dere-
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cho a la salud. Asi, el articulo 25.2 de la Constitucién Espano-
la reconoce expresamente que «el condenado a pena de pri-
sién que estuviere cumpliendo la misma, gozara de los dere-
chos fundamentales de este capitulo a excepcién de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria. En
todo caso tendréd derecho... al desarrollo integral de la perso-
nalidad». Y en el articulo 43.1.° se reconoce el derecho a la
proteccién de la salud.

Con total respeto a este marco constitucional, el articu-
lo 3.4.° de la Ley Orgénica General Penitenciaria de 26-9-
1979 prescribe que «la actividad penitenciaria se ejercera res-
petando, en todo caso, la personalidad humana de los reclui-
dos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afec-
tados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por
razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condi-
cién o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturale-
za. En consecuencia... La Administracién penitenciaria velard
por la vida, integridad y salud de los internos».

Este reconocimiento general, ademds de plasmarse en
unas normas concretas que regulan la infraestructura perso-
nal y material de la sanidad penitenciaria (arts. 36-40 de la
Ley), se complementa en el Reglamento Penitenciario, al ex-
presar su art. 8,c) que los Establecimientos penitenciarios se
organizaran conforme al criterio de que la asistencia médica
se prestard en analogas condiciones que las de la vida libre.

Junto al primer nivel de previsién de asistencia general
penitenciaria existen otros. Uno es el que requiere la aten-
cién sanitaria en Establecimientos especiales hospitalarios o
psiquidtricos; el ingreso en ellos se acuerda por la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias previa propuesta de
la Junta de Régimen y Administracién, con simple dacién de
cuenta a la autoridad judicial de quien depende el detenido o
preso o al Juez de Vigilancia Penitenciaria en el caso de los
penados (art. 57 del Reglamento). El iltimo nivel de asisten-
cia sanitaria lo constituye la atencion en Centros hospitala-
rios extrapenitenciarios «en caso de necesidad o de urgencia»
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(art. 36.2 de la Ley desarrollado por el R.D. 319/1988, de 30
de marzo).

Es, pues, obligacion esencial que se impone a la Adminis-
tracion penitenciaria, la de prestar la asistencia debida, inclu-
so extrapenitenciaria, a todos los internos enfermos. Obliga-
cién que no sélo no se extingue sino que se acentia cuando
se trate de enfermos irrecuperables o incurables en fase ter-
minal. Mas, segtin se indica en la Consulta, tal deber para los
portadores graves de SIDA no es de facil cumplimiento con
los medios materiales y personales de que actualmente se dis-
pone, situacién que contribuye sin duda a la excarcelacién en
libertad condicional en cuanto concurran los requisitos del
articulo 60 del Reglamento penitenciario aunque no el del
articulo 98.2.° del Cddigo Penal. Lo més ajustado a la legali-
dad seria que la Administracién penitenciaria estuviera en
condiciones de cumplir rigurosamente su deber de tratamien-
to e instar en casos especiales medidas de gracia compatibles
con la asistencia postpenitenciaria, evitando el riesgo que
para la salud publica pueden representar estos enfermos no
curados en libertad.

No desconocemos que desde el punto de vista de la legali-
dad estricta resulta impecable la inaplicacién del articulo 60
del Reglamento Penitenciario por falta de cobertura legal.
Pero atin asi, ;caben otras soluciones al grave problema, so-
cial y humano, que se presenta en algunos Establecimientos
penitenciarios con altas cifras de enfermos del SIDA en fase
terminal, que resultan notoriamente insuficientes para aten-
derlos, o que carecen de los medios adecuados, dificultando
asi que el tratamiento terap€utico alcance a todos en la forma
debida? El hecho cierto es que al aparecer la muerte para
ellos como algo inexorable y no lejano, se impide totalmente
a los internos con enfermedad irreversible la correccion real
y la consecucion del fin primordial de reinsercién social re-
querido por la Constitucién (art. 25) y la Ley General Peni-
tenciaria (art. 1). Motivaciones humanitarias aconsejan la ex-
carcelacién anticipada. Si, de modo general, las razones hu-
manitarias no pueden alegarse para dejar sin aplicacién un
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mandato legal (el art. 98.2 del Cédigo Penal), pues ello con-
ducirfa siempre al virtual incumplimiento de la pena, si es
oportuno valorarlas en casos singulares. De igual modo, mo-
tivos de justicia material y otros fundados en que la Adminis-
tracién Penitenciaria no siempre esta en condiciones de facili-
tar la asistencia precisa a los internos aquejados de SIDA en
fase terminal, han de contribuir a dulcificar la interpretacién
de normas que, no coincidiendo totalmente con las conteni-
das en una ley formal, se conforman con el principio constitu-
cional de la dignidad de la persona y con la necesidad de hu-
manizar el cumplimiento de las penas. La via de la equidad
tampoco debe ser ajena a la solucién de especiales supuestos.
De ahi que el Ministerio Fiscal pueda, como hasta ahora, se-
guir informando en sentido positivo las solicitudes de libertad
condicional en que los interesados sean enfermos graves e
irrecuperables, pero no de modo automdtico o general sino
con cardcter singular y concurriendo los requisitos, ya exami-
nados, requeridos por el articulo 60 del Reglamento peniten-
ciario, aunque no se haya cumplido atin el previsto en el ar-
ticulo 98.2 del Cédigo Penal.

Por iltimo, sefalar que este modo de interpretar el ar-
ticulo 60 de la norma reglamentaria es el que parece informar
reformas legislativas en proyecto y resoluciones del Tribunal
Supremo. En el primer sentido, expresar que el articulo 85
del borrador de anteproyecto de Coédigo Penal que el Minis-
tro de Justicia ha dado a la publicidad este mismo mes, incor-
pora ¢l contenido del articulo 60 del Reglamento penitencia-
rio. Y en ¢l segundo, destacar que la Sala de Vacaciones del
Tribunal Supremo dicté el 19-8-1988 un auto en el que, a pro-
pdsito de la incompatibilidad o no del articulo 60 tantas veces
citado con el articulo 98.2 del Cédigo Penal, se declaraba que
«no es ocioso decir, en este momento, que la razén de huma-
nidad que parece estar en la base de la norma reglamentaria
que consideramos, de un lado lleva a rechazar que la misma
suponga una violacién del principio de la jerarquia normati-
va, puesto que aun no estando respaldada por la Ley Orgdni-
ca General Penitenciaria, lo estd sin duda alguna por el ar-
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ticulo 10.1 de la Constitucién, en el que la dignidad humana
se proclama fundamento del orden politico y de la paz social,
y quizés por el articulo 15 de la misma Norma, que prohibe
las penas inhumanas».
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INSTRUCCION NUMERO 1/1990, de 7 de febrero

INTERVENCION DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS EN JUICIOS DE FALTAS

Se han recibido en esta Fiscalia General del Estado dife-
rentes quejas transmitidas por el Defensor del Pueblo, en re-
lacién con reclamaciones de los justiciables sobre determina-
das irregularidades detectadas en los Procedimientos Judicia-
les en tramite, y concretamente al supuesto de que algiin in-
terviniente en los juicios de faltas sea extranjero, lo que
repercutirfa en los derechos fundamentales que recoge el
articulo 24 de la Constitucién Espaiiola.

Concretamente, las quejas recibidas se refieren a dos su-
puestos:

1. Se pone de manifiesto que en algunos Juicios de Fal-
tas, siendo el encartado extranjero y sin domicilio conocido,
la citacién del mismo para Juicio se efectia directamente en
el «B.O.E.» o de la provincia.

2. En otros casos, siendo el encartado en el Juicio de
Faltas extranjero, y con domicilio conocido en su pais, su cita-
cién para comparecencia a Juicio se habia efectuado también
directamente a través del «B.O.E.» o incluso de la provincia.

En ambos supuestos, dicha sentencia condenatoria del ex-
tranjero asi citado, y declarada, en su caso, la correspondien-
te responsabilidad civil del mismo, tanto dicha sentencia
como la tasacion de costas posterior se notificaba igualmente
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al condenado a través de los Boletines Oficiales antes citados,
ordendandose, a continuacién y sin mds, el archivo de las ac-
tuaciones.

Se exceptia de estos supuestos, el caso que prevé el ar-
ticulo 785.8 (apartado H) de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en cuanto a la designacién de Procurador o persona con
domicilio fijo en Espafia que reciba las notificaciones, citacio-
nes y emplazamientos que hubieren que hacer al stibdito ex-
tranjero.

En lo que se refiere al primero de los supuestos comenta-
dos —encartado extranjero sin domicilio conocido—, al omi-
tirse el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 178 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal —aplicable por remision es-
tablecida en el articulo 9 del Decreto de 21 de noviembre de
1952—, con cardcter previo a la citacién por edicto, se produ-
cirfa una infraccién de las garantias procesales que reconoce
el articulo 24.2 de la Constitucién con el rango de derechos
fundamentales, con la consiguiente repercusion en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, tanto del asi conde-
nado, como del favorecido de la responsabilidad civil declara-
do en la sentencia. En ese sentido conviene recordar la sen-
tencia del Tribunal Constitucional nim. 118/1984, de 5 de di-
ciembre, en la que expresamente se sefialaba que:

«... 1a falta de citacion directa del recurrente que fue cita-
do mediante edictos publicados en el Boletin de la Provincia
de Barcelona, una vez que result6 infructuosa la citacién en
el domicilio que erréneamente figuraba en Autos, y por lo
tanto antes de llevar a cabo la bisqueda prevista en el articu-
lo 178 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como previa a
la notificacién mediante edictos. La infraccién de esta norma
procesal ha ocasionado la indefensién del recurrente, impi-
diendo la efectividad del principio de contradiccién del pro-
ceso y privandole de sus garantias procesales y de la posibili-
dad de utilizar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa en primera instancia.»

Por lo que hace referencia al segundo de los supuestos
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enumerados —encartado extranjero con domicilio conocido
en su pais— la infraccion del articulo 24 de la Constitucion,
en sus apartados 1 y 2, vendria dada por la no utilizacién de
las técnicas de auxilio judicial internacional prevista en los ar-
ticulos 276 de la L.O.PJ., 177 de la L.E.Cr. y el Convenio Eu-
ropeo de Asistencia Judicial en materia penal. En este caso,
como en el anterior, la infraccién expuesta también genera
una doble repercusién, de un lado la indefension del conde-
nado, sin haberle dado la posibilidad de ser oido por la no
utilizacién de los cauces legalmente previstos para su cita-
cién, y de otro, la del que obtuvo el reconocimiento de una
indemnizacién en concepto de responsabilidad civil, al no po-
der obtener la ejecucién de este pronunciamiento por haber
sido archivada la causa, quedando, por tanto, frustrada la tu-
tela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos.
Asi, llegados a este punto, conviene recordar la reiterada ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en materia de em-
plazamientos personales en los procesales penales, de la que
es claro exponente la anteriormente citada sentencia nime-
ro 118/1984, que manifiesta:

«El Tribunal Constitucional ha sefialado que las garantias
procesales a que alude el articulo 24.2 deben respetarse no
s6lo en el conjunto del procedimiento, sino también en cada
una de sus fases (sentencia 12/1981, de 21 de abril) y concre-
tamente, de manera reiterada, se ha manifestado sobre la ne-
cesidad de que todo el proceso estd presidido por una efecti-
va contradiccién, para que se entienda cumplimentado el de-
recho a la defensa, lo que forzosamente implica que siempre
que ello sea posible, debe verificarse el emplazamiento per-
sonal de quienes hayan de comparecer en juicio como partes,
a fin de que puedan defender sus derechos. Y si ello es exigi-
ble en otros 6rganos jurisdiccionales, con superior razén ha
de serlo en lo penal, habida cuenta de los bienes juridicos que
pueden resultar afectados, con lo cual no es sorprendente la
rigurosidad de las normas procesales en esta materia, que re-
quiere la plena constancia de que el acusado ha sido citado
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con arreglo a las formalidades prescritas en la Ley, como re-
quisito indispensable para que el juicio pueda celebrarse sin
su asistencia.»

Asi, en virtud de esta Doctrina, se recuerda a los sefiores
Fiscales que en los juicios de faltas en los que intervenga una
persona extranjera en cualquiera de los supuestos enumera-
dos anteriormente, se deberdn cumplir las normas estableci-
das para ambos casos en la calendada sentencia del Tribunal
Constitucional y en concreto respecto de los preceptos enun-
ciados.



INSTRUCCION NUMERO 2/1990, de 8 de marzo

INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
EN LOS JUICIOS DE FALTAS QUE SE PERSIGUEN
PREVIA DENUNCIA DEL OFENDIDO
O PERJUDICADO

I

El Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
ha resuelto una Consulta formulada por el Fiscal de Huelva
sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en determinados
juicios de faltas. La causa de la Consulta deriva de que por al-
gin Juzgado de esta dltima capital se ha decidido no citar al
Fiscal en juicios de faltas tramitados con ocasién de la circu-
lacion de vehiculos de motor, en particular cuando se trata de
las faltas contempladas en los articulos 586 bis y 600 del Co-
digo penal conforme a la redaccién dada por la Ley Orgdnica
3/1989 de 21 de junio y ello porque, se dice tales faltas al ser
perseguibles s6lo previa denuncia del ofendido o perjudicado
no encajan en las perseguibles de oficio, tinicas legitimadoras
de la intervencion del Ministerio Fiscal. En esta misma situa-
cién se hallan las faltas definidas en los articulos 585, 589, 590
y 594, si bien en todos estos casos el Ministerio Fiscal podra
denunciar en defensa de la persona agraviada si esta fuere de
todo punto desvalida (art. 602 del Cédigo Penal).

La razonada solucién que se ha dado a la Consulta esti-
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mamos que es vilida al ajustarse al ordenamiento juridico y,
como trasciende de lo particular, se da acogida a su contenido
esencial en esta Instruccién a fin de que pueda ser tenida en
cuenta por el Ministerio Fiscal cuando puedan plantearse ca-
sos andlogos.

I

Las razones de la no intervencién del Ministerio Fiscal en
los aludidos juicios de faltas estdn basadas, primordialmente,
en una interpretacion en exceso literal de los articulos 962 y
963 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Exposicién
de Motivos de la Ley orgdnica 3/1989, de actualizacién del
Cdédigo Penal.

En efecto, hasta la reforma de 21 de junio de 1989 y con-
tinuando la tradicion de nuestros Cuerpos Legales preceden-
tes, el Codigo Penal s6lo contemplaba como falta perseguible
a instancia de parte las injurias livianas del articulo 586.1.°,
cuya persecucién se condiciona a que reclame al ofendido,
cuyo perdén extinguird la pena.

Sin embargo, el articulo 104, parrafo segundo, de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal extiende la necesidad de persecu-
cién por los ofendidos o sus legitimos representantes, ademds
de a las faltas que llama injurias leves, las de imprenta, malos
«tratamientos» de maridos a sus mujeres, desobediencia o ma-
los tratos de éstas a aquéllos, faltas de respeto y sumision de
los hijos o pupilos respecto de sus padres o tutores. De estas
faltas, ademads de la de injurias livianas, s6lo permanecen vi-
gentes en la actualidad las de malos tratos de obra entre cén-
yuges, tipificada en el articulo 582.2 del Cédigo Penal, cuya si-
militud con los tratamientos o tratos a que alude el articu-
lo 104.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal resulta ya de
por si problemidtica. Ello, en primer lugar, porque el Cédigo
Penal s6lo se refiere a golpear o maltratar de obra, sin causar
lesién, y extiende la proteccién tanto al conyuge como a los
ascendientes, hijos menores o personas ligadas por relacién de
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afectividad andloga al cényuge, quedando fuera los malos tra-
tos de palabra, salvo que llegaran a considerarse injuria livia-
na. En segundo lugar, porque parece discriminatorio someter
a instancia de parte los malos tratos de obra entre cényuges y
no los demés casos; pero, sobre todo, porque la Ley orgédni-
ca 3/1989 no ha sometido expresamente el parrafo 2 del ar-
ticulo 582 a la denuncia previa, que silencia, a diferencia de
los demas casos en que asi se ha establecido en la reforma.
Los textos penales, por lo demds, siempre han considerado el
delito y la falta de lesiones como perseguibles de oficio, lo que
conduce a la conclusion de que los malos tratamientos o tratos
entre conyuges a que alude el articulo 104.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal hoy quedan reducidos al maltrato de
palabra, subsumible en la injuria liviana del articulo 586.1,
como tnica falta perseguible a instancia de parte, de todas las
que aludia la ley procesal en su articulo 104.2.

La injuria, tanto en su dimensién delictiva como de falta,
es una infraccién de cardcter privado, que excluye la interven-
cién del Ministerio Fiscal por afectar a intereses meramente
particulares, salvo cuando fuere proferida por escrito y con
publicidad (art. 4 de la Ley 62/78 de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona, de 26 de di-
ciembre de 1978), en cuyo caso, tanto para la persecucion del
delito como de la falta con publicidad, bastard denuncia de la
persona agraviada o, en su caso, de su representante legal.

Asi pues, si la injuria no reviste este ultimo cardcter, es
una infraccién privada que exige para su persecucion quere-
lla, pues en tal caso no bastard la denuncia. Los articulos 962
y 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contemplan esta
posibilidad, que en el caso de injuria en juicio de faltas impli-
ca necesidad de instar la querella en el juicio verbal.

Es este el tnico caso, tanto para delitos como para faltas
contra el honor, en que, por ser infracciones privadas y exigirse
querella del ofendido o su representante legal, no es parte en
el proceso el Ministerio Fiscal (arts. 467 y 586, nim. 1, del Cé6-
digo Penal y art. 104 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Pero en todos los demds supuestos en que para la perse-
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cucién del delito o de la falta se exige denuncia del ofendido
o de quien supla su incapacidad procesal (por ejemplo, arti-
culos 443, 563.2, 585, 586 nim. 2, 586 bis, 589, 590, 594 y 600
del Cédigo Penal), la infraccién no es privada, no afecta tan
sélo a intereses particulares, sino semipiiblica, donde tal de-
nuncia opera como condicién de procedibilidad.

Los articulos 962 y 963 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, redactados conforme a la legislacién penal precedente a
la actual y en los términos de la Ley de Bases de la Justicia
Municipal de 19 de julio de 1944 y Decretos de 24 de enero
de 1947 y 21 de noviembre de 1952, al disponer que es necesa-
ria la citacion para juicio verbal del «Fiscal Municipal» cuan-
do se tenga noticia de la comision de alguna de las faltas pre-
vistas en el Libro III del Cédigo Penal que puedan seguirse de
oficio y su no convocatoria si la falta sélo puede perseguirse a
instancia de parte legitima, venian entonces a referirse a la
falta privada condicionada a querella de injuria liviana, ya que
no existian faltas sujetas al requisito de procedibilidad de de-
nuncia previa introducidas en la Ley Orgénica 3/1989 de ac-
tualizacién del Codigo Penal. Su significado actual es que no
puede extenderse, hasta excluir de los juicios al Fiscal, para
las nuevas faltas semipiiblicas, ya que el juicio verbal puede y
debe seguirse con aquél si existe denuncia previa del ofendido.

Por lo demds, principios constitucionales operan en el sen-
tido de no excluir al 6rgano oficial. El articulo 24 de la Consti-
tucion, junto al derecho a la tutela judicial efectiva, introduce
en su plenitud toda suerte de garantias enlazadas con el prin-
cipio acusatorio y con la prohibicién de indefensién. Sin acu-
sacién clara y precisa no puede haber juicio ni sentencia vy,
desde luego, a lo que no se puede obligar al denunciante de la
falta perseguible a instancia de parte es a personarse con di-
reccién letrada, sino que basta con su denuncia para que pue-
da perseguirse la falta, y resultarfa insélito que incumbiera al
denunciante en exclusiva arbitrar la acusacién, los medios de
prueba, intervenir como parte procesal y fundamentar juridi-
camente su acusacién. Mientras que en la injuria liviana el
querellante ha de disponer de direccién letrada, al denuncian-
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te la ley no le exige otro tanto y alguien, el Estado, ha de sos-
tener, en su caso, la acusacion, pudiendo acudir a los remedios
legales en el caso de que el Fiscal interesase absolucién (Con-
sulta 6/1987, de la Fiscalia General del Estado).

111

Por consiguiente, el Ministerio Fiscal no debe consentir
que se elimine su intervencién en los juicios verbales que se
celebren por faltas perseguibles a instancia de parte, confor-
me a lo establecido en la Ley orgdnica 3/1989 de actualiza-
ci6n del Cédigo Penal, y una vez tenga conocimiento de que
ha sido omitida su citacién, debe ejercitar cuantos medios le-
gales por via de recurso le ofrece la ley para subsanar tal vicio
esencial de procedimiento, acudiendo en su caso al recurso
de nulidad, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 238,
ndm. 3, y 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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INSTRUCCION NUMERO 3/1990, de 7 de mayo

REGIMEN JURIDICO QUE DEBE DE REGIR
PARA EL INGRESO DE PERSONAS
EN RESIDENCIAS DE LA TERCERA EDAD

La Fiscalia General del Estado ha conocido a través de
diferentes fuentes, de hechos, algunos de ellos luctuosos,
acaecidos en Residencias y Centros para personas de la terce-
ra edad situados en distintos lugares del territorio nacional. Y
en informes de algunos Fiscales recogidos en Memorias ante-
riores, se advertia de la precaria situacion en la que se halla-
ban buena parte de estas llamadas Residencias, asi como de
la falta de cobertura legal, en no pocos casos, al tratarse de
una materia transferida a las Comunidades Auténomas, sin
que en algunas de ellas se haya legislado hasta la fecha sobre
el tema en cuestion, lo que sin duda ha generado una situa-
cién de desamparo que se presta a las mds diversas activida-
des fraudulentas, que deberdn ser perseguidas por los Fisca-
les con el més absoluto rigor.

El pasado afio el Senado constituyé una Comisién de in-
vestigacién y en sus conclusiones, publicadas con posteriori-
dad, se proponen medidas legislativas futuras; igualmente el
Defensor del Pueblo elaboré un amplio Informe, formulando
varias recomendaciones, unas de caricter general y otras par-
ticulares, referidas a cada una de las distintas Comunidades
Auténomas. Entre las primeras cabe destacar la necesidad de
un desarrollo legislativo arménico y la creacién de los corres-
pondientes servicios de inspeccion. Se hace necesario ahora
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apuntar unas directrices sobre el régimen juridico de los in-
gresos a fin de que los sefiores Fiscales, en el ejercicio de sus
funciones propias, acomoden a ellas sus actuaciones en lo su-
cesivo para que en materia delicada como es la proteccion de
los intereses de los ancianos se lleve a cabo sin menoscabar lo
mds minimo su intimidad personal, lo que exige sin duda ac-
tuar con cautela y prudencia, para no perturbar la calidad de
vida de los internados.

De las investigaciones llevadas a cabo, y que esta Fiscalia
General ha tenido conocimiento, se vienen observando gra-
ves y generalizadas irregularidades en los ingresos, especial-
mente en los Centros en régimen de internado.

Concretamente, viene siendo usual que los ingresos sean
convenidos entre los familiares del interno y el Centro, lle-
gando incluso a pactarse el régimen del internamiento, res-
tringiendo o excluyendo la libertad personal al convenirse el
régimen de visitas, salidas al exterior e incluso comunicacio-
nes telefénicas o postales, lo que puede resultar gravemente
atentatorio a derechos constitucionales bésicos y a la digni-
dad de las personas.

Esta practica se viene amparando muchas veces en la im-
posibilidad en que se halla el anciano para prestar su consen-
timiento en condiciones de validez juridica, por encontrarse
afectado de enfermedad fisica o psiquica.

Debe estarse al consentimiento del titular del bien juridi-
Co que, en consecuencia, debe primar sobre cualquier condi-
cién, siempre, claro es, que se manifieste como expresioén de
una voluntad libre y consciente; en este supuesto, es el propio
anciano quien contrata con el Centro las condiciones y servi-
cios a prestar por este iltimo durante el tiempo que dure el
internamiento, sin que puedan imponerse al internado mds
restricciones que las derivadas del reglamento de régimen in-
terno, que deberd estar aprobado por la Autoridad adminis-
trativa correspondiente, y las derivadas del respeto mutuo
que exige la convivencia con otras personas.

En caso de enfermedad o deficiencia de cardcter fisico o
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psiquico, que impidan prestar tal consentimiento, a tenor de
lo establecido en el articulo 211 del Cédigo Civil, debera re-
cabarse preceptivamente la autorizacién judicial con cardcter
previo al ingreso, o comunicarlo a la autoridad judicial en el
plazo de 24 horas en los supuestos de urgencia.

Serd en estos casos la Autoridad judicial la que debe exa-
minar si las condiciones del] ingreso son o no ajustadas a la le-
galidad y, en su caso, autorizar las restricciones que sean im-
prescindibles para la proteccion de la salud, integridad fisica
o vida del internado.

En el caso de que el deterioro fisico o mental, como con-
secuencia del avance de la vida, sea producido con posteriori-
dad al momento en que se produjo el internamiento, debera
en este caso el Centro comunicarlo a la autoridad judicial
para que ésta, al igual y previos los tramites previstos en el
articulo 211 del Cédigo Civil, dicte la correspondiente autori-
zacion judicial.

En el supuesto de que se trate de persona incapacitada y
por consiguiente sometida a tutela, se puede cuestionar si el
tutor debe solicitar la autorizacién judicial. Si bien el Cédigo
Civil en su articulo 271, nim. 1, sdlo se refiere a la necesidad
de tal autorizacién para internar al tutelado en un estableci-
miento de salud mental, o de educacién o formacién especial,
parece que dicha enumeracion no es exhaustiva y que, en
realidad, por los propios ejemplos que recoge, se estd refi-
riendo a los Centros de internamiento de cualquier clase,
pues el fundamento del precepto no es otro mas que impedir
que el tutor pueda disponer de la libertad individual del tute-
lado, aun cuando resulte aconsejable por criterio médico. De
otra parte, al haberse dado los requisitos del articulo 200 del
Cédigo Civil, es presumible que el tutelado requiera en dicho
Centro, aunque no sea especializado, la asistencia médico-
psiquidtrica adecuada para atender a su salud mental.

De cuanto antecede se desprende que la préctica de efec-
tuar el ingreso sin el consentimiento del titular del bien juri-
dico que se dispone o sin que éste sea suplido por la autori-
dad judicial, en los casos y por las causas legalmente previstas
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en los articulos 200 y 211 del Cédigo Civil, debe ser totalmen-
te proscrita.

Para ello los sefiores Fiscales, en cumplimiento de sus
obligaciones, encomendadas especificamente en el articulo
3.7 de su Estatuto Organico y al amparo de lo establecido en
el articulo 4, especialmente los nimeros 2,4 y parrafo tltimo,
deberdn:

1.° Visitar cuando lo estimen oportuno y con la natural
prudencia las Residencias de sus respectivos territorios, asi
como examinar los expedientes de los internados.

2.° Requerir informacién periddica a las autoridades ad-
ministrativas en relacién a las deficiencias observadas por sus
propios servicios de inspeccion, por si de ellas pudiera deri-
varse responsabilidad penal.

3.2 Si fuere preciso, no dudardn en dar a cuantos funcio-
narios componen la Policia Judicial las 6rdenes e instruccio-
nes necesarias tendentes a la investigacién de aquellos hechos
que se consideren oportunos.

4.° Poner en conocimiento de la Autoridad administra-
tiva cuantas irregularidades lleguen a su conocimiento, a fin
de que se corrijan administrativamente cuando no sean cons-
titutivas de infraccién penal.

5.° De forma especial velaran para que el interés patri-
monial de los internados no sufra menoscabo alguno, debien-
do a tal fin promover la constitucién de los organismos tute-
lares oportunos, en los casos en que el deterioro psicolégico o
fisico de los ancianos les impida o imposibilite la prestacion
de su consentimiento en actividades de disposiciéon patrimo-
nial.



INSTRUCCION NUMERO 4/1990, de 25 de junio

INCENDIOS FORESTALES

1. La riqueza forestal espanola estd siendo agredida de
modo continuado desde diversos puntos, en los que es de
presumir la nota de intencionalidad. El resultado final previ-
sible serd la desertizacién de nuestro territorio, capitulo en el
que tienen un claro protagonismo los incendios forestales y la
contaminacion, traduccién juridica del delito ecoldgico en
sentido amplio, si atendemos al verdadero bien juridico pro-
tegido. El pasado afio, como los precedentes, ha sido en este
orden especialmente catastréfico, con un progresivo y alar-
mante aumento del nimero y extensién, que han afectado a
la riqueza forestal y a bellos parajes naturales.

La conservacién, defensa y fomento de las masas foresta-
les debe ser obra urgente de todos si no queremos que sea
una absoluta realidad la frase de Unamuno, de que en Espa-
fia llaman tierra de campos a lo que solo es campo de tierra, y
los versos de Machado en los que afirmaba que el hombre
castellano, tras incendiar los bosques, ya en paramos maldi-
tos, trabaja, sufre y yerra. La Fiscalia General del Estado ha
de contribuir, en cooperacién con los restantes poderes publi-
cos, a ese deber, impartiendo instrucciones a tener en cuenta
sobre los incendios forestales, unas en el plano de la preven-
cién y otras en el de la represion.

2. Ahora, al acercarse la época estival, nos hacemos eco
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nuevamente de la gran tragedia ecoldgica que significan los
incendios forestales que cada afo, lejos de disminuir, se agi-
gantan, convirtiendo en zonas desérticas decenas de miles de
hectdreas. Su extrema gravedad es de dominio piblico y pre-
ocupa igual que todos los problemas de medio ambiente a la
generalidad de los espanoles, segiin revela un sondeo de opi-
nién encargado por la Comisién Europea y dado a conocer
en Bruselas el 7 de febrero de 1989. Cuando se pregunté a los
espanoles si la protecciéon del medio ambiente es un proble-
ma urgente, un 74% contestaron que si.

La situacién no decrece, sobre todo en el drea de los in-
cendios forestales. Baste decir que en 1989 se registraron més
de 100.000 incendios forestales; ardieron casi 390.000 hecté-
reas, de las que aproximadamente 15.000 eran arbolado. El
valor de las pérdidas materiales super6 los 16.000 millones de
pesetas. Aproximadamente el 60% de los incendios afectaron
a nuestros montes atlénticos, de forma especial, a Galicia; por
consiguiente, la repercusion del fen6meno en este afno 1989
en Espana fue muy superior al resto de los paises mediterrd-
neos y, ademads, estuvo influida por la mayor sequia conocida
en los tltimos tiempos.

Estas consideraciones por si solas justificarian la presente
Instruccién, que no representa un hecho nuevo, pues el pro-
blema concreto de los incendios forestales que amenaza con
convertir en un desierto la Peninsula Ibérica ha sido ya obje-
to de atencion en anteriores Memorias. Asi, en la Memoria
de la Fiscalia General del Estado de 1986, se recogen con de-
talle datos de la situacién de las zonas mds afectadas por esta
lacra, especialmente Galicia y el Levante espafol, en las que
se hacen propuestas de prevencion y represion a las que aho-
ra nos remitimos. En la Memoria de 1987, junto a un breve
examen y critica de los delitos contra el medio ambiente y los
delitos de caza, se efectiian igualmente algunas consideracio-
nes sobre los incendios. No obstante, el documento mas di-
recto lo constituye la Instruccién 1/1986, conteniéndose en la
misma érdenes precisas, que siguen conservando actualidad.

Realmente lo lamentable es que la mayor parte de estos
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incendios son provocados y quedan impunes sus autores, al
ser desconocidos. Unos directamente queridos en su totali-
dad y otros s6lo en su iniciacién.

Entre los primeros, las causas pueden ser de muy diversos
tipos: venganzas, hacer bajar el precio de la madera, oposi-
cion a las repoblaciones realizadas, incluso los producidos
por los contrabandistas para distraer la vigilancia de las Fuer-
zas del Orden Publico y conseguir asi su fin, etc. A la segunda
modalidad de incendios provocados pertenecen los causados
por gentes del campo de algunas regiones espaifiolas (pastores
y labradores) que estimando incompatible la ganaderia y la
agricultura con la existencia de masas arbdreas siguen la cos-
tumbre heredada de sus antecesores encaminadas a eliminar
matorrales, o quemar rastrojeras o regenerar el pasto, pero
que después se extiende al arbolado de forma incontrolada y
termina incenciando el bosque.

Estas circunstancias, unidas a las especiales condiciones
climédticas de nuestro pais, asi como un complejo entramado
de intereses economicos de diversa procedencia, han conver-
tido los incendios forestales en uno de los fenémenos crimi-
nolégicos mds importantes de los tiltimos tiempos.

Por consiguiente en estos casos deben acentuarse las me-
didas de prevencién y de descubrimiento de sus autores; no
son ajenas a las primeras aquellas medidas que pasan por la
educacion medioambiental de los ciudadanos, pues la protec-
ci6én del medio ambiente aparece recogida en el articulo 45 de
la Constitucién Espanola y su defensa, segiin el nimero 2.°
del referido articulo, es compromiso obligado de todos los po-
deres piiblicos y deber de todos los ciudadanos, lo que supera
una vision puramente econoémica del derecho medioambien-
tal, y asi recordamos que la Orden de 17 de octubre de 1982,
por la que se aprueba el Plan Bésico de lucha contra los incen-
dios forestales, afirma en su predmbulo no sélo el grave pro-
blema social y econémico que representa, sino también su
grave repercusion en la climatologia y medio ambiente por la
destruccion de extensas masas forestales, factores éstos que
son indispensables para el desarrollo integral de la persona.
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3. Se decia ya en la Instruccién 1/1986 que la actividad
propia del Ministerio Fiscal se desenvuelve en un plano dis-
tinto al de la funcién administrativa, que se encamina bien a
la prevencion directa de incendios forestales o a la conserva-
cion de parajes que contribuyen a la belleza de nuestro entor-
no. Pero ello no es obstaculo para que el Ministerio Fiscal co-
labore en la medida de sus posibilidades con las autoridades
que, en los respectivos territorios autonémicos, se hallan en-
cargadas directamente de la politica de defensa de los bos-
ques, cooperacién que se extenderd, si ello fuere necesario, a
la observancia e interpretacién de las medidas precautorias
que estan sancionadas legalmente (Ley de 5 de diciembre de
1968 sobre prevencién y lucha contra incendios forestales,
Decreto de 23 de diciembre de 1982 y Orden de 17 de junio
de 1982 por la que se aprueba el Plan Basico de lucha contra
los incendios forestales); y de otra parte, interesar de la Poli-
cia Judicial y servicios técnicos de la Administracién su vigi-
lancia, de forma especial de aquellos Cuerpos méds relaciona-
dos con los montes, como pueden ser los Cuerpos de guarde-
ria forestal y de la Guardia Civil, si bien los mismos constitu-
yen mas la excepcién que la regla y, es justo decirlo, las
demds fuerzas del orden s6lo ocasionalmente reciben cursos
o formacién que puedan capacitarles en la investigacién de
materia tan especializada.

Es necesario que el Ministerio Fiscal esté en contacto con
la realidad medioambiental, sus irregularidades y problemas,
lo que es indispensable para la defensa del interés social al
que constitucionalmente se encuentra obligado. Por ello de-
bera desarrollar su propia iniciativa al amparo de lo estable-
cido en el nuevo articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, redactado conforme a la Ley Orgdnica 7/1988, de
28 de diciembre, y el articulo 5 del Estatuto Orgdnico del Mi-
nisterio Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciembre), yendo en
busca de la «notitia criminis» cuando ésta, que se sabe que
existe, no llega a la Fiscalfa ni en muchas ocasiones al Juzga-
do de Instruccién, por diversas causas, como la falta de soli-
daridad colectiva, la escasa especializacién de las Fuerzas de
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Orden Piiblico encargadas de recibir y encauzar las denuncias
y, por qué no decirlo, la propia rutina de la Administracion.
Sin duda en lo sucesivo el Ministerio Fiscal estara obligado a
asumir un planteamiento més activo, inmerso en el entorno
social, por lo que sera preciso un contacto directo con las au-
toridades locales, grupos ecolégicos, Universidades u otros
organismos publicos o privados relacionados de manera di-
recta con el medio ambiente y en especial con la proteccién
de nuestros bosques.

Por lo anteriormente expuesto, el Ministerio Fiscal, tan
pronto como tenga noticia de un hecho que presente los ca-
racteres de delito, practicard por si mismo, u ordenard a la
Policfa Judicial que practique, las diligencias que estime per-
tinentes para la comprobacién de los hechos y determinacion
de las responsabilidades de los participes. En esta materia, asi
como en lo relativo a la intervencion preprocesal del Ministe-
rio Fiscal y la direccion sobre la Policia Judicial, que le atri-
buye el articulo 20 del Real Decreto 769/87 y su propio Esta-
tuto Orgdnico, han sido ya objeto de andlisis en la Instruccién
2/1988 y en la Circular 1/1989 de esta Fiscalia General del Es-
tado, a las que nos remitimos como complemento de lo que
aqui se ha dicho.

4. En el drea de la represion, necesariamente tenemos
que referirnos a la reforma introducida en el Cédigo Penal
por la Ley Orgénica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que
se introducen los articulos 553 bis a), 553 bis b) y 553 bis c),
que proporcionan una regulacién mds en armonia con la rea-
lidad medioambiental y constitucional; asi, en la Exposicién
de Motivos de la Proposicién de Ley, no recogida posterior-
mente en su publicacién, se decia que «los incendios dltima-
mente producidos, por su importancia, reiteracion y alarma
social, aconsejan introducir unas reformas en la regulacién
del delito de incendios al objeto de adaptarla a las necesida-
des de proteccién y tutela de importantes valores sociales», y
por ello se otorga al delito de incendios forestales la autono-
mia y sustantividad de la que carecia, contribuyendo de esta



forma a extender y fomentar una conciencia social que se
aproxime a la verdadera envergadura de tales conductas, que
no s6lo atentan contra la propiedad ajena publica o privada,
sino contra los recursos naturales, produciendo una grave
perturbacion sobre el medio ambiente y el ecosistema.

Se sigue en la reforma del Cédigo la misma linea que en
otras ocasiones, y es la de agravar la penalidad y una mads
prolija enumeracion de supuestos para evitar la proliferacion
de los incendios forestales. Sin embargo, es sabido que a la
larga tiene mayor eficacia la remocién de las causas que el
aumento de castigo, madxime en supuestos o conductas delic-
tivas como las que contemplamos, en que generalmente los
autores son desconocidos y hacen inoperante la sancién pe-
nal, que por otra parte nunca ha sido ajena a nuestro derecho
punitivo en esta materia. Baste recordar nuestro Fuero de
Cuenca (3,65), que se ocupa especialmente de los incendios y
del cuidado de los drboles: «<E el sennor de la heredat guarde
el drbol que non se damne» y después agrega «guarden los
homes de cortar los drboles, descortezarlos o incendiarlos» y
en particular (3,116) no puede cortarse o eliminarse por cual-
quier causa «enzina o roble». O las mds graves medidas que
contienen los Fueros de Usagre y de Céceres, contra los que
quemasen bosques, hasta el punto que se dice para los incen-
diarios «dtenlos de pies et de manos et échenlo en el fuego».

Sin embargo, el fuego siempre ha sido una realidad pre-
sente desde el tiempo inmemorial en nuestros bosques y no
siempre producido por las ciegas fuerzas de la Naturaleza,
sino debido a la accién del hombre, a la que hay que unir
otras conductas depredadoras contra la misma, algunas de
ellas incluso promovidas legalmente, como la desecacion.
Baste recordar la Ley Cambé de 24 de julio de 1918, feliz-
mente derogada hace unos pocos afos, pero que ha supuesto
en el periodo méds reciente la eliminacién de mds del 50% de
las superficies de humedales, quedando en la actualidad re-
ducida a un 0,4% del total del territorio. Mencionemos el
dano ecolégico y paisajistico que ha supuesto la desecacion
de la Laguna de Janda en Andalucia o la transformacién de
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la Laguna de Antella en Galicia, siendo también la deseca-
cién una de las principales causas del actual estado de dete-
rioro en que se encuentran las Tablas de Daimiel, segiin in-
forme del Conservador del Parque natural.

Desde esta perspectiva, el futuro aparece como un deso-
lador desierto, si no se ponen remedios eficaces, tendentes a
evitarlo. Por ello la idea de prevencién y educacién medio-
ambiental no es ajena al problema sino mds bien el eje mismo
en torno al cual gira la solucién, en atencion a que el dafo
ecoldgico, una vez producido, en ocasiones es irreversible o
de costosa y lenta reparacion, ya que la capacidad de recupe-
racion de la Naturaleza es también limitada. Serd preciso
pues, incrementar las medidas de prevencién, aunque a la vis-
ta de los resultados que cada ano se producen, y a pesar de
los continuados esfuerzos desplegados, las medidas adopta-
das continuan atin hoy siendo insuficientes, mas no se debe
caer en el desdnimo: habrd que idear otras o procurar el in-
cremento de los medios personales y materiales existentes
para que su aplicacién sea eficaz y de manera especial, como
se decia, concienciar a la poblacién para evitar que cada afo
se superen las marcas negativas que en triste competicion se
suceden anualmente.

En definitiva, cabe esperar de la sensibilidad que caracte-
riza todas las actividades del Ministerio Fiscal, que cuando se
trate de investigacion y castigo de las conductas que atentan
contra el medio ambiente y en especial de los incendios fores-
tales que devastan nuestro suelo, extremen su reconocida
competencia y que colaboren con las autoridades de la admi-
nistracién forestal estatal, autonémica o local, a fin de lograr
entre todos la erradicaciéon de los incendios forestales, pro-
ducto del desamor, la incultura, la falta de respeto a nuestros
bosques y a esos oscuros intereses personales de unos pocos
desalmados que amenazan con situar a Espana al borde de la
deforestacion.
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INSTRUCCION NUMERO 5/1990, de 25 de octubre

SOBRE PREPARACION DE LOS RECURSOS
DE CASACION PARA LA UNIFICACION
DE DOCTRINA EN EL ORDEN LABORAL

El nuevo texto articulado de la Ley de Procedimiento La-
boral de 27 de abril de 1990, en su capitulo IV del Libro III,
introduce el recurso de casacién para la unificacién de doctri-
na, autorizando al Ministerio Fiscal en el articulo 217 para
prepararlo dentro de los diez dias siguientes a la notificacion
de la sentencia impugnada, y en su articulo 220, establece que
la parte que hubiere preparado el recurso —en nuestro caso
el Ministerio Fiscal— presentard ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, dentro de los veinte dias siguientes a la fe-
cha en que se hizo el emplazamiento, el escrito de interposi-
cién del recurso. De no hacerlo asf la Sala dictard auto po-
niendo fin al trdmite del recurso.

Correspondiendo, pues, la preparacién del recurso a los
Fiscales de los Tribunales Superiores de Justicia y su interpo-
sicién a la Fiscalia del Tribunal Supremo, ante la necesidad
del cumplimiento de estos plazos y la experiencia negativa te-
nida hasta ahora, es necesario impartir las siguientes instruc-
ciones, al igual que se ha efectuado en anteriores ocasiones
respecto del recurso de casacién penal, con objeto de evitar
que una dilacién indebida pueda determinar resolucién de-
clarando desierto el recurso.
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1.° Notificada una sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia, y si, después de su
estudio, el Fiscal estima existentes los motivos que aconsejen
la preparacién del recurso para la unificacién de doctrina, por
concurrir alguno de los supuestos contemplados en el articu-
lo 216 de la Ley de Procedimiento Laboral, dirigira escrito a
la Sala en el plazo de diez dias, cuidando de redactar durante
dicho plazo y hasta el emplazamiento el informe en apoyo de
las razones que le asisten para preparar el recurso.

2.° Tan pronto se le notifique al Fiscal el emplazamiento
para interponer el recurso y en concreto al dia siguiente del
mismo, deberd remitirse a la Fiscalia General del Estado,
Seccién de lo Social, cédula de emplazamiento, la copia de la
sentencia impugnada y certificacion de la sentencia o senten-
cias contradictorias, acompaiando el informe del Ministerio
Fiscal justificativo de la necesidad de su interposicion, antici-
pando por telefax el envio de dicha documentacion.

La premura del tiempo impone esta exigencia, habida
cuenta de que tras la recepcién en esta Fiscalia, el estudio so-
bre conveniencia de la interposicién del recurso ha de ser
efectuado mediante deliberacién de la Junta de Seccién, y en
su caso, por la Junta General de Fiscales del Tribunal Supre-
mo, para después ser redactado el escrito de interposicién, fa-
ses éstas que podrian agotar el plazo de veinte dias, si desde
el envio de la documentacién hasta su recepcién se hubiera
consumido parte sustancial de €l.



INSTRUCCION NUMERO 6/1990, de 5 de diciembre

SOBRE MENORES INGRESADOS EN LOS CENTROS
PENITENCIARIOS DE MUJERES CON
SUS MADRES PRESAS

El articulo 39 de la Constitucién Espanola establece que
«los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos». Entre estos
acuerdos internacionales suscritos por Espaiia figura la De-
claracién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1959 que, en su Principio 2, establece que «el nifio gozara de
una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servi-
cios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espi-
ritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y seguridad. Al promulgar las le-
yes, la consideracién fundamental a que se atendera serd el
interés superior del nifio».

El legislador, haciéndose eco de este acuerdo suscrito
por Espaiia y cumpliendo el mandato constitucional, ha de-
sarrollado parte de esta proteccién juridica a los nifios me-
diante la promulgacién de la Ley 21/1987, de 11 de noviem-
bre, por la que se modifican los articulos 172 y siguientes del
Cdédigo Civil, otorgando, como funcién exclusiva, la tutela
legal automdtica para los nifios desamparados a la Entidad
Piblica a quien, en el respectivo territorio, esté encomenda-
da la proteccion de menores, al tiempo que antepone a cual-
quier otra finalidad el interés superior del menor, como es-
tablece el Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
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Nifio, y al que alude reiteradamente la Exposicion de Mo-
tivos.

Con esta Ley, sin embargo, no se ha cerrado el circulo de
proteccién a la infancia, pues quedan partes residuales de
ésta escasamente protegidas, como es el caso de los menores
internados con sus madres presas en los Centros Penitencia-
rios de Mujeres.

A ellos se refieren, muy de pasada, pues no es éste el ob-
jeto de la Ley, el articulo 38.2 de la Ley Organica General
Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y el articulo 27
del Reglamento, al decir aquél que «igualmente podra exis-
tir un local habilitado para guarderfa infantil y educacién
preescolar, con el fin de que las internas puedan tener en su
compaiifa a los hijos que no hayan alcanzado la edad de es-
colaridad obligatoria», y al decir el articulo 27 del Regla-
mento que «las mujeres que ingresan en calidad de deteni-
das o presas llevando consigo a hijos que no hayan alcanza-
do la edad de escolaridad obligatoria podran tenerlos en su
compaiia, y se les destinard un departamento o habitacion
especial que, cuando el nimero de nifos lo justifique, reuni-
ra las condiciones de guarderia infantil y educacién prees-
colar».

Existen aqui, por lo tanto, dos intereses, no siempre coin-
cidentes, como son el de la madre y el del hijo. Aquélla, ejer-
ciendo los derechos de la patria potestad y la facultad que le
otorgan la Ley Organica General Penitenciaria y su Regla-
mento, puede pretender tener al hijo en su compaiiia, en todo
caso y cualesquiera sean las consecuencias. Pero, frente a
ello, estan los derechos del hijo a ser protegido para desarro-
llarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal.

El problema, por lo tanto, queda planteado en estos tér-
minos,

Es opinion casi undnime de psicélogos y pedagogos que
el periodo comprendido entre el octavo y el decimooctavo
mes de vida es el mds critico y vulnerable, por lo que, a estas
edades, la separacion constituye un hecho crucial por lo trau-
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madtica que es en si misma, si no se provee al nifio de un am-
biente familiar alternativo.

A estas edades, por lo tanto, la separacion es desaconse-
jable como regla general y, en la mayoria de los casos, se po-
dran conjugar los derechos del nino y de la madre, haciendo
ésta uso de las instalaciones que deberan existir en el Centro
Penitenciario, siempre que quede garantizado el interés supe-
rior del menor. '

El problema mads arduo se plantea a partir de los dos anos
hasta la edad de escolaridad obligatoria que, hoy dia, estd en
los seis afios.

Hay que partir del punto de vista, generalmente olvidado,
de que la estancia de los nifios en las carceles con sus madres
presas no se ha de interpretar como un derecho de la madre,
sino como un derecho del nifio a estar con su madre, conside-
rado en términos de beneficio o de mal menor para el nifio,
en orden a su desarrollo y educacién integral.

El nino ha de ser contemplado como sujeto de derechos y
deberes y en ningtin caso como propiedad de nadie. Dejando
a un lado las facultades de la patria potestad, que correspon-
derd a la madre interna, a ésta no se le puede admitir un de-
recho absoluto a tener a su hijo en la carcel y en su compania,
como se deriva de las expresiones «podra existir un local ha-
bilitado», «a fin de que las internas puedan tener en su com-
paiifa a los hijos» y «podran tenerlos en su compania».

Lo que se les otorga es una facultad que habra de ser in-
terpretada de forma muy restrictiva y que habra de conjugar-
se siempre, en todo caso, con el interés superior del menor a
que alude la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1987, de 11
de noviembre, aplicable a todo menor en situacién de desam-
paro.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que,
cuando esta Ley define el desamparo, modificando el articu-
lo 172 del Cédigo Civil, dice textualmente que «se considera
como situacién de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejer-
cicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
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para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material». Es decir, ha de
ser una situacién de hecho y a ésta se puede llegar no sélo
por malicia o por negligencia sino también por imposibilidad
del cumplimiento de deberes.

Si las Entidades Publicas, en virtud del principio del inte-
rés superior del nifio y cumpliendo el mandato establecido en
el articulo 172 del Cddigo Civil, asumen la tutela automética
de los hijos de madres libres que se ven imposibilitadas de
atenderlo por razones morales o materiales, no siempre im-
putables a ellas, el mismo tratamiento deberd darse a aqué-
llos cuyas madres estdn ingresadas en los Centros Penitencia-
rios, cuyo ambiente y circunstancias no son los mas adecua-
dos para su educacién y formacién integral.

De donde se deriva, por una parte, que el mero hecho de
estar la madre en prizién no quiere decir que haga insatisfacto-
ria la relacién madre-hijo y, por otra, que este hecho tampoco
puede dar lugar a dejar de lado la aplicacién de una legislacion
hecha para proteger a los menores sin distincién alguna.

Si la Ley otorga a la Entidad Ptblica la funcién de apre-
ciar el desamparo, ésta lo deberd considerar caso a caso, pero
incumbe al Fiscal instar de la Entidad Piblica la aplicacién de
las medidas de proteccién cuando considere que se dan los
requisitos para ello.

Es opini6n contrastada que, en los tres o cuatro primeros
afios de vida, quedan fijadas ciertas impresiones y estableci-
das ciertas formas de reaccion ante el mundo exterior, que no
pueden ser ya despojadas de su importancia y sentido por
ningiin suceso ulterior. De aqui se deduce que, al dejar a es-
tos ninos abandonados a su suerte por no aplicarles las leyes
de proteccion dictadas para ellos, en base a infundados dere-
chos y sensiblerias extranas, les podemos perjudicar para el
resto de sus vidas.

Si bien es cierto que las situaciones de desproteccién que
sufre la infancia son un fenémeno antiguo y en la actualidad
hay més sensibilidad y preocupacién por estos temas también
es cierto que pocas son las respuestas individuales y colecti-
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vas consecuentes, pocas las iniciativas sociales y escasa la par-
ticipacion ciudadana.

En las ultimas fechas, sin embargo, parece que por ciertas
asociaciones privadas, con la anuencia y respaldo de Institu-
ciones Penitenciarias, se abren caminos alternativos, ponien-
do pisos a disposicion de las madres presas, donde pueden
cumplir parte de su condena acompainadas de sus hijos meno-
res, sin necesidad de que éstos sepan lo que es vivir en la cdr-
cel. Ejemplo éste que deberia cundir y que habria que favore-
cer tanto en las esferas privadas como en las piiblicas como
uno de los medios para solucionar el problema que se nos
plantea.

El Principio 5 de la Declaracion de los Derechos del Nifio
dice que «el nino debera crecer al amparo y bajo la responsa-
bilidad de sus padres y en un ambiente de afecto y seguridad
moral y material». Por lo tanto, son los padres los primeros
obligados a proporcionar al nifio el amparo, el afecto y la se-
guridad. Pero si éstos no quieren o no pueden darlo, serdn
responsables de ello la Sociedad y el Estado, como establece
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, de 1976, cuando dice
que «todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién
que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su fa-
milia como de la Sociedad y del Estado».

Serd iniitil transcribir aqui el articulado de la legislacién
aplicable. Basta con decir que Espaia, por la Ley 21/1987, de
11 de noviembre, atribuye esta competencia, en exclusiva,
a las Entidades Publicas cuando dice que «la Entidad Pibli-
ca a la que, en el respectivo territorio, estd encomendada la
proteccién de los menores, tiene por ministerio de la ley la
tutela de los que se encuentren en situacién de desamparo»
(art. 172 del Cdédigo Civil), atribuyendo en el articulo 174 al
Ministerio Fiscal «la superior vigilancia de la tutela, acogi-
miento o guarda de los menores a que se refiere esta Sec-
cién», articulo que, en este sentido, complementa el articulo
3.7 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 30 de di-
ciembre de 1981, que obliga a los Fiscales «a promover la
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constitucién de los organismos tutelares que las leyes civiles
establezcan y formar parte de aquellos otros que tengan por
objeto la proteccion y defensa de menores y desvalidos»...

Desde la publicacion de la Ley 21/87, de 11 de noviembre,
los Fiscales han llevado con gran celo la vigilancia de los ex-
pedientes de menores tutelados por las Entidades Publicas, al
amparo del articulo 172 del Cédigo Civil reformado. Pero en
la mayoria de los informes y memorias elevadas a esta Fisca-
lia General no se ha hecho referencia a estos otros menores
que viven en situaciones de carencia e, indudablemente, en
ambientes no aptos para su desarrollo, como si por el mero
hecho de estar con sus madres ya tuviesen debidamente cu-
biertas todas sus necesidades materiales y espirituales.

Por otro lado, los funcionarios del Ministerio Fiscal, cum-
pliendo lo dispuesto en el articulo 4.2 del Estatuto Orgéanico,
visitan peridédicamente los Centros Penitenciarios, pero tam-
poco se han elaborado informes sobre la situacién de los ni-
fios alojados en esos Centros con sus madres presas.

Es hora, pues, de que el Ministerio Fiscal avance un paso
mas en el cumplimiento de sus funciones y otorgue el amparo
que por ley corresponde a estos nifios, tarea no dificil desde
su posicién privilegiada como vigilante de los Centros Peni-
tenciarios y més genéricamente de la actividad de las Entida-
des Piblicas, instando y facilitando a éstas la investigacion y
adopcién de medidas sobre los nifios internos en los Centros
Penitenciarios, controlando la bondad y la eficacia de las me-
didas adoptadas, siempre dentro del marco de la Ley 21/87,
de 11 de noviembre.

Por lo tanto, de acuerdo con todo lo anterior intereso de
V. E. V. L. se atenga a las siguientes instrucciones:

1.° Inmediatamente de recibida esta Instruccién, se de-
berd girar una visita a los Centros Penitenciarios de Mujeres
existentes en la provincia, con el fin de observar directamente
y valorar el estado en que se hallan los nifios alli internados
con sus madres presas, elaborando un informe, que deberdn
remitir a esta Fiscalia General.
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2.° A todo menor que se halle en situacién de desampa-
ro, conforme se define en el articulo 172 del Cédigo Civil, le
son aplicables las medidas de proteccion establecidas y regu-
ladas por la Ley 21/87, de 11 de noviembre, con independen-
cia de que se hallen o no internados en Centros Penitencia-
rios de Mujeres.

3.° Los Fiscales deberan instar de las Entidades Piblicas
la extension de las medidas de proteccién a los ninos ingresa-
dos en los Centros Penitenciarios, facilitindoles la tarea en
todo lo que sea posible.

4.° Sélo podrian permanecer ingresados en los Centros
Penitenciarios los hijos de las internas que justifiquen feha-
cientemente la filiacién. Todos los demds ninos ingresados en
los Centros Penitenciarios, cuya filiacién no pueda ser justifi-
cada o sea desconocida, se deberdn poner a disposicién de la
Entidad Publica, a fin de que les sean aplicadas las medidas
de proteccién de la Ley 21/87, de 11 de noviembre.

5.° Cuando las madres que fueren detenidas con sus hi-
jos justifiquen de forma fehaciente la filiacién y no tengan pa-
rientes cercanos acreditados que se hagan cargo de ellos, ta-
les hijos deberdn ser puestos a disposicion de la Entidad pu-
blica en un Centro de acogida, por lo menos, mientras se ins-
truyen las diligencias policiales a la madre.

6.° Tanto en el caso anterior como en el caso de que la
madre ya esté ingresada en prisién como preventiva o cum-
pliendo condena, si ésta desea tener a su hijo con ella en el
Centro Penitenciario, acreditada la filiacion, se dirigird a
través del Centro Penitenciario a la Entidad Piblica quien,
en uso de las facultades del articulo 172 del Cédigo Civil,
evaluard el caso e informard si tal medida es o no conve-
niente para el menor, o si lo conveniente es que permanezca
con los parientes con los que residia, su tutela u otra medida
adecuada.

7.° En caso de tener que separar al hijo de la madre, se
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deberd fijar el régimen de visitas, la periodicidad y duracién,
dando cuenta de ello al Fiscal, quien cuidard de que éstas se lle-
ven a cabo y no quede el nifio privado de la relacién con su ma-
dre, a no ser que esto sea valorado como contraproducente.

8.° Todo lo anterior se llevara a cabo bajo la vigilancia
del Fiscal, conforme establece el articulo 174 del Cédigo Ci-
vil, a quien se dara cuenta de los expedientes y de la resolu-
cién que en su caso se acuerde, teniendo en cuenta los articu-
los 38 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, 27 de su Re-
glamento y 172 del Caédigo Civil, debiendo recurrir todas las
resoluciones que no se consideren legitimas o sean perjudi-
ciales para el menor.

Asimismo, el Fiscal debera solicitar del Centro Peniten-
ciario las listas de los nifios alli ingresados, con su filiacion e
interna con la que se encuentran, su edad, las altas y bajas,
que el Fiscal deberd incluir en sus informes periddicos a esta
Fiscalia General y en la Memoria anual.
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Juicios de faltas en los Juzgados de Instruccion y de Paz de todas las provincias
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Datos sobre cuestiones de especial consideracion, referidos al periodo comprendido entre el 1.°
de enero y el 31 de diciembre
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Procedimientos de « Habeas Corpus» tramitados en todos los Juzgados de la provincia
durante el periodo comprendido entre el 1.° de enero y el 31 de diciembre de 1990
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Diligencias informativas y de investigacién tramitadas en la Fiscalia
desde el 1.° de enero y el 31 de diciembre de 1990
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Diligencias previas iniciadas en todos los Juzgados en 1990
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Procedimientos abreviados competencia de la Audiencia en todos los Juzgados en 1990
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado B5
Juicios de faltas en todos los Juzgados en 1990
Fallas contra los
Fallascoa | yrégmende | Falasconia | Falascona | Falaspesonas |  Fallasdados
el orden plblico |  las poblaciones fas personas |a propiedad vehiculo mator | vehiculos molor TOTAL
11 7 972 656 1.082 691 3518
Albacele .. 104 108 1.165 559 574 174 2,684
Alicante ....... 269 50 1.845 2120 3299 2018 9.602
Almerfa ........ 329 284 1.758 1.854 2.406 1 6.642
Asturias ... 892 301 2954 10.710 1,126 640 16,623
Avila ... 63 27 612 510 690 B74 2.776
Badajoz ... 252 38 2120 B74 587 260 4131
Baleares .. — — - - = — —
Barcelona 2217 895 17.295 20.783 38.601 8.368 86.159
Burgos ......... 36 1 B78 306 279 60 1370
Céceres ... 120 25 825 750 425 355 2.500
Cadiz ....... 1.877 1.828 11572 7.101 1613 1.946 25.937
Castelién . kil 19 502 118 906 1.678 3.254
Ciudad Real 94 Lt 1.086 416 1.403 246 3.299
Cérdoba ...... 483 324 6.024 1.823 1.925 334 10.913
Corufia, La 191 78 3118 1.242 2.306 1.112 8.047
Cuenca 15 1 570 237 458 224 1.515
Gerona 180 170 1.756 597 1.861 541 5105
Granada . 480 149 5.264 4.807 2.125 2.585 15410
Guadalajara M 21 233 291 296 310 1.185
Guiplzcoa .. 367 185 8.975 6.607 3.304 916 18.354
— - - — - - 2321
80 23 228 135 238 107 811
320 128 2684 1.018 1.283 524 5.957
827 245 5713 1818 1.218 A447 10.268
107 9 1.337 908 1.506 332 4199
30 15 Kl 112 721 1.234 2143
86 13 1.270 1.011 1.827 29 4.498
505 165 6.391 4,068 3.108 995 15.227
253 29 2578 1.482 1413 872 6.627
Navarra .. 164 31 1.602 3483 1.237 2471 B.988
Orense ........ 48 72 1.115 508 1.043 343 3.129
Palencia .......... 49 16 625 292 477 105 1.564
Paontevedra .. — - - — — — —
Salamanca ...... 48 2 1.164 1.491 960 161 3.826
Santa Cruz de Tenerife .... — = - - - - —
Santander ... 409 23 2412 2.038 3 280 5.165
Seqovia .. k7 35 904 1.155 689 368 3.188
Sevilla ... 898 289 4.041 2,024 2921 739 10812
SOMa it 38 35 298 239 300 126 1.037
Tarragona ... 192 38 2.868 1.676 3316 2,661 10.751
15 2 217 76 119 9 438
175 102 1.136 748 950 657 3.766
47 698 29.357 37.497 12.943 7.086 B7.628
69 12 1.975 2.551 1.266 1.592 7.465
483 41 2425 1.277 1.732 1.591 7.549
21 5 372 17 185 46 B10
135 114 3275 3.357 1.536 745 9.562
TOTAL: i i 112182 6.727 141.342 131.494 106662 47126 448.854




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado C1
Asuntos civiles tramitados en la Sala de lo Civil y Penal dea' 1 de enero
al 31 de diciemnbre de 1990
RecursoRevision
Recurso de casac. | conlra sentencias
por infraccion del | dictad. en mat. de
Davecho Civil Foral | Derechia Givil Foral]  Demandasde | Demandas de Dictémenes
0 Especial progio | o Especial propio ponsabilig pansabil g
dela Comunided | dalaComunidad |  civilaforades | civl Mag P io Flscal TOTAL
Albacete .. = — = = L 4
Asturias ... - — — - - - 4
Baleares . 3 — = il » 3 7
Barcelona 19 - - - 5 ] 17
Burgos ... — = — =~ — = 4
Céceres .. - - — - — - 4
Corufia, La ... 4 - - "~ 1 3 6
Granada ........... — - - - 2 2 )
Las Palmas — 1 = 1 = 1 7
Logrofio .. — - - - — - 4
Madrid - 7 — 2 5 7 25
Murcia ..... - — A - i " 4
Navarma ........ 3 - - — o 3 7
Santander - - - — — P 4
Valencia .. 10 — 18 5 21 - 48
Vizcaya ....... 5 - - - 5 9 18
2230023 ..o 2 - — - 6 8 18
TOTAL iy 45 8 18 8 45 42 189




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado C2

Asuntos civiles tramitados en la Audiencia Provincial del 1 de enero al 31 de diciembre de 1990

JURISDICCION CONTENCIOSA
Apelaciones de asunlos procedanies de R
Juzgados Juzgados JURISDICCION asunlosframifados | Asuntos en qu inlervino
Competencias de 1.1 Instandia da Paz VOLUNTARIA enla Audiencia el Ministerio Fiscal

Alava ......... - 389 - 2 301 LT
Albacete - 744 - 4 744 90
Alicante — 868 17 16 901 15
Almeria 2 245 - 15 2n 5
Asturias 3 2012 - 9 2,024 130
Avila ... 1 190 - 5 196 17
Badajoz 7 497 — 9 513 13
Baleares 1 150 513 4 668 5
Barcelona 1 5939 112 215 6.267 758
Burgos . 5 1.164 - 17 1.186 126
Caceres 3 878 - 5 886 73
Cadiz . P 418 - 15 518 15
Castellon ... - 316 - 24 316 19
Ciudad Real — 305 — 6 222 10
Cordoba ... - 313 — 11 324 2
Corufia, La 3 2.490 — 24 2.517 24
- 118 - 6 124 6

- 236 ~ 7 243 8

Granada ... 1 1771 239 11 2022 180
Guadalajara .. - 162 -~ - 162 15
Guiplzcoa — 918 - 3 921 57
Huelva ...... - 144 - - 144 3
Huesca 5 261 — 4 270 26
Jaén ..... - 39 4 - 400 —
Las Palmas ... 3 1.988 - 38 2,039 1.041
Ledn ..... 2 510 — 25 537 28
Lérida ... - 193 - 15 208 15
Logrofio ... 7 431 = 6 448 51
Lugo...... - 224 - - 224 7
Madirid ... - 961 - 24 985 985
Mélaga . 8 841 - 6 841 27
Murcia .. 4 836 - 93 933 15
Navarra 2 763 — 7 772 179
- 188 - 3 191 2

Palencia ........ — 241 — 3 241 3
Ponlevedra 18 646 — 15 679 18
Salamanca ..... 1 473 70 Rkl 559 ]
Santa Cruz de Tenerife ..... 1 952 - 2 955 132
Santander _.... ] 748 — 38 784 42
Segovia 2 278 — 10 230 n
43 2.845 — 7 2.076 408

Soria ... - 78 - 3 81 3
Tarragona — 233 - — 301 —
Terugl ....... - 134 — 24 158 29
Toledo .. 3 302 — 75 380 35
Valencia W 1.298 - 427 1.759 518
Valladolid .. — 2.000 - — 2.000 124
Vizcaya .......... — 2341 - 350 2341 329
Zamota - 156 — — 156 -
Zaragoza 46 1.758 - 2 1.749 114
Tora 212 42.349 955 1.596 44913 5.809




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado C3

Asuntos civiles incoados en los Juzgados de 1.° Instancia de cada una de las provincias

Demandas _T Nim. asuntos en | Nam. total asuntos

Declarativos de peoleceidn Suspansiones Otros asunics Asuntos da queintervino el | chviles incoados | Nom. sentencias
ordinarios intimidad 8 imagen | Ejecutivos Arandamienos da pagos Quiebras Divoitios Separacines Nulidades contenciosos | jurisdic. volunt Adopciones Tutelas Intemnamientos | Minlstario Fiscal | en los Juzgades dictadas
1,358 - 530 268 2 1 13 290 f 899 1,047 6 14 128 618 4679 2203
1,035 — 1.056 382 5 3 8 211 - 1419 1.080 10 k| 69 1392 5408 2605
2.128 8 1917 750 32 13 543 1.153 = 716 3,054 14 9 36 4.809 10.381 4333
628 = 2.106 403 1 4 1868 359 - 1.887 1.849 42 14 319 2035 7.820 3462
3.305 1 4.112 201 5 2 7 | 1210 5 5.040 4927 78 3% 322 7.149 20.067 9,502
733 1 470 143 = 1 2 Tl - 152 595 10 19 164 839 2389 950
2391 - 1.786 462 1 173 381 3 1,195 2725 35 17 73 2700 9252 4141
3309 14 4,391 1,664 44 35 5 760 - 1,851 2.237 6 44 498 2155 15.398 6.729
587 51 - - 231 63 2016 5.148 — 3% 3.855 343 43 2.079 14.830 = 1,878
1.442 4 441 229 - - 81 17 2 296 768 9 KXl 62 a7 3.466 2320
1.554 1 475 248 1 1 o 295 - 511 919 13 20 88 1377 4698 2148
1533 2 935 264 2 3 0| 253 = 720 1.421 3 1 40 1234 4,994 2119
2100 1 2.110 583 4 - 24 | 474 = 2,200 1.867 18 10 146 2875 9.765 3876
Corufia, La ... 9.290 1 4.985 2191 24 4 e | 18% 10 3,784 6.219 120 68 603 7.950 30.085 10.546
Cuenca ..... 1 568 = 516 19 — = 2 67 — 285 715 [} 12 28 687 2325 1.028
Gerona. 3 2,008 3 1503 an 12 2 an | 511 2 1.355 1428 10 5 72 1.543 7,603 2.844
Granada .. 7 256 2 3,502 677 - - 35 | 567 1 1172 2723 27 10 718 3278 12.279 4411
Guadalajara .. - 505 - 108 58 - 1 51 38 — 477 611 2 9 40 893 1973 754
Guipizcoa 2 2504 14 1.48 375 15 9 ® 1| 5w 3 1228 202 4 7 486 1614 9384 49%
Huelva .......... ] 1.353 1 1.967 320 3 == 13 262 1 813 879 9 i a0 1.432 5.844 2.356
Huesca ... 6 699 1 436 279 1 1 84 115 4 297 943 5 8 43 1.186 2.902 1.262
7 — 19 2424 1 1.987 41 2 =} 148 | 336 1 730 1.852 15 54 437 2,081 8417 4205
Las Palmas .. 8 4.563 9 5.739 1857 55 5 805 1.366 2 2934 2426 121 27 93 4.164 19,310 9.202
Len 17 3479 1 1511 691 12 =3 € | 553 1 1.014 1.961 25 29 183 2172 9732 5.046
Lérida ... 5 2528 1 722 = 10 8 207 280 - - 1213 21 18 175 1.204 5.188 2621
Logrofio 3 232 - 289 27 2 - 128 246 - 2280 767 = — 2l 293 3.974 2159
LUGO v 18 1.381 = 854 276 3 = 121 139 - 435 963 14 21 81 1.129 4104 1.341
Madrid ... 178 5115 131 25199 1.310 51 2 3.385 4371 57 13218 15.149 529 683 2319 16.180 71.722 24.918
Malaga 3 5.047 14 4.754 1.778 14 10 190 | 429 5 2.725 3134 21 23 667 2756 19.742 8.748
Murcia .... 28 3818 5 3600 663 2 2 Ea 512 9 1799 2,708 36 52 458 3384 14.069 5685
8 2729 2 1565 370 11 5 a0 | 358 2 703 1293 &l 44 112 1414 7.441 3312
Orense 1.346 1 837 322 6 = 136 225 3 388 661 12 i8] 132 775 4,081 1,968
Palencia 1 1.035 1 391 244 . - 59 130 3 430 580 10 4 35 817 2.932 1.795
Pontevedra .. 9 2,538 2 1504 475 5 1 258 380 X 885 1,002 40 1 8 1.288 6,556 2479
Salamanca ... B 1.785 7 776 546 1 — 1" l 309 L 973 1,099 17 g b 1472 5771 3248
Santa Cruz de Tenerife .. 7 1.218 3 2.363 138 8 1 LA 918 - 3720 2644 19 6 339 3.292 12.130 5407
SAMBAORT <.orvsoreserenerasmmotiins 10 2230 10 1.082 794 - — 351 716 oL | 1134 1,708 14 22 42 1085 8113 2840
Segovia..... 11 676 1 243 179 3 — 3 “ 78 - 452 B52 12 8 43 567 2390 1.139
Sevilla . 52 8.073 ] 6.348 2.464 52 ] 0 143 2 1.772 2939 4 57 272 3477 24911 11.021
Sora ... - 342 — 121 81 - - 2 33 — 43 678 3 4 10 523 1.342 552
Tarragona 12 2195 d 2583 954 12 2 364 ‘ 584 1 916 1.303 27 6 137 2412 9.070 5313
Teruel ..... — 379 = 193 55 — 1 28 68 = 200 521 4 4 21 507 1474 576
Toledo . 3 757 = 648 245 2 - 6 100 — 289 832 28 19 120 712 3.107 141
Valengia .. 272 5.798 52 7.240 630 43 32 B.420 5242 1" 5.486 4.360 108 147 809 10,430 36.450 25127
Valladolid ..... 10 2616 : 1482 966 = = L7 350 = 1318 1.073 3 38 89 1,638 8.144 4.326
Viecaya . 7 2194 2 1.380 158 % 15 210 1559 2 4970 1218 159 3% 501 5981 13.020 4162
Zamora . 3 918 - 572 206 3 1 2 118 173 604 3 6 81 747 3.419 1.682
Zaragoza ... 2 7.081 8 3640 1,408 17 9 45 | 742 4 1.099 3.631 54 2 119 4516 18.471 10.001
IO B sl 1.410 112,721 350 112,677 27.350 759 294 23897 l 36.000 136 76.884 98,754 2165 1,855 13374 137.263 495092 294537




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado C4

Expedientes tramitados en los Juzgados de 1.” Instancia y de Paz referentes al Registro Civil y g pornativos durante 1990

REGISTRO CIVIL EXPEDIENTES GUBERNATIVOS
: - Total inscripciones
Pandintes el o anferior Incoados en el afo TOTAL Resuellos Intervin ¢ M Fiscal Pechoib a2 | e o s Nsse | o adantr || sice oo TOTAL - v
IAntancia | Paz | Aflostanca |  Par | \Mestanda | Par | belanca |  Paz ) Wimtancd | Pw (| ijwanda| Paz  |1tinsnca| Par [tfhstanca| Par | 1finstancia| Par  |1fistanca| Pmz [ tVinstncia| Paz | tdinsienca| Paz
—_ —_ 533 - 533 — 530 — 450 - 3 — 4699 13 = = i, - F_ - o P ol 3
104 =gff 200 I il MR jtbem S SUE AL 69| —| 0847 | am2| 15| —| ts9f s3| 15| s3] 1sw| s 6| -
= 138 | 5417 | 4329 | 5417 | 1467 | AT 08 T 675 740 | 569 | 19956 | 5850 4 —| 70| 46| 10| 41| 1723 | 461 a7 -
161 Adf 2047 109 11|, xaem 19 1) 1909 1 0 % ws | 17| geeo2 | 2212 | aa| —| 35| 56| 88% | 56| a2 [ 15| | —
62 = 437 = 499 = 423 = n = 7% =iligs = | 4 |5 3% —| —-| - - -
17 2 | a5 8| 3649 8 | 3474 81 | 2012 8 175 4| 19574 | 2469 10 2| 1097 83 | 1107 75| 108 69 24 6
27 — 3280 - 3.307 - 2.343 - 1.612 - 964 — | 18203 & L] - 434 " 43 i 420 = 14 i
4 = 873 6 914 6 7 4 608 § 117 2| e85 | 24 2 —| 4 2| 500 2| 48 2 3 =
320 — | 155 40 | 1876 40 | 1356 40 | 135 410 350 —| om0 | a4 3 _| 2210 —| 29 —| 22 o i J
1459 2 | 4797 7 | 62% 469 | 4748 8 | 4387 30 1,507 89 | 33908 | 2513 13 12 142 6| 15 5| 48 1 7 14
- 375 = | 120 | 158 an 1438 sl (R i 169 24 | 1209 | 1882 8 1| 128| 06| 1353 | 77| 1308 | 680 4 a7
Cludad Real . 67 9 | 1851 28 | 1618 a1 1.327 22 842 4% 1 1| 14201 | 1598 1 —| 14 44| 1152 144 | 1105 144 47 =
Cérdoba ..... 1197 29 | 151 568 | 2728 7 | 24%0 488 | 2348 L 28 [ 109 | 19073 | 10212 131 4| t1408| 431 | 1627 | 435 | 1249 421 a7 14
Corua, La ... 368 -_ 2.906 56 3.274 56 3.316 41 2,091 41 258 15 17,939 1441 28 20 843 142 881 142 857 131 24 11
Cuenca ... 102 - 414 — 516 - 355 - 2 - 151 o 2,893 i a1 P 420 = 451 = 400 = 51 <51
Gerona..... 267 _ 1.808 — 2.176 - 1.919 -— 1,735 - 247 = 7017 a1 1 N 443 - 444 - 419 i 25 y
Granada . 605 5 | 30% 204 | 3651 %1 | 2852 %2 | 36 05 709 99 | 16477 | 7208 5 — | 2301| s06| 2306 | 506( 2275 | 498 3t 10
Guadalajara . 205 = 296 = 501 = 383 = 306 = 66 — | 3201 136 — o R 6| om 6| om ; 4 il
Guiplizcoa .. = — — - - - - - - - = = o = = = = = £ ~ = = - _
Huelva ... 242 - 1.578 = 1.820 — 1.445 — 1.255 = 975 - 0.486 - I 1 rerd 494 s 495 = 200 = 295 =f
304 — | 1088 — | 1% — | 126 % m = 186 —| 512 - 3 —| s —| 95 —| 97 - 8 -
1170 3 | 129 02 | 2409 602 1.158 280 853 % 1251 | 322 | 14467 | 5857 126 50| 1485 | 3| 1612 38| 147 331 141 57
473 — | 21% 444 | 2586 444 | 2210 44| 200 “ 388 — | 18102 | 10714 2 — | 3506 —| 3530 —| 348 - 9 -
67 - 1011 — | 101 — | 10% i = 42 — | 11614 = 7 —| 1413 —| 1420 —| 1414 = B —
845 = 676 = | 13 = 750 = 680 3 672 — | 6320 - 144 - 321 —| 45 —| 3= = 140 -
- 2| 1128 @r | 112 a1 1110 302 23 5 19 20 | 519 | 1282 - 4 —| s —| 3 —| a8 - 4
5 = 854 — | 100 = 924 5 793 = 85 — | 15800 = 13 —| .84 — | 1197 — | 1054 = 14 =
2459 414 18.070 3.463 20.529 3877 17.560 22499 17.365 2209 2029 1578 | 132.047 | 20248 801 —_ 4513 =1 5.284 o 4,685 s 509 -
530 2 | 458 614 | 5068 636 | 4189 837 | 4470 197 879 99 | 38698 | 3718 | 566 5| 23089 300 3635 | 404| 3116 395 | 519 9
68 — | 284 52 2918 %2 2718 52 | 2698 2 128 — | 29619 [ 3200 - - 874 5 874 5| 874 5 — —
108 = | 2 = | & — 912 T 32 = 325 —| s - 83 —| —| 4 —| 368 - a =
13 - | w23 2 | 128 20 1.044 18 866 a 192 1| 4991 | 1168 7 - 869 4 876 4| 768 4 107 -
54 = 830 = ee4 = 813 5 878 = 7 — | 336 - 1 = 274 —| 5 S = 1 -
47 = 841 = 888 = 848 m 826 R 40 — | 8628 849 195 —| 1038 —| 1233 —| 930 - 298 -
: % = | 1268 20 | 1304 20 | 128 19 696 f 51 1| 1700 | 2% 7 —| 1om —| 138 —| 13n — 12 i
Santa Cruz de Tenerife ....| 3.998 = 7103 - 11.101 = 6.101 = 5.221 = 4990 — | azam = 93 = 3.112 — | 3205 —| 3084 = 127 =
Santander ....... 174 — 1.875 120 2049 120 2,001 120 238 = 48 — | 22760 570 466 = 707 2 1173 2 749 2 424 —
SEQOVI wervesirrre 16 - 260 — 276 - 250 - 232 = 2% — | 7981 2= 5 = 105 = 110 - 100 = 10 —
Sevilla ..... 516 1 4.482 510 4.9%8 521 4,465 482 3.869 289 513 o5 | 4gar8 | 6538 — — 590 365 520 65 504 65 16 =
Soria . 10 = 219 68 228 68 211 61 133 19 17 7| 1885 | 687 ! —| 1 | 12 | 117 7 4 =
Tarragona ... 290 16 2919 " 3209 27 1.728 26 1,164 2 1.481 1 7004 | 1150 254 = 783 — | 1030 = 867 == 372 =
Tenel ... 9 == 441 21 538 21 a2 21 268 4 21 — | 222 | 2114 = = %5 | 627 %5 | 67 24 | 616 1 1
Toledo .... 48 44 531 30 577 74 541 ! 401 — el 3 5466 | 1,005 = - 24 — 2 = 18 = 3 =
Valencia ...... - 240 7810 1.832 7610 2072 6.070 1.675 2,878 738 640 207 | 29286 | 9793 2% 3 1.809 224 1.634 997 | 1797 305 a7 12
Velladolid 123 - 3,052 349 3175 349 3012 348 2.562 = 163 — 8309 = = = 89 = 89 o 89 — = —
Vizeaya ... 750 7 5.408 643 6.158 650 4.702 602 2.365 402 1.456 48 | 28528 | 2331 = = 501 233 501 233 501 233 == =
Zamora .. 230 = 370 81 600 81 550 80 442 = &0 1| 2478 | 1445 12 — 140 14 152 14 143 14 g =
Zaragoza ... 301 — 3714 - 4015 — 3.581 = 2.308 =1 454 — | 19924 2= 35 = 848 = 883 = B42 = 41 =
TOTAL: sssinssisseaine] |~ 1EAZS 1.685 117.799 13.233 136.222 14.928 111.075 11.342 87,096 623 24.964 3457 | 838.008 | 113.654 3,602 101 51.068 55%8 | 54670 5600 | 49,600 5,454 4,541 185




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado C5

Asuntos civiles tramitados en los Juzgados de Paz en 1990

Pendientes del Incoaos duranie Pendientes &n Casos n que mening
afio anlesior df afia TOTAL Resyghos 31 diclembra &l Minksterio Fiscal
Alava ... - — - - — -
Albacete e - - - — —
Alicante ...... - 716 716 706 10 -
Almeria ..... 1 35 36 12 2 1
Asturias . — - = == =
= 39 39 39 - 3
— 55 55 55 — 55
31 87 118 " 47 T
Ciudad Real ... 3 203 206 185 18 —,
Cérdoba .... 21 724 745 700 45 4
Carufia, La . 128 128 126 2 -
Cuenca . | - - - — - -
Gerona ...... - — — - - —
Granada 17 109 126 107 19 —
Guadalajara ... - - — —_ - -
Guiplzcoa 12 152 164 148 16 6
Huelva .. - - — — - -
Huesca . — - — - - -
1.082 690 1.782 423 1.359 202
— 368 368 368 - -
723 47 770 47 723 =
45 363 408 181 227 61
- 50 50 50 - 17
583 151 734 687 47 3
Salamanca ..... 780 2402 3182 2.660 522 19
Santa Cruz de Tenerile ... - - -— - - -
Santander .... — 2 2 2 - —
Seqgovia . - - - - - -
Sevilla ... 2 335 337 158 179 70
Soria ... - 30 30 30 - -—
Tarragona . = - — = =
Teruel ........ - 21 21 21 - 4
Valencia - 928 928 874 54 394
Valladalid .. — 247 247 247 — —
Vizcaya . — - - B - -
Zamora . 14 8 g5 89 B —
Zaragoza ....... - — - - - -
| {c17: TR 3.324 7.963 11.287 8.006 3276 Bdg




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado D

Datos generales sobre el volumen de trabajo en las Fiscalias durante 1990

VISTAS EFECTUADAS JUIGIOS ORALES A GUE HAN ASISTIDO ASUNTOS GUBERNATIVOS INSPECTIONES DIRECTAS ASISTENGIAS A JUNTAS
Presmenks Famm o DICTAMENES EMITIDOS POR CON ASISTENCIA DE EN AUDIENGIA Y JUZGADOS DESPACHADOS POR DE SUMARIOS DE OTRAS AUTORIDACES
R | S v ] 55 | i | TR | ton | Ersca | e | /e o | EiFsca Yoo | Mot | e || e | e | i | vt | evpuen | Toae | Moo o e T | R o
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Asuntos no penales ni civiles tramitados por los 6rganos judiciales o de menores de la provincia
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado F

RESUMEN de los asuntos despachados por esta Fiscalia en materia civil,
desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1990

Nimero
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS de asuntos
; Dasistidos 3
Recursos de casacion preparados por el fiscal { Iekanuests 2
Desp. Inadmision 920
=, Desp. Form. Visto 892
Recursos de casacidn inlerpuesios por las parles Desp. Ditamen 07
Instruido 61
Racursos de revision 85
Recursos de queja 3
Cuestiones de compelencia 16
Expedientes de ejecucion de senlencias exlranjeras 39
Confiictos de jurisdiccion 3
Demandas de emor judicial 12
Expedientes varios 2
Nulidad laudos ]
Vistas celebradas %
TOTAL ASUNTOS DESPACHADOS 2,606
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado G
RESUMEN de los asuntos despachados por esta Fiscalia en materia civil,
desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1990
Nimero
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS de asunlos
Nimeros de recursos despachados 1,154
Recursos da casacion 1.031
Despidas 478
ncapacidades 106
Otras materias 446
Interés de Ley N
Erores judiciales 6
Revisiones M
Conflicos jurisdiccion 2
Confliclos compelencias 1
Queja 1
Audiencia rebelde 1
Unificacitn doctrina 12
Recursos preparados Ministerio Fiscal 7 123 |
1154
Sentencias notificadas del Tribunal Central 19.802




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado H

RESUMEN de los asuntos criminales (Sala 2.* del Tribunal Supremo) despachados por
esta Fiscalia en materia civil, desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1990

Nimero
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS de asuntos
Procedimianios atribuidos al Tribunal Supremo en Pleno, constituido en Sala de Justica -
Recursos de casacion por infraccion de Ley y quebrantamiento de forma preparados por los Fiscales . { lnlarpuasias zg:
Recursos de revisidn interpuestos por & Fiscal 10
L Interpuestos por fas paries 2
Recursos de stiplica
{ Interpuestos por el Fiscal -
Apoyados fotal o parcialmente 139
L Impugnadas total o parcialmente ... AR, 2310
R casacio acordado en Junta da Fiscalla, respecto de elios ....
lBcursos de n inlerpuestos por las partes, Junia 3, g Formular achesién i
Oponerse & la admision lotal 0 parcialmente ... 1697
Recursos de casacidn interpuestos en beneficio del re 373
; 7 Interpuestos en beneficio de 108 1805 ....c.uumimmssns 3
Recursos de casacion desestimados por dos Letrados
i { Despachados con  nota de <Visios . =
: Con dictamen de procedenies 14
Recursos da
8 { Con GiCtamen 08 MPIOCBOBNIES .....vvwrmmmreressnssis 51
Competencias 18
Causas cuyo conocimignio esfa etribuido & la Sala d o Criminal del Tribunal Supremo 57
Dictamenes de tasacidn de costas 8
Dictimanes da varios 138
TOTAL 8643
Deducidas las costas queda, segln el libro de regisiro. 8.560
Encriudicial ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, i 14
30
107 e SR 0% SET 11
19
64




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado I

RESUMEN de los asuntos gubernativos en los que ha intervenido la Fiscalia,
desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1990

Fiscales
de Salay
Fiscal Tenlania Fiscal Abogados
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS Generdl | Fiscd | inspector | Fiscals | TOTAL
Informes emitidos en exped. de la Sala de Gobierno, Presidencia de este T. Supremo y Consejo Fiscal ...} — = — 7 7
Consultas a los efectos del articulo 644 de LE.C. - — - 4 4
Causas en que se han dado instrucciones a los Fiscales de las Audiencias = = — s 31
A Entrada — — - - 11.936
Comunicaciones registradas
Salida — — - - 8.458
Denunclas — = - - 16
Consultas a los Fiscales - - - - —
Juntas celebradas con los sefiores Teniente y Abogados Fiscales del TAbUNE! ..o 34 3 — 159 196

Notas informativas =

Instrucciones 6
Comunicaciones S. Técnica -

Circulares 2
Consultas 4
Expediente menores 158
Expediente custodia menares 1
Comunicaciones 1.218
Expediente reclamacion alimenlos pendientes 881

Expediente reclamacion alimenlos ingresados 108
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