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En este nimero de la Revista del Ministerio Fiscal se recogen
las ponencias que fueron presentadas a las Mesas de Trabajo que,
sobre diferentes materias, se desarrollaron en la Reunién de Fis-
cales Jefes, celebrada en el Centro de Estudios Juridicos de la Ad-
ministracion de Justicia, durante los dias 24 a 26 de febrero
de 1999.
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DISCURSO DE S. M. EL REY EN EL ACTO INAUGURAL
DE LA REUNION DE FISCALES JEFES DE 1999

Madrid, 24 de febrero de 1999

Al inaugurar estas Jornadas de trabajo de Fiscales Jefes, lo hago con
la satisfaccion de dirigirme a una de las instituciones que aseguran la
vigencia del Estado de Derecho. El Ministerio Fiscal, desde sus origenes
historicos, enlaza su significado y su propia existencia con la necesidad de
hacer valer ante los Tribunales de Justicia los intereses publicos tutelados
por la ley.

La reunion de Fiscales Jefes que hoy se inaugura es una ocasion singu-
larmente adecuada para reflexionar acerca del papel que os corresponde
desempeiiar y que la sociedad os exige como representantes del Ministerio
Pruiblico.

Cuando el Preambulo de nuestra Constitucion proclama la justicia, la
libertad y la seguridad como los principios que deben inspirar la conviven-
cia democrdtica de nuestro pueblo, y en su articulo primero declara que la
justicia, la libertad y la igualdad son los valores superiores del ordenamien-
to juridico, no se limita a una mera declaracion programdtica. También pro-
mueve la definicion de un sistema institucional en el que distintos 6rganos
constitucionales desplieguen un esfuerzo funcional cotidiano para la vigen-
cia de aquellos principios.

En el empeiio de asegurar la realidad de estos valores, el Ministerio
Fiscal adquiere su verdadera dimension como érgano promotor de la accion
de la justicia en defensa de la legalidad y el interés social, de los intereses
puiblicos tutelados por la ley y, en fin, de los derechos de los ciudadadanos.

Soy consciente de que la batalla por estos objetivos no es tarea fdcil.
Que vuestro dia a dia estard plagado de dificultades. Sin embargo, estoy
convencido de que vuestro empefio personal y vuestra capacidad y prepara-
cion profesional imprimirdn el dinamismo necesario para el ejercicio de
vuestra funcion.



14 S. M. el Rey

Para llevarla a cabo con eficacia contdis en primer lugar con los prin-
cipios de legalidad, imparcialidad, unidad orgdnica y dependencia jerdrqui-
ca que constituyen la esencia de vuestra institucion. Cada uno de ellos, por
si mismo y en su relacion con los demads, sirve a los objetivos proclamados
por el texto constitucional. Legalidad e imparcialidad son las referencias
esenciales y la savia que nutre vuestro quehacer cotidiano. La unidad orgd-
nica y dependencia jerdrquica representan exigencias intimamente ligadas a
la necesaria seguridad juridica, imprescindible en el momento inicial de la
puesta en marcha de la actividad jurisdiccional.

Vuestra actividad requiere también de vuestra parte una atencion dili-
gente y una sosegada reflexion sobre la dindmica social y los interrogantes
que mds directamente os plantea. Los temas que estos dias vais a tratar dan
testimonio de vuestro interés en acercaros a las realidades concretas y pro-
yectar en ellas los criterios y experiencia que en tal alto grado poseéis.

Quisiera, por ultimo, transmitiros un mensaje de aliento en vuestro difi-
cil trabajo, y estimularos a seguir construyendo un Ministerio Fiscal moder-
no, fiel a sus raices y abierto a las necesidades del presente, entusiasta 'y con
un claro compromiso constitucional. Estas son las bases que mejor garanti-
zan el cumplimiento de la elevada mision que se os ha encomendado, asi
como el respeto y apoyo que sin duda merece, y que personalmente os reite-
ro en esta ocasion.



DISCURSO DE LA EXCMA. SRA. MINISTRA DE JUSTICIA,

D.* MARGARITA MARISCAL DE GANTE Y MIRON,

EN EL ACTO DE INAUGURACION POR PARTE DE S. M. EL REY
DE LAS REUNIONES DE FISCALES JEFES DE ESPANA

Majestad, Sras. y Sres:

Nos sentimos todos especialmente honrados, Majestad, por la deferencia
de Vd. al inaugurar esta reunién de Fiscales Jefes de Espaia que ha organiza-
do la Fiscalia General del Estado en el Centro de Estudios de la Administracién
de Justicia que acoge con sumo gusto una reunion de esta trascendencia.

Vuestra presencia es prueba, una vez mads, de la sensibilidad de la Corona
hacia la Justicia, que se administra en vuestro nombre.

Para este servicio a la Justicia, a fin de cumplir el mandato constitucio-
nal de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico, tutelado por la ley, se reu-
nen los Fiscales Jefes. Es revelador que lo hagan en este Centro de Estudios
Juridicos de la Administracién de Justicia, precisamente donde se forman los
fiscales noveles y donde se actualizan los conocimientos de todos los miem-
bros de la Carrera Fiscal.

Desde el inicio del actual régimen constitucional, sin periodicidad con-
creta, la Fiscalia General y los Fiscales Jefes vieron la necesidad de celebrar
reuniones donde se tratasen los temas fundamentales que afectaban a la fis-
calia, tanto en su organizacion interna, como en su definicion legal y en su
actuacion. Todo ello, con el afan de responder a la caracteristica interna del
Ministerio Fiscal de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica. Han ser-
vido, por lo tanto, estas reuniones para profundizar, por un lado, en la ade-
cuacién del Ministerio Fiscal a los principios inspiradores de su ordenacién
constitucional, y por otro, al tratamiento de los temas fundamentales de la
realidad social, que exigen una adecuada respuesta de las Fiscalias en el
cumplimiento de sus obligaciones legales. Tienen, por lo tanto, las Jornadas
una inevitable vocacion préctica.



16 Excma. Ministra de Justicia

Precedentes de las Jornadas que hoy se inauguran fueron las reuniones
celebradas en Salamanca; la reunion de Valencia que se celebré en mayo de
1990 y en la que se estudiaron diversos aspectos socialmente trascendentes,
derivados de la reforma del Cédigo Penal, realizada por Ley Orgénica
3/1989, de 21 de junio, particularmente en lo relativo al delito de lesiones y
a los delitos contra la libertad sexual; la reunién de Bayona de 28 a 31 de
octubre de 1990; y la reunién de Mojdcar de febrero de 1995, en la que se
debatid la elaboracion del Libro Blanco del Ministerio Fiscal que veria final-
mente la luz en abril de 1997. De su importancia es buena prueba su reflejo
en las memorias que la Fiscalia General del Estado eleva anualmente al
Gobierno.

Las reuniones responden, por tanto, a los nuevos retos planteados a la
Institucién del Ministerio Piblico. En efecto, la promocién de la Justicia ante
los tribunales, funcién cldsica de la fiscalia, que en la estructura de nuestro
proceso, especialmente en el penal, la convierte en una parte peculiar, pues
su dnico fin es el interés publico, se ha visto matizada en el presente por nue-
vas exigencias.

Estas surgen, por un lado, por la evolucién social y las cuestiones que
aparecen ligadas a los nuevos medios de delincuencia, los riesgos emergen-
tes para los derechos fundamentales hacia los que se manifiesta en nuestras
comunidades una muy loable sensibilidad, o la diferente forma en la que se
entienden los intereses publicos como es la preocupacién hacia la proteccion
del medio ambiente. Por otro, debemos considerar, especialmente, el cambio
en los valores sociales, éticos y politicos en nuestra sociedad.

La sociedad espafiola estd especialmente empefiada en la promocion de
la igualdad y la proteccién de los sectores sociales mas vulnerables. En este
empefio, la comunidad a través de sus legitimos representantes, y de la legis-
lacion, ha encomendado funciones fundamentales a la fiscalia, funciones
que, en dltima instancia, no son sino prolongacion de las mds clésicas.

La proteccién del menor, donde el ministerio fiscal es pieza fundamental,
es un ejemplo fundamental de esta labor. También lo es la intervencién en la
proteccién de personas especialmente vulnerables, como son los inmigran-
tes, a los que nuestro estado social de derecho debe tratar con la considera-
cion debida a su dignidad de personas, reconociendo sus derechos y valoran-
do la aportacién que realizan a la sociedad espafiola.

Frente a las mds graves lacras sociales, nuestra comunidad también ha
exigido un especial esfuerzo a la fiscalia, asi ante los problemas derivados de
la droga o, seflaladamente en el dltimo afio, ante el maltrato doméstico, cues-
tibn que requiere un tratamiento claro y enérgico, como ha recordado el
Fiscal General, respondiendo al interés del Gobierno y de la sociedad toda.
En estas cuestiones, como en otras muchas, se prueba de nuevo la importan-



Discurso 17

cia de la funcién del Ministerio Fiscal en el correcto funcionamiento del
Estado de Derecho, medio este tltimo del que se ha dotado nuestra sociedad
para profundizar en sus deseos de mayor libertar, igualdad y solidaridad. Es
por ello que, en estas jornadas que hoy inaugurdis, Majestad, se busca con
especial interés el tratamiento de los procedimientos penales. Se busca asi
que cada vez tengan mds peso especifico en estas reuniones, junto a las cues-
tiones funcionales y organizativas, las preocupaciones que afectan mds espe-
cialmente a la sociedad, a cuyo servicio desarrolla el Ministerio Fiscal sus
funciones.

Si nuestro Estado democratico de Derecho es joven en el tiempo, es
maduro en su realizacién y en sus logros. No debemos olvidar, en este senti-
do, que esta madurez depende, en buena medida, no sélo de las leyes correc-
tas sino del espiritu con que todos las servimos, especialmente del esfuerzo
personal y constante de los funcionarios, que tienen en su defensa la princi-
pal tarea de su servicio publico.

No puedo sino terminar con un doble agradecimiento: a los fiscales jefes
y a los ponentes de las Jornadas, por la labor que desarrollaran en ellas; y a
Su Majestad, por honrarnos presidiendo e inaugurando esta reunion.
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DISCURSO DEL EXCMO. SR. FISCAL GENERAL DEL ESTADO,
D. JESUS CARDENAL FERNANDEZ

Majestad:

Mis primeras palabras van encaminadas a expresar a Vuestra Majestad
mi profundo agradecimiento, y el de toda la Carrera Fiscal, representada aqui
en el Consejo Fiscal, en los Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, en los
Fiscales Jefes de cada Fiscalia, y en las Asociaciones de Fiscales, mi agrade-
cimiento, digo, por haber atendido amablemente nuestro ofrecimiento de
inaugurar estas Jornadas de estudio y reflexién, en las que se van a abordar
temas de notable interés, con directa incidencia en el quehacer cotidiano del
Ministerio Fiscal.

Sois, Sefior, la mds alta representacién del Estado y, por ello, nada puede
ser mds estimulante para todos nosotros que recibir esta muestra del interés y
de la simpatia que sentis por los Fiscales. Vuestra presencia tiene un especial
significado para quienes dedicamos diariamente nuestros esfuerzos al servicio
de la Justicia, que emana del pueblo y se administra en vuestro nombre.

Como elemento de reflexién inicial, es oportuno recordar que nuestra
Constitucién encomienda al Ministerio Fiscal interesar de los Tribunales la
actuacion del Derecho o, mds concretamente, la realizaciéon de la Justicia
como medida y fin del derecho. Si la Justicia es uno de los valores superio-
res de nuestro ordenamiento juridico, al decir del articulo primero de nuestra
Carta Magna, lo es especialmente en la fase de actuacién judicial, y el Mi-
nisterio Fiscal tiene el deber de promoverla con su actuacién imparcial.

De este modo, el Ministerio Fiscal se configura como uno de las Insti-
tuciones mds importantes para hacer llegar a los Tribunales las demandas de
justicia, sean colectivas o individuales. Tanto en aquellos casos en que el
Fiscal toma la iniciativa, como en los otros en que recae sobre Jueces y
Tribunales la obligacién de oirle, el papel que le corresponde es el de defen-
der los derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley,
como sefiala asimismo nuestra Constitucion.



20 Excmo. Sr. Fiscal General del Estado

El Ministerio Fiscal, por mandato constitucional, es portavoz convenci-
do y convincente, ante los Tribunales de Justicia, de los intereses que no son
de nadie en particular porque pertenecen a toda la sociedad, asumiendo su
defensa con la mayor pasion y absoluta imparcialidad. Aqui se encuentra el
argumento comun que da unidad a las variadas misiones, hoy en clara ten-
dencia expansiva, del Fiscal.

Esta apertura del Ministerio Fiscal a la sociedad, su cercania a los hechos
y a las personas, hacen necesaria una toma de posicién decidida y uniforme
ante los fendmenos que preocupan a los ciudadanos, al objeto de conseguir
de ellos su confianza, lo que tinicamente se obtiene si logramos transmitirles
la conviccién de nuestra profesionalidad y buen hacer.

A esta finalidad responden las jornadas de estudio y reflexién conjunta
que vos inaugurdis hoy, y que iniciamos con el examen de la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducida por la Ley Orgdnica 2/1998, de
15 de junio. Las reflexiones que suscita la reforma legal indicada van dirigi-
das a intensificar y, en la medida de lo posible, a generalizar en todo el 4dmbi-
to nacional, la celebracién de los llamados «juicios rdpidos» o de «inmedia-
to seflalamiento», en el orden jurisdiccional penal.

La implantacién ante todos los Juzgados y Tribunales de lo penal del
sistema de enjuiciamiento inmediato afecta directamente a la distribucion
geogrdfica del Ministerio Fiscal. El aseguramiento de su presencia ante las
dispersas sedes de nuestros érganos jurisdiccionales del orden penal no pue-
de verse satisfecho racionalmente sin una asignacion correcta de sus propios
medios materiales y personales, y exige la adopcion de nuevos criterios de
organizacion interna en cada Fiscalia, ademds de la coordinacién con los
otros agentes —Jueces, Abogados, Peritos— de la Administracién de
Justicia.

En otro orden de cosas, se constata la existencia de una honda preocupa-
cién social en relacién a la inmigracion ilegal. Frente a la situacion de hace
unas décadas, en que Espafla era un pafs que exportaba mano de obra, actual-
mente somos receptores de un alto nimero de extranjeros procedentes de
zonas deprimidas. En su mayoria carecen de los correspondientes permisos,
convirtiéndose asi en inmigrantes ilegales que buscan en Espafia una oportu-
nidad para mejorar sus condiciones de vida.

Este contingente de personas genera una serie de problemas sociales, que
hemos de procurar obtengan una respuesta pronta y eficaz con los medios
que pone a nuestro alcance el ordenamiento juridico.

Asimismo, es palpable la sensibilidad de todas las Fiscalias hacia los
menores de edad. El intercambio de experiencias servird de instrumento efi-
caz para la necesaria unificacion de criterios en materias como las de la
adopcién y el acogimiento de menores; la reforma del proceso penal juvenil;
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los sistemas de tratamiento de los menores delincuentes y la proteccién penal
de la indemnidad sexual del menor.

Por otra parte, el Ministerio Fiscal no puede permanecer insensible frente
a las graves consecuencias personales derivadas de los accidentes de trabajo.

Es frecuente que, en la siniestralidad laboral, la responsabilidad del he-
cho aparezca diluida o repartida entre varias personas, lo que genera dificul-
tades en la fase de instruccién del proceso penal.

Ademds, la regulacién de estos delitos en el Cédigo Penal impone la
necesidad de reflexionar sobre los problemas que genera la concurrencia, sea
de leyes, sea de infracciones delictivas, en los delitos de este orden cometi-
dos por imprudencia, o las cuestiones que se derivan de la diferente perse-
guibilidad de los accidentes de trabajo en funcién de que la imprudencia con-
currente en su produccién sea grave o leve.

De otro lado, se abordardn diversas cuestiones que suscita la prueba de
andlisis del ADN, tanto en el &mbito del Derecho Penal, como en lo que con-
cierne a las acciones civiles de filiacidén y en relacién con la investigacién de
la paternidad. Se examinardn los criterios jurisprudenciales sobre la materia
emanados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, los problemas derivados de la toma
de muestras vdlidas para la obtenciéon del ADN, asi como determinados
aspectos relacionados con el tratamiento automatizado del cédigo genético, y
que hacen referencia a la conservacién y a la destruccién de las muestras y de
los resultados de los andlisis.

Igualmente, serd objeto de estudio y reflexién, dentro de la moderniza-
cién de la Administracién de Justicia, la necesidad de revisar los criterios que
se asignen en la confeccién de la estadistica judicial, para conseguir una
mayor uniformidad de las distintas Instituciones implicadas en ella.

A este respecto, se constata la existencia en la actualidad de una diversi-
dad de cifras estadisticas, emanadas de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, del Consejo General del Poder Judicial y de la Fiscalia Gene-
ral del Estado. Se impone, pues, la bisqueda de mecanismos de armoniza-
cion y coordinacion y, al propio tiempo, el empleo de técnicas informadticas
para su mds correcta elaboracion.

Finalmente, se analizard la intervencién del Ministerio Fiscal en la pues-
ta en marcha y desarrollo de los mecanismos de cooperacién judicial entre
los Estados que pertenecen a la Unién Europea y que, en la actualidad, se
desenvuelve principalmente a través de la figura de los Magistrados de enla-
ce y de la denominada red judicial europea.

En el camino hacia el objetivo final de suprimir las fronteras en las rela-
ciones entre autoridades judiciales, dentro del espacio territorial comunitario,
debemos ir avanzando con paso firme, eliminando progresivamente restric-
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ciones, obstdculos, controles y dificultades que impiden que la accién de la
Justicia se manifieste en toda su efectividad.

Para concluir, deseo mostrar mi convencimiento de que estas Jornadas,
por lo que tienen de reflexién y debate enriquecedores, servirdn de acicate y
estimulo en el largo e incesante camino hacia la realizacion de la Justicia en
el que, por mandato constitucional, estd comprometido el Ministerio Fiscal.
Es éste nuestro objetivo y, a buen seguro, no defraudaremos en el esfuerzo y
entusiasmo por conseguirlo.
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LOS «JUICIOS RAPIDOS» EN VALENCIA

ENRIQUE BELTRAN BALLESTER
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Valencia






En Valencia, tal como dije en mi Memoria de 1994, no me preocupa el
escaso nimero de juicios preparados y celebrados con este sistema Ilamado
rdpido, ya que los delitos que pueden dar lugar a ellos, normalmente no tie-
nen una tramitacion en instruccién de mds de un mes o un mes y medio a lo
sumo, y su celebracion alcanza un plazo ain menor. De modo que es rarisi-
mo que uno de estos delitos, yendo por los tramites normales del Proce-
dimiento Abreviado, tarde mds de dos o tres meses en verse ante el Juez de
lo Penal o la Audiencia Provincial.

Con ello, dificil se me hace aplaudir una reforma que no creo que pueda
dar los frutos que de ella se esperan. Para muestra, véase los cuadros esta-
disticos que acompaifio al final de este escrito, tan desalentadores que no
necesitan comentario.

En extracto: de 39 juicios que hubo en 1994, se pasé a 250 en 1995, lo
que avivé la creencia en su éxito. Pero esto decay6 poco a poco; asi en 1996
hubo 121, en 1997 hubo 48 y en 1998 sélo hubo 40, es decir, uno mds que
el afio del inicio. Y yendo el afio pasado, ocho de los 19 Juzgados de
Instruccién no prepararon ninguno, cinco prepararon sélo uno, dos prepara-
ron dos y el resto fue de cinco, seis, siete y 13. ;Cémo es posible que ocho
juzgados no prepararan ninguno y el juzgado nimero 18 preparara 13? ;A
qué se debe? Aseguro que no a causa del Fiscal adscrito a esos Juzgados.
Creo mds bien a lo que la ley 1992 y a pesar de su reforma de 1998, deja
dicho en el reformado articulo 790.1 de la LECrim «[...] tan pronto como el
Juez considere que [...]». De modo que hay jueces que consideran que si y
otros que no. Es para mi la razén fundamental del, aqui, fracaso del procedi-
miento comentado. Si se cambié «podrd efectuarse» por «se efectuard», lo
mismo se hubiera podido hacer con «tan pronto como el Juez considere que
existen [...]», por «tan pronto como existan [...]».
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Y no es que con ello quiera yo echar todas las culpas a los Jueces de
Instruccién; ni mucho menos. Lo que si ocurre es que la falta de disposicion
de muchos Abogados, que a poco que el resultado les sea adverso, recurren
aduciendo la falta de garantias constitucionales que el procedimiento entra-
fia, hasta el punto de acudir en amparo del TC, hace que los Jueces, temero-
sos de ello, acuerden sélo la celebracién de tales juicios cuando todos estan
conformes, lo que ocurre pocas veces. Para los Abogados, y es hasta cierto
punto 16gico, nunca existe carga probatoria mas que suficiente para su tesis;
éste es el punto de mayor conflicto. Podran el Juez y el Fiscal y el o los acu-
sadores, si los hay, creer que la prueba de acusacién es suficiente, pero el
defensor, casi siempre, cree que para la defensa no lo es, entre otras cosas
porque sabe, hay que decirlo, que los testigos de cargo dispuestos a decir lo
que saben, hoy, no tienen tal disposicién mafiana, y, asi, piden pruebas en sus
escritos de calificacién que hacen estériles los buenos propdsitos de la Ley.
Y estén en su derecho.

Anddase a ello:

a) Que la flagrancia o evidencia de los hechos no siempre se da y que si se
da a juicio de unos, se discute por los otros, entre otras cosas, porque su definicién
desapareci6 en mala hora de la LECrim.

b) Que la alarma social, que nunca se sabe bien lo que es, la producen més
los delitos de imposible enjuiciamiento rapido que los otros.

¢) Que el aseguramiento del imputado, mediante su prisién, que no su deten-
cién, dado el corto espacio de tiempo que para ello se da (equivalente al que se da
a las partes para calificar), casi nunca, en estos casos, lo conceden los Jueces por no
darse los requisitos que la Ley exige, con lo que se desbarata la posible celebracién
rdpida del juicio.

d) Que la suficiencia de elementos para acusar puede que se dé, pero cabe
que no ocurra lo mismo para los de la defensa, al menos desde su criterio, tal como
ya he dicho.

Y si por todo ello fuera poco:

e) La informatizacién de antecedentes penales sufre continuas desconexio-
nes, de modo que aquello de que la hay las veinticuatro horas de los trescientos
sesenta y cinco dias del afio es totalmente incierto. Sdbados, domingos y festivos la
desconexién es un hecho; y a veces también dias laborables por la tarde.

f) Los intérpretes no estdn siempre a disposicién del Juzgado, y eso en los
idiomas que no son exéticos, pues para €stos (infinidad de dialectos chinos, magre-
bies, africanos...) el conseguir uno es cosa poco menos que imposible.

g) Los peritos, para hacer una buena pericia desde caligrifica a tasadora,
dicen necesitar tiempo y, ademds, no siempre estdn a disposicién del Juzgado, sal-
vo, claro estd, los Forenses y, en algunos casos, los servicios sanitarios y farmacéu-
ticos oficiales.

h) Los andlisis de drogas requieren personal que no hay, medios que no exis-
ten y... tiempo que estd refiido con la rapidez.

i) Lo mismo cabe decir de las identificaciones dactilares o de otra clase,
como los reconocimientos en rueda, por ejemplo.
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J) Los medios telemdticos e informdticos, para una adecuada y rdpida ins-
truccién, son, por ahora y en muchos casos, un suefio.
k) Y para la sanidad en las lesiones el tiempo es un factor predominante.

Ademis de ello, en lo que forma el cuestionario sugerido, debo afiadir:

1) Las deficiencias de los atestados, no tanto por falta de celo de los agentes
de la Policfa Judicial, como por su nimero escaso y su mds escasa dotacién de
medios. Hay puestos de la Guardia Civil donde todavia se escribe con la Hispano
Olivetti, papel de calco y el guardia con dos dedos. Y coches que no estan al servi-
cio por falta de gasolina.

m) Las enormes dificultades que presentan las investigaciones patrimoniales.

n) La reticencia de los testigos a acudir, por el miedo generalizado a repre-
salias.

o) El enorme trabajo que ya de por si tiene un solo Juzgado de Guardia en una
ciudad que casi alcanza los 800.000 habitantes y tiene un drea metropolitana que
sobrepasa el 1.500.000, lo que hace necesario la disponibilidad de dos de tales
Juzgados con, para ello, la creacién del Juzgado nimero 20, lo que parece meta
inalcanzable.

p) La negativa, o al menos la oposicion, de los Jueces de lo Penal a la crea-
cion de uno de ellos de Guardia, para los juicios de celebracion inmediata, por con-
formidad, que algunos habria. Y lo mismo de una Seccién de la Audiencia Pro-
vincial.

g) La inseguridad que tenemos sobre si esto va a ser algo definitivo (instruc-
cién para siempre y del todo en manos del Juez) o provisional (instruccidn en
manos del Fiscal con reserva de garantias en el Juez). Inseguridad que ya es hora
que acabe de una vez.

r) La falta de estructuras adecuadas en los inmuebles, de modo que los
Juzgados de Instruccién estdn en lugar distinto y distante de los de lo Penal y
ambos de la Audiencia, lo que se paliard el dia que se inaugure la futura ciudad de
la Justicia, cuya puesta de primera piedra estd aun por venir.

En fin, como se verd, hay un circulo de obstaculos que se oponen a la
celebracién de juicios rdpidos, todos ellos salvables, pero no salvados. Y es
que en Espafia primero se hacen las leyes y luego se verd si se puede dotar de
medios a quienes tienen que cumplirlas. Este es nuestro mal endémico, y no
por falta de dinero sino por su mala distribucién.

Por lo que se refiere a Valencia, los Fiscales estamos todos dispuestos a
colaborar y a cumplir con el cometido que la Ley nos encomienda. Porque
hay un Fiscal de Guardia las 24 horas del dia en la capital (dnico lugar don-
de estos juicios pueden, por ahora, celebrarse); porque el sistema de visados
inmediatos estd previsto; porque ademds del Fiscal de Guardia, cada dia hay
cinco Fiscales de incidencias por si acaso; porque hay un auxiliar u oficial,
de los de la plantilla de Fiscalia, de guardia también las veinticuatro horas
del dia; porque la potenciacién de las conformidades regladas es un hecho; y
porque las Diligencias de Investigacién Penal de la Fiscalia son no sélo
numerosas sino perfectamente llevadas en lo que se puede hacer.
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En fin, y como colofén a lo dicho: Es mi opinién que los juicios llama-
dos de inmediata celebracion serfan un instrumento utilisimo para, como
dice la exposicién de motivos de la Ley 10/1992, de 30 de abril, impartir jus-
ticia con proximidad temporal al hecho, con la correspondiente ejemplaridad
que ello comporta, siempre y cuando esa ejemplaridad estuviera, por otro
lado, reafirmada con la certeza de la pena, ya que una inmediata condena que
no se cumple, o que siendo mds o menos larga se queda en nada, no es en
absoluto ejemplarizante, sino todo lo contrario: defraudante y, como tal, alta-
mente alarmante en lo social.

Pero para ello es preciso obviar los llamados por la Ley «obstdculos de
menor indole», lo cual sélo puede hacerse con suficiente provisién de per-
sonal y de material, dando ademds no a todos, pero si a algunos elementos
probatorios, el valor que antes tenfan, de modo que, con el mas escrupuloso
respeto a los derechos fundamentales de la persona, se pudiera confiar la
practica de algunas pruebas a personal capacitado, al modo como la propia
Ley comentada ha hecho con la reforma del parrafo 4 del articulo 569 de la
LECrim, por ejemplo, dando al reconocimiento en rueda judicial el mismo
valor que a una inspeccién ocular, de modo que haga fe y no tenga que repe-
tirse en el juicio; dando mayor efectividad y mejor caude a las declaracion de
testigos protegidos; etc.

Uno a continuacién dos cuadros estadisticos referidos a la ciudad de
Valencia.
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LOS JUICIOS RAPIDOS.
ANALISIS CRITICO Y REFORMAS PROCESALES

ALFREDO J. FLORES PEREZ
Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Sevilla






INTRODUCCION

A fin de hacer una evaluacién de los denominados juicios rdpidos, es pre-
ciso poner de manifiesto, aunque sea de forma esquemadtica, cudl ha sido la
voluntad del Legislador en las modificaciones procesales introducidas, para
comprender su verdadero alcance y la intervencién que se esperaba del
Ministerio Fiscal.

El articulo 24.2, integra en el Derecho Fundamental, de obtener tutela
efectiva, la proscripcion de las dilaciones indebidas, tanto aquellas que gra-
vitan sobre la situacién de imputado, como sobre el legitimo derecho de las
victimas en la restauracién de sus derechos.

El articulo 24, con antecedente inmediato en el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos —Roma, 1950—, se ha desarrollado en las
Leyes Orgdanicas 7/1988, de 28 de diciembre, 10/1992, de 30 de abril, y
2/1998, de 15 de junio.

Todas ellas entroncan directamente con la Recomendacién ntimero
R.(87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, recomendacién
que afecta al deseo de simplificacién de la justicia penal y que establece tres
criterios fundamentales para entender el verdadero sentido de la instruccién
en las causas penales:

1. La instruccién efectuada por una Autoridad Judicial, previamente a
la formacién de sentencia, constituird, cuando exista, una garantia para los
justiciables, pero no podra revestir caracter universal u obligatorio.

2. La instruccion previa deberia limitarse a los casos en que parezca
util para la resolucién del asunto y el establecimiento de la inocencia o la cul-
pabilidad de los sospechosos.
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3. La utilidad de la instruccion previa deberia ser evaluada por una
Autoridad Judicial, teniendo en cuenta los resultados de la investigacion
policial, la gravedad y complejidad del asunto y el reconocimiento o no reco-
nocimiento de los hechos por el inculpado.

La exposiciéon de motivos de la Ley Orgdnica de 28 de diciembre de
1988 deja constancia expresa de la voluntad de obtener una mayor simplici-
dad en el proceso penal, aligerdndolo de actuaciones initiles y repetitivas.

La exposicion de motivos de la Ley 10/1992, de 30 de abril, insiste en
idénticos criterios, para fundamentar el enjuiciamiento inmediato en los casos
de delincuente in fraganti, de hechos que por su facil constatacién no requie-
ren ulteriores investigaciones y el acercamiento temporal entre la comision del
delito y la respuesta penal, todo ello con especial mencién de una «agilizacién
cuya posible utilizacién se deja en manos del Ministerio Fiscal y del Juez».

La exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 2/1998, de 15 de junio,
manifiesta la voluntad de «intensificar la aplicacién de los juicios rdpidos en
el orden penal», si bien el Legislador manifiesta que el medio utilizado con-
siste en imponer tramites abreviados cuando sélo eran facultativos. Habra
que ponderar tal afirmacién teniendo en cuenta que tanto las facultades del
Juez de Instruccién permanecen incélumes a los efectos de considerar la
suficiencia en las diligencias policiales o de investigacion judicial, e igual-
mente, permanece intangible la facultad del Ministerio Fiscal de formular
acusacion, ponderando los requisitos de flagrancia, evidencia, alarma social
y especialmente al que nos referiremos de cohonestar las exigencias de rapi-
dez con las garantias constitucionales.

La Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado, en el estudio y cri-
terios de aplicacién de la Ley Organica de 28 de diciembre de 1988, lamen-
t6 que el denominado procedimiento abreviado no hubiera optado por un
modelo de sistema acusatorio para el proceso penal y mantuviera una cierta
ambigiiedad entre el abandono del sistema inquisitivo o mixto y el reforza-
miento de funciones del Ministerio Fiscal.

Tal ambigiiedad se ponia de manifiesto en la redaccién de los articu-
los 781, 789.3 y 789.5.5.°, que no pasaban de ser una declaracion programa-
tica de las facultades del Ministerio Fiscal para simplificar y agilizar el pro-
ceso, peticiones que quedaban sometidas a la decision judicial.

La exposicién de motivos de la Ley 10/1992 tiene una especial impor-
tancia en cuanto afirma el abandono de la idea de que todo procedimiento
exige igual desarrollo con desconsiderada indeferencia a las peculiaridades
que cada uno presenta. La experiencia ensefia que hay supuestos en que des-
de el principio son dudosos los hechos, su tipicidad, su autoria o las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad.



Los juicios rdpidos. Andlisis critico y reformas procesales 39

Todo ello lleva a la afirmacién de que la observancia de el principio de
imparcialidad, y una correcta interpretacién del principio de legalidad, no
pueden llevar a la conclusién de que el Ministerio Fiscal deba de forma auto-
matica presentar escrito de acusacién para enjuiciamiento inmediato, aten-
diendo sélo a supuestos de tipicidad y de situacién del imputado a disposi-
cién del Juez Instructor.

El Consejo General del Poder Judicial en el «Libro Blanco de la
Justicia» entiende que «debe potenciarse la celebracién de los llamados jui-
cios rapidos generalizando la prictica en el propio servicio de guardia de
todas las diligencias de investigacién imprescindibles para la calificacién de
los hechos.

En el afio 1994 se crea una Comision en Barcelona para analizar la situa-
cion del proceso penal en dicha Comisién se expresan como criterios:

1. El sistema mixto es insuficiente para dar la respuesta adecuada que
se puede exigir al proceso penal democrético.

2. Toda reforma procesal debe potenciar el principio acusatorio.

3. La defensa del principio de legalidad no es necesariamente incom-
patible con los intereses de las partes.

4. En la medida de lo posible la respuesta penal consensuada puede ser
medio idéneo y eficaz.

Los ciudadanos no deben sufrir, por el proceso penal, mds cargas que las
estrictamente indispensables ni experimentar merma en sus garantias consti-
tucionales.

RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES

De todo lo anterior se pueden desprender como criterios que informaban
la voluntad del Legislador los siguientes:

1. El reforzamiento del sistema acusatorio.

2. La simplificacién del proceso penal como medio para la celeridad.

3. Desde el punto de vista politico se concede gran trascendencia a
conceptos de «seguridad ciudadana» y de «alarma social».

4. La incidencia que tiene en el cuerpo social la llamada delincuencia
urbana merece una respuesta, aun reconociendo que dicha delincuencia cons-
tituye motivo de preocupacién més por sus indices cuantitativos que por ser
manifestacion de una grave criminalidad.

5. Enel afio 1992 la celebracién en Espafia de acontecimientos puntua-
les como la Exposicion Universal de Sevilla y los Juegos Olimpicos de Bar-
celona determind la necesidad de una respuesta adecuada.
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6. Dichos acontecimientos partian del analisis sociolégico de que gran
nimero de ciudadanos, nacionales y extranjeros y dentro de los nacionales
en situacion de trdnsito, se podian ver afectados por procedimientos penales,
tanto si tenian la condicién de imputados como de victimas.

7. Era preciso una respuesta que salvaguardara garantias procesales, en
materias como ofrecimiento de acciones, prueba anticipada y aproximacion
temporal entre el hecho delictivo y la respuesta penal, asi como la coordina-
cién del ordenamiento penal con las posibilidades de expulsion de ciudada-
nos extranjeros implicados en hechos delictivos.

8. Entre el 28 de diciembre de 1988 y la entrada en vigor de la Ley de 30
de abril de 1992, fue patente el esfuerzo por parte de Jueces, Fiscales, Secreta-
rios y personal colaborador, asi como Abogados, para la aplicacién del deno-
minado procedimiento abreviado, con la carencia de medios que se padecia.

9. La publicacién de la Ley 30 de abril de 1992 determiné igualmente
que se solucionaran problemas evidentes que dificultaban en buena medida
la celeridad. Se desdoblaron Juzgados de Guardia, prioritariamente en las
capitales (Sevilla y Barcelona) directamente afectadas. Las unidades adscri-
tas de Policia Judicial a Juzgados y Ministerio Fiscal, reguladas en el decre-
to de 19 de junio de 1987, vieron cubiertas sus dotaciones de personal y se
hizo realidad la posibilidad de citaciones de testigos para comparecencia
inmediata, completar atestados, etc.

La carencia de Peritos y de intérpretes fue subsanada y de igual forma los
incentivos econémicos para todos los que atendian el servicio de guardia, lo
que permitié que las plantillas de Juzgados y Fiscalia estuvieran cubiertas.

Finalmente, la red de informatizacién permiti6 a los Juzgados de Guardia
la obtencién de antecedentes penales y la utilizacién del fax.

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA TRAMITACION
DE JUICIOS RAPIDOS

La Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado enumeraba los 1la-
mados mecanismos de aceleracién del proceso que se facilitaban al Mi-
nisterio Fiscal.

En sintesis, los mecanismos se determinaban en la facultad del
articulo 781, apartado 2.°, para que instara la conclusién de la investigacién
al considerar suficiente la practicada para el ejercicio de la accion penal; en
segundo lugar instar el cumplimiento del articulo 789.3 a fin de que la ins-
truccion se diera por finalizada en el momento de considerar el atestado o
las practicadas ante el Juez de Instruccién como suficientes para formular
acusacion y en tercer lugar la posibilidad del articulo 789.5.5.°, que igual-
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mente finaliza la instruccién en los casos del reconocimiento de hechos por
parte del imputado.

Dichos mecanismos no solucionaban de forma directa la aceleracién del
proceso.

La Ley de 30 de abril de 1992 ya establecié como criterios de juicios
répidos los supuestos de flagrancia, de evidencia, de innecesariedad de ulte-
riores investigaciones y de la situacién por parte del imputado a disposicion
de la Autoridad Judicial.

Los términos del articulo 790.1, parrafo 3.°, enumeran la flagrancia o
evidencia, la alarma social, la detencién del imputado o supuesta a disposi-
cién; son elementos que permitirian ejercer la facultad reconocida al Mi-
nisterio Fiscal, ya que segtn la propia exposiciéon de motivos «se deja en
manos del Ministerio Fiscal y del Juez la posibilidad de abrir esta fase de
enjuiciamiento inmediato».

El concepto de flagrancia ha quedado perfectamente delimitado en la
sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de noviembre de 1993, resol-
viendo las cuestiones de inconstitucionalidad de la Ley Orgdnica 1/1992
sobre proteccién de seguridad ciudadana.

Cabe cuestionar si la evidencia es un concepto alternativo a la flagrancia,
debe completar esta tltima o por el contrario integran el mismo concepto.

Si en un sentido gramatical evidencia es certeza clara y manifiesta de una
cosa, habrd que poner en relacién el término de evidencia tanto en lo que
afecta al Juez Instructor como al Ministerio Fiscal en la valoracién inicial de
los medios de prueba que refleje la investigacion.

Por ello creemos que el término evidencia va en relacién con la potestad
del Ministerio Fiscal para abrir o no esta posibilidad de enjuiciamiento réapi-
do, y no cabe interpretar el articulo 5 de la Ley Orgédnica 2/1998 de 15 de
junio como mandato imperativo para el Ministerio Fiscal.

Tal afirmacién nos lleva asimismo a postular que la agilizacion y celeri-
dad en el proceso penal se integra en el concepto de tutela judicial efectiva y
de la proscripcién de toda indefension y por tanto el concepto explicitado en
el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, con la exigencia
de que el caso sea visto en justicia, obliga al Ministerio Fiscal a una reflexion
sobre la conveniencia o no de la celebracién de juicios en un corto lapso de
tiempo, para que no se dé ni la menor duda de afectacion de las garantias
constitucionales de todas las partes.

Por tanto debemos resaltar como condicion esencial la innecesariedad de
prorrogar la investigacion, el respeto absoluto al estatus del imputado y
observancia del ofrecimiento de acciones, la «evidencia» por parte del
Ministerio Fiscal de la suficiencia de las pruebas y la no concurrencia de ele-
mentos que puedan aconsejar unas investigacion mds reposada.
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JUICIO RAPIDO Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

El Ministerio Fiscal estd vinculado directamente a la observancia del
articulo 24 de la Constitucion Espafola y por tanto el juicio rdpido no es un
proceso independiente, ni tampoco coyuntural, sino una exigencia que obli-
ga directamente al Ministerio Fiscal, no s6lo a impedir dilaciones indebidas
sino a las exigencias de todas las garantias que integran el concepto de tute-
la judicial efectiva.

1. El articulo 789.4 tiene un contenido real y efectivo para otorgar la
condicién de imputado, no susceptible de cumplimiento meramente formal
sino que exige una instruccion completa y comprensible de los hechos que se
imputan a una persona, que deberan ser concordantes con los relatados en el
auto del articulo 790 de la Ley procesal y a su vez condicionar el contenido
del escrito de acusacion.

2. El respeto escrupuloso a los derechos de las victimas exige que el
articulo 109 se cumpla en los términos que prevé la Circular 1/1989 y la
Instruccién 6/1992.

3. El derecho a la prueba obliga, en consecuencia de lo previsto en los
dos apartados anteriores, a que las partes tengan puntual conocimiento de las
diligencias practicadas.

4. Los principios de contradiccién e igualdad de armas se deben desa-
rrollar segtn los contenidos del articulo 789.4 para el imputado y 109 para
las victimas.

5. La observancia de los principios de legalidad e imparcialidad, obli-
gan al Ministerio Fiscal a comprobar que se han practicado o solicitado aque-
llas diligencias que puedan introducir circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal.

CRITERIOS PARA LA TRAMITACION

Es obligado poner de manifiesto que el despliegue territorial del Minis-
terio Fiscal introduce variantes muy importantes y en algunos supuestos
imposibilidad de la aplicacion de los juicios rapidos.

Tal cuestién no es baladi, puesto que si se encuadra el enjuiciamientom
rdpido en el concepto de tutela judicial efectiva se debe cuestionar el distin-
to trato segun la adscripcién o no de fiscales al servicio de guardia.

1. Organos Judiciales con servicios de guardia de veinticuatro horas.

Aparte de los criterios generales ya enumerados se suscitan las siguien-
tes cuestiones:
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Es cierto que el enjuiciamiento rdpido descansa en una decision judicial
de abrir el trdmite previsto en el articulo 790 y la facultad del Ministerio
Fiscal de presentar escrito de acusacién con la solicitud de inmediata apertu-
ra de juicio oral sin embargo, si se estd postulando que la proscripcién de
dilaciones indebidas es garantia para las victimas y perjudicados, puede
cuestionarse si en los supuestos (mds bien escasos) de existencia de acusa-
cion particular, dicha facultad debe corresponder también a la misma, por
respeto al principio de igualdad de armas.

Sentado lo anterior, las peculiaridades que se pueden plantear en el ser-
vicio de guardia de 24 horas y dada la presencia del Fiscal se pueden con-
cretar en las siguientes: '

a) Ordenes a la Unidad adscrita de Policia Judicial al Juzgado y Ministerio
Fiscal. Conforme a la Circular 1/1989 (epigrafe IV-A), se pueden completar los
atestados asi como aportar pruebas con 6rdenes directas del Fiscal a los miembros
de la Policia Judicial, en los términos previstos en el articulo 20 del Real Decreto
de 19 de junio de 1987. Lo unico que estd prohibido es la practica de investigacio-
nes generales, toda vez que ya existe un procedimiento judicial y teniendo en cuen-
ta los términos del articulo 785 bis de la LECrim.

b) En aquellos casos de delitos contra la salud Publica por trafico de drogas
y estupefacientes el Fiscal debe examinar o interesar el informe de los gabinetes de
Policia Cientifica de cardcter cualitativo sobre la substancia intervenida y asimismo
el cuantitativo, para determinar pesos exactos y la aplicacién de las cantidades de
notoria importancia. Se debe ponderar que cuando existe el informe sobre substan-
cias que causan grave daflo, ya no es tan importante la determinacién de los com-
ponentes y aditivos y estaremos en supuestos de dificil aplicacion del enjuicia-

~ miento inmediato.

¢) Se debe exigir, aunque por regla general se cumple, la presentacion de
copias de atestados para el Ministerio Fiscal que permitan su estudio previo antes
de la préctica de cualquier diligencia y asimismo interesar que dicho conocimiento
alcance a los Abogados, para propiciar de una parte las conformidades previstas en
el articulo 791.3 y en cualquier caso el respeto al ejercicio del derecho de defensa;
todo ello sin perjuicio de que resulte aconsejable la declaracion de secreto de las
actuaciones.

d) Documentacion de los servicios. Sin perjuicio de la organizacién de cada
Fiscalia, en la de Sevilla se confecciona un estado de los procedimientos incoados
en los Juzgados de Guardia de detenidos y de incidencias, en los que constan la
naturaleza del hecho, la situacion de los imputados y, en su caso, la celebracién de
comparecencia del 504 bis 2, y asimismo la tramitacién o no de juicio rdpido. (Ver
anexo num. 1.)

e) Con iguales salvedades de cudl sea el sistema seguido en otras Fiscalias,
parece aconsejable, que finalizada la guardia a las nueve horas a continuacién se
celebre la reunién diaria, con otros posibles servicios y en la que bajo la Presidencia
del Fiscal Jefe, o Teniente Fiscal, o Coordinador de semana, se dé cuenta de lo
acontecido en el Juzgado de Guardia, Permanencia, etc.; el trdmite de visto es eva-
cuado por el Fiscal Jefe o Teniente Fiscal.

f) Para completar el funcionamiento existen turnos establecidos con previ-
sioén al menos trimestral de los Juzgados Penales, de guardia para la celebracion
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de juicios rdpidos y asimismo la Sala de Audiencia que tiene atribuida la misma
funcién.

El promedio de sefialamiento semanales para la celebracién de juicios rdpidos
es de dos a tres dfas en los Juzgados Penales.

El espacio de tiempo que en la actualidad transcurre entre la apertura del jui-
cio oral y actas de acusacion presentadas en el Juzgado de Guardia y la celebracién
del juicio oral, se sitia de treinta a cuarenta dias.

La experiencia nos aconseja que en aquellos supuestos en los que el acu-
sado se encuentre en libertad, se podra valorar la utilidad del enjuiciamiento
rapido, toda vez que ponderando el tiempo que va transcurrir la situacién de
libertad y las cautelas con las que se hace uso de la posibilidad de celebrar el
juicio en ausencia del imputado, quizds no aconsejen la utilizacién del enjui-
ciamiento rapido.

2. Organos Judiciales con servicios de guardia de més de veinticuatro
horas.

La Orden de 30 de diciembre de 1997 (BOE de 31 de diciembre de 1997)
asi como la Orden de 21 de febrero de 1997 (BOE de 5 de marzo de 1997)
han regulado las retribuciones complementarias por servicios de guardia y el
articulo 6 de la Orden de 30 de diciembre para la Carrera Fiscal, y el articu-
lo 7 de la Orden de 21 de febrero de 1997 para los funcionarios destinados en
la Fiscalia regula esta materia con especial mencidn «a cualesquiera inci-
dencias propias del Servicio de Guardia».

En atencién a ello ningtin obsticulo existe para que en dichos Organos
Jurisdiccionales se proceda a la utilizacién de las modalidades de Enjuicia-
miento rdpido, siempre como es lgico, que la dotacién de medios materiales:
Unidades adscritas de Policia Judicial, Red informatica, etc., lo permitan.

3. Organos Judiciales con sede en Juzgados de la Provincia.

a) Atendidos por adscripciones permanentes de Fiscalia y que permitan
por la infraestructura material el enjuiciamiento rdpido. No existe ningdn
problema por cuanto el visado podrd acomodarse a lo previsto en la
Instruccién 3/1987 y modificacién de conclusiones, si fuera preciso.

b) Atendidos desde la Sede de la capital de la provincia.

Dicha situacién no permite el enjuiciamiento rapido y ello por estimar que
dado el contenido constitucional que entendemos debe presidir la aplicacién o
no del enjuiciamiento inmediato, resulta imprescindible que el Ministerio Fis-
cal tenga un conocimiento personal, inmediato y directo de las actuaciones
policiales, del desarrollo de la instruccién judicial por breve que sea y que
entrafia la presencia fisica del Fiscal en el lugar de la investigacidn; las comu-
nicaciones telefénicas y por telefax generarfan disfunciones, a nuestro juicio
intolerables, en la intervencién del Ministerio Fiscal, en el procedimiento.
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DATOS ESTADISTICOS DE 1998

Juicios rdpidos en el Juzgado de Guardia de Sevilla con detenidos.

Escritos de acusacion y juicio oral: 419.
Lesiones: 1.

Amenazas: 2.

Hurtos: 13.

Robos con fuerza: 323.

Robos con fuerza en casa habitada o local abierto: 9.
Robo con violencia o intimidacién: 29.

Robo y hurto de uso de vehiculos de motor: 14.
Daiios: 2.

Tréafico de drogas: 3.

Contra seguridad del trafico por alcohol: 14.
Contra seguridad del trafico temeraria: 1.
Atentados: 5.

Resistencia: 3.

EN EL JUZGADO DE GUARDIA DE INCIDENCIAS

Escritos de acusacién y juicio oral: 395.

Contra Ia seguridad del trafico por alcoholismo: 383.
Contra la seguridad del trafico temeraria: 1.

Por robo: 1.

Total de asuntos calificados en 1998: 804.

VALORACION POR LOS ILMOS. SRES. MAGISTRADOS JUECES
DE LO PENAL

En el afio 1998 se han sefialado en los 11 Juzgados de lo Penal de esta
provincia 922 juicios orales por la modalidad de juicio rdpido; se pone de
manifiesto que la discordancia con los juicios calificados obedece al arrastre
de afios anteriores. (Ver anexo ndm. 2.)

Destaca la opinién favorable basada en que la intervencion del Juzgado
Penal se cifie exclusivamente a registrar e incoar el asunto penal, con la valo-
racion a fin de admitir o rechazar las pruebas propuestas.

Se tiene en cuenta que durante el afio 1998 se registraron un total de
6.000 causas en los juzgados penales, de las que 922 eran juicios rdpidos,
superdndose ligeramente el porcentaje del 15 por 100. Se pone de manifies-
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to igualmente que el porcentaje podria ser incrementado pero que las cifras
alcanzadas aligeran notoriamente el trabajo en los Juzgados Penales.

Tomando como muestra uno de los Juzgados, de 71 juicios rdpidos que
sefald, se celebraron 67, se suspendieron 4 y en 25 casos se incoaron direc-
tamente ejecutoria por existir un acuerdo previo entre la acusacién y la
defensa.

Se destaca igualmente por los Sres. Magistrados que las pruebas discu-
rren de forma mucho mds eficaz, no s6lo por la memoria viva de lo ocurrido
30 dias antes, sino que los testigos no han sido reiteradamente citados y por
lo tanto su presencia en los Juzgados se ha reducido a lo estrictamente
imprescindible.

CONCLUSION

1. La Ley de 30 de abril de 1992 no creé un procedimiento especial,
sino que establecié pautas de lo que puede ser la proscripcién general de
dilaciones indebidas.

2. De esta forma las modificaciones procesales se incluyen en el con-
cepto de juicio justo tanto para las victimas como para los imputados, no
sometiendo a unos ni a otros a un encarnizamiento procesal, con la repeticién
de diligencias.

3. El desarrollo constitucional del articulo 24, espresado en la doctrina
del Tribunal Constitucional, reduce la fase de instruccién a un mera prepara-
cion del juicio oral y, por lo tanto, carece de sentido la prolongacién en el
tiempo de la misma.

4. Es innegable el fortalecimiento del principio acusatorio en el entor-
no mas préximo a nuestro pais.

5. Las facultades reconocidas al Ministerio Fiscal forman parte del
concepto de proceso justo y en sede jurisdiccional deben asentarse las garan-
tias constitucionales y su observancia.

6. Es indeseable la situacién actual en la que la celeridad del proceso
estd dependiendo de una disociacién entre la Ley de Procedimiento y el des-
pliegue del Ministerio Fiscal.

7. La opinién del Consejo General del Poder Judicial reafirma que no
estamos ante un procedimiento distinto, sino que los juicios rdpidos se sitian
en el marco del procedimiento abreviado.

Se estd potenciando una instruccién inmediata que permite la realizacion
directa de las pruebas en el juicio oral.

Cualquier reforma procesal futura debe potenciar el desarrollo del prin-
cipio acusatorio.
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La Instruccion nimero 6/1992 del Fiscal General del Estado comenzaba
con una brillante exposiciéon sobre la demanda histérica de incrementar la
celeridad de los procesos o, lo que es lo mismo, el histérico lamento por la
lentitud de la Justicia.

No cabe sino dar por reproducido lo que exponia la Instruccidn.

La masificacién de la justicia penal, y sobre todo en cuanto viene referi-
da a infracciones penales de escasa gravedad, viene siendo tratada en diver-
sos paises de nuestro entorno con distintos instrumentos institucionales o
procesales cuyo objetivo fundamental es evitar el atasco de los asuntos en las
sedes judiciales.

El principio de oportunidad, las alternativas a las penas, la potenciacién
de las conformidades, etc., han sido ensayados, como instrumentos de cele-
ridad, con resultados mds o menos favorables.

El sistema juridico-penal espaiiol, derivado de la tradicién procesal e ins-
titucional, no es compatible con alguno de aquellos instrumentos. Pero es
indudable que es necesario introducir cambios relevantes en nuestras Insti-
tuciones y normas procesales para conseguir el objetivo primordial de evitar
el colapso de nuestra justicia penal a causa de la masificacién de los asuntos
que ante ella se plantean.

Y debe decirse, ademds, que plantear la solucién a tan viejo y creciente
problema, con sélo limitar al maximo la instruccién, y agilizar la celebracién
del juicio, no es sino trasladar el problema a otra fase procesal posterior.

Los Juzgados de lo Penal que superen el atasco en los juicios orales, con
su celeridad trasladardn, vienen ya trasladando, el atasco al momento de la
ejecucién de la Sentencia.

La ejecucién no es susceptible de normas alternativas de celeridad. O, al
menos, hasta ahora no se han producido.
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Es mads, penas alternativas a las cortas de prisién, como el arresto de fin
de semana, en cuanto implican una ejecutoria de constante o periddica acti-
vidad, son particularmente gravosas para la oficina judicial, de tal modo
que, al menos en algunos casos, no son las preferidas de los érganos judi-
ciales.

Hechas estas consideraciones iniciales, se sefialan algunas otras en rela-
cién con el catdlogo de cuestiones que sugiere la Secretaria Técnica para el
debate.

1. OBLIGATORIEDAD DEL SENALAMIENTO INMEDIATO
DEL JUICIO. ALCANCE Y CRITERIOS

La innovacién introducida por la Ley Organica 2/98 no ha producido
ninguna alteracién préctica en la actividad de los Juzgados ni en la del Minis-
terio Fiscal.

Ha sido estimacion generalizada y pacifica que la discrecionalidad recono-
cida antes de la Ley Organica 2/98 se basaba en dos precisiones del precepto:

— la del segundo pdrrafo del articulo 790.1 («tan pronto como el juez de ins-
truccion considere que existen elementos suficientes [...]») y

— cuando, en el mismo pdrrafo, establecia que «el traslado [...] podréd efec-
tuarse [...]».

A ello se afiadia la discrecionalidad otorgada al Ministerio Fiscal en el
tercer parrafo del articulo 790.1 («podra presentar, de inmediato [...]»). Y, en
el articulo 790.2, primer pdrrafo, el Ministerio Fiscal «podrd instar [...]»,
solicitud que es vinculante para el Instructor.

La innovacion imperativa de la Ley Orgénica 2/1998 no altera el sentido
discrecional del conjunto de la norma en su redaccién precedente, sino que
viene condicionada a la previa apreciacion discrecional de las exigencias
condicionantes, las cuales permanecen inalteradas.

De los requisitos exigibles (flagrancia, alarma, detencién y suficiencia de
pruebas) en la préctica tan sélo se atienen los Juzgados, y los Fiscales, a la
suficiencia de pruebas y a la detencién, pues esta dltima es la tinica manera
eficaz y segura de cumplir la exigencia de audiencia previa como imputado,
y de producir la «simultdnea citacion» para la celebracion del juicio oral, en
la persona del acusado, al solicitar el Fiscal la inmediata apertura del juicio
oral en el propio servicio de guardia.

La referencia legal a la flagrancia o evidencia de los hechos no viene
constituyendo un presupuesto imprescindible. Pero, de hecho, los deli-
tos que suelen ser objeto de este modelo o variante procesal generalmente
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son conductas de ejecucién inmediata, de intervencion policial subsiguien-
te, en muchos casos, sobre todo en robos y hurtos, en grado de tentativa,
y en los traficos de drogas, conductas de comercio minorista, o de «trapi-
cheo».

2. INFRACCIONES PENALES SUSCEPTIBLES
DE JUICIO INMEDIATO

La Instruccion 6/1992 establecia un catdlogo concreto de delitos que
deberian o podrian ser juzgados con el sistema de médxima celeridad.

La experiencia practica, a lo largo de los afos de vigencia de la norma,
no alterada, como se ha dicho, por la Ley Orgédnica 2/1998, se recoge en el
siguiente cuadro de la Memoria del Juzgado Decano de Barcelona.

DELITOS 1992 | 1993 1994 1995 | 1996 1997 | TOTAL

Abusos deshonestos ...........ccccveeeeee.. 0 1 2 1 0 0 4
AEresion .....c..cceeeeunene 0 2 1 2 0 0 5
Agresion sexual............... 3 1 5 6 3 1 19
Allanamiento morada 0 3 2 4 1 0 10
Amenazas..........cccueeenn.... 3 17 7 10 7 3 47
Danos .....ccceevvveeeeeeiinenn. 9 26 25 22 25 20 127
Apropiacién indebida 6 5 1 2 2 1 17
Atentados Agentes de la Autoridad.. 6 18 32 17 19 11 103
Desobediencia a la Autoridad .......... 0 5 0 0 1 0 6
Desorden publico 0 5 5 2 3 2 17
Detencion ilegal ....... 1 0 0 0 0 0 1
4 23 6 11 10 2 56

2 1 2 8 2 0 15

9 7 18 20 3 2 59

36 158 292 288 | 228 189 | 1.251

LeSiONe s agres: ssssasssssssmmssssns 5 7 6 10 7 4 39
Receptacion .ussswmssssssimasvisnis 6 0 15 10 12 4 47
ReESIStencia «usaawniamnse 8 0 1 18 8 4 39
Robo sin especificar modo. 759 | 606 | 473 440 379 331 |2.891
ROb0 fUEIZa . oiasmmivmmssnsasmanssed 0| 683 781 802 | 595 410 | 3.271
Robo intimidacion...........ccccceeveennee. 0 108 120 99 28 3 358
Robo frustrado.......... 0 7 9 3 1 0 20
Tentativa robo ... 0 19 21 16 12 5 73
Salud publica...........c....... 160 | 315 390 422 | 394 335 2.016
Seguridad trifico............. 51 552 | 907 | 1.001|1.014 | 1.002 | 4.481
Tenencia de armias. ... s issvssssssssssonssy 0 0 1 0 0 1 2
Tenencia ttiles robo ... 2 0 3 5 0 0 10
U.LV. MOtOT w.ecvveeiieeieeeeeeieeee e 29 49 63 66 33 18 258
OUTOS oot eee e e e 1 4 7 5 4 14 35
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Sobresale, como puede verse, que la mayoria de las infracciones penales,
desde 1992 a 1997, viene constituida por las siguientes:

Contra seguridad tréafico: 4.448.
Robo fuerza: 3.271.

Robo sin especificar modo: 2.891.
Contra la salud publica: 2.016.
Hurto: 1.251.

3. DISPONIBILIDADES MATERIALES NECESARIAS
EN EL JUZGADO DE INSTRUCCION

El sistema de informacién inmediata de antecedentes penales funciona
con eficacia satisfactoria.

La disponibilidad de peritos e intérpretes es suficiente. Ademads, la peri-
cial in situ suele ser de valoracién de dafios o de objetos sustraidos, que se
efectiia «a ojo de buen cubero», sin auxilio de otra ciencia o técnica que la
inmediata apreciacién. Cuando son necesarias otras diligencias, no se sigue
el trdmite del juicio rapido.

Los andlisis de las drogas ocupadas se efectiian por los laboratorios de la
Delegacion de Sanidad y del Instituto de Toxicologia. Existe un reparto de
competencias entre ambos, de modo que determinados cuerpos o unidades
policiales remiten las muestras a una Institucidn, y otros a la otra, cumplién-
dose el cometido con razonable satisfaccion y celeridad.

No existe ninguna dotacién de medios telemadticos ni informaéticos, ni en
el Juzgado, ni en la Fiscalia, en los Juzgados de Guardia de Barcelona,
conectados con bases de datos o instituciones, que permitan servirse de
dichos medios técnicos.

4. EL SERVICIO DE GUARDIA DE LOS JUZGADOS DE LO PENAL
Y DE LAS SECCIONES DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL

Se viene sosteniendo, desde esta Fiscalia, la conveniencia de reconvertir
uno de los Juzgados de Guardia de Detenidos en Juzgado de lo Penal de
Guardia.

Una de las razones de ello es que, con la experiencia acumulada desde la
instauracion de tres Juzgados de Detenidos, se ha podido llegar a la conclu-
sion de que la carga de trabajo de la Guardia de Barcelona se podria soportar
con dos Juzgados de Detenidos, sin menoscabo de las garantias, merma de la
calidad del trabajo, ni agobio de los funcionarios, Jueces y Fiscales.
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Ello permitirfa la celebracién de juicios inmediatos en el propio dia de la
Guardia, siempre que se produjeran determinados breves retoques en los pre-
ceptos procesales.

A ello hacia referencia la propuesta de reforma del articulo 790 que, para
estudio interno, formul6 esta Fiscalia el afio pasado, y que a continuacién se
transcribe:

Explicacion del objetivo de la propuesta

La reforma operada por la Ley 10/1992, de 30 de abril, introdujo en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal un sistema que pretende imprimir mayor celeridad al pro-
ceso penal en determinados casos.

En el parrafo octavo del articulo 790.6 se introduce una férmula de celeridad
superior, dentro de la propia reforma, para los supuestos de conformidad que sefiala,
de modo que, al permitirse la citacién sin atenerse al plazo de diez dias previsto en el
parrafo quinto, cabe la celebracién del juicio oral incluso en las 24 horas siguientes.

La méxima celeridad del parrafo octavo, extendida a otros supuestos ahora no
previstos por la Ley, permitirfa liberar a la oficina judicial de la carga de la trami-
tacion de una parte relevante de las causas que le son atribuidas, y, con la mayor
proximidad en el tiempo, significaria una menor perturbacién a los ciudadanos vic-
timas y testigos y dotaria de mayor eficacia a la actuacién judicial.

El riguroso respeto al efectivo ejercicio del derecho de defensa se manifiesta
en diversos preceptos de la norma reformada en 1992, y especialmente en la intro-
duccién del plazo de diez dias del parrafo quinto del articulo 790.6. Sin embargo,
dicho plazo no entrafia, por si mismo, una garantia, sino que establece el marco
temporal en que el derecho de defensa pueda, efectivamente, desarrollarse.

En una proporcién muy elevada de casos, las pruebas de que ha de servirse la
defensa obran desde el inicio en la causa, sean testificales, periciales o documenta-
les, de tal modo que el plazo de diez dias del parrafo quinto del articulo 790.6 resul-
ta innecesario como garantia del efectivo derecho de defensa, y, por lo tanto, su
observancia resulta simplemente dilatoria.

Para dichos casos, parece conveniente extender la excepcion del pérrafo octa-
vo del articulo 790.6, de tal modo que este parrafo contenga la regulacion de los
supuestos en que cabe celebrar el juicio oral dentro de los diez dias siguientes a la
incoacién de la causa, sin merma del efectivo ejercicio del derecho de defensa.

Con este criterio se propone la nueva redaccién del articulo 790.6, octavo
pérrafo, en la que se contiene la totalidad de la vigente norma, y se anade el nuevo
supuesto, habiéndose producido una alteracién en la construccion de la frase por
razones exclusivamente literarias.

Texto que se propone para el articulo 790.6 octavo pdrrafo:

«La citacién ante el Juzgado de lo Penal o, en su caso, la Audiencia Provincial,
podri realizarse por el Juzgado de Instruccidn, incluso en su servicio de Guardia,
de la forma mds inmediata posible, y sin atenerse, necesariamente, al plazo previs-
to en el parrafo quinto de este apartado:

1.°)  En los supuestos de conformidad con los hechos a que se refiere la
regla 5.* del apartado 5 del articulo 789 y de conformidad con la pena a que se
refiere el apartado 3 del articulo 791.
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2.°) Cuando en los escritos de defensa y proposicion de prueba a que se
refiere el parrafo séptimo de este apartado los medios de prueba propuestos cons-
ten ya en la causa, o puedan ser aportados inmediatamente sin precisar transcurso
de tiempo.»

5. ORGANIZACION INTERNA DEL SERVICIO DE GUARDIA
EN EL SENO DE LAS FISCALIAS

La organizacién de los servicios, tanto de Fiscales como de personal
auxiliar y de locales, en la ciudad de Barcelona, no plantea ningtin problema
y viene desarrollandose con absoluta fluidez desde 1992. El resultado de su
actuacion puede verse en el cuadro de la pagina siguiente.

En él se observa que, correlativamente, a cifras globales de descenso
constante de la cifra de criminalidad, se produce un decrecimiento de juicios
sefialados para su celebracién como «juicios rapidos». Asimismo, es de des-
tacar la proporcién de esta variedad procesal en relacion con la totalidad de
los procedimientos abreviados, alcanzando casi las tres cuartas partes en la
ciudad de Barcelona.

En las ciudades principales de la Provincia la experiencia no puede ser
mds negativa.

En Hospitalet de Llobregat (255.000 habitantes) tan s6lo se ha sefialado,
durante 1998, un juicio rdpido, por conduccién etilica.

En Sabadell (186.000 habitantes) al esfuerzo desplegado por la Fiscalia
para implantar el sistema no ha sido acompafiado del éxito.

Seguidamente se reproduce el informe elevado a la Jefatura por el Fiscal
de Sabadell encargado de coordinar la implantacién de los juicios rdpidos,
por el extraordinario interés de los detalles practicos que plantea, los cuales
se reproducirdn, como problemas y posibles soluciones, en otras poblaciones
de sus caracteristicas y dimensiones.

Juicios rapidos en el Partido Judicial de Sabadell

«Excmo. Sefior: Tras la experiencia de Barcelona, que revel6 la utilidad y
conveniencia de la tramitacion ante el propio Juzgado de Instruccion de guardia de
los procedimientos abreviados que, por tratarse de delitos flagrantes o de escasa
labor instructora, asf lo permitieran, esto es, los llamados “juicios rdpidos™, los
Fiscales adscritos a la Adscripcién Permanente de Sabadell plantearon al Decanato
de los Juzgados de Sabadell la posibilidad de emular la experiencia en el partido
judicial, habida cuenta de que la estructura de los 6rganos judiciales parecia id6-
nea para su aplicacién: nueve Juzgados de Instruccién, dos Juzgados de lo Penal y
una Adscripcién Permanente de la Fiscalia con ocho plazas de Fiscales y
Abogados Fiscales.
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La respuesta del Decanato y de la mayor parte de los Jueces de Instruccién fue
positiva, y especialmente proclives a la experiencia se mostraron los Jueces de lo
Penal, que de inmediato prestaron su colaboracién al proyecto reservando un dia
especifico de cada semana (los viernes) para el sefialamiento de las vistas orales de
los procedimientos abreviados. Asi se refleja en el informe elevado en fecha 20 de
marzo de 1996 al Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa por los
Fiscales del Destacamento (“Dos propuestas de los Fiscales de Sabadell”), cuya
primera propuesta, la posibilidad de celebrar juicios rdpidos en Sabadell, se trans-
cribe a continuacion:

El partido judicial de Sabadell estd servido por 9 Juzgados de Primera Instancia
e Instruccion. La Adscripcion Permanente de la Fiscalia tiene asignadas cinco pla-
zas de Abogado Fiscal y dos plazas de Fiscal (hoy son tres), aunque actualmente
s6lo prestan servicio en la adscripcion seis Abogados Fiscales, cada uno de los cua-
les tiene asignada la instruccién correspondiente a un Juzgado y medio. Se realizan
guardias semanales de lunes a viernes, desde la tltima reasignacion de los servicios
de guardia en la provincia, estando cubiertas las guardias los fines de semana (des-
de las 15 horas del viernes a las 24 horas del domingo) por el servicio centralizado
en la sede de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia. La cadencia de las guar-
dias es, 16gicamente, de una cada seis semanas para cada Fiscal, totalizando aproxi-
madamente cuarenta y cinco dias de guardia al afio por cada Fiscal (mds o menos
los mismos dias de guardia que los Fiscales de la capital).

El servicio de guardia, desde la tltima reorganizacion, no se presta en el Juz-
gado a que cada Fiscal estd adscrito, esencialmente porque los Juzgados de Ins-
truccién de Sabadell realizan guardias de jueves (desde las O horas) a miércoles
(hasta las 24 horas), sistema incompatible con la asignacién semanal de servicios
que se lleva a cabo en la Fiscalia de Barcelona. No obstante, esta circunstancia no
suele plantear problemas de consideracién.

Los Jueces de Sabadell, tanto los de Instruccion (especialmente el Juez De-
cano) como los de lo Penal (dos Juzgados), se muestran dispuestos a colaborar en
la realizacién de juicios rdpidos. Los Juzgados de lo Penal han reservado un dia
semanal (los viernes) especificamente para la celebracién de las vistas de los jui-
cios rdpidos, turnandose alternativamente los Juzgados de lo Penal nimeros 1y 2
en su celebracion.

Las experiencias realizadas hasta el momento en la celebracion de juicios rapi-
dos han puesto de relieve algunos problemas, no insolubles, relacionados esencial-
mente con la falta de determinados medios técnicos o personales. Hasta ahora, en
los escasos juicios rdpidos celebrados, dichos problemas se solucionaban con un
sistema de seflalamientos holgados, esto es, se sefialaban para su celebracion entre
15 y 20 dias después de la calificacidn, lo que permitia subsanar estas deficiencias
mediante la préctica de las diligencias necesarias durante dicho periodo de tiempo
y antes de remitir los autos al Juzgado de lo Penal. Incluso determinadas diligen-
cias, como la peticién de antecedentes penales de los acusados, son solicitadas por
el propio Juzgado de lo Penal.

Los problemas mds frecuentes son:

— Tasacion pericial de efectos o dafios: Para aquellas calificaciones que nece-
siten ineludiblemente una tasacién pericial de efectos (robos con fuerza, hurtos, uti-
lizaciones ilegitimas de vehiculos de motor o de ciclomotores —€éstos a partir de la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995—) o de dafios (delito de dafios inten-
cionados) no se cuenta en Sabadell con perito judicial adscrito a los Juzgados. No
obstante, viene prestando tales funciones un perito tasador diplomado, quien cuen-
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ta incluso con un despacho en la oficina del Decanato de los Juzgados, asi como
con un teléfono maévil en el cual puede ser localizado en cualquier momento. Tras
haberle sido planteada la cuestion, se ha mostrado dispuesto a realizar tasaciones
periciales para los juicios rdpidos, incluso, si fuere el caso, por teléfono, con poste-
rior entrega del dictamen escrito.

— Para aquellas calificaciones que precisen una tasacién pericial de dafios o
efectos en orden exclusivamente a determinar la responsabilidad civil derivada del
delito, y no la calificacién penal del delito mismo, es posible, segin los casos, acu-
dir al mismo perito, o bien realizar la calificacién y solicitar en el escrito, por
Otrosi, la determinacién de los dafios o perjuicios a indemnizar o reparar en ejecu-
cién de Sentencia.

— Andlisis de drogas: Cuando se trate de delitos contra la salud publica por
trafico de drogas o sustancias estupefacientes, el problema serd de mds dificil solu-
cién. Pueden calificarse sin mds, y solicitar por Otrosi los andlisis, los asuntos de
trafico de haschis o derivados del cannabis, que por sus inconfundibles caracteris-
ticas fisicas hacen practicamente imposible la emisién de una calificacién infunda-
da; pero tratdindose de opidceos, derivados anfetaminicos o barbitiricos, resulta
imprescindible contar con la seguridad del analisis toxicolégico antes de remitir al
Juzgado la calificacién, pues los “Droga-Test” utilizados por las fuerzas policiales
no son, ni mucho menos, infalibles. Ademas, en estos casos puede resultar necesa-
rio el andlisis de pureza de la droga en orden a determinar el tipo aplicable (canti-
dades de notoria importancia). Puede acudirse para ello al mismo sistema que se
viene utilizando en los Juzgados de Guardia de Barcelona, esto es, a utilizar los ser-
vicios del Cuerpo Nacional de Policia para trasladar con urgencia las drogas al
Laboratorio Territorial de Drogas y para trasladar posteriormente los resultados del
andlisis al Juzgado de Guardia de Sabadell, idealmente al mismo tiempo que son
puestos los detenidos a disposicion judicial. Siempre que sus medios personales lo
permitan, se puede contar con la buena disposicién a este respecto de la Comisaria
del Cuerpo Nacional de Policia de Sabadell.

— Delitos contra la seguridad del trafico: Los atestados que realiza la Policia
Municipal de Sabadell son completos y detallistas en cuanto a la descripcién de los
sintomas externos de los detenidos. Los tnicos problemas surgen a la hora de cali-
ficar asuntos en los que concurren accidentes de trafico con lesiones o dafios. El tra-
tamiento de los dafios materiales puede seguir las vias ya expuestas. La calificacién
de los asuntos en que hayan ocurrido lesiones debera diferirse, en la mayoria de los
casos, al momento del informe de sanidad que emita el Médico-Forense, sin per-
juicio de que en casos particulares, y por la escasa relevancia de las lesiones, pue-
da calificarse y posponer la fijacién de las responsabilidades civiles a la ejecucién
de la sentencia que, en su caso, se dicte.

— Tiempo en que los detenidos son puestos a disposicién judicial: Viene
siendo prictica constante en las Guardias de Sabadell la puesta a disposicion
judicial de las personas detenidas por el Cuerpo Nacional de Policia y, en menor
medida, por la Policia Municipal de Sabadell, a dltima hora de la mafiana, esto es,
hacia el mediodia. Naturalmente, tal circunstancia influye de forma negativa
sobre la posibilidad de realizar juicios rdpidos, pues conlleva el tener a todo el
personal del Juzgado, a los detenidos y a los Letrados de Guardia a la espera de
la calificacién del Fiscal. El problema radica, por un lado, en la propia organiza-
cién de la Comisaria de Sabadell, que carece del personal suficiente para practi-
car en horas nocturnas la totalidad de las diligencias, y por otro, en la excesiva
tardanza que, a menudo, sufren las diligencias policiales por la no presentacion
del Letrado de guardia sino hasta la mafiana siguiente a la noche en que son avi-
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sados de la necesidad de su presencia. Este dltimo problema se reproduce tam-
bién en el Juzgado de Guardia y serd objeto de tratamiento en reunién con el De-
cano del Colegio de Abogados de Sabadell. Por otra parte, el Juez Decano de Sa-
badell se muestra reacio a remitir una orden genérica a la Comisaria de Sabadell
imponiéndoles una hora limite de presentacion de detenidos en el Juzgado de
Guardia. No obstante, es de esperar que, si efectivamente entra en vigor la parte
del Reglamento del Consejo General del Poder Judicial que ha quedado diferida
hasta mediados del mes de abril, desaparezca el problema, bien que sea a costa de
la permanencia del Fiscal en el Juzgado de Guardia durante las tardes. Otras posi-
bles soluciones al problema serfan:

— Posponer la entrega de la calificacion hasta el dia siguiente al de puesta a
disposicién judicial de los detenidos, con citacién para tal fecha del imputado y de
su Letrado, a fin de efectuar las notificaciones correspondientes, sistema que se ha
practicado con éxito en las Guardias de Sabadell y que ademds serviria para solu-
cionar el problema de los juicios rdpidos durante el fin de semana, toda vez que los
Fiscales de guardia de fin de semana no cubren este tipo de incidencias.

— Instruir a la Comisarfa del Cuerpo nacional de Policia de Sabadell, asi
como a la Jefatura de la Policia Local de Sabadell, de la necesidad de remitir al
Juzgado de Guardia los atestados a una hora determinada de la mafiana (por ejem-
plo, antes de las 10,30 horas), aunque los detenidos sean trasladados con posterio-
ridad, a fin de que el Fiscal pueda realizar la calificacién aun antes de recibir decla-
racién a los detenidos.

— Peticién de antecedentes penales: Pese a que raramente son remitidos
inmediatamente por el Registro Central, aunque sean solicitados con urgencia a tra-
vés del “fax” de Fiscalia, este problema, conforme a lo sefialado anteriormente, es
facilmente soslayable.

La préctica revel$ otros problemas imprevistos. Asf, algunos Jueces de Ins-
truccién no creyeron conveniente alterar su sistema de trabajo dando adecuada tra-
mitacién a los asuntos que el Fiscal calificaba en el propio servicio de guardia; este
problema, ademds, se agravaba a causa de la gran movilidad de los Jueces del par-
tido, que en su mayoria eran Magistrados recién ascendidos que ocupaban la plaza
de forma cuasi provisional, a la espera de obtener plaza en destinos de su eleccion,
por lo que la media de permanencia de los Jueces en las plazas de Sabadell era de
uno a dos afios. Por otra parte, cuando el enjuiciamiento de algiin asunto no corres-
pondia al Juzgado de lo Penal, sino a la Audiencia Provincial, el problema se pre-
sentaba al ser asignado al acusado el correspondiente Abogado del turno de oficio.
Puesto que Barcelona y Sabadell cuentan cada una con su propio Colegio de
Abogados y turno de oficio propio, sucedia que, en la fecha sefialada para la vista
oral ante la Audiencia Provincial, el Colegio de Abogados de Barcelona no habia
ain designado al Letrado del turno de oficio que debia asistir a la vista, con lo que
la finalidad préctica del juicio rdpido, que era necesario aplazar, se perdia.

Por otra parte, la tltima reorganizacién de la plantilla orgdnica del Ministerio
Fiscal incluy6 el partido judicial de Cerdanyola del Vallés (cinco Juzgados de
Instruccién) en la Adscripcion Permanente de Sabadell, aumentando considerable-
mente la carga de trabajo de los Fiscales del destacamento y dificultando la califi-
cacién de los juicios rdpidos, al ser necesario atender guardias en dos partidos judi-
ciales simultdneamente.

Las cifras exactas de procedimientos abreviados calificados como juicios rapi-
dos durante los afios 1995, 1996 y 1997 son dificiles de obtener, pues no se previé
un registro especial de dichos procedimientos, sino que obran registrados en los
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libros y los sistemas informaticos del destacamento como procedimientos abrevia-
dos ordinarios. Tras consulta del Fiscal informante con varios de los Fiscales ads-
critos al destacamento durante estos afios, resulta que las cifras aproximadas osci-
lan entre 20 y 26 calificaciones anuales propuestas al Juzgado como juicios rdpidos
en los respectivos servicios de guardia de cada Fiscal. Esto supone aproximada-
mente un 10%-15% de las calificaciones anuales de cada Fiscal de Sabadell (entre
140-200), cifra que parece aceptable como punto de partida. El nimero de juicios
rdpidos realmente celebrados es inferior, pues como ya se ha apuntado, no todos los
Jueces de Instruccion del partido aceptaban tramitar como rdpidos los procedi-
mientos en que el Fiscal de guardia asi lo interesaba, entregando en el Juzgado el
correspondiente escrito de conclusiones provisionales.

Tras la reorganizacién de los servicios de guardia de la Fiscalia en los parti-
dos judiciales de Barcelona (a excepcion de la capital), originada por el sistema
de retribuciones a los Fiscales de guardia que el Ministerio de Justicia decidid
adoptar (sélo se retribuyen cuatro guardias por semana), cada Fiscal se hace car-
go del servicio de guardia de una cuarta parte de la provincia (unos 6 partidos
judiciales por Fiscal). Como consecuencia, el Fiscal estd en permanente traslado
de uno a otro partido, y resulta materialmente imposible la continuidad del siste-
ma de juicios rapidos establecido en Sabadell. En 1998 sélo se calificaron 5-7 jui-
cios rdpidos por Fiscal, y ninguno desde la implantacién del nuevo sistema de
guardias.

Fdo. El Fiscal Javier Rodriguez Blanco.»

La actual organizacién del servicio de guardia fuera de la ciudad de
Barcelona, derivada de su retribucién, ha exigido poner fin al sistema pre-
viamente vigente, que permitia disponer de un Fiscal de Guardia en cada una
de las nueve Adscripciones Permanentes de la Provincia.

La retribucion tan s6lo a cuatro Fiscales de Guardia de provincia obliga
a reordenar el servicio, el cual se sirve por cuatro Fiscales, partiendo de la
ciudad de Barcelona con vehiculos oficiales.

Este objetivo retroceso en la presencia del Ministerio Fiscal en la pro-
vincia ha producido, como uno de sus indeseados efectos, que los Fiscales no
se encuentren constantemente ante el Juzgado, lo cual repercute, de hecho,
en la imposibilidad de articular, en la practica, los recursos necesarios para la
formulacién inmediata de la acusacidn.

6. VISADO DE LAS CALIFICACIONES

La prictica que se viene observando es que el visado se realiza al dia
siguiente, dejando el visador, si procede, nota bastante para la modificacion
de conclusiones en el juicio oral.

No obstante las dificultades y limitaciones que el sistema significa para
la préctica tradicional del visado, parece conveniente su mantenimiento, por-
que algunos de sus efectos positivos pueden y deben mantenerse.
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INMIGRACION ILEGAL

Jost RAMON ONEGA LOPEZ
Director Gral. de Politica Interior. Ministerio del Interior

SUMARIO:

I. INTRODUCCION.—II. ASPECTOS ESPECIFICOS: 1. Ex-
pulsion de extranjeros encartados en causas judicia-
les 'y de extranjeros condenados. 2. Internamiento de
extranjeros para expulsion. Circular de la Fisca-
lia General del Estado de 1991. 3. Problemdtica de
los menores extranjeros en situacion de desamparo.
4. Actuacion del Ministerio Fiscal en el articulo
107.4 del Reglamento de ejecucion de la Ley Orgd-
nica 7/1985.






Espaiia se ha convertido en un pais receptor de inmigracién. Asi, en 1980,
el conjunto de la poblacién extranjera en Espafla era de 182.000 personas,
que representaba un 0,5 por 100 de la poblacién total, y a finales de 1998
alcanza ya la cifra de 650.000 personas, lo que representa un 1,50 por 100 de
la poblacion total.

Puede observarse el ascenso constante que se ha producido en un perio-
do de 15 afios, ain cuando esta tasa de poblacién extranjera sea inferior a la
existente en otros paises del dmbito europeo como Francia, Alemania,
Bélgica, Reino Unido, donde la tasa de inmigracién alcanza del 7 al 10 por
100 de la poblacién general.

Los colectivos de poblacion extranjera residente legal, a 31 de diciembre
de 1997, estan constituidos por ciudadanos de Marruecos, Reino Unido,
Alemania, Portugal, Perd, Republica Dominicana, Argentina, Estados
Unidos y Filipinas.

En cuanto a los datos de extranjeros rechazados y expulsados, mayorita-
riamente proceden del norte de Africa (Marruecos y Argelia), y de Iberoamé-
rica (Colombia, Pert y Ecuador).

II. ASPECTOS ESPECIFICOS

1.  EXPULSION DE EXTRANJEROS ENCARTADOS EN CAUSAS JUDICIALES
Y DE EXTRANJEROS CONDENADOS

a) Exposicion de los puntos problemdticos

La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaifia, en su art. 21.2, dispone:
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«Cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, entendiéndose por tales los castigados en nuestro ordenamiento juri-
dico con una pena entre seis meses y un dia y seis afios, el Juez podrd autorizar, pre-
via audiencia del Fiscal, su salida de Espaiia, siempre que se cumplan los requisi-
tos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si estd
incurso en alguno de los supuestos del articulo 26.1.

Si el extranjero fuere condenado por delito menos grave y en sentencia firme,
el Juez o Tribunal podran acordar, previa audiencia de aquél, su expulsion del terri-
torio nacional como sustitutiva de las penas que le fueren aplicables, asegurando en
todo caso la satisfaccion de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo
ello sin perjuicio de cumplir, si regresara a Espaia, la pena que le fuere impuesta.»

Estos articulos fueron desarrollados en el Reglamento de ejecucion de la
Ley por el articulo 106, apartado 1 (dedicado a los encartados o incursos en
delitos a los que se les haya incoado expediente de expulsion) y apartado 2
(dedicado a los extranjeros condenados por sentencia firme), en los cuales se
menciona expresamente al Ministerio Piblico como el encargado de intere-
sar de la autoridad judicial la autorizacién de la expulsién —que serd guber-
nativa, en el primero de los casos, asi como en el descrito en el 26.3 de la
Ley— o de solicitar la expulsion por decision judicial del condenado.

Por su parte, también el Codigo Penal de 1995 establece en su capitu-
lo III, Seccién 2.7, 1a sustitucion de las penas privativas de libertad y asi en el
articulo 89 regula la sustitucién del cumplimiento de la pena en su totalidad,
o en s6lo una parte, de los extranjeros que hayan sido condenados en nuestro
pais, siendo siempre el Ministerio Fiscal el que a su instancia habra de acor-
darla.

No hay que olvidar que en 1994 se dict6 una importantisima Circular por
la Fiscalia General del Estado en la que se determinaba la intervencion del
Ministerio Publico tanto en los casos en que el extranjero se encuentre encar-
tado en un procedimiento penal como en los casos en que ya haya sido con-
denado por sentencia firme.

En el primero de los casos —extranjeros encartados— el informe del
Fiscal es preceptivo y previo a la autorizacién judicial para la expulsion
gubernativa del extranjero. De esta forma, el Fiscal valora o no la proceden-
cia de ejercitar la accién penal vistas las circunstancias del caso concreto. Por
tanto, si el Fiscal informa favorablemente la expulsiéon del extranjero, la
accion penal queda en suspenso hasta que se obtenga la ulterior autorizacién
judicial de la expulsion del extranjero.

En el segundo de los casos —extranjeros condenados por sentencia
firme— la audiencia del Fiscal es obligada, dado que si la medida afecta a la
ejecucién de la condena, ésta no puede acordarse sin oir al Fiscal, a quien
corresponde, segun se establece en su Estatuto Orgdnico, velar por el cum-
plimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico.
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Un problema importante es, en bastantes ocasiones, la dificultad exis-
tente para la expulsiéon de delincuentes extranjeros, a pesar de la prevision
legal.

El mencionado articulo 21.1 de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio,
establece la posibilidad de que por el Juez se autorice la salida del territorio
nacional de un extranjero incurso en causa de expulsion aunque se encuentre
encartado en un procedimiento judicial por la comisién de un delito menos
grave.

Sin embargo, con alguna frecuencia, y por causas diferentes, resulta
inviable, en la prictica, llevar a cabo estas expulsiones. Unas veces, tal difi-
cultad aparece en la insuficiencia de pruebas aportadas por los funcionarios
policiales que tramitan las primeras diligencias, y otras, en el diferente crite-
rio que la interpretacion legal sugiere a la autoridad judicial.

La Memoria de la Fiscalia para 1997 ha destacado el bajo nimero de
expulsiones llevadas a cabo en nuestro pafs, en relacién con el nimero de
extranjeros encartados en causas judiciales. A este respecto, se da la parado-
ja de que resulta mds facil expulsar del territorio espafiol a un extranjero que
se encuentra ilegalmente en Espafa, pero que no ha cometido ningtin delito,
que a otro extranjero, igualmente ilegal, en muchos casos, que aparece como
presunto autor responsable de un delito menos grave.

Otro efecto no deseado estaria en la masificacion penitenciaria sumada a
la escasa entidad de los delitos en cuestion, que favorece el hecho de que
tales extranjeros permanecen normalmente en libertad condicional, lo que a
veces les permite cometer nuevos delitos del mismo tipo, acumulando deten-
ciones y consiguientes causas. En estos casos, el sistema penal no contempla,
por el momento, los resortes suficientes que permitan resolver esta disfun-
cion, por lo que la autoridad gubernativa, responsable de ejecutar la expul-
sion, se ve imposibilitada para hacerlo. Para ello, bastarfa incluso que algin
Juez, inadvertidamente, que conociese de los diversos sumarios abiertos al
extranjero presunto delincuente, no proveyese lo necesario en relacién con la
peticion gubernativa de autorizacién de expulsion.

Ademads, habria que recordar la situaciéon que se producia antes del
Reglamento de ejecucion de la Ley Orgdnica 7/1985, en la que habia ciertas
deficiencias en la colaboracion entre la Administracién penitenciaria y las
autoridades gubernativas y policiales, dado que eran numerosos los casos en
los que un delincuente extranjero que se hallaba incurso en causa de expul-
sion abandonaba la prision al cumplir la condena, sin que se hubiera Ilevado
a cabo la incoacion del expediente de expulsién por desconocerse la inmi-
nencia de su puesta en libertad.

Para ello, en 1996, al acometerse la reforma del Reglamento de ejecu-
cion de la Ley Orgdnica, se establecio en el art. 117 la llamada «comunica-
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cién interorgdnica», primero, entre la autoridad gubernativa y judicial, a la
vez que con el Ministerio Publico, una vez que, autorizada la expulsién por
el Juez, ésta se vaya a materializar o no pueda serlo por determinadas razo-
nes.

En esta comunicacién entre 6rganos tiene, sin duda alguna, un papel
esencial el Ministerio Fiscal, dado que cuando conozca que un extranjero
se encuentra imputado en un procedimiento por delito menos grave y
pudiera estar incurso en causa de expulsidn, sin que hubiera sido incoado
el correspondiente expediente administrativo sancionador, lo pondra de
manifiesto a los efectos oportunos.

En la realidad parece observarse una cierta disfuncién dimanante del
hecho de que al Ministerio Puiblico no le es posible actuar con la eficacia
deseada, principalmente porque la documentacién concerniente al extran-
jero no es suficiente o carece de precisiones esenciales para que el Fiscal
pueda ejercer su funcién con un minimo de rigor que permita resolver en
consecuencia a la autoridad judicial.

Resultarfa necesario en este sentido, revisar las disfunciones que se pro-
ducen al respecto, a fin de lograr que las previsiones legales de expulsion,
puedan cumplirse en sus propios términos, tanto en lo referente a los extran-
jeros imputados en la comisién de un delito menos grave como en los con-
denados por sentencia firme.

b) Propuestas de actuacion para solucionar estos problemas

Serfa deseable, por tanto, proceder a la revision de los actuales esquemas
de actuacion, descubriendo los dngulos y espacios en que se producen aque-
llas disfunciones, y ello tanto en la esfera administrativa o gubernativa —
policial singularmente— como en el tramo del procedimiento judicial, en el
que al Ministerio Fiscal competen actuaciones de singular relieve y al Juez,
naturalmente la decisién dltima y definitiva.

Las previsiones contenidas en la ilustrativa Circular de la Fiscalia Gene-
ral 1/94, especialmente el contenido del nimero IV, permiten, sin duda, en-
marcar el nivel y contenido de actuaciones necesario a este respecto:

— EIl seguimiento de todas las causas que puedan estar abiertas contra
un mismo extranjero a fin de que cuando se solicite la expulsion, no
quede retenido por alguna de ellas (apart. 2.°).

— El mantenimiento de reuniones periédicas con las autoridades peni-
tenciarias y gubernativas para la adopcion de decisiones que permi-
tan asegurar la efectividad de las expulsiones que se autoricen o
acuerden en el dmbito judicial (apart. 3.°).
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— La revisi6n de las ejecutorias, referentes a los listados de penados,
para que en su caso se proceda a su expulsion (apart. 4.°) asi como en
relacion con los preventivos (apart. 5.°).

A su vez, resultaria necesario que la actuacién policial, y la gubernativa
en general, pudiera igualmente, en el marco de sus competencias, incremen-
tar aquella intensificacién de esfuerzos colaborando eficazmente con el
Ministerio Fiscal para conseguir los objetivos sefialados en la normativa.

2. INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS PARA EXPULSION. CIRCULAR
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE 1991

a) Exposicion de los puntos problemdticos

El articulo 26.2 de la Ley Orgénica 7/85 permite proceder al interna-
miento de un extranjero en centros que no tengan caracter penitenciario cuan-
do se le esté instruyendo un expediente de expulsion por las causas conteni-
das en el art. 26.1.a) encontrarse ilegalmente en Espaiia, c) estar implicado
en actividades contrarias al orden piiblico, y f) carecer de medios licitos de
vida.

Para ello se podrd proceder a la detencién cautelar o preventiva. En el
plazo de 72 horas, la autoridad gubernativa que acordara tal detencion debe-
rd dirigirse a la autoridad judicial del lugar en el que hubiese sido detenido el
extranjero y solicitard su internamiento en un centro de los citados. Este
internamiento no podra exceder de 40 dias.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 6/91, de 23 de octubre,
establecid una serie de reglas, que ya fueron recomendadas en su dia por el
Defensor del Pueblo, tales como evitar el internamiento en centros de carac-
ter penitenciario o Comisarias de Policia, la excepcionalidad de la medida del
internamiento, la disponibilidad del Juez en todo momento del extranjero, o
el plazo maximo por el que se pueden autorizar estos internamiento, asi como
el seguimiento por parte de la Fiscalia de aquellos.

Ademds establece la obligacién de que se les notifiquen los Autos de
internamiento para el control de la efectividad de las garantias antes mencio-
nadas vy, si éstas no se han cumplido, ejercitar los recursos que autoriza el
ordenamiento juridico.

La practica, en cambio, arroja algunas disfunciones a este respecto.

Asi, si la autoridad judicial no concediese el internamiento del extranje-
ro sujeto a un expediente de expulsion, se daria el caso de que la expulsion
no pudiera llevarse a cabo, ante la imposibilidad de localizar al extranjero
una vez que, concluido el expediente, se dicta la resolucién de expulsion.
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Ademds, tal expulsion, de ejecutarse, se efectuaria meses o afios después, y
con frecuencia tras una nueva detencién derivada de un control de identidad,
comision de un delito, o cualquier otra actuacién policial.

Este problema se complicaria todavia mas si la autoridad judicial acor-
dase no conceder ningtin internamiento si previamente no hubiese recaido
resolucion de expulsion contra el extranjero. Tal es el caso de algunos luga-
res donde la Junta de Jueces se pronuncid, sin duda justificadamente, en este
sentido.

Seria por ello muy positivo, y aun necesario, conjugar la diversidad de
criterios a veces existente, en aras de alcanzar una mayor seguridad juridica,
en la interpretacion de las leyes de extranjeria y, en particular, en la aplica-
cién del procedimiento sancionador.

Sobre este mismo punto se observan también otros particulares:

— Posibilidad de no autorizacién del internamiento de un extranjero que
ha estado internado con anterioridad por el mismo expediente de
expulsién, o por otro distinto, o cémputo de los dias de internamien-
to ya concedidos, aunque haya sido meses o atin afos antes, a efectos
del limite mdximo de cuarenta dias.

— Posible negativa a autorizar el traslado de un extranjero internado en
un Centro no penitenciario a otro Centro del mismo tipo, pero en dis-
tinta localidad, por entender que se halla a disposicion exclusiva del
Juez que acord6 dicho internamiento.

— Posible admisién a tramite, en algunos casos, de recursos de Habeas
Corpus interpuestos por extranjeros internados en Centros no peniten-
ciarios, que manifiestan estar detenidos ilegalmente, y ello a pesar de
que sea la autoridad judicial la que autorizase dicho internamiento.

b) Propuestas de actuacion para solucionar estos problemas

Ademads de la ya citada uniformidad de criterios seria deseable, como ya
se dijo, implementar los criterios que establece la Circular 6/91, de 23 de
octubre, en aquellos casos en que resulte procedente y necesario.

3. PROBLEMATICA DE LOS MENORES EXTRANJEROS
EN SITUACION DE DESAMPARO

a) Exposicion del problema

Se trata de un problema complejo que, aun cuando por el momento no sea
inquietante, podria llegar a producir en cualquier momento una situacién de
cierta alarma social.
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El Reglamento de ejecucién de la Ley Orgénica en su articulo 15 recoge
los principios bdsicos que deben conformar el actuar administrativo cuando
aparecen menores desamparados de acuerdo con la legislacion civil. Una vez
detectada dicha situacion de desamparo, los menores serdn encomendados a
los servicios de Proteccién de Menores de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente, hecho éste que habrd de ser puesto en conocimiento del Ministerio
Fiscal.

Una de las cuestiones mds importantes que se plantea en torno a esta pro-
blematica es la de la determinacién de la edad del presunto menor.

A estos efectos, en la Resolucién de 11 de noviembre de 1998 por la que
se aprobaron las «Instrucciones generales sobre la repatriacién de menores
extranjeros en situacién de desamparo en Espafia» se establece que cuando
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan dudas sobre la mino-
ria de edad de los jovenes extranjeros indocumentados en situacion de
desamparo, o si asi se les requiriere por los Servicios de Proteccion de
Menores de la Comunidad Auténoma correspondiente, deberén solicitar del
médico forense o su sustituto las comprobaciones necesarias para confirmar
esa minoria de edad.

De esta actuacion se dard cuenta al Ministerio Fiscal, bien por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado o bien por los Servicios de Proteccidn de
Menores de la Comunidad Auténoma, si la actuacién hubiere tenido lugar a
requerimiento de éstos.

El principal problema que se plantea en torno a la existencia de estos
menores en situaciéon de desamparo es que al quedar bajo la tutela de los
Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma, éstos deben ingresarlos en un
Centro de Acogida. Con frecuencia estos Centros no se encuentran vigilados
y el menor, si asi lo desea, fadcilmente puede escaparse. Ello hace que, en la
mayoria de los casos, caigan en manos de redes de prostitucion infantil o de
delincuencia comun.

Es por ello que una de las medidas principales que debe ser acometida
por las Administraciones es la de la repatriacion de estos menores, devol-
viéndoles bien a su familia o a los servicios de proteccion de menores de su
pais, y todo ello previa comprobacién de que no existe peligro en caso de
retorno, para la integridad del menor, o su persecucion o la de sus fami-
liares.

En todo este proceso el Ministerio Fiscal desempeiia un importante papel
como garante de los derechos del menor. Asi, debera estar informado de todas
las actuaciones que se lleven a acabo en este procedimiento de repatriacion y
en el caso de que el menor se encontrare incurso en un procedo judicial, al
necesitar la repatriacién la autorizacion judicial, el Ministerio Pablico habra
de tener conocimiento de ello.
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b) Especial mencion a los menores no acompariados, solicitantes de asilo

La normativa de asilo contempla la posibilidad de que el solicitante de
asilo sea un menor no acompailado, y establece una serie de actuaciones que
garanticen lo que en la Convencién de los Derechos del Nifio se denomina el
«superior interés del nifio».

Estas garantias o cautelas se traducen en la puesta de los menores a dis-
posicién de los érganos competentes encargados de su proteccién y en la
comunicacion de dicha situacion al Ministerio Fiscal, lo que se realiza habi-
tualmente.

Es a partir de ahi cuando pueden surgir algunas dificultades:

— La transferencia de los servicios de proteccién de menores a las Co-
munidades Auténomas significa en ocasiones la existencia de diferentes cri-
terios de interpretacién y de practicas diversas tanto en la interpretacion de
las normas como en su ejecucion.

Son los érganos competentes de las Comunidades Auténomas quienes
representan al menor durante la tramitacién del expediente de asilo. Estos, en
principio, deberdn valorar si la situacién del menor es susceptible del dere-
cho de asilo, o si procederia, en su caso, intentar su repatriacién o su perma-
nencia bajo el régimen general de extranjeria.

Valoracién que es de suma importancia teniendo en cuenta la singular cir-
cunstancia de los menores que si bien pueden tener conciencia de una situa-
cién susceptible de ser amparada por el derecho de asilo, también pueden no
saber qué es lo que desean, o les resulta mds favorable, mas alld de una aven-
tura, como ocurre en ocasiones.

Dicha valoracién no suele ser realizada por los tutores, que a lo mds que
llegan es a remitir un escrito de ratificacién de la peticidn de asilo, cuando as{
proceden. A veces incluso tal ratificacién no se considera necesaria.

También puede haber casos en los que mantener la peticion de asilo de
un menor resulta contraproducente para su reunificacion familiar, ya que la
condicién de asilado impide el retorno a su pais de origen, y esto es lo que
hay que valorar, estudiar y decidir antes de mantener la peticion de asilo.

Existen otros problemas relacionados con los menores. Asi, por ejemplo:

1. Cuando el solicitante de asilo pretende pasar por menor de edad
cuando no lo es, con el objetivo de conseguir los beneficios del trato de
menores y de esta forma poder entrar en Espaiia. Estos casos se suelen dar en
frontera, sobre todo en la del aeropuerto de Madrid-Barajas. Una vez conse-
guida la entrada en Espafia desaparecen de los Centros de Acogida. Es la
misma situacién que ya se ha descrito anteriormente, pero vista desde la 6pti-
ca de la extranjeria y no del asilo.
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2. El caso contrario al anterior, es decir, cuando un menor de edad se
hace pasar por mayor de edad para sacudirse el régimen de los centros de
menores y poder gozar de libertad. Estos casos, como los anteriores, son ver-
daderamente lamentables pues suele tratarse de jovenes que acaban en la
prostitucién, sometidos a los proxenetas, que los mantienen encerrados y ate-
morizados, para usarlos a su conveniencia, en sus inicuos y delictivos propo-
sitos.

Los 6rganos de menores suelen estimar que la situacion de estos jévenes
ya no les obliga legalmente, dado que han manifestado ser mayores de edad,
pero la cruda realidad es que pasan a merced de las mafias de prostitucién y
de la explotacién de menores. Seria, por tanto, menester erradicar, en su
oportunidad, este peligro, venciendo los obstdculos legales necesarios.

3. Cuando son los adultos los que comparecen a solicitar asilo con
menores de edad, que afirman que son hijos suyos, pero que carecen de la
mas minima documentacién que pueda acreditarlo. Ante los casos de trafico
de nifios, estas situaciones, que se producen a menudo, ofrecen todo tipo de
dudas sobre la relacién de parentesco.

¢) Propuestas de actuacion para solucionar estos problemas

Ademads de los cambios normativos procedentes, y de medidas de coor-
dinacién entre los 6rganos competentes, es sin duda imprescindible la pun-
tual y enérgica actuacién del Ministerio Fiscal.

Hay que recordar que ya existe un procedimiento para la determinacién
de la edad del presunto menor, descrito anteriormente, y que seria deseable
su aplicacién con cardcter general para todos los casos en que surgieran
dudas al respecto. Procedimiento éste del que se dard cuenta al Ministerio
Fiscal, bien a través de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o de
los servicios de Proteccion de Menores.

Por otro lado, la vigilancia de que el régimen de tutela se desarrolla de
conformidad a lo establecido es ya objeto de una especial atencion por parte
del Ministerio Fiscal, si bien cabria exigir de las Administraciones General
del Estado y Autondmica respectiva la colaboracion y los esfuerzos necesa-
rios para ello.

4.,  ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL EN EL ARTICULO 107.4
DEL REGLAMENTO DE EJECUCION DE LA LEY ORGANICA 7/85

Este articulo, ubicado en el Capitulo VI dedicado al procedimiento san-
cionador, y en concreto a la realizacién de la expulsion, contempla la posibi-
lidad de que cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un
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extranjero, contra el que se ha dictado una resolucion de expulsion, aparezca
en un procedimiento penal como victima, perjudicado o testigo, y considere
imprescindible su presencia para la practica de diligencias judiciales, lo pon-
dréd de manifiesto a la autoridad gubernativa a los efectos de que valore la ine-
jecucion de la expulsion durante el tiempo necesario.

En caso de que hubiera sido expulsado, se procederd de igual forma a los
efectos de que autorice su regreso a Espaiia, durante el tiempo necesario para
poder practicar las diligencias precisas, y todo ello sin perjuicio de que se
adopte alguna de las medidas previstas en la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre (de proteccion a testigos).

Propuestas de actuacion

En este punto seria necesario acentuar la coordinacion entre el Ministerio
Fiscal y la Administracién General del Estado.
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I. ANTECEDENTES

El problema de la inmigracion ilegal hay que considerarlo desde la pers-
pectiva de los derechos de los extranjeros en Espafia. La Constitucion espa-
fiola en su articulo 13.1 establece que los extranjeros gozaran en Espafia de
las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley. Por su parte la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos adoptada y proclamada por la 1.830 Asamblea Ge-
neral de la ONU en 10 de diciembre de 1948 declara en el articulo 2.1 que
toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta De-
claracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econd-
mica, nacimiento, o cualquier otra condicion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciem-
bre de 1966 afiade en el articulo 12.1 que «toda persona que se halle legal-
mente en el territorio de un Estado tendrd derecho a circular libremente por
él y a escoger libremente en €l su residencia», afladiendo en el apartado 3 que
los derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de restricciones, salvo
cuando éstas se hallen previstas en la Ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden ptiblico, la salud o la moral ptblicas o los dere-
chos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos
reconocidos en el presente Pacto.

En cuanto a los menores, el articulo 24.1 del mismo Pacto establece que
todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requie-
re, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.
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El Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia
en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y otros
estados parte en el acuerdo sobre el espacio econémico europeo, establece
que estas personas tienen derecho a entrar, salir, circular y permaneces libre-
mente en territorio espaifiol, previo el cumplimiento de las formalidades pre-
vistas por esta disposicion y sin perjuicio de los limites establecidos mds ade-
lante. En el Capitulo III se establece que las medidas relativas a la entrada en
Espaia, expedicion y renovacion de tarjetas de residencia o sus delegaciones,
sanciones y expulsion del territorio espafiol de las personas incluidas en el
dambito de aplicacion del presente Real Decreto, determinadas por razones de
orden publico, seguridad o salud publicas, habrdn de adoptarse con sujecién
a lo dispuesto en la norma resefiada.

II. PROBLEMATICA GENERAL

En el territorio de la Fiscalia de Cadiz, por su especial ubicacion, fronte-
ra sur de la Comunidad Europea, dos aspectos han de considerarse que tienen
importancia en relacién con la poblacion extranjera. La inmigracion clandes-
tina y el nimero de internos de nacionalidad extranjera existentes en las pri-
siones. Vamos a centrarnos en el primero.

El tema de inmigracién clandestina, después del notable incremento ha-
bido en 1992, descendid en el afio 1993 segtin se desprende de la estadistica
facilitada por la 234 Comandancia de la Guardia Civil (Algeciras). De 1.565
detenidos en 1992 se pasé a 352 en su mayoria procedentes del Reino de
Marruecos. En 1994, 3.677 personas fueron detenidos por entrada clandesti-
na en territorio nacional, representando pues el 22,4 por 100 del total de
detenciones, frente a un 45% de porcentaje del afio 1992. Esta variacién
sugiere el comentario de que la aplicacién de la normativa vigente en mate-
ria de expulsién ha sido un elemento disuasorio en el problema de la inmi-
gracion ilegal, que comenzé siendo preocupante, ahora dos afios, por el nd-
mero y las circunstancias degradantes e inhumanas en que se producia,
cuando personas en angustiosa situacion econémica sacrificaban sus dltimos
ahorros para ser transportados en «pateras», hacinados y con grave peligro de
perecer ahogados, como por desgracia ocurrié en muchas ocasiones.

La penetracion por la zona del campo de Gibraltar se caracteriza por efec-
tuarse en grupo y utilizando preferentemente embarcaciones de pequefio porte.
En todos los casos el propésito del inmigrante es conseguir un puesto de traba-
jo en la Comunidad, para lo cual muchos de ellos utilizan la Peninsula sélo
como transito a Francia u otros paises del entorno europeo. Su permanencia en
el territorio nacional, al carecer de recursos propios, es problematica, bien por-
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que son utilizados por desaprensivos como mano de obra clandestina y barata,
bien por llevarles su penuria econdmica a situaciones predelictuales, o a provo-
car situaciones de xenofobia con los nacionales, en parte paliada por institucio-
nes que, por el contrario, han dado lugar a la aparicién de movimientos de soli-
daridad que clamaban por los derechos de estos inmigrantes. Asf la Asociacién
«Algeciras Acoge» denunci6 presuntas irregularidades en el trato a los deteni-
dosy en las condiciones de los alojamientos en que se les retiene hasta su expul-
si6n. El Defensor del Pueblo, receptor de la queja, trasmitié a la Fiscalia la
denuncia, que entre las cuestiones que plantea pone de manifiesto la posible
vulneracion de las garantias previstas para los extranjeros sometidos a procedi-
mientos de expulsidn, por cuanto, y aunque ello haya ocurrido de manera oca-
sional, permanecieron retenidos en lugares que no eran adecuados y respecto de
los cuales, asimismo, se pide un control regular de la asistencia que en el mismo
se presta a los internos para que en ningtn caso sean vulnerados sus derechos.

La Instruccion 6/1991, de 24 de octubre, sobre garantias en las autoriza-
ciones judiciales de internamiento de extranjeros sometidos a procedimiento
de expulsion, establecid que los Fiscales deberan visitar periédicamente esos
centros de internamiento de extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 4, nimero 2, de su Estatuto Orgdnico, para comprobar en concreto
que se trata de locales que retinen las debidas condiciones de espacio y en
general de salubridad.

Por su parte la Asociacion «Algeciras Acoge» formuld queja al Defensor
del Pueblo relacionada con el funcionamiento del Centro de Internamiento de
Extranjeros detenidos (en Tarifa). Las quejas mds insistentes se refieren a la
intervencion de Abogado, falta de intérprete y sobre todo a la asistencia médica.

El problema de la inmigracién ha dado lugar tanto en Algeciras como en
Ceuta a la incoacién de cierto nimero de procedimientos por infraccién del
articulo 499 bis punto 3 del Cédigo Penal de 1973 o 313.1 del vigente, «Mi-
graciones Laborales Fraudulentas», en las que figuran como acusados los
encargados de la conduccion de los grupos de inmigrantes a los que previa-
mente se les ha exigido el pago de importes variables pero importantes para
la modesta economia de quienes lo satisfacen, abandondndolos en las playas
0 en otros lugares.

En Ceuta, al ser la frontera mucho mas permeable, la cuestion es distin-
ta. Hay un continuo trasiego de marroquies de un lado a otro siendo sin
embargo su estancia esporadica y permaneciendo, casi siempre, refugiados
en la casi inescrutable barriada de «El Principe Alfonso». El delito de comi-
sion mds frecuente, prescindiendo del trafico de hachis, es el de falsedad y
uso de documentos de identidad falsos.

* ES ES
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En la actualidad se mantienen en su mayoria los problemas e incidencias
planteados en las memorias de la Fiscalia de Céadiz, que pueden resumirse en
las siguientes consideraciones:

1. Cddiz carece de centros de internamiento pese a que se da la cir-
cunstancia de que sea posiblemente la provincia espafiola que mds inciden-
cia tenga en conflictos planteados por inmigracion ilegal debido a su exten-
so litoral y a la cercania del continente africano. Por otra parte es elevado el
nimero de marroquies principlamente, que a consecuencia de los delitos rela-
tivos al trafico de hachis se ven incursos en procedimientos que pueden dar
lugar a expedientes de expulsion.

El dnico centro de internamiento que estuvo abierto, hoy ya clausurado, es
el que en su dia existi6 en la localidad de Tarifa. Actualmente, los extranjeros
sujetos a expedientes gubernativo de expulsion, en su caso, son internados en
el centro existente en Mdlaga. Ello supone el que por esta Fiscalia no se pueda
llevar un control riguroso del cumplimiento de los términos mdximos de inter-
namiento previstos en la Ley, que corresponde a la de Mdlaga.

2. Sonde destacar las especiales circunstancias que concurren en la ciu-
dad de Ceuta. Se trata de una frontera sumamente permeable con Marruecos
y puerta de entrada de inmigrantes ilegales no ya solamente de esta naciona-
lidad sino de paises centroafricanos, que cada vez en mayor nimero, acceden
a la Peninsula a través de Ceuta, via Algeciras. En estos casos, debido a que
una vez en la Peninsula rdpidamente se distribuyen por el resto de Espaiia,
estas personas escapan al control policial de la provincia, con lo que, caso de
ser controlados, la tramitacién de los oportunos expedientes de expulsion no
corresponde realizarlo a las autoridades de Cadiz. Ademads, siendo constante
el transito ilegal de residentes marroquies que se trasladan a Ceuta y muy ele-
vado el de aquelllos que incurren en delitos menores e inmediatamente son
expulsados, como la mayoria de ellos vuelven a entrar en dicha ciudad, sin
mds y por resultar mucho mds prictico, de nuevo son puestos en la frontera
por las autoridades gubernativas o sus agentes, dandolos por no entrados, vol-
viendo a comenzar el ciclo, que se repite una y otra vez.

3. Son numerosos los extranjeros detenidos por el trdfico ilicito de
vehiculos sustraidos en otros paises europeos que, con intencién de vender-
los en paises del Magreb, son descubiertos al pretender embarcarlos en
Algeciras. Durante la vigencia del Cédigo Penal de 1973 se acusaba a estas
personas como presuntos autores de falsedad de uso de documentos oficiales
y de utilizacién ilegitima de vehiculo de motor, al no contar obviamente con
la autorizacién de los duefios de los vehiculos para su conduccién. Actual-
mente, vigente el Cédigo Penal de 1995 se acusa de delito de receptacion al
aprovecharse para si o para otro del automdvil sustraido. No obstante, en
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algunos casos se producen absoluciones sin entrar en el fondo por entender
que el delito se comete en el momento en que el vehiculo se adquiere en el
extranjero, estando agotado el tipo cuando se introduce en Espaia.

4. Otra dificultad que, sobre todo en Ceuta, se deja sentir es que en
muchas ocasiones los inmigrantes ilegales estdn indocumentados y Marrue-
cos no los reconoce como sibditos ni acepta la repatriacién, por lo que no
pueden ser expulsados. Esto supone una carga para nuestro pais, que soporta
el ser «la puerta» de Europa y los gastos que ello conlleva.

5. Porlo demds, la imprescindible colaboracién de la Autoridad Guber-
nativa es fluida. Los datos que la Fiscalia recaba del Grupo de Extranjeros,
del CNP, suelen ser facilitados regularmente y, asi, los citados informes
bimestrales que se elevan al FGE pueden realizarse mas completos, aunque
a veces en Ceuta, tanto por tales Autoridades como por el Destacamento de
Fiscalia, se tropieza con mayores dificultades.

6. Autorizaciones de expulsion. Teniendo previsto la Ley de Extranjeria
que serdn objeto de expediente de expulsion aquellas personas de nacionali-
dad extranjera responsables de hechos delictivos calificados como delitos
menos graves, esto es, aquellos para los que, con arreglo a la legalidad vigen-
te en la fecha de la Ley, se solicitaba hasta seis afios de prisién menor, dado
lo establecido en la disposicion transitoria undécima del nuevo Cédigo Penal
de 1995, en concreto en su nimero 1.d), la referencia a la prisién menor debe
ahora entenderse a prision de seis meses a tres afios, siendo este tltimo, y no
seis afios, el limite para poder autorizar la expulsion como medida previa al
juicio y sustitutiva de la pena. Este criterio, como con mayor detalle veremos
mds adelante, parece l6gico, si se piensa que aunque el nuevo c6digo autori-
za la sustitucion de penas iguales o inferiores a seis afos, tal facultad es dis-
crecional del tribunal sentenciador, no del juez instructor, puesto que se habla
de penas impuestas, siendo ademds criterio de esta Fiscalia, por regla gene-
ral, solicitar tal sustitucién sélo respecto de penas iguales o inferiores a tres
afios de prisidén y excepcionalmente en penas de mas duracion.

III. NORMATIVA APLICABLE A LOS EXTRANJEROS.
LA LLAMADA LEY DE EXTRANJERIA

Nuestro ordenamiento juridico ha carecido, desde el Real Decreto de 17
de noviembre de 1852, de una norma que, con pretension de generalidad,
recoja, formule y sintetice los principios que deban informar la situacion de
extrajeria en si misma y en sus aspectos mds importantes y que evite la pro-
liferacion de disposiciones de distinto rango, que hasta ahora han venido
regulando esta materia.
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Sobre estas dos premisas, mandato constitucional y necesidad de una
norma bdsica, la ley de extranjeria (1) acomete la tarea de establecer las dis-
posiciones aplicables, de acuerdo con las declaraciones y recomendaciones
sobre extranjeros formuladas por los Organismos internacionales competen-
tes en esta materia.

Dentro de esta perspectiva la Ley, a lo largo de todo su articulado desta-
ca su preocupacion por reconocer a los extranjeros la mdxima cota de dere-
chos y libertades. Resalta el pronunciamiento abierto de la Ley sobre los
derechos reconocidos en el titulo I de la Constitucion Espafiola. Sin embargo
en aras del principio de seguridad juridica se ve precisada a veces a descen-
der al examen de aspectos, que en apariencia podrian ser objeto de una con-
sideracion reglamentaria posterior.

Al concretar las garantias juridicas introduce la necesidad de Ia interven-
cién judicial en la revisién de determinadas resoluciones que conllevan la
salida o expulsion de los extranjeros o que implican la privacion de libertad,
justamente como garantia de €sta.

Es necesario diferenciar, con absoluta claridad, las situaciones de legali-
dad de las de ilegalidad. Por ello la Ley asegura la plenitud de los derechos
y las garantias para su ejercicio respecto de los extranjeros que se hallen
legalmente en Esparia. Y al propio tiempo, y en prevencion de las alteracio-
nes que pudieran en su caso producirse respecto de la convivencia social, por
la presencia de extranjeros en términos no legales en Espana, desarrolla las
medidas especificas para impedir tales situaciones.

a) Salidas del territorio espaiiol

El titulo IV de la Ley de Extranjeria, en su articulo 20 y siguientes, regu-
la el régimen de salida de los extranjeros del territorio nacional. Las salidas
de extranjeros del territorio espaiiol —salvo en los casos de prohibicién que
la propia Ley establece— podran realizarse voluntariamente u obligatoria-
mente en los supuestos de expulsion o devolucién regulados en los
articulos 26 y 36 de la Ley.

En el caso de que estas personas aparezcan implicadas en diligencias
penales por delitos menos graves deben contemplarse dos supuestos:

a) Se incoa expediente de expulsion cuando estan incursos en alguno
de los supuestos que establece el articulo 26 de la Ley de Extranjeria y por
la documentacién que se posee se presume que pueden ser aceptados por

(1) La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia, fue publicada en el «Boletin Oficial del Estado» nimero 158, de 3 de julio de
1985.
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Marruecos u otro pais por el que se consiga acreditar en alguna forma su
procedencia y nacionalidad.

b) No se tramita expediente. Cuando los indocumentados hayan entra-
do ilegalmente en el territorio nacional. En estos casos se intenta su expul-
sién por el procedimiento de devolucion, que no requiere «expediente de
expulsién», al amparo del articulo 123 del Reglamento de la Ley de Ex-
tranjeria (2).

Después de la entrega en vigor del Codigo Penal el Juez de Instruccion
solo puede autorizar la expulsién de los extranjeros imputados por delitos a
los que en abstracto pueda corresponderles una pena igual o inferior a tres
anios (3). La Autoridad judicial no puede acordar la expulsién, ha de limitar-
se a autorizarla. El tema es administrativo-policial y es la administracion la
que solicita que «se autorice la expulsién». Si no se solicita no puede autori-
zarse. La Circular del FGE sobre la aplicacion de la Ley de Extranjeria no
contempla el supuesto de las devoluciones por el procedimiento expeditivo
del articulo 123.

Al respecto ha de recordarse la plena vigencia de la Circular nime-
ro 1/1994 del FGE, cuyos criterios, al igual que lo establecido en la Ley
Orgénica de Extranjeria, en concreto en el articulo 21.2, no han sido modifi-
cados por el nuevo CP/95 ni por las modificaciones de la LEC.

En el caso del Cddigo Penal, porque €ste no se refiere a situaciones
procesales anteriores a las eventuales condenas, ya que su dmbito de apli-
cacién en materia punitiva se refiere a la aplicacién y en su caso sustitu-
cién de las penas. En el caso de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debe
tenerse en cuenta el cardcter de Ley Organica de la Ley de Extranjeria y
la aplicacion del principio de especialidad, dado su contenido, por lo que
no debe cuestionarse una interpretacion integradora de ambas leyes. Por
un principio de economia procesal la Ley pretende que en lugar de ago-
tarse el tramite procesal con la celebracion del juicio oral, se sustituya el

(2) Este reglamento fue aprobado por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, y publi-
cado en el «Boletin Oficial del Estado» nimero 80, de 2 de abril.

(3) Segiin la Ley de Extranjerfa serdn objeto de expediente de expulsion aquellas per-
sonas de nacionalidad extranjera responsables de hechos delictivos calificados como delitos
menos graves, esto es, aquellos para los que, con arreglo a la legalidad vigente en la fecha de
la Ley, se solicitaba hasta seis afios de prision menor, pero dado lo establecido en la disposi-
cién transitoria undécima del nuevo Cédigo Penal, en concreto en su nimero 1, apartado d),
la referencia a la prisién menor debe ahora entenderse a prision de seis meses a tres afios, sien-
do este dltimo, y no seis afios, el limite para poder autorizar la expulsién como medida previa
al juicio y sustitutiva de la pena. El nuevo c6digo en su articulo 13.2 dice que son delitos
«menos graves» los castigados con pena menos grave, que, segin el articulo 3.a) comporta la
prision de «seis meses a tres anos».
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enjuiciamiento, esto es, el juicio y la sentencia por una expulsion previa,
solicitada por la Autoridad Gubernativa y autorizada por el Juez de
Instruccién, que supone una economia de medios y gastos, de forma que
el eventual enjuiciamiento queda en suspenso si el extranjero es expulsa-
do y cumple la medida, sin perjuicio de que su eventual regreso surta los
efectos procesales pertinentes, reabriéndose el procedimiento y celebran-
dose el juicio.

Ahora bien, este criterio debe aplicarse, de un lado, con las limitaciones
que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala, esto es, la posible pena
en abstracto que pueda corresponder al inculpado y que por aplicacion de lo
establecido en la disposicién transitoria undécima del nuevo Cédigo Penal,
en concreto en su nimero 1, apartado d), la referencia a la prisién menor debe
ahora entenderse a prisién de seis meses a tres afios de prisién, y de otro ha
de tenerse en cuenta también que como establece el articulo 785 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal han de quedar suficientemente garantizadas las res-
ponsabilidades civiles derivadas del hecho a enjuiciar, con exclusion de la
multa, o bien acreditarse la insolvencia del extranjero. No deben exigirse
otros requisitos a los que también se refiere el precepto citado, pues tal exi-
gencia frustraria el propdsito del legislador de evitar el enjuiciamiento y sus-
tituirlo por la expulsién.

Cosa distinta de la expulsion es la autorizacion de salida, a peticion del
interesado y con las limitaciones y requisitos que establecen el articulo 785
y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b) Consideracion especial de los menores «ilegales»

Con fecha 26 de diciembre de 1997 se recibi6é en la Adscripcién Per-
manente de la Fiscalia en Ceuta un escrito de la Secretaria General de la
Comisario del Cuerpo Nacional de Policia relativo a la expulsiéon de meno-
res. Dicho escrito tiene su base en un acuerdo del Ilustre Pleno de la
Asamblea de la Ciudad Auténoma de Ceuta de fecha 3 de diciembre de 1997
que se refiere a la situacién de los menores en Ceuta provenientes del Reino
de Marruecos y que una vez son aprehendidos por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y por la Policia Local son conducidos a la frontera
marroqui y expulsados de nuestros pafs, lo cual, segtin se dice, contradice lo
establecido en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, que determina que los menores en situacion de desamparo deben
ser puestos a disposicién del Ministerio Fiscal para que éste adopte las medi-
das necesarias para garantizar la proteccién de los derechos del menor.
Finalmente la Asamblea acuerda textualmente:
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«Exigir a los responsables de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
del Ministerio Fiscal la adopcién de medidas necesarias para garantizar el estricto
cumplimiento de lo establecido en la Ley Organica 101/1996, de Proteccién Juri-
dica del Menor, en relacién con los menores extranjeros que se encuentren en la ciu-
dad de Ceuta, y en lo que afecta a la Policia Local, disponer lo conveniente para que
se garanticen los derechos de estos menores.»

Dicha «exigencia» se hizo llegar oficialmente a los funcionarios del Cuer-
po Nacional de Policia, pero no al Ministerio Fiscal. No obstante el Cuerpo
Nacional de Policia lo comunicé a la Fiscalia.

Por su parte PRODENI (Asociacién para la Defensa de los Derechos del
Nifio) se hizo eco del problema y remitié escritos en tal sentido a la FGE y a
la Fiscalia de Cadiz.

Al parecer todo surgi6 al existir discrepancias entre la Policia Local y sus
mandos por motivos sindicales, aunque el pretexto fueron las presuntas irre-
gularidades surgidas en el traslado de los menores marroquies indocumenta-
dos que incontroladamente entran y salen por el paso de Benzi y sus alrede-
dores y son luego sorprendidos deambulando por las calles de la ciudad
ejerciendo la mendicidad o cometiendo raterfas, creando un problema propio
de esta ciudad fronteriza y que dificilmente puede resolverse con la normati-
va vigente, pensada para supuestos generales y con mucha menor incidencia
en otros lugares del pafs. La Ley de Extranjeria, en esta materia, debe coor-
dinarse con la legislacion de menores, y por supuesto habrd que dotar a las
Autoridades Administrativas de medios materiales y personales suficientes
para atender a la demanda que representa el nimero de menores ilegales exis-
tentes en las ciudades fronterizas con Marruecos, que tienen que ser repatria-
dos y atendidos por las Autoridades encargadas de la proteccion de los meno-
res en el pais vecino.

Ante la problemadtica que ello suscité en relacién con la intervencion del
Ministerio Fiscal, debe sefialarse lo siguiente:

1. Tras la aprobacién de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica de Menor, 1a competencia para determinar y adoptar las
medidas de proteccion y atencién, de forma urgente, corresponde a la entidad
administrativa y no al Ministerio Fiscal. Asf, el articulo 14 de dicha Ley se
refiere a las autoridades y poderes puiblicos como los obligados a prestar
inmediata atencion a los menores necesitados, habiendo de actuar si corres-
ponde a su dmbito de competencias o de dar traslado en otro caso al 6rgano
competente y de poner los hechos en conocimiento de los representantes
legales del menor o, cuando sea necesario, del Ministerio Fiscal.

A este respecto debe tenerse en cuenta que la actuacion del Fiscal ha de
referirse al ejercicio de acciones en el ambito de la Administracién de Justicia
cuando aquéllas sean procedentes.
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2. Por otra parte el Reglamento para la ejecucion de la Ley de Extran-
Jjeria (4) hace referencia a los menores extranjeros, permitiendo la posibili-
dad de repatriacion de los menores «cuando los servicios competentes de
proteccion de menores de su pais de origen se hiciesen responsables del
mismo».

3. Segun informaciones del Cuerpo Nacional de Policia, en la Comu-
nidad Auténoma de Ceuta son devueltos anualmente 2.000 menores, por lo
que serfa materialmente imposible el que la autoridad administrativa se hicie-
se cargo de esa cantidad. Todo ello sin contar el efecto atractivo que supon-
drfa dicha asuncién en toda la zona norte de Marruecos, cuyas condiciones
econdmicas de pobreza son conocidas. Por otra parte una asuncién masiva de
todos esos menores perjudicaria a aquellos otros efectivamente ingresados,
los cuales no podrian recibir la atencién indispensable, con lo que se conse-
guirfa un efecto totalmente contrario al pretendido.

4. De todo lo anterior puede deducirse, en una aplicacién 16gica de las
normas segun el espiritu y finalidad de aquéllas de acuerdo el articulo 3 del
Cddigo Civil, que cabe la repatriacion de los menores y su entrega a las auto-
ridades de Marruecos para que proceda a la devolucién, bien a su familia,
bien a los organismos competentes.

Estimando que s6lo una actuacién coordinada de las diferentes Admi-
nistraciones Publicas con competencias en los dmbitos econémicos y socia-
les, que afronte con un sentido de estabilidad los problemas de estos colec-
tivos, podria permitir encontrar soluciones efectivas a esta grave situacion,
que excede de las atribuciones y facultades del Ministerio Fiscal, institu-
cién que por su propia naturaleza carece de los medios e infraestructura
necesarios para la atencién material e inmediata que estos problemas re-
quieren.

Ni que decir tiene que en el ambito propio del Ministerio Fiscal ya se
atiende a la problemdtica que plantea la delincuencia del menor a través de la
facultad reformadora instando lo procedente cerca del Juzgado de Menores y
en la medida que la Ley permite se atiende igualmente a la facultad protec-
tora ejercitando ante la Autoridad Judicial las acciones oportunas en relacion
a la guarda, tutela y custodia.

Se acord6 remitir un informe con las anteriores consideraciones a los
organismos oficiales competentes, Ministerio de Asuntos Sociales y a las
Consejerias correspondientes de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
Delegacion de Gobierno de Cadiz y Presidencia-Alcaldia de la ciudad de

(4) Reglamento de Ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espaia.
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Ceuta, a efectos de que tuvieran conocimiento las mismas y procedieran a
adoptar las medidas que, en el dmbito de su competencia, sean proce-
dentes.

Se acord6 asimismo remitir escrito al Pleno de la Asamblea de la ciudad
de Ceuta, por la exigencia directa en relacion a la actuacién del Ministerio
Fiscal, conducta que no siendo encajable en los tipos penales del articulo 380
CP/73 en relacién al articulo 505 nuevo CP/95, si debe ser objeto de aclara-
cidn institucional.

A raiz de la denuncia a que nos hemos referido, con fecha 11 de noviem-
bre de 1998 se ha dictado una resolucién por la que se dan instrucciones
generales sobre la repatriacion de menores extranjeros en situacion de
desamparo en Espana.

En dicha instruccién se parte de que el Reglamento de ejecucion de la
Ley Orgdnica 7/1985 establece en su articulo 13.1.5), que los 6rganos publi-
cos competentes colaborardn con los servicios de proteccion de menores para
la reagrupacién familiar del menor en situacién de desamparo en su pais de
origen o aquel donde se encontrasen sus familiares. Sin embargo, la inter-
pretacién de este precepto ha venido suscitando dudas en su aplicacion, refe-
ridas fundamentalmente a las competencias que corresponden a las Delega-
ciones y Subdelegaciones del Gobierno y a los servicios de proteccién de
menores de las Comunidades Auténomas en el procedimiento a seguir para
efectuar la repatriacién del menor.

En primer lugar se ha establecido su dmbito de aplicacién a los menores
extranjeros que se encuentren en territorio espafiol en situacion de desampa-
ro. No obstante en ningtin caso podran ser repatriados los menores solicitan-
tes de asilo en tanto no se resuelva su solicitud. Estos menores no podran ser
objeto, en ningun caso, de expulsion del territorio espanol.

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan dudas
sobre la minoria de edad de los jovenes extranjeros indocumentados en situa-
cién de desamparo, o si asi se les requiriere por los Servicios de Proteccion
de Menores de la Comunidad Auténoma correspondiente, deberdn solicitar
del médico forense o su sustituto las comprobaciones necesarias para confir-
mar esa minoria de edad.

De esta actuacion se dard cuenta al Ministerio Fiscal, bien por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado o bien por los Servicios de Proteccion de
Menores de la Comunidad Auténoma si la actuacién hubiere tenido lugar a
requerimiento de éstos.

La Administracién competente para ejercer la tutela del menor en situa-
cién de desamparo serd la Administracién autonémica y en la Comunidad
Auténoma de Ceuta la Administraciéon General del Estado, a través del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, ya que son las competentes para la
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atencién y proteccién del menor extranjero mientras éste se encuentre en
territorio espaiiol.

En cuanto a la repatriacion, la Administracién del Estado es la compe-
tente para llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacién de un menor
extranjero, de acuerdo con el articulo 149.1 de la Constitucién, que atribuye
la competencia exclusiva en materia de extranjeria a la Administracién del
Estado.

Las Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno, por medio de las
Brigadas Provinciales de extranjeria y Documentacion, se pondrdn en con-
tacto con la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion para que rea-
lice las gestiones necesarias ante las Embajadas y Consulados correspon-
dientes, con el fin de localizar a los familiares de los menores o, en su
defecto, los servicios de protecciéon de menores de su pais de origen que se
hicieren responsables de ellos. Si no existiera representacion diplomatica en
Espafia, estas Gestiones se canalizardn a través del Ministerio de Asuntos
Exteriores.

La autoridad gubernativa pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal
todas las actuaciones llevadas a cabo en este procedimiento. Una vez locali-
zada la familia del menor o, en su defecto, los servicios de proteccion de
menores de su pafs, se procederd a la repatriacion tras la verificacién de que
no existe peligro en caso de retorno, para la integridad del menor, o su per-
secucién o la de sus familiares.

Las instrucciones impartidas no se sabe el efecto que van a tener en ciu-
dades como Ceuta, donde el problema estriba en la gran cantidad de casos y
la escasa dotacién de medios para acoger a los menores extranjeros en situa-
cién de desamparo. De hecho, y ante la dificultad que representa el localizar
a la familia de estos menores, siempre indocumentados, las «retenciones» de
los mismos han disminuido.

Como conclusién de lo expuesto la Administracién competente ha de ser
consciente de que el problema de los ilegales no puede resolverse sélo con la
legislacion existente, que se ha visto desbordada y que como ocurre con otros
muchos problemas no puede resolverse sin una dotacién econdémica sufi-
ciente para crear mds establecimientos de custodia, instituciones de protec-
cién del inmigrante y otros servicios que la situacion demanda.

El Ministerio Fiscal poco puede hacer que no sea poner de manifiesto las
dificultades y defender, con los escasos medios con que cuenta, la legalidad
viogente en esta materia evitando en lo posible que se produzcan lesiones en
los derechos fundamentales de los afectados.



ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO
DE LA ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL
EN MATERIA DE EXTRANJERIA

JUuAN GUERRA MANRIQUE DE LARA

Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
(Las Palmas de G. Canaria)






La Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias ha dedicado
desde siempre especial interés a la materia de «Extranjerfa». Sin embargo,
desde el afo 1991 (con la Instruccion nim. 6/1991), y, sobre todo, desde
mediados del afo 1994, con la puesta en funcionamiento del Servicio de
Extranjeria (en consonancia con lo dispuesto en la Circular ndm. 1/1994),
esta materia ha tenido un tratamiento especifico de acuerdo con la importan-
cia y repercusion que tiene en nuestro territorio, punto de encuentro tradicio-
nal e histdrico entre tres continentes (el europeo, el americano y el africano).

Las principales manifestaciones de ese tratamiento especifico de esta
materia las constituyen sendas comunicaciones elaboradas por el Servicio de
Extranjeria, referidas a tres de los aspectos de aplicacidn practica mas impor-
tante y frecuente en nuestro territorio, respecto de los cuales se ha centrado
la actuacion del Servicio. La primera comunicacion (elaborada ya en el afio
1995 y modificada en el aiio 1996 como consecuencia de los cambios legis-
lativos) viene referida a los internamientos y a las autorizaciones judiciales
de expulsion de extranjeros encartados en procedimientos penales. La segun-
da (elaborada en el afio 1998, y que pretende ser presentada para su publica-
cion en la Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente a ese
ano) se refiere a algunas cuestiones sobre los delitos contra los derechos de
los trabajadores previstos en los articulos 312, apartado 2, tltimo inciso, y
313, apartado 1, ambos del CP de 1995.

Sin embargo, por razones organizativas, nos ha correspondido hacer una
exposicion sobre la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
de los extranjeros en Espana y sobre las garantias juridicas en los procedi-
mientos administrativos en materia de asilo y su control jurisdiccional.

Ciertamente, como quiera que la intervencion del Ministerio Fiscal en
estos asuntos es mds limitada que en los anteriormente mencionados, y por
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razones de premura de tiempo, nos ha parecido oportuno hacer una breve
exposicidn sobre algunos de los problemas que en relacién a estas materias
se nos han planteado en nuestro territorio, lo que parece ser que es la finali-
dad de estas ponencias, conforme se sefialaba en la comunicacién remitida
por la Secreteria Técnica de la Fiscalia General del Estado de fecha 14 de
diciembre de 1998.

Pues bien, en relacién a la materia del derecho de asilo, lo primero que
habria que decir, como ya se manifesté anteriormente, es que la intervencion
del Ministerio Fiscal es ciertamente limitada, toda vez que no es parte en el
expediente de solicitud de asilo, y s6lo si el asunto llega finalmente a los
Tribunales tendrd intervencién en el caso de que el recurso contencioso-
administrativo se formule por la via del procedimiento para la proteccién de
los derechos fundamentales de la persona, actualmente regulado en los ar-
ticulos 114 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, que ha derogado expresamente [dis-
posicién derogatoria segunda, c)] los arts. 6 y ss. de la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de las
personas.

En nuestro territorio, en la actualidad, las principales peticiones de asilo
son formuladas por personas procedentes del continente africano, bdsica-
mente, de paises como Sierra Leona y Liberia, y, muy especialmente, del
territorio del Sahara. Sobre todo en la isla de Fuerteventura, en el aiio 1998,
fueron numerosas las «pateras» provenientes de ese concreto enclave africa-
no, y en numerosas ocasiones las personas que en ellas viajaban solicitaron
el asilo. La carencia de infraestructura en la isla citada, no sélo en lo concer-
niente a un centro de internamiento de extranjeros (s6lo existe uno a nivel
autonémico, en la isla de Gran Canaria), sino muy singularmente a la inexis-
tencia de un puesto fronterizo especifico, ha hecho que mientras se tramita-
ba la solicitud de asilo, el peticionario haya quedado con libertad de movi-
mientos en la isla, lo que ha provocado en algunos casos problemas de tipo
social entre los propios inmigrantes y entre éstos y los habitantes de la isla.
No obstante, el cardcter tradicionalmente hospitalario del canario, y la proli-
feracion de Organizaciones No Gubernamentales, han mitigado los posibles
efectos nocivos de una cierta masificacién de inmigrantes, sobre todo en
determinadas zonas del sur de Fuerteventura.

En la isla de Gran Canaria el problema se plantea, sobre todo, en el aero-
puerto de Gando, en la localidad de Telde. Debido al numeroso trafico aéreo
que soporta, las incidencias en torno a las peticiones de asilo en frontera han
sido mds frecuentes. Hace ya algtn tiempo, hubo cierta proliferacién de peti-
ciones de ciudadanos cubanos, ahora ya remitida. En la actualidad, las soli-
citudes se formulan por ciudadanos de paises africanos en conflicto.
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Desde el punto de vista juridico, la Fiscalia hubo de dar respuesta a las
solicitudes de habeas corpus formuladas por los extranjeros que habian pedi-
do asilo en frontera, cuya peticién habia sido rechazada en el mismo puesto
fronterizo, y que habian permanecido en las dependencias habilitadas a tal fin
durante més de setenta y dos horas, en espera de la culminacién de los trami-
tes de inadmisién a trdmite, reexamen y resolucion definitiva. Dichos tra-
mites se encuentran regulados en el articulo 5, apartado 7, de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refu-
giado, modificada por Ley 9/1994, de 19 de mayo. Segtn dicho precepto, y
para el caso de que se agotaran todos los plazos previstos en el mismo, el
extranjero puede estar hasta siete dias completos en las citadas dependencias,
a la espera de una respuesta a su peticién de asilo.

Varias reflexiones nos merece esta cuestiéon. En primer lugar, destacar
que las dependencias habilitadas en el aeropuerto de Gran Canaria para los
rechazados en frontera han sido consideradas como adecuadas por el repre-
sentante en Espafia del ACNUR (Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados). En segundo lugar, que el reglamento desarrollador de la Ley,
aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, ha pretendido suavi-
zar los plazos sefialados anteriormente en su articulo 20.1.h), segin el cual
«el solicitante permanecerd en las dependencias fronterizas, exclusivamente
al efecto de que se le notifique la resolucién recaida sobre su solicitud, hasta
un plazo maximo de setenta y dos horas desde la presentacion de la misma».
Sin embargo, en su articulado posterior sigue manteniendo vigentes los pla-
zos mdximos previstos en el articulo 5.7 de la Ley, hasta tal punto que, como
si quisiera dejar clara la cuestion, el articulo 21, apartado 2 del Reglamento
seflala que «el periodo previsto para la resolucién sobre la inadmisién a trd-
mite de la solicitud presentada en frontera, y sobre la eventual peticién de
reexamen, no podra exceder de siete dias conforme a lo previsto en el articu-
lo 5.7 de la Ley 5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado». En tercer lugar, las peticiones de habeas corpus se planteaban
sobre la base de considerar que la permanencia del extranjero en las depen-
dencias habilitadas a tal efecto en el puesto fronterizo constituian una autén-
tica privacion de libertad, por lo que, superado el plazo maximo de detencién
de setenta y dos horas previsto en el articulo 17.2 de la Constitucion, la situa-
cion se tornaria en detencién ilegal. Frente a esta postura, la Fiscalia estimé
que el hecho de que el extranjero se encuentre en las dependencias de recha-
zados en frontera mientras se resuelve su peticion de asilo no constituia una
auténtica y genuina privacion de libertad o detencién cautelar o preventiva,
toda vez que nada impedia al extranjero abandonar el territorio nacional. Se
entendia que el fundamento de la permanencia del extranjero en las citadas
dependencias era garantizar un lugar donde pudiera estar en condiciones no
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atentatorias contra su dignidad, y en donde recibiera toda la atencién huma-
na posible. En definitiva, se trataba de «no dejarle a su suerte» mientras se
tramitaba su peticién de asilo, pero no de un centro de detencién. No obstan-
te, entendemos que los plazos legales deberian ser mds cortos. El hecho de
que la resolucion de estos temas se residencie en Madrid no debe suponer una
excusa para alargar la tramitacidn, sobre todo teniendo en cuenta los moder-
nos sistemas de comunicacién existentes hoy dia al alcance de cualquiera.
Por otro lado, aunque la situacién de las dependencias aeroportuarias sea
buena, no parece que sea el lugar mds idéneo para que una persona pueda lle-
gar a estar hasta una semana completa, sobre todo cuando no se trata de una
sola persona, sino de un grupo mds o menos numeroso de personas de dis-
tintas nacionalidades, sexos y costumbres.

Otro problema relacionado con la materia del derecho de asilo es el del
régimen de recursos. Como ya se ha dicho, la instruccién y resolucion de las
peticiones de asilo corresponde, segtin los casos, a la Oficina de Asilo y
Refugio, Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, Ministerio del Inte-
rior o Consejo de Ministros. Esto hace que las resoluciones se dicten por
organos de cardcter estatal, centrales y radicados en Madrid. La consecuen-
cia es que los recursos se interponen, en la mayoria de los casos, ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, lo que dificulta
las posibilidades de recurrir para el que se encuentra en un lugar alejado
como es Canarias. No obstante, la existencia de delegaciones de organiza-
ciones como la CEAR (Comisién Espafola de Ayuda al Refugiado) y la posi-
bilidad del acogimiento al beneficio de justicia gratuita para los solicitantes
de asilo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.f) de la LAJG (Ley de
Asistencia Juridica Gratuita), facilitan algo las cosas.

El articulo 21.1 de la Ley de asilo consagra la recurribilidad de todas y
cada una de las decisiones que se adopten en esta materia, y afiade que los
recursos tendran tramitacion preferente. Ello no significa que el procedi-
miento sea el anteriormente sefialado, salvo que se alegue vulneracidon de
algin derecho fundamental de los recogidos en el articulo 14 o en la Seccién
primera del capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucion (por remi-
sién del art. 53.2). Ello suele ser frecuente, puesto que el derecho de asilo,
aunque se encuentre reconocido expresamente en el articulo 13.4 de la
Constitucion, estd evidentemente conectado con los derechos a circular libre-
mente, a elegir libremente el lugar de residencia o con el derecho a salir y
entrar del territorio nacional (art. 19 de la Constitucién). La importancia del
procedimiento elegido venia antes determinada por la posibilidad de suspen-
sién o no del acto administrativo, mds facil de obtener en el caso del proce-
dimiento de la Ley 62/1978, conforme se deducia de su articulo 7.4, en el que
la suspension parecia ser la regla general: «... la Sala acordard la suspension
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del cumplimiento del acto impugnado, salvo que se justifique la existencia o
posibilidad de perjuicio grave para el interés general». En este incidente de
suspension si tenfa intervencion el Ministerio Fiscal. La postura de la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en los casos en que tuvo que
emitir informe (normalmente en recursos contra decretos de expulsion, no en
supuestos de asilo) siempre fue, como regla general, la de no oponerse a la
suspension solicitada, salvo que se tratara de recursos claramente infundados
o0 se apreciara algin tipo de abuso de derecho o mala fe procesal.

Sin embargo, en la actualidad, el procedimiento de proteccion de dere-
chos fundamentales (arts. 114 y ss. de la Ley 29/1998) no ha previsto un tra-
mite especifico para decidir sobre la suspension o no del acto administrativo
impugnado. La cuestion ha de reconducirse a los trdmites genéricos previs-
tos para la adopcién de medidas cautelares en los articulos 129 y ss., lo que
suscita, entre otras, dos cuestiones: la intervencion o no del Ministerio Fiscal,
y la regla general sobre la suspension o no del acto administrativo.

En efecto, la intervencién o no del Ministerio Fiscal en este tramite espe-
cifico de adopcién o no de medidas cautelares ha sido discutida. Lo cierto es
que la Ley no contempla la figura del Ministerio Fiscal, puesto que no la
menciona expresamente en los articulos 129 y ss. Sin embargo, en el proce-
dimiento de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales si apa-
rece expresamente mencionado el Ministerio Fiscal, incluso en mencion dis-
tinta a la genérica de «las partes». Lo que a simple vista parece absurdo es
que la Fiscalia tenga intervencién sobre el fondo del asunto en este tipo de
procedimientos y no pueda intervenir en la adopcién o no de medidas caute-
lares en el curso de su tramitacién. Por otro lado, como quiera que la regula-
cién de las medidas cautelares se hace de forma general para todo tipo de pro-
cedimientos contencioso-administrativos, se debe entender que la mencion
genérica a las partes ha de ir referida a todas las que lo sean segtn el tipo de
procedimiento, incluyendo, por tanto, al Ministerio Fiscal en el caso de que
estemos en presencia de la proteccion jurisdiccional de derechos fundamen-
tales. La Circular nimero 3/1998 de la Fiscalia General del Estado no deja
lugar a la duda sobre la intervencién o no del Ministerio Fiscal en este trd-
mite, alegando que la nueva regulacion de las medidas cautelares «estd pen-
sada» para «el procedimiento ordinario», por lo que «ninguna duda puede
suscitar, pese al cambio de redaccidn, la necesidad de la audiencia al Mi-
nisterio Fiscal. Su condicion de parte procesal asi lo reclama».

La segunda cuestion también puede ser discutida. Es lo cierto que no hay
una regla general de suspension del acto administrativo recurrido, como ocu-
rria en el articulo 7.4 de la Ley 62/1978, antes mencionado. Sin embargo,
parece evidente que en estos casos de solicitudes de derecho de asilo serd
aplicable la regla prevista en el articulo 130.1 de la Ley 29/1998, segtn la
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cual «... la medida cautelar podrd acordarse tinicamente cuando la ejecucién
del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso». En todo caso, parece claro que la regla general ya no es
la suspension del acto, lo que supone una regresion para los derechos de los
recurrentes que no deja de ser criticable, sobre todo si tenemos en cuenta que
estamos hablando de derechos fundamentales.

En los casos en que el recurso no se plantea por la via de la proteccién de
los derechos fundamentales, una posibilidad de suspender el acto denegato-
rio de la solicitud de asilo es la prevista en el articulo 21.2 de la Ley de asilo,
segtin la cual «La interposicién por el solicitante del asilo de recurso conten-
cioso-administrativo contra el acto que decida la peticiéon de reexamen a que
se refiere el articulo 5.7 suspendera el acto administrativo cuando el actor asi
lo haya solicitado y la representacién en Espaiia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados hubiera informado favorablemente la
admision a trémite de la solicitud de asilo». El precepto ha merecido una pri-
mera critica, puesto que sélo el informe favorable del ACNUR Yy la solicitud
del interesado determinan la suspensién del acto administrativo, lo que, al
parecer, vincula al érgano jurisdiccional.

En relacién con lo anterior, el articulo 39.2 del Reglamento de la Ley de
Asilo establece que «cuando el ACNUR hubiera informado favorablemente
la admisién a trdmite de una solicitud de asilo en frontera y el solicitante
manifestase su intencién de interponer recurso contencioso-administrativo
contra la inadmisién, deberd expresarlo por escrito en documento que se
adjuntard al expediente. En este supuesto, se autorizard la entrada del solici-
tante en el territorio y su permanencia hasta tanto el érgano jurisdiccional
competente resuelva sobre la suspension del acto administrativo...». En la
Fiscalia de Canarias nos vimos en una ocasién en la obligacién legal de inter-
poner un habeas corpus en favor de una extranjera que se encontraba en ese
supuesto y que iba a ser expulsada antes de decidirse sobre su situacion a tra-
vés del correspondiente recurso contencioso-administrativo. Ciertamente es
un caso inusual, pero puede servir de ejemplo de las situaciones que pueden
darse en esta materia y en las que la intervencion del Ministerio Fiscal puede
ser decisiva.
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EXAMEN DE LOS ARTICULOS 312Y 313
DEL NUEVO CODIGO PENAL

1. Antecedentes lesgislativos y socioldgicos de los preceptos regulados
en los articulos 312 y 313 del Cédigo Penal

1.1. La conducta tipificada en los articulos 312 y 313.1 del Cddigo
Penal trae razén no soélo del anterior articulo 499 bis, introducido en el dero-
gado Cddigo Penal por Ley 44/1971, de 15 de noviembre, el cual en su niime-
ro 3.° sancionaba «al que trafique de cualquier manera ilegal con la mano de
obra o intervenga en migraciones fraudulentas», sino también del articulo
54.3. de la Ley de Emigracién de 21 de julio de 1971, que sancionaba al «que
ilegitimamente, y por cualquier medio, facilite la salida de emigrantes del
territorio nacional».

La vigencia simultdnea de ambos preceptos provocé la necesidad de
intentar diferenciarlos, lo que realizé la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 2 de febrero de 1980, Ponente: Luis Vivas Marzal —Ar. 1980/429—
(ante «la anémala e incomprensible situacién de castigar como novedad, el
Cédigo Penal, lo que ya lo estaba, desde fecha reciente, en otra disposicién
legal») entendiendo que la «emigracién fraudulenta» tipificada en el articulo
499 bis no era un equivalente a «clandestinas» o «ilegales» (conductas que
«no sélo se hallarfan reprimidas y sancionadas [...] administrativamente sino
penalmente en el articulo 54 de esta dltima» Ley) sino a «engaioso» o
«falaz», incluyendo tan sélo a aquellas migraciones «que se determinan y
consuman por medios engafiosos o falaces».

Esa doble tipificacién es la causa de la derogacién del articulo 54 de la
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mencionada Ley de Emigracion y de la sutil modificacion de la palabra
«fraudulenta» por «clandestina», y por tanto dicho antecedente, junto con el
articulo 499 bis del Cédigo Penal de 1973, pueden y deben servir de marco
a la interpretacion de los vigentes articulos 312 y 313 del Cédigo Penal (1).

1.2.  Esindudable la gran evolucién experimentada en nuestro pais ante
los fendmenos migratorios, que de ser, a principios de los afnos setenta, un
pais con una gran emigracion al exterior, ha pasado a convertirse, en la actua-
lidad, en un pais receptor de emigrantes, lo que tiene su reflejo en la protec-
cion penal expresada en las Leyes 33/1971 y 44/1971, y en el nuevo Cédigo
Penal. De ahi la importancia que hemos de dar a las expresiones utilizadas
en dichas leyes para denominar el fenémeno social ante el que se pretende
actuar: emigracion, migracion, inmigracion.

Bajo esa perspectiva, es evidente que lo que trataban de proteger los tipos
penales de las leyes de 1971 era la emigracién de los propios ciudadanos
espafioles a terceros paises, de ahi su denominacién de emigracién y su tipi-
ficacién penal, fundamentalmente fraudulenta y mediante engafio. Mien-
tras que los tipos penales expresados en los nuevos articulos 312 y 313 del
Cédigo Penal, en sus puntos 1 y 2, reflejan la preocupacién por una nueva
situacion: la inmigracién hacia los paises desarrollados entre los que se
encuentra ya, econdmicamente hablando Espaia, que ha pasado asi de ser
exportador a receptor y lugar de paso de inmigracion. Situacién que ha adqui-
rido una trascendencia social que en 1971 era inimaginable.

Ello explica que, mientras el nimero 3 del articulo 499 bis hablase inde-
terminadamente de migracion, requiriendo (segun la citada sentencia del TS
unica que trata concretamente dicho precepto) engafio o fraude, el vigente
articulo 313 distingue dos conductas que, entendemos, pretenden proteger
dos situaciones plenamente diferenciadas: 1) la inmigracion clandestina de
trabajadores a Espafia; y 2) la emigracion, que puede ser legal, mediante
engafio a otro pais. Es decir, la realidad social ante la que pretende actuar el
nuevo Cadigo Penal parte de la consideracion de Espana como nacién en la
orbita de los paises desarrollados, y por tanto receptora de emigrantes, a los
que trata de proteger exista o no engafio por el simple hecho de la clandesti-
nidad o ilegalidad y de los perjuicios que de ella se pueden derivar para el
inmigrante. Protegiendo por contra inicamente (precisamente por no existir

(1) En este sentido se expresa José Antonio SAINZ Ruiz (en el capitulo «Los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores» de El nuevo Cédigo Penal y su aplicacion a empresas y
profesionales, Ed. Recoletos Cia. Editorial, SA, 1996): «En los supuestos del articulo 313, al
derogar la Ley Orgdnica 10/1995, en la Disposicién Derogatoria Unica, nimero 1 letra f), el
articulo 54 de la Ley de Emigracién de 1971, se integran en el Codigo Penal las conductas que
se recogian en ese precepto.»
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esa situacion de desesperacion y necesidad que se da en el caso anterior)
cuando existe simulacion, artificio o engafio la emigracion de personas resi-
dentes en Espafia hacia otro pais.

Esta realidad social no puede ser olvidada en la interpretacion de los tipos
de los articulos 312 y 313.1 del Cédigo Penal. Realidad que queda perfecta-
mente reflejada en la introduccién de la Circular de la Fiscalia General del
Estado niimero 1/1994, de 15 de febrero, cuando sefala: «Los movimientos
inmigratorios hacia los paises mds desarrollados constituyen, sin duda, uno
de los mds significativos fenomenos sociales de nuestra época que en
Espaiia, como es notorio, han alcanzado proporciones importantes por razo-
nes culturales, geopoliticas 'y socioeconomicas. La legitima aspiracion de los
inmigrantes a vivir en un régimen politico de libertades y con mayores cotas
de bienestar que en sus paises de origen genera problemas de diversa indo-
le, no siendo el menor, precisamente, el que se les plantea a los introducidos
en Espaiia de forma ilegal, que se ven obligados a asumir un trabajo en con-
diciones que pueden vulnerar no solo la legalidad administrativa sino tam-
bién la penal, cuando no son victimas de otros delitos o inciden, ellos mis-
mos, en el delito como medio de subsistencia.»

2. El bien juridico protegido

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1998, Ponente:
José Jiménez Villarejo (EDE 98/380) sefala (refiriéndose al derogado articu-
lo 499 bis, pero aplicable mds aun si cabe a la nueva regulacion més detalla-
da de los articulos 312 y 313 del nuevo Cédigo Penal):

«El bien juridico protegido mediante la punicién del tréfico ilegal de mano de
obra y las migraciones fraudulentas no es exactamente el derecho del trabajador a
la seguridad en el empleo y al mantenimiento de las demds condiciones de trabajo
pactadas o legalmente impuestas. Aquel delito surge en la ley penal, como un ver-
dadero delito de riesgo abstracto, para proteger a todos los trabajadores, nacionales
o extranjeros, frente a una nueva forma de explotacién favorecida por determinados
rasgos de la estructura econdmica mundial de nuestro tiempo, tales como la pro-
fundizacion de la desigualdad entre paises ricos y pobres, la multiplicacién de las
comunicaciones internacionales de todo indole y el 16gico crecimiento de la aspira-
cién de las poblaciones de los paises menos desarrollados a alcanzar mejores con-
diciones de vida.

Para aprovecharse de esta situacion y convertirla en inmoral fuente de ingresos,
aparecen grupos y organizaciones de gentes sin escripulos que promueven migra-
ciones laborales, al margen o en contra de las disposiciones dictadas al respecto por
los diversos Estados, abusando del ansia por salir de la miseria de quienes caen en sus
redes y convirtiéndolos de hecho en mercancias de fécil y reprobable explotacion [...]

[...] de una parte, migracion laboral fraudulenta es toda recluta y traslacion ile-
gal o clandestina de mano de obra de un pais a otro y, de otro, el bien juridico que
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se tutela mediante la prohibicién y castigo de esta conducta —el derecho de los tra-
bajadores a que sea respetada su libertad y seguridad y, en dltima instancia, su dig-
nidad como personas —se viola gravemente cuando, como en el caso que nos
ocupa, se les seduce, abusando de su situacidn de necesidad y exigiéndoles a cam-
bio una cantidad de dinero para ellos exorbitada, para que abandonen su pais y
vayan a otro que ofrece, en principio, mayores posibilidades de bienestar, pero en
el que su condicion de inmigrantes ilegales les expone con bastante probabilidad —
téngase en cuenta que hablamos de un delito de riesgo abstracto— a la marginacion,
el desarraigo y la aceptacién forzada de condiciones de trabajo mucho mds desfa-
vorables a las que se tiene derecho en el pais de recepcién.»

3. Ambito de aplicacién de los articulos 312, niimero 1, y 313
nimero 1, en el supuesto de transporte de emigrantes clandestinos
a través del territorio espaiol con destino a paises comunitarios

(Muerte en accidente de trdfico de 16 emigrantes marroquies que viaja-
ban ocultos en un camion patera. «Caso Capmany»).

La Sentencia de 20 de mayo de 1998 del Juzgado nimero 1 de lo Penal
de Girona determiné como probados los siguientes hechos:

«Resulta probado y asi se declara que el acusado Aitsalah Lakbir, mayor de
edad y cuyos antecedentes penales no constan en la causa, reunié en un lugar des-
conocido de las proximidades de la localidad de Figueres, en fecha 16 de marzo de
1997, manteniéndolos ocultos, a dieciséis ciudadanos de nacionalidad marroqui,
Ahmed Bouzky, Salam Bur Salah, Mohamed Edbir, Fouad El Hadid, Dhain Youssf,
Brahim Daudi, Mhamed El Hadrid, Ach Hamid, Ahmed Sahber (Chaeban Ahmed),
Chafi Abdelhadi, Bouchaili Chaouifi (Chagoufe), Sbiki Abderrahim y otras cuatro
personas no identificadas, quienes habian sido conducidos hasta alli por personas
desconocidas, previo pago por parte de los anteriores ciudadanos marroquies de
determinadas cantidades de dinero, que se comprometieron a propoprcionarles un
medio de transporte donde debidamente ocultos pudieran atravesar la frontera his-
pano-francesa por La Junquera y ser introducidos en Francia e Italia.

El acusado Sr. Lakbir, en ejecucion de dicho programa, convino con Felipe J.
Martin Moreno, conductor del vehiculo articulado camién marca Scania 13-16-HJ
y semirremolque CA-02646-R, propiedad de la empresa “Patrisancor, SL” con
sede social en la localidad de Santa Marta de los Barros (Badajoz), que éste porta-
ria a los referidos magrebies en dicho vehiculo hasta Italia, guiando el Sr. Lakbir
en su vehiculo, marca Renault 21 matricula GI-0613-BD, al cami6n hasta el ante-
rior lugar donde permanecian escondidos los ciudadanos marroquies.
Posteriormente, y una vez ocultos los ciudadanos magrebies en un departamento
del referido vehiculo, €ste inicié su marcha hacia la frontera sufriendo un gravisi-
mo accidente, volcando la tractora y el remolque que arrastraba debido al estado
etilico de su conductor, Sr. Martin Moreno, en el punto kilométrico 768 de la carre-
tera N-II, término municipal de Campmany, resultando fallecidos este dltimo asi
como once de los ciudadanos marroquies, no identificados cuatro de ellos, y lesio-
nados Bochaib Chaouifi, Sbiki Abderrahim, Ach Hamid, Ahmed Shaber y Chafi
Abdelhadi.
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No ha quedado acreditado que el también acusado Juan Vara Garcia, mayor de
edad y cuyos antecedentes penales no constan, conductor del referido camién y
quien durante el transcurso de los anteriores hechos acompafiaba al Sr. Martin
Moreno, conociera el acuerdo entre el Sr. Lakbir y éste sobre el tansporte de los
referidos ciudadanos marroquies, siendo asi que cuando supo que ésta era la inten-
cién del Sr. Martin Moreno abandong el camién en la localidad de Figueres, conti-
nuando su trayecto éste.»

Los argumentos de la sentencia absolutoria pueden sintetizarse en los
puntos siguientes:

«Resulta clara la inaplicabilidad del articulo 313 niimero 1 del Cédigo Penal al
caso presente (promocién o favorecimiento de la inmigracién clandestina de traba-
jadores a Espafia) por cuanto queda plenamente probado, de las declaraciones tes-
tificales de todos los inmigrantes, que éstos provenian de Marruecos, habian atra-
vesado el estrecho de Gibraltar y llegado a Figueres desde distintos puntos, con la
intencién de pasar la frontera hispano-francesa y dirigirse, finalmente, a Italia.
Ninguno de los referidos inmigrantes afirmé que su intencién era la de obtener un
puesto de trabajo en Espaiia, por lo que no puede calificarse, a estos efectos, de
“inmigracién clandestina de trabajadores a Espafia”. En consecuencia, la finalidad,
como lo demuestran de otra parte los propios hechos, del acusado era tratar de atra-
vesar la frontera hispano-francesa y dirigirse a Italia. Ademds de ésta, evidente con-
sideracion, determina la imposibilidad de aplicacion de este tipo penal la ausencia
en el presente caso de toda nota de laboralidad, exigiendo aquél que la emigracién
clandestina sea realizada por “trabajadores”, como se analizard después.

De igual modo, los hechos imputados y declarados probados no son subsumi-
bles en el articulo 312 del Cédigo Penal, nimero primero (tréfico ilegal de mano de
obra). Y ello por cuanto, si bien concurre el elemento de tréfico, al haber entregado
los inmigrantes magrebies determinadas cantidades de dinero a personas descono-
cidas integrantes posiblemente de la organizacion de la que formaba parte el acusa-
do Sr. Lakbir, lucrdndose éstos por tanto, resulta, sin embargo, ajena totalmente a
los hechos enjuiciados la idea de laboralidad, referente a relaciones de trabajo; en
este sentido, tal y como manifestaron todos los ciudadanos marroquies deponentes
en el plenario, las personas que se encargaron de su transporte, entre ellas el acusa-
do, sélo se comprometian a garantizarles su llegada a Italia, y no, en modo alguno,
la obtencidn de trabajo, ni siquiera a facilitarselo en este pais a través de otros con-
tactos de la organizacion alli, teniendo la intencién en todo momento los inmigran-
tes clandestinos de, una vez en Italia, buscar trabajo a través de familiares o amigos
ya residentes en este pais. Cierto es que la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 1998, tnica dictada hasta el momento por dicho 6rgano jurisdiccional
sobre la materia, indica que se trata de un delito de mera actividad que se consuma
por la realizacion de los actos de promocién o favorecimiento, sin exigir que se con-
siga la obtencién de puesto de trabajo; no obstante, dicha sentencia se refiere, exclu-
sivamente, a la aplicacién del tipo penal incluido en el articulo 313 ndmero 1 del
Cddigo Penal (promocién o favorecimiento de la inmigracién clandestina a Espa-
fla), y no al contenido en el articulo 312 analizado, en el que, debe entenderse, con-
siderando el bien juridico protegido y el concepto de “mano de obra”, se requiere,
si bien no necesariamente la obtencidn de trabajo por parte del sujeto activo, si una
determinada relacién previa de trabajo entre los sujetos activo y pasivo del delito o,
al menos, una cierta vinculacion del primero con los derechos laborales del segun-
do para asi poder afectarlos o lesionarlos de algin modo, siendo asi que, en el pre-
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sente caso, el acusado Sr. Lakbir s6lo se comprometi6 a pasarles, ocultamente, por
la frontera transportdndolos hasta Italia. Esta era sélo la intencién del acusado, asi
lo intentd y esta misma era también la expectativa de los inmigrantes, sin incluirse
en el pacto previo ninguna actuacién por parte del acusado, o de personas pertene-
cientes a la referida organizacion, ya en el lugar previsto de destino, Italia, ni rela-
cionada con la obtencién por parte de los inmigrantes de un puesto de trabajo. Ni
siquiera han acreditado las Acusaciones que el acusado fuera conocedor de los
motivos del viaje de los inmigrantes o que €stos fueran trabajadores o “mano de
obra”, apareciendo, en consecuencia, ausente de los hechos cualquier referencia o
conexion con el bien juridico que se trata de proteger, los derechos de los trabaja-
dores. En este sentido, bien podian los inmigrantes, tras su llegada a Italia, no incor-
porarse al mercado de trabajo por cualquier razén, o realizar otras actividades aje-
nas al mundo laboral, sin que asi, como afirma, por ejemplo, la SAP de Céadiz de
11de febrero de 1997 existan “méritos para afirmar que el viaje o desplazamiento
maritimo enjuiciado tuviese por objeto el acceso o asentamiento laboral del sibdi-
to extranjero”.

Es esto tltimo, efectivamente, el proporcionar un medio de transporte a los
inmigrantes para que éstos pudieran pasar inadvertidamente la frontera, el tnico
reproche que desde el punto de vista juridico puede efectuarse al acusado, actuacién
que, no obstante, escapa al ambito de Derecho Penal.

Finalmente, resta destacar, en apoyo de las precedentes interpretaciones res-
trictivas realizadas sobre los tipos penales invocados por las Acusaciones, el hecho
de que el nuevo Cédigo Penal aplicado deroga expresamente el articulo 54 de la
Ley 33/71 de 21 de julio, de Emigracion, la cual tipificaba como delictivas tales
conductas (promocion de emigracién clandestina por reclutacién o facilitacion de
empleo en pais extanjero, favorecimiento de la emigracién de persona a otro pais
simulando contrato o colocacién o medio fraudulento y facilitando ilegitima y por
cualquier medio, la salida de emigrantes de Espaiia), siendo asi que incluye dentro
del cuerpo general del Cédigo Penal las dos primeras conductas, ya analizadas, des-
tipificando implicitamente la tercera que no se recogié en aquél y que es, precisa-
mente, la unica y, en abstracto, aplicable al caso presente, apareciendo clara la
voluntad del legislador penal en este sentido».

A) APLICACION DEL ARTICULO 313.1 DEL CODIGO PENAL

La Fiscalia de Girona interpuso recurso de apelacién por inaplicacién de
los articulos 313 nimero 1, como precepto especifico, y subsidiariamente del
articulo 312 nimero 1 como precepto general, ambos de Cédigo Penal, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 8.1 del Codigo Penal.

Los elementos que configuran la conducta especifica sancionada en el
articulo 313.1 del Cédigo Penal son:

a) Promover o favorecer por cualquier medio

La conducta se tipifica con términos amplios comprendiendo cualquier
intervencion que en mayor o menor medida, directa o indirectamente, cola-
bore con la entrada, permanencia o transporte ilegal de trabajadores extran-
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jeros. Como ya sefialaba la anteriormente citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1980, basta que «el sujeto activo intervenga,
esto es, fomente, estimule, favorezca, facilite, coadyuve o participe de cual-
quier forma».

Es evidente que el acusado Aitsalah Lakbir (que, como se recoge en los
fundamentos juridicos de la Sentencia de instancia, poseia «grandes canti-
dades de dinero» tanto en Espafla como en Marruecos, a pesar de alegar
carecer de recursos econdmicos) fue sujeto activo de dicha conducta, pues en
ejecucion de un previo «programa» que incluia el pago de dinero por las per-
sonas clandestinamente, «reuni6 a los dieciséis inmigrantes magrebies en un
lugar oculto en las proximidades de la localidad de Figueres», y ello como
dltimo eslab6n en Espafia de una organizacién compuesta por mas personas.
Hecho que el Juzgador a quo estima plenamente probado, pues la ejecucion
de un «programa» (como se recoge en los hechos probados) requiere inelu-
diblemente un previo concierto con las personas que inicialmente cobraron
las cantidades pagadas por los inmigrantes clandestinos, tanto para percibir
su parte como para concertar el lugar donde debian ser recogidos, a pesar de
que posteriormente la sentencia de instancia en contradiccion con la clari-
dad y determinacién que deben recoger los hechos probados (art. 141 de la
LECrim) en los fundamentos de derecho utiliza expresiones dubitativas
como «probablemente» o «seguramente» que entendemos deben ser revisa-
das e integradas en segunda instancia con la claridad, expresada en los
hechos probados, de la ejecucién de un programa para la introduccién y
transporte por Espafia de inmigrantes clandestinos y que resulta inevitable-
mente de la necesidad de que exista una pluralidad de personas distribuidas
territorialmente que, a través de una ruta enlazada mediante el previo con-
cierto y pago, puedan conseguir la ocultacién y transporte de los inmigrantes
clandestinos, tal como estableci6 este Ministerio Fiscal en sus conclusiones
definitivas: «Puesto (el acusado) previamente de acuerdo con persona o per-
sonas que introducian clandestinamente a trabajadores marroquies en Espaiia
y con pleno conocimiento de ello, a tales fines [...] el dia [...]»

Asi pues, la existencia de un «programa» previo y la participacién con-
certada del acusado en el mismo, hacen que deba ser considerado sujeto acti-
vo del delito, pues evidentemente supone un favorecimiento de la llegada, per-
manencia y transporte por Espafia de trabajadores extranjeros con violacion de
las diposiciones administrativas sobre entrada de extranjeros, transito y con-
cesion de permisos de estancia y residencia, que es lo que se penaliza.

Por otro lado, la conducta de promocién o favorecimiento no requiere
que el sujeto activo tenga compromiso alguno para que los inmigrantes sean
contratados una vez llegados a su destino, ni deba colaborar para ello sino
s6lo para el traslado.
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En efecto, el tipo no requiere que el sujeto activo, cuya conducta se defi-
ne en forma tan amplia como la que hemos indicado, tenga siquiera la con-
dicién de empresario, ni que esa contribucién activa a la inmigracién clan-
destina lo sea necesariamente mediante la actuacién a favor de la colocacion,
sino que basta el cardcter clandestino de la inmigracién y la contribucion a
ese traslado con violacién de las normas administrativas. [gualmente, es indi-
ferente el hecho que la actuacién de los organizadores haya sido concertada
e incluso requerida por el sujeto pasivo, pues el tipo no requiere nigin tipo
de incitacién ni ofrecimiento por parte del sujeto activo, sino sélo su colabo-
racién para que esa inmigracion se produzca.

Por tanto, si el sujeto activo puede ser un no empresario ni contratador, y
basta con favorecer la inmigracion, es obvio que no es necesario que el suje-
to activo ofrezca trabajo o colocacién a los trabajadores, ni que ese motivo
sea utilizado como sefiuelo o incitacién. Por ello, el tipo se contempla como
un estadio previo a la «posible» contratacién ilegal de los trabajadores inmi-
grantes, pues el caso contrario nos llevaria a cambiar la redaccién del tipo por
la promocién o favorecimiento de dicha contratacién ilegal.

b) Inmigracion

Tomando el concepto acogido por la Guia Laboral y de Asuntos Sociales
de 1996, editada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, debemos
entender la emigracién (y curiosamente dicho concepto tiene la amplitud
suficiente como para comprender tanto la entrada-inmigracién como la sali-
da-emigracion, en sentido estricto) como:

«Hecho social relativo a los trabajadores que salen de su pais de origen para
desarrollar en otros paises una actividad laboral.»

Como vemos, la nota de laboralidad de la inmigracion le viene dada,
desde un punto de vista social, que es el que pretende proteger el tipo, mas
que por la mencién «trabajadores» por la propia accién de inmigrar, y en esta
tesitura, entendemos que no se puede negar o dudar de que la actuacion de
los dieciséis ciudadanos marroquies que fueron transportados en condicio-
nes infrahumanas, previo pago de lo que debia ser todo su patrimonio, ocul-
tandose y durmiendo en los bosques y siendo transportados como ganado,
iba guiado con el indudable dnimo de mejorar sus condiciones de trabajo y
vida, asi como las de sus familias. El propio Juzgador a quo utiliza para defi-
nir a los ciudadanos marroquies la palabra «inmigrantes», y esa condicion,
que no se puede negar concurria en el caso presente (por contraposicion a
otras, como v. gr. turistas), lleva implicita la consideracion de personas que
abandonan su pais de origen no por placer, sino por necesidad, necesidad de
mejorar sus condiciones laborales y sociales.
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¢) Clandestina

Desaparecida, como hemos manifestado anteriormente, la mencién frau-
dulenta, la clandestinidad viene dada por la mera falta del cumplimiento de
las normas administrativas que controlan el acceso, permanencia y transito de
subditos extranjeros en Espaiia.

Es evidente que la nota de clandestinidad existe en el caso presente y que
dicha circunstancia debia ser indudablemente conocida por el acusado, pues
evidentemente en caso contrario no se explica por qué tuvo que ocultar a los
inmigrantes en el bosque o en el camion.

Asf las cosas, consideramos que se dan todas las circunstancias expresa-
das por la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 112/1998, de 3 de febre-
ro, Ponente: Maraiion Chavarri (R.° 1262/1997), pues el acusado «intervino
en una actividad de introducir clandestinamente en la Peninsula dos personas
extranjeras —subditos marroquies, residentes en Tetudn, segtin consta en sus
declaraciones ante el Juzgado— que carecian de la documentacién y permi-
sos exigidos para la entrada en Espafa y para trabajar en nuestro pais [...] y
con tales datos o elementos, quedé consumado el delito definido en el articu-
lo 313.1 nuevo Cédigo Penal».

d) De trabajadores

La Sentencia de instancia afirma en primer lugar que falta dicha circuns-
tancia, utilizando para ello expresiones como la «ausencia en el presente caso
de toda nota de laboralidad» o «resulta, sin embargo, ajena totalmente a los
hechos la idea de laboralidad, referente a relaciones de trabajo», consideran-
do que los autores «sélo se comprometian a garantizarles su llegada a Italia,
y no en modo alguno la obtencién de trabajo».

Entendemos que todo ello deriva de una exégesis errénea del concep-
to «trabajador» que menciona el tipo. Efectivamente, no podemos confun-
dir «laboralidad» o «relacién de trabajo» con el concepto de trabajador
que es el que utiliza el articulo 313.1 del Cédigo Penal. Por un lado, como
ya hemos dicho, el aspecto social de la accién de trasladarse de pais para
mejorar social y laboralmente, viene incluido ya en el concepto actual de
«inmigracién», y por otro, entendemos que el concepto de trabajador uti-
lizado por dicho precepto (y en plural lo que parece indicar que su inclu-
sién obedece mds a una voluntad de precision para requerir la necesidad
de pluralidad de sujetos pasivos que a otra cosa) es un concepto abstracto,
desligado de la realizacién actual y presente de una actividad por cuenta
ajena (que evidentemente mientras se emigra no se puede ejercer, al igual
que se puede carecer previa e involuntariamente de empleo, pues en caso
contrario la inmigraciéon de un desempleado a otro pais para buscar traba-
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jo, que es el caso tipico objeto de proteccidn, quedaria paraddjicamente
excluido).

Asi las cosas, por trabajador hay que considerar a toda persona que por
su edad, estado fisico y voluntad, desea y estd en condiciones de trabajar. Y
dicha condicion concurre en el caso presente en el que los sujetos pasivos del
delito estaban en condiciones y deseaban trabajar, como asi lo manifestaron
en el plenario y viene recogido claramente en el fundamento juridico terce-
ro de la sentencia de instancia cuando afirma: «teniendo la intencion en todo
momento los inmigrantes clandestinos de, una vez en Italia, buscar trabajo
a través de familiares o amigos ya residentes en este pais».

El propio juzgador a quo recoge (aunque entendemos que de una mane-
ra un poco confusa para excluir la aplicacién del art. 312, cuando tam-
bién habia llegado a la conclusién de falta de «laboralidad» al analizar el
art. 313.1) la jurisprudencia sentada en la citada Sentencia del TS de 3 de fe-
brero de 1998 que referida al articulo 313.1, indica que «es un delito de mera
actividad que se consum¢ por la realizaciéon de los actos de promocién o
favorecimiento, sin exigir que se consiga la llegada a territorio espanol de los
extranjeros» ni la obtencién final de un trabajo.

Por tanto, los inmigrantes clandestinos eran trabajadores en busca de tra-
bajo, €se y no otro era el motivo de su viaje. Sin que pueda afirmarse para
sustentar la atipicidad de la conducta, como hace la Sentencia de instancia
(en el citado fundamento juridico cuarto), «que bien podian los inmigrantes,
tras su llegada a Italia, no incorporarse al mercado de trabajo por cualquier
otra razén o realizar otras actividades ajenas al mundo laboral».
Evidentemente, hasta que los inmigrantes lleguen a su lugar de destino pue-
den surgir mil avatares (como la desgraciada e incontrovertible realidad de
que once de ellos, antes de conseguir pedir siquiera trabajo, encontraran la
muerte) y una vez en €l pueden no encontrar trabajo pese a una conducta dili-
gente, pero es el cardcter potencial y abstracto de «trabajador» y el de bus-
queda de un lugar donde trabajar y mejorar sus condiciones de vida, y la
potencialidad que ello conlleva hacia la marginacion, el desarraigo y la acep-
tacion forzada de condiciones de trabajo mucho mds desfavorables a las que
se tiene derecho en el pais de recepcion, la que configura el delito «como un
verdadero delito de riesgo abstracto», como sefala la Sentencia del TS de 5
de febrero de 1998 ya citada.

Por otro lado, la Sentencia de instancia considera, haciéndose eco de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz (Seccion 2.°) de 11 de febrero
de 1997 (Ar 1997/192) que no existen méritos para afirmar que el viaje o des-
plazamiento maritimo enjuiciado tuviese por objeto el acceso o asentamien-
to laboral del sdbdito extranjero». Consideramos que dicha afirmacién, ade-
mds de contradecirse con lo manifestado por los testigos inmigrantes en el
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acto del juicio oral (tinico medio directo de conocer la voluntad de éstos) y
con otra afirmacion de la propia Sentencia que ya hemos recogido cuando
dice: «teniendo la intencién en todo momento los inmigrantes clandestinos
de, una vez en Italia, buscar trabajo a través de familiares o amigos ya resi-
dentes en este pais», no se corresponde con la realidad de los hechos.

Primero, porque la sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz de 11
de febrero de 1997, alegada por el Juzgador a quo, se refiere a unos hechos
que no tienen parangén con que son objeto del presente procedimiento. En
efecto, en dicho caso en modo alguno se constata la voluntad de asentarse y
trabajar del ciudadano marroqui implicado, en primer lugar porque se refiere
a un solo ciudadano marroqui que viajaba a bordo de un pesquero, y en
segundo lugar porque tanto el acusado como el ciudadano marroqui, que via-
jaba como tripulante, fueron coincidentes en sus declaraciones de que traba-
jabay vivia exclusivamente, desde hacia dos meses, en el propio pesquero en
el cual proyectaban volver a Ceuta, no existiendo en dicho caso, por tanto,
otra prueba alguna de la voluntad de incorporacién como demandante de
empleo.

Y segundo, ;por qué si no era para trabajar, para qué viajaban en con-
diciones infrahumanas, durmiendo en los bosques y arriesgando penosa-
mente su vida?, ;jcaben otras posibilidades: viaje de placer, cultural, vaca-
ciones o turismo? Si lo que buscaban era mejorar sus condiciones de vida y
trabajo, como pensaban hacerlo sino trabajando?, ;0, acaso podemos pensar
que en su destino se iban a dedicar a la vida contemplativa?

e) A Espariia

La sentencia de instancia (en su fundamento juridico tercero) considera
(entendemos que erréneamente) «clara la inaplicabilidad del articulo 313.1
del Cédigo Penal al caso presente [...] por cuanto queda plenamente proba-
do, de las declaraciones testificales de todos los inmigrantes, que €stos pro-
venian de Marruecos, habian atravesado el estrecho de Gibraltar y llegado a
Figueres desde distintos puntos, con la intencién de pasar la frontera hispa-
no-francesa y dirigirse, finalmente, a Italia. Ninguno de los referidos inmi-
grantes afirmé que su intencién era la de obtener un puesto de trabajo en
Espaifia, por lo que no puede calificarse, a estos efectos, de “inmigracion
clandestina de trabajadores a Espafia™».

Pensamos que no es ése el alcance la la expresion «a Espafia», por las
siguientes razones:

1.° Porque ya sea que, como sefiala José Antonio Sainz Ruiz (ob. cit.)
«se perfecciona la accién cuando el trabajador extranjero se halle dentro de
nuestro pais», ya como sefiala la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 3
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febrero de 1998 no sea necesaria para la consumacion «la llegada a territorio
espafiol», lo tnico que exige el tipo es la existencia, como hemos expuesto,
de una inmigracion clandestina de trabajadores, dando lugar a la vulneracion
de los derechos a la libertad, seguridad y dignidad (que como trabajadores y
personas nadie puede dudar que posefan), inmigracién y vulneracion que se
han producido en territorio espaiiol y se iba a continuar produciendo en otro
pais europeo, el hecho de la entrada en Esparia y el trdnsito a través del terri-
torio nacional por parte de dichos inmigrantes debe dar lugar a la aplica-
cion del tipo.

2.° Porque la expresién «a Espafla», como hemos razonado anterior-
mente en la alegacion cuarta del presente recurso, es simple reflejo de la rea-
lidad social del momento presente, en el que Espafa es un pais receptor y de
transito de inmigrantes pero no exportador de mano de obra, consideracién
que clarifica la finalidad de su inclusién en el articulo 313.1 del Cddigo
Penal, en forma distinta de la forma fraudulenta que se exige para la emigra-
cién en el nimero 2, con la simple finalidad de tutelar mds alld del engafio la
inmigracién consecuencia de la desigualdad.

3.2 Porque asf resulta, de la intepretacién acorde con los antecedentes
legislativos, articulo 54 de la Ley 33/71, articulo que algtn autor (Bajo Fer-
ndndez en Derecho Penal Econdémico aplicado a la actividad empresarial.
Ed. Civitas, 1978, pags. 533 y 534) habia ya considerado incluido en el dero-
gado articulo 499 bis: «cuando se trata de migraciones internacionales entra
en colision (el art. 499 bis) con la Ley de 21 de julio de 1971 que castiga la
promocidn de la emigracion clandestina por cualquier medio de propaganda,
ya reclutando agentes, ya facilitando colocacién o empleo en pais extranjero,
la emigracién de alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion;
y facilitar ilegitimamente la salida de emigrantes del territorio nacional (art.
54). La colisién de normas ha de solucionarse con la combinacion del prin-
cipio de especialidad (art. 7 CP) y el principio de codificacién (art. 604 CP).
A nuestro entender, dado que la Ley de reforma de 15 de noviembre de 1971
incluye en el Cédigo Penal las conductas de la ley especial, ha de regir por
imperativo del articulo 604 del Cédigo Penal, lo prescrito en el articulo 499
bis del Cédigo Penal». En ello abunda también todo lo expuesto en la alega-
cidn tercera del presente recurso.

4.° Porque, como ya hemos dicho, el tipo tutela un estado previo y dife-
rente a la «posible» contratacion ilegal o cualquier otra forma de vulneracion
de los derechos de los trabajadores inmigrantes a la seguridad en el empleo y
al mantenimiento de las demds condiciones de trabajo pactadas o legalmente
impuestas (bien juridico éste que ademds no «es exactamente el protegido» en
este tipo, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1998, Sentencia
que en extenso se transcribe en la alegacion quinta del presente recurso), pues
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el caso contrario nos llevaria a cambiar la redaccién del tipo por promocién o
favorecimiento de la contratacién ilegal o cualquiera de dichas conductas. De
tal manera que la efectiva contratacion, colocacién o explotacion, dard lugar a
la realizacién de un tipo distinto del mismo titulo (v. gr. art. 311 «abuso de
situacion de necesidad...», arts. 312, puntos 1y 2,314, 315.1 y 316) que enten-
demos deberd ser penado en concurso medial (con mds razones, creemos, que
las que han llevado a mantener hasta el reciente acuerdo del Pleno del Tribunal
Supremo dicha relacién entre el contrabando y el trafico de drogas), pues ni
tan siquiera el tipo se configura con un elemento subjetivo del injusto que
comprenda una intencién o tendencia interna trascendente (aquellos en que la
descripcidn tipica contiene una finalidad que se propone el agente, pero que
no precisa alcanzar para la consumacién del delito) ni de tendencia o de ten-
dencia interna intensificada (que incorporan la direccién de la voluntad del
autor o su intencion), pues el dolo se cubre (STS de 3 de febrero de 1998) con
el conocimiento de la clandestinidad de la inmigracién y el favorecimiento de
la misma. Ni tampoco cualquiera de los resultados previstos en los demas
tipos del Titulo supondrian la absorcién de la conducta de la inmigracién
(pues a pesar de su cardcter de delito de riesgo abstracto, abarcaria otras posi-
bilidades o realidades agravadas como la marginacién o el desarraigo y otros
muchos resultados lesivos como los que en el presente caso se han producido
ya, con la muerte de once personas). Por lo que comportando la inmigracion
un tipo independiente y auténomo la expresion «a Espaiia» no debe conec-
tarse necesariamente con la necesidad de que también en Esparia vaya a con-
sumarse uno cualquiera de los demas tipos previstos en el mismo titulo, 1o
importante es que el delito de inmigracién clandestina, sea de mera actividad
sea de resultado (entendido como la entrada en Espafia), se ha cometido en
Espafa y se haya sancionado en un precepto especifico del Cédigo Penal, sin
que ello se vea afectado porque la posible contratacion, colocacién, privacion
de los beneficios de la Seguridad Social o discriminacion, que en su caso inte-
grarfan tipos delictivos distintos, se cometan fuera de Espafia.

5.° Porque da lugar al absurdo de que siendo la misma conducta y sien-
do a todas luces igualmente reprobable, puesto que igualmente se produce en
toda su plenitud la conducta de riesgo abstracto (e incluso nos atreveriamos
a decir que, por las condiciones que debe tener lugar el traslado, de resulta-
do), si los inmigrantes son introducidos en territorio espariol y transportados
por Espaiia, pero dicha inmigracion lo es para su explotacion en otro pais
europeo, la legislacion espaiiola no tiene nada que decir. A ello cabe afiadir,
que derivandose la ilicitud de la conducta de la clandestindad de la inmigra-
cién, dicha clandestinidad derivaria no sélo de la infraccién de normas inter-
nas (v. gr. LO 7/85, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia, OM 26 de julio de 1989 por la que se fijan normas generales
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y de procedimiento en relacién con el reconocimiento de situaciones de
excepcion a la obligacién de obtener permiso de trabajo, RD 1521/1991, de
11 de octubre, sobre creacion, competencias y funcionamiento de las Ofi-
cinas de Extranjeros, RD 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucién de la Ley 7/85, OM de 11 de abril de 1996 sobre
exenciones de visados, Resolucién de 17 de abril de 1996 de la Direccién
General de Migraciones) sino también de normas comunitarias (v. gr. Re-
glamento 1612/1968 del Consejo relativo a la libre circulacion de los traba-
jadores dentro de la Comunidad, Reglamento 1251/1970 de la Comision rela-
tivo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado
miembro después de haber ejercido en €l un empleo, Directiva 64/221/CEE
del Consejo, para la coordinacién de las medidas especiales para los extran-
jeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones
de orden publico, seguridad y salud ptblica, Directiva 68/360/CEE del
Consejo, sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la estancia de
los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la
Comunidad, Acta de Adhesién de Espafa a la CE de 15 de julio de 1985,
Directiva 90/365/CEE del Consejo, relativa al derecho de residencia de los
trabajadores por cuenta ajena o propia que hayan dejado de ejercer su activi-
dad profesional, Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992, Re-
glamento 2317/1995 del Consejo, por el que se determinan los paises terce-
ros cuyos nacionales deben estar provistos de un visado al cruzar las fronteras
exteriores de los Estados miembros) y siendo que ello es reflejo de un espa-
cio econdémico, politico y social comtn, dicha consideracion se obviaria
dejando sin sancién penal a los organizadores de inmigraciones clandestinas
que penetrasen en el espacio comun europeo a través de Espafa con destino
a paises comunitarios, como en el presente caso Italia.

6.° Porque lo que se trata de proteger es en dltima instancia la dignidad
de la persona, recogida en declaracién tan fundamental como es el articulo 10
de nuestra Constitucién que establece que «la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demads son el fundamento del
orden publico y la paz social». Cualquier inmigracion organizada que fuera
introducida y circulase por Espafia quedaria ominosamente impune bajo la
simple alegacién de que «la mercancia que viaja en la patera o en el camion
es mercancia de paso».

B) APLICACION DEL ARTICULO 312.1 DEL CODIGO PENAL

En este sentido y en cuanto al alcance y significado del articulo 312 del
Cédigo Penal, y muy particularmente del sentido de la expresidn «trifico ile-
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gal de mano de obra» —que se extiende a cualquier comercio ilicito que“se
realice teniendo como objeto la «fuerza o capacidad humana de desarrollar
una actividad productiva», que sin duda es mucho mds amplio que la de tra-
bajador asalariado—, extendiéndose no sélo a los derechos de los trabajado-
res sino a la misma dignidad de la persona (siendo aplicables aqui la mayor
parte de los razonamientos expuestos en la alegacion anterior que damos por
reproducidos), aspecto éste ya puesto de manifiesto por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998 cuando se relaciona el delito de
inmigracién clandestina del articulo 313 con el tipo del articulo 312 del
Cédigo Penal.

La regulacién del Cédigo Penal se produce, pues, en cascada, como suce-
de en otros delitos, como en el trafico de drogas, donde del precepto genéri-
co (mero tréafico del articulo 368), se pasa a la concreta individualizacion de
otras conductas punibles (introduccién, difusién o realizacién en determina-
dos establecimientos del art. 369). Asi dentro del trdfico ilegal de mano de
obra del articulo 312 (que puede ser interno o externo), el articulo 313 san-
ciona de manera mds especifica las migraciones ilegales y las fraudulentas
(como modalidades de trafico externo de cardcter internacional referidas a
entradas y salidas del territorio nacional).

C) RESOLUCIONES DE LA AUDIENCIA DE GIRONA

Finalmente la tesis recogida por la Seccién Penal de la Audiencia de
Girona en Sentencias de 15 de octubre y 10 de noviembre de 1998, se puede
sintetizar en la forma siguiente:

«En definitiva y como nos dice la reiterada Sentencia de 5-2-98 del Tribunal
Supremo, “la interpretacién del articulo 313 debe hacerse desde la necesidad de
salir al paso de semejantes actividades™, en referencia directa a los grupos y orga-
nizaciones de gentes sin escripulos que promueven migraciones laborales al mar-
gen o en contra de las disposiciones dictadas al respecto por los diversos Estados,
abusando del ansia por salir de la miseria de quienes caen en sus redes y convir-
tiéndolos de hecho en mercancia de ficil y reprobable explotacion.

Ha de entenderse no obstante que el articulo 313 incluye sélo los movimientos
migratorios producidos entre diversos paises, de ahi la expresion «a Espaiia», tal
como se deduce del propio tenor literal del precepto; de modo que los movimientos
migratorios que se producen dentro de las fronteras de Espafia han de considerarse
comprendidos en el concepto de trifico ilegal de mano de obra del articulo 312
Codigo Penal (en este sentido se pronuncian Arroyo y Terradillos) (Sala 3.* AP
Girona de 15 de octubre de 1998).

De lo expuesto resulta, en consecuencia, que el Legislador ha independizado,
unificdndolas en un mismo precepto, todas las conductas punibles relacionadas con
las migraciones laborales fraudulentas, definidas por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de1998 como la recluta o traslacién ilegal o clandestina de
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mano de obra de un pais a otro, diferencidndolas en funcién de si ese traslado se
produce desde el extranjero hacia Espaiia, a lo que cabria afiadir o hacia otro pais
pasando por Espafia —inmigracion— o desde Espana hacia el extranjero —emi-
gracién—, siempre que, respecto a esta tltima conducta, medie engaiio.

El trdfico ilegal de mano de obra se halla asi actualmente tipificado en el ar-
ticulo 312.1 del Cédio Penal, como un delito distinto e independiente de los relati-
vos a las migraciones laborales fraudulentas o clandestinas, considerando la Sala
—como ya se indicé en la mencionada Sentencia de 15 de octubre de 1998—
siguiendo la doctrina cientifica mds autorizada, que lo que dicho precepto sanciona
es la contratacion de trabajadores realizada al margen de la normativa reguladora de
esa actividad, distinguiéndose a su vez dos conductas tipicas, cuales son la coloca-
cion a través de vias distintas a la contratacién directa del trabajador por el empre-
sario o mediante la intervencion del Instituto Nacional de Empleo, las empresas de
trabajo temporal o las agencias privadas de colocacién sin dnimo de lucro —tinicos
organismos legaimente autorizados para mediar en la contratacién laboral— y la
cesion de mano de obra realizada al margen de las empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas, que son las tinicas que pueden contratar trabajadores con
la finalidad de cederlos, a su vez, a otras empresas.

No cabe duda de que los delitos tipificados en el articulo 312.1 y el articu-
lo 313.1 del Cédigo Penal se hallan relacionados, toda vez que en ambos, junto al
interés colectivo representado, en el primer caso, por el interés del Estado en con-
trolar el mercado de trabajo y en el segundo —ademas, de controlar los fenémenos
migratorios— se protegen los derechos de los trabajadores —tanto econémicos
como los relativos a su libertad, seguridad y dignidad— como colectivo, no exi-
giéndose para la consumacién de ninguno de esos delitos la existencia de un real y
efectivo perjuicio para el trabajador, de ahi que se trate de delitos de riesgo abs-
tracto, en los que basta la realizacién del acto prohibido —Ia colocacion ilegal del
trabajador o la colaboracién en su traslado a Espafia o a otro pais pasando por
Espafia— potencialmente lesivo para los derechos de los trajadores para que nazca
el delito, sin que en ninguno de los dos supuestos se exija como elemento subjeti-
vo del injusto la concurrencia del dnimo de lucro, diferencidndose uno y otro
supuesto por razén de la distinta conducta prevista en uno y otro» (ST, Sala 3.* AP
Girona de 10 de noviembre de 1998).

4. Conclusiones

A pesar de que en lo sustancial las Sentencias dictadas siguen los funda-
mentos esgrimidos en los recursos de apelacién del Ministerio Fiscal, existen
una serie de cuestiones juridicas que a nuestro entender deberian dar lugar a
una modificacién legislativa del referido precepto.

A) El articulo 313.1 del Cédigo Penal, cuando sanciona: «El que pro-
moviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion clandestina de tra-
bajadores a Espana» es la conducta mds especifica (y asi se recoge en la
Sentencia estimatoria del recurso) en relacién a la organizacidn y transporte
de inmigrantes, no obstante plantea problemas de interpretacion que enten-
demos podrian solventarse con una redaccién mds clara del precepto. Un
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estudio mds detallado de cada uno de los elementos del tipo se realiza en el
recurso planteado en el caso «Campmany», recogido por la Sentencia dicta-
da en segunda instancia. No obstante, y en resumen, los principales serian:

«Promocion y favorecimiento por cualquier medio»: Entendemos que
una interpretacion correcta y no extensiva lleva a considerar incluido el trans-
porte de inmigrantes, asi como su organizacion o contratacion (al igual que
sucede, p. €j., con el trdfico de drogas), sin perjuicio de que haya habido auto-
res como Vdzquez Iruzubieta, en su Codigo Penal comentado, que lo consi-
deren no incluido, pues es mayoritaria la doctrina que se manifiesta en senti-
do contrario, lo que es acorde con la amplitud de la redaccién de la conducta.

«Inmigracion clandestina»: El tinico problema viene dado por la contra-
posicién del término inmigracién con el de emigracion, lo que puede dar a
entender que la salida de Espaila es emigracion. Interpretacion que entende-
mos facilmente reconducible porque la inmigracién del sujeto pasivo debe
entenderse desde su pais de origen y no en relacién a la salida de un pafs que
es mero transito o etapa de aquélla.

«Trabajadores»: La interpretacion que entendemos correcta y no «exten-
siva» (pues no se puede pretender que mientras viajan estén ligados por una
relacién laboral, tengan ya un contrato de trabajo firmado o el sujeto activo
sea precisamente el que les va a contratar o a ofrecer trabajo una vez en des-
tino, lo que serd en su caso constitutivo de otro ilicito penal) debe entender-
se como persona que emigra con la finalidad de buscar trabajo.

«A Espania»: Este es el punto donde la diccion literal del precepto plan-
tea mayores problemas, que bdsicamente podemos reconducir a dos:

1.°  Considerar que Espafia ha de ser el destino final de los inmigrantes,
lo que llevaria a excluir por atipicos aquellos casos de inmigraciones detecta-
das antes de su entrada en Espaiia o en el momento de su entrada, en los que
se diese la circunstancia de que el destino final no fuese el territorio nacional
sino otro pais europeo. Consideramos que cabe una interpretacion acorde con
su consideracion de delito de peligro abstracto conforme la cual se entienda
que Espana no ha de ser el pais de destino sino que lo que se debe entender
por «a Espafia» es que se ha de producir la entrada en territorio espafiol.

2.° Casos en los que la entrada a Espafa ya se ha producido (y asi aque-
lla persona diferente a la que introdujo en Espafa a los inmigrantes continda
previo concierto o no con los iniciales introductores —lo que en ocasiones es
de dificil prueba— con el viaje a través de Espafia o para salir de ella). En
este punto (que ademds facilitaria la interpretacion de lo expuesto en el apar-
tado anterior), creemos que la adicion a la redaccidn literal del tipo de «a
Espaiia o a través de Espaiia», eliminaria toda duda sobre la inclusion de los
denominados camiones-patera dentro del tipo.
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En definitiva, entendemos que con una clarificacién del término «traba-
jadores» (que consideramos no obstante cabe via interpretacién), y con la
inclusién (que aqui si consideramos necesaria) al final de la descripcion de la
conducta tipica de «o a través de Espafa», se resolverian las dudas y polé-
micas que han surgido con este caso, y facilitaria la persecucién de casos
futuros.

B) En cuanto a la pena con la que se castiga una conducta tan grave y
socialmente rechazable (6 meses a 3 aflos de prision) es conveniente efectuar
las consideraciones siguientes:

b.1.) La pena minima a imponer impide que pueda decretrarse la pri-
sién provisional del imputado (que por regla general es extranjero) por un
tiempo superior a tres meses, segun la interpretacion mds generalizada, de los
articulos 503 y 504 de la LECrim, lo que determina una investigacién some-
ra y rapida del hecho sin que sea posible extenderse a la red de traficantes que
se encuentra detrds del detenido, lo que unido al interés de la Policia
Nacional en aplicar la expulsién inmediata (2) de los inmigrantes trabajado-
res en setenta y dos horas, pues de lo contrario debe efectuarse por el proce-
dimiento de expulsion ordinario, delimitan extraordinariamente las posibili-
dades investigadoras en profundidad.

b.2.) Consideramos que la pena adecuada y proporcionada a la grave-
dad de estas conductas exige que la sancién penal sea mayor de la actual-
mente prevista, y en todo caso, en su mitad superior, al menos, a cinco afios,
de forma que asuntos como el estudiado pudieran llegar al Tribunal Supremo,
a fin de que se consolidase la jurisprudencia iniciada en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 3 y 5 de febrero de 1998.

(2) La legislacion que en esta materia se estd aplicando se encuentra regulada en el
«Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion
de la Ley Orgdnica 7/1985», articulo 123: «El acuerdo entre Espafia y Francia relativo a la
admision en los puestos fronterizos de personas en situacion de estancia ilegal», de 8 de enero
de 1988; articulo 4: «El acuerdo entre Espafia y Marruecos relativo a la circulacion de perso-
nas, el trdnsito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente», BOE de 25 de abril de
1992; arts. 2, 3, 4: «Régimen de circulacién de personas entre Espafia y el Principado de
Andorra» (BOE de 4 de agosto de 1994); y «el Convenio entre Espaiia y Portugal sobre read-
mision de personas en situacién irregular» (BOE de 31 de marzo de 1994).
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CONTENIDO DE LA MEMORIA DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO

Josg ApARrICIO CALVO-RUBIO
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo






El contenido esencial de la Memoria lo establece el articulo 9.1 del
Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal y lo reitera literalmente el articu-
lo 181.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; se completa con flexibilidad,
cada afio, con las materias que aconsejan las prioridades del momento, desde
el punto de vista juridico, criminolégico y socioldgico.

Antes se regulaba en el articulo 47 del Estatuto de 1926 y en los articu-
los 96 a 99 del Reglamento de 1969, todavia parcialmente vigente. En oca-
siones eran las propias Memorias las que sefialaban criterios para su elabora-
cién, plasmados en alguna Circular como la 6/1965, que las calificaba como
el documento mds importante de cuantos tienden a mantener la unidad del
Ministerio Fiscal, subrayando que eran instrumentos de extraordinario valor,
entre otras razones por recoger cuestiones sobre las cuales han de fijarse pos-
teriormente las orientaciones adecuadas de una buena politica criminal y por
ser vehiculo de la informacién al Gobierno, lo que ahora se acrecienta por
remitirse también, conforme al citado articulo 9.1, a las Cortes Generales y
al Consejo General del Poder Judicial.

No es extempordneo recordar ahora que en la Mocién aprobada por el
Congreso de los Diputados el 27 de mayo de 1997 se insta al Gobierno para
que en el proyecto de ley que modifique el Estatuto vigente de 1981 se inclu-
yera, entre otras medidas, la remisién de la Memoria a la Comisién de
Justicia del Congreso no tanto para aprobar o rechazar su contenido sino,
como se dijo por su autor en el debate, para que se puedan suscitar iniciati-
vas o preguntas de los distintos grupos parlamentarios.

En este sentido conviene recordar también que, conforme a lo previsto en
el articulo 109.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el contenido de la
Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva a las Cortes
Generales puede ser debatido de acuerdo con el Reglamento de las mismas y
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reclamar, en su caso, la comparecencia del Presidente de aquel 6rgano cons-
titucional o del miembro del mismo en que delegue.

Todo es mejorable y por supuesto lo es la Memoria de la Fiscalia, pero
en una valoracion global y objetiva me atrevo a afirmar que constituye un
documento riguroso, de gran interés desde todos los puntos de vista, alta-
mente estimado por todos los operadores juridicos, como tuve ocasién de
comprobar, por propia experiencia, en mi etapa como jefe de la Secretaria
Técnica. El que lo es ahora, Eduardo Torres-Dulce, con su conocida capaci-
dad de sintesis, hard un resumen de la ponencia y de las indicaciones perti-
nentes para realizar la de este afio.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado, en suma, goza de mereci-
do prestigio que hay que mantener y aumentar. Mafiana en otras Mesas habra
que hacer autocritica. En el tema de hoy, sin triunfalismos, podemos expre-
sar una moderada y legitima satisfaccion.



REVISTA
DEL
MINISTERIO FISCAL

V. Menores
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LA TUTELA PENAL DE LA INDEMNIDAD SEXUAL
DEL MENOR

JORGE SENA ARGUELLES
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura-Cdceres

SUMARIO: TUTELA PENAL. DERECHO SUSTANTIVO. TUTELA PE-
NAL. DERECHO PROCESAL.
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Desde un punto de vista general podemos sefialar, sin temor a equivocar-
nos, que la indemnidad o proteccién del menor ha sido una constante histo-
rica que, con mejor o peor fortuna, han practicado los Estados; probable-
mente alimentada por razones y exigencias de tipo sociol6gico, pues, no en
vano, es la sociologia la que impulsa el desarrollo de las parcelas juridicas y
politicas de una sociedad estructurada.

Este fenémeno se ha materializado en una amplia normativa no sélo
nacional, sino internacional y supranacional,, que conviene relatar a conti-
nuacién por razones informativas y sin dnimo de una absoluta intencion
exhaustiva:

— La Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifo de 1924, que
es uno de los primeros documentos escritos que reivindica para el nifio una
proteccion especial.

— La Declaracién de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de
1959, con su celebre decdlogo de Derechos reunidos bajo el epigrafe de «El
nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita la debida proteccién
legal».

— La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, que en
su articulo 25.2 encarece cuidados y asistencias especiales para la infancia.

— EIl Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de 1950 no contiene, ciertamente, ninguna
disposicién especifica en relacidn con los derechos del menor; no obstante el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha tomado decisiones importan-
tes en esta materia, cuya doctrina va configurando una especie de «Estatuto
del Menor» mediante la interpretacion y aplicacion sistematicas de las nor-
mas de los adultos (Sentencia Marchk, de 13 junio de 1979; Sentencia Ras-
mussm, de noviembre; Sentencia de Erikssons, de 22 de junio de 1989; etc.),
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todas ellas dirigidas a configurar el perfil del nifio en el 4mbito familiar y
social con respeto absoluto a sus derechos.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que
en su articulo 24 refiere la indiscriminacién del menor en relacién con las
medidas que precisen.

— El Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966, que en su articulo 10.3 exige la adopcién de medidas de especial
proteccidn y asistencia a los menores.

— La Carta Social Europea de 1961, que en su II Parte recoge, en el pa-
rrafo 7, diez compromisos de proteccién de los nifios y adolescentes en el
ambito laboral, desarrollando un amplio y exquisito panel al respecto.

— La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en donde se plantea por primera
vez la proteccién del menor a través de una mayor reconocimiento de su
autonomia como sujeto de derechos, lo cual serd compartido sin reserva por
la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 1992, aprobada por el
Parlamento Europeo en su Resolucién A.3.0172/92.

— Finalmente, el Convenio de La Haya de 1993, que, si bien se refiere
a la adopcidn internacional, pretende instaurar en su articulo 1.b) un sistema
de cooperacién entre los Estados para prevenir la sustraccién, venta y trdfico
de menores.

Para centrarnos en el dmbito del derecho patrio debemos hacer mencion,
para ser su primer antecedente, a las trasnochadas leyes de 11 de junio y 2 de
julio de 1948, que, por cierto, han estado vigentes hasta su declaracién de
inconstitucionalidad por Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de
febrero de 1991 (36/1991), que protegia al menor ante el uso indebido de la
potestad y custodia.

Serd la Constitucién Espaiiola la que en su articulo 39, incluido en el Ca-
pitulo II del Titulo I referido a los principios rectores de la politica social y
econdmicos, seflala que los menores gozardn de la proteccién de los Poderes
Publicos, de la familia y de los acuerdos internaciones que velan por sus
derechos.

Este planteamiento constitucional y las exigencias de la STC sefialada mas
arriba dieron lugar a leyes especificas al respecto como son la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, que reforma el Cédigo Civil, y la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, sobre proteccién juridica del menor, que reforma nuevamente
el Cédigo Civil y la Ley Procesal Civil, y ademds establece un amplio marco
administrativo sobre los derechos del menor, inspirado sensiblemente por la
Convencién Europea de 1989 y la Carta Europea de 1992, en el sentido de
aplicar el binomio proteccidn-autonomia, para tutelar mejor al menor.
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TUTELA PENAL. DERECHO SUSTANTIVO

Este afdn de tutelar legalmente a la indemnidad del menor, tiene una
peculiar significacién y una puntual exigencia cuando se trata de indemnidad
sexual de los nifios, pues en este terreno resultan mds vulnerables que los
adultos. En los delitos contra la libertad sexual el menor es victima propicia-
toria, especialmente elegida por determinada delincuencia con actividad in-
ternacional.

Para una mejor comprensién del problema parece oportuno examinar la
cuestion, primeramente, desde el punto de vista del Derecho Penal Sus-
tantivo.

Ante el Derecho Penal, la indemnidad sexual del menor solamente puede
lograrse con los mecanismos que posee el Derecho Sustantivo, y €éstos no son
otros sino la utilizacién de la retribucién punitiva, es decir, que los tipos
penales en los que la victima sea el nifio o el menor de edad se castiguen con
mayor virulencia, con penas disuasorias y proporcionadas, pues de esta mane-
ra se logrard, sin duda, una cuantificacién de la prevencién general de la
pena, o sea, que la sociedad pueda valorar positivamente las dimensiones del
reproche penal que el legislador, el Estado en definitiva, le aplica al delito
sexual contra un menor.

Naturalmente estas reflexiones estdn hechas en el seno de la distante uto-
pia que supone analizar como real la teoria de los fines de la pena, tanto sean
como retribucién o como rehabilitacion.

El Cédigo Penal Espafiol vigente de 1995 recoge en el Titulo VIII del
libro II los delitos contra la libertad sexual, y su escasa y casi inexistente
exposicion de motivos nada dice al respecto, sino algtin reiterativo tépico.

Después, analizando los 16 articulos que le dedica al presente tema,
observamos que estos delitos, cometidos contra menores, estdn castigados
con penas mds graves que aquellos en los que la victima es un adulto.

Asi, el articulo 180.3." agrava especificamente la agresién sexual con
penetracion cuando la victima sea persona vulnerable por la edad.

El articulo 181.2.1.° presume la falta de consentimiento en todo caso en
el que la victima del abuso sexual sea menor de 12 afios.

El articulo 182.2.° agrava la pena del abuso sexual cuando la victima sea
menor.

El articulo 185 sélo condena las conductas de exhibicionismo cuando se
realizan entre menores de edad (menores de dieciocho anos); lo mismo ocu-
rre en el articulo 186, que sélo castiga la provocacién sexual cuando se difun-
diera entre menores de edad (menores de 18 anos).

Los articulos 187.1 y 188.3 sélo castigan la prostituciéon de menores de
edad (18 afios). Y en caso de violencia a mayores, para lograr su prostitucion,
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agrava la pena si las victimas, ademds, son menores de edad (menos de 18
afnos).

El articulo 189 condena la utilizacién de personas en espectdculos exhi-
bicionistas solamente si son menores de edad (menores de 18 afios), y ade-
mds impone la privacién de la patria potestad sin son autores de los hechos
los padres de los menores.

Finalmente, el articulo 191.1 se muestra més tolerante en las condiciones
de perseguibilidad de los delitos sexuales contra menores, pues el Ministerio
Fiscal puede acceder a los tribunales con la simple denuncia, sin necesidad
de la preceptiva querella cuando se trata de victimas adultas.

Este marco tipico y punitivo que acabamos de examinar, si bien puede
calificarse de aceptable, se ha considerado muy pronto como insuficiente
para lograr una mayor indemnidad del menor, y a este respecto debemos ala-
bar la sensibilidad de la sociedad para perfeccionarlo; para ello debemos
seflalar que los dias 26 y 28 de noviembre de 1996 el Congreso de los
Diputados y el Defensor del Pueblo han elevado al Gobierno de la Nacién
una propuesta y una recomendacion, respectivamente, para revisar los tipos
penales ya existentes, y afiadir como punibles la venta, difusién, exhibicién
de material pornografico interpretado por menores, ya que, sin duda, existia
un vacio legal. A la vista de ello existe un Proyecto de Reforma del Cédigo
Penal en el que el articulo 189 del mismo quedard redactado en este sentido
y ademds se elevardn las penas para el resto de los delitos sexuales que ten-
gan como victimas a menores.

También la sociedad internacional, consciente del acuciante trafico
sexual de menores, ha reaccionado positivamente ante el fendmeno, y mues-
tra de ello son estas tres manifestaciones:

a) El Consejo de Ministros de la Unién Europea ha adoptado, con fecha
29 de noviembre de 1996, una accién comun relativa a la lucha contra la trata
y explotacién sexual de los nifios, comprometiendo a los Estados Miembros
para que revisen su legislacién penal en aplicacién de los articulos K.3 y K.1
del Tratado de Maastricht de 1992.

b) El Congreso Mundial contra la explotacion sexual comercial de
los nifios, celebrado en Estocolmo en agosto de 1996 con participaciones
de Organizaciones como UNICEF, UNESCO, ACNUR, INTERPOL y
otras, concluyé con un programa de accién y una declaracién unanime-
mente aceptados, de los que destacamos el doble compromiso asumido por
los participantes: por un lado revisar la legislacion interna sobre delitos
sexuales contra menores, y por otro promover una cooperacién mas sélida
entre los Estados para prevenir el comercio sexual nacional e internacio-
nal.
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La Unién Europea, que también participé como Organizacién suprana-
cional, apoy6 absolutamente la Declaracion Final.

Calificdbamos mas arriba como aceptable el marco juridico punitivo del
Cédigo de 1995, y hemos anadido los movimientos internos e internaciona-
les para su complemento o mejoramiento. Pues bien, para concluir este apar-
tado, seglin nuestro criterio, seria deseable introducir una politica legislativa
de medidas cautelares semejantes a las aconsejadas por el Fiscal General del
Estado en la Circular 1/98, referente al delito de malos tratos familiares del
articulo 153 del Cédigo Penal. Es decir, la posibilidad de prohibir la utiliza-
cién de la vivienda cuando el agresor sexual sea el padre del menor, pues,
como es sabido, ésta es una de las deficultades prioritarias en el seno de la
estructura de familiar quebrantada.

Si bien esta medida puede ser autorizada por el Juez de Instruccién en
aplicacion del articulo 158.3.° del Cédigo Civil, deberia tener reflejo en el
Derecho Penal como derecho autéctono.

C) EIl Consejo de la Unién Europea ha aprobado recientemente, el 19
de junio de 1998, una accién conjunta por la que se crea una «Red Judicial
Europea» para la cooperacion judicial internacional entre los Estados Miem-
bros para proporcionar todo tipo de informacién juridica y préctica en el
enjuiciamiento de los delitos graves entre los que incluye la corrupcion, el
narcotréfico, el terrorismo y la delincuencia organizada. Segtin nuestro crite-
rio, bien puede incluirse en este espectro el trdfico sexual internacional de
menores y su material pornogréafico, porque en el predmbulo de esta accién
comun se cita el articulo K.3 del Tratado de Maastricht que también sirvié de
base en la accién comun de 1996, citada maés arriba.

TUTELA PENAL. DERECHO PROCESAL

En el marco del Derecho Procesal es en donde el menor, como victima
de delitos sexuales, tiene su indemnidad mds vulnerable, y por tanto es aqui
en donde hay que buscar con mayor interés las formulas de tutela adecuadas
sin merma de otros derechos fundamentales convergentes.

Todo ello, porque su papel de victima figura mds acentuado. No cabe
duda de que el proceso penal ha sufrido una ostensible metamorfosis a lo
largo de la historia, y ha pasado, al menos, por tres estadios que enumeramos
a continuacion.

Una primera fase, en la que tras la comisién de un delito la victima o sus
herederos tienen derecho a actuar directamente sobre el actor hasta limites
inimaginables. Es la época de la vengaza privada institucionalizada, sin nin-
guna interevencion del Estado en el conflicto creado.
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Una segunda, que sirve de marco al procedimiento inquisitivo, en la que
el Estado adquiere protagonismo como titular de la accién punitiva, y ademas
crea, disefla y organiza el enjuiciamiento penal. Aqui se convierte el proceso
penal en un didlogo entre el Estado y el agresor, incluso a través de la tortu-
ra, con olvido absoluto de la victima o sujeto pasivo, que se convierte en un
elemento mds del delito sin protagonismo activo en el seno del proceso.

La tercera fase comienza, probablemente, con la introduccién del princi-
pio acusatorio en el proceso penal, en el que se restringe el poder del Estado
mediante la aparicién de los principios de legalidad penal y procesal; de esta
forma al acercarnos al Estado del Bienestar, el propio Estado, representado
por el Juez, se ha convertido en un arbitro conciliador de la situacién con-
flictiva creada por el delito entre aagresor y victima, la cual estd legitimada
para impulsar el proceso, e incluso puede consensuar su resultado final, si
bien con limitaciones.

Como se puede observar en la breve reflexiéon que acabamos de hacer, la
victima ha pasado de un protagonismo exclusivo en la primera fase a un absen-
tismo en la segunda, y a una revitalizacién en el momento procesal actual.

Esta revitalizacién de la victima tiene, seglin nuestro criterio, una clara
manifestacién en la legislacién procesal espafola, singularmente tras la refor-
ma de la misma por Ley Orgdnica 7/1988, que introduce el denominado pro-
cedimiento abreviado. Pues bien, en este nuevo marco procesal debemos des-
tacar, a este respecto, los siguientes preceptos:

— El articulo 781, parrafo primero, en donde creo que, por primera vez,
se utiliza con verdadera intencionalidad la palabra victima segregada del tér-
mino perjudicado («el Fiscal velard por la proteccién de los derechos de la
victima y de los perjudicados»). Obsérvese que los articulos 106, 108, 109,
110 y concordantes de la vieja Ley Rituaria utiliza solamente términos como
perjudicado y ofendido, pero nunca utiliza el de victima.

— Los articulos 789.5.5.%, 791.3 y 793.3; en ellos se acepta el principio
del consenso con generosidad, superando cuantitativamente la conformidad
creada por la antigua reforma de 1967 en lo que se llamé procedimiento de
urgencia.

Estas innovaciones procedimentales han hecho realidad la pretension de
los procesalistas cldsicos de reconvertir el proceso penal en un proceso de
partes, como aventuré Gémez Orbaneja, y dentro de esta estructura conviene
sefialar la situacién de una de estas partes. La victima llegard a conocer y cal-
cular su indemnidad, su proteccion.

La pregunta que surge inmediatamente es la siguiente:

(Con las normas procesales que contamos se muestra suficientemente
protegida la victima frente al agresor?
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La contestacién ha de ser negativa, tan claramente negativa, que se ha ido
elaborando sin pausa la nueva ciencia denominada victimologia, cuyo primer
Congreso es reciente, pues se celebré en Jerusalén en 1973, y que tiene como
finalidad no sélo el concepto de victima, sino sus caracteristicas bioldgicas y
sociolégicas y su proteccién, ademds, cuantitativa y pecuniaria, en el desa-
rrollo del proceso penal.

En Espafia tiene arraigo en la dogmatica penal hay que recordar los tra-
bajos de los profesores Beristain, Garcia Pablos y Landrove Diaz, que la han
incorporado a sus cdtedras como materia imprescindible.

Dejando al margen otras consideraciones, interesantes sin duda, pero mas
propias de otras ponencias deseables incluso en estos encuentros, conviene
centrar el papel de la victima en los denominados delitos de relacién, en los
que existe una relacién previa entre agresor y victima que propicia la consu-
macién del delito (delitos sexuales).

Pues bien, estos delitos propician un sistema de proteccién especialisima
con distintos grados de indemnizacién y asistencia, porque en los mismos el
agredido sufre una doble victimizacién:

a) La victimizacién primaria, que es consecuencia directa de la propia
agresion delictiva que comporta daifios fisicos y econémicos, y desde luego
sicologicos, que son bien importante.

b) La victimizacion secundaria, que se produce por la disfuncién del
sistema penal creado para la represion de los delitos. Es decir, que a la noci-
vidad del delito se afiade la producida por el propio sistema establecido para
reprimirlo. Podemos afnadir, como paradigma de esta victimizacién secun-
daria, que el sistema victimiza a quien se dirige a la justicia solicitando pro-
teccion.

Obsérvese la excesiva burocratizacién de dicho sistema: primera compa-
recencia en Comisaria al denunciar; constantes comparecencias en el Juz-
gado; los retrasos en el funcionamiento; los reconocimientos contra el
denunciado; la incredulidad de algunos funcionarios, con su falta de tacto; los
careos; los exdmenes psicoldgicos, como si la victima fuera culpable, y que
atentan contra su dignidad; la repeticion de los mismos en el juicio oral junto
al agresor; los interrogatorios de la defensa tergiversando su intervencion en
los hechos; la cercania fisica del agresor, muchas veces padre de la victima
de la agresion sexual, que le produce una expresa intimidacion...

Tomando como referencia la situacion procesal del imputado, da la
impresion de que la Ley Procesal sélo protege, sin limites, a €ste frente a la
escasa proteccion de la victima. Todo esto ha llevado a Conde-Pumpido
Ferreiro a aconsejar a los «operadores juridicos» que estén a favor de la vic-
tima, o cuando menos a evitar facetas de victimizacién secundaria.
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Pero este afan tiene resonancias internacionales; debemos sefalar, al res-
pecto, dos instrumentos: la Recomendacién R (85) del Comité del Consejo
de Ministros de Europa de 29 de junio de 1985, y el Congreso de las
Naciones Unidad de 6 de septiembre de 1985. En ambos textos se especifica
la exigencia del respeto a la situacién personal y la dignidiad de la victima,
acentudndose categéricamente cuando se trata de menores agredidos sexual-
mente.



ALGUNOS ASPECTOS RELATIVOS A LA ADOPCION
Y ACOGIMIENTO

Luis PORTERO GARCIA
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

SUMARIO: ALGUNOS PROBLEMAS SUSCITADOS EN LA PRACTICA:
Adopcion. Absentismo escolar.
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En el breve espacio de tiempo disponible para intervenir en la Mesa,
constituida inicialmente por un moderador y seis ponentes, he considerado
que la razén aconseja ceiiir tal intervencién al planteamiento de unas pocas
cuestiones que suscita el trabajo diario de los Fiscales encargados, junto a
otros cometidos, del area de menores. En efecto, esta temdtica ha sido obje-
to, ademds de numerosos cursos y jornadas, tanto en el dmbito estatal como
en el autonémico, con incidencia no sé6lo en los aspectos juridicos, sino tam-
bién en los sociales, y en presencia de participes de las distintas Admi-
nistraciones y entidades, de estudios lo suficientemente amplios y profundos
como para insistir en ideas y conclusiones ya desarrolladas debidamente.
Muestra de ello es el amplio informe de la Fiscalia General del Estado al
anteproyecto de la ley orgdnica reguladora de la justicia de menores y de su
responsabilidad penal o los bloques temadticos afrontados extensamente en
noviembre del pasado afio en las Jornadas organizadas entre la Fiscalia Ge-
neral del Estado, el Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de
Trabajo, s6lo por citar algunas.

ALGUNOS PROBLEMAS SUSCITADOS EN LA PRACTICA

Adopcion

El articulo 177.2 del Cédigo Civil exige como requisito para la adopcion:
«El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurri-
do treinta dias desde el parto.»

Cierto es que, anteriormente, el Codigo ha advertido que no serd necesa-
rio el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibili-
tados para ello, pero se viene extendiendo una prdctica que poco tiene que ver
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con todo ello, consistente en que (como ha sucedido en el Juzgado de Fami-
lia, Primera Instancia 3 de Granada):

Se incoa judicialmente expediente de adopcién de un menor que ha sido
entregado en acogimiento a un matrimonio momentos después de que su
madre bioldgica diera a luz en el hospital. La madre firma en el centro médi-
co un acta en la que renuncia a su hijo y en la que hace constar su deseo de
proteger su intimidad y, consecuentemente, no ser citada para posteriores
ratificaciones o actuaciones. El acta de renuncia no se une al expediente judi-
cial, sino que se hace referencia a la misma en el escrito correspondiente.

El Juez de Familia y la Entida Publica (Servicio de Atencién al Nifio de
la Delegacion Provincial de Servicios Sociales de la Junta de Andalucia en
este caso) entienden que ha de prosperar la adopcién sin citar ni oir a la
madre bioldgica y el Fiscal, por el contrario, se opone a la misma.

El problema que se plantea, por consiguiente, es el de si se puede admi-
tir la renuncia de la madre el mismo dia del parto (o incluso antes de los trein-
ta dias) por documento en el que hace constar tal renuncia al hijo y a tener
que ratificarse en su decision en cualquier expediente, a fin de proteger su
intimidad.

Veamos, sucintamente, argumentos en favor y en contra.

Alegaciones a favor serian:

Prima el derecho fundamental a la intimidad de la madre bioldgica sobre
el derecho latente del nifio a conocer su filiacién.

Si no se respeta el derecho a la intimidad de la madre y a su propio honor,
se abren las puertas a los supuestos de aborto.

No debe confudirse la renuncia con el asentimiento.

Alegaciones en contra son:

El derecho a la filiacion, como derecho de familia de naturaleza no sélo
privada, es irrenunciable.

Predomina, de contrario, el derecho e interés superior del hijo menor a
conocer su filiacion sobre el interés de la madre a proteger su intimidad ocul-
tando el hecho del parto.

Pueden darse situaciones incursas en las figuras delictivas de los articu-
los 220 y siguientes del Codigo Penal o proximas a las mismas.

La norma civil es contundente, en cuanto imperativa: «no podrd prestar-
se» (el asentimiento) hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto.

El argumento de oposicién ofrece mayores garantias que el permisivo
porque: a) La madre biolégica dispone de un margen suficiente de tiempo
para decidir con mayor tranquilidad y objetividad. ) Ofrece mejores posibi-
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lidades de control respecto de hospitales, médicos y demds profesionales en
esta delicada cuestion. ¢) Existe una mayor transparencia en la actuacion de
las Entidades Publicas y facilita la supervision legal de sus actuaciones enco-
mendadas al Ministerio Fiscal en el articulo 174 del Cédigo Civil.

Otros problemas relacionados con la proteccion de menores a enunciar
mds brevemente son:

Absentismo escolar

En los casos mds dificiles y enconados, cuando ya han surgido mdltiples
quejas o denuncias e intervenido de forma reiterada los servicios sociales, a
través del programa de absentismo escolar, cabe pensar en la posibilidad,
incluso de oficio, de ejercitar acciones penales por delito de abandono de
familia en los casos de los articulos 226 y 228 del Cdédigo Penal, con una
estrecha comunicacion entre Fiscales del drea de menores y actuantes ante
los Juzgados de Instruccion.

Utilizacién decidida por las Fiscalias de los medios que concede la apli-
cacion conjunta de los articulos 158 del Codigo Civil y 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La posibilidad legal de instar las medidas protectoras de los menores
tanto en el procedimiento civil como penal y por el mecanismo de la juris-
diccién voluntaria y la amplitud de conformacién procesal que ofrece el ar-
ticulo 13 de la LECrim son los cauces adecuados para resolver problemas sin
acudir a soluciones mds complicadas.

Necesidad de una Policia Judicial adscrita a las Fiscalias y especializada
en menores. El Grupo de Menores, o0 GRUMEN, ha de reestructurarse y
depender exclusivamente de aquéllas para tareas especializadas (maltrato
infantil, prostitucion y agresiones sexuales, distribucién de alcohol y drogas
a menores, etc.). Otro tanto debe decirse del equipo técnico, que, de hecho,
depende en la Fiscalia del TSJ de Andalucia y realiza su trabajo en su sede.

El tratamiento de los menores toxicomanos exige atencion mas comple-
ta y medios mds eficaces. Es frecuente el consumo habitual de drogas de
diversa indole por menores sometidos tanto a reforma como a proteccion.
Policia y equipo técnico adecuados, pero también centros especializados de
tratamiento.

Mayor vigilancia del Ministerio Fiscal en el aspecto de la educacion del
menor. Los menores no adaptados a los centros convencionales, menores
enfermos, etc., requieren una mayor vigilancia y bisqueda de soluciones ante
las instancias competentes.

Con los menores extranjeros no se debe facilitar la repatriacion y expul-
sién de estos menores, que a veces no siguen la suerte propia de sus padres,
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cuando sea conocida la miserable condicién de vida que les espera, evitan-
dose en lo posible las autorizaciones de cardcter general sin estudiar los casos
concretos. Cabria instar a las Administraciones a crear mds centros especia-
lizados en menores extrajeros donde se posibilite su formacion y futura inte-
gracién voluntaria en nuestro pais. Cierto es que el problema de la inmigra-
cién ilegal es complejo y preocupante, pero cierto es también que necesita,
en general, de mayor atencién.
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Han transcurrido mds de cincuenta anos desde la promulgacion de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores. Se han cumplido los veinte desde la
vigencia de la Constitucién Espafiola. Fueron menester otros catorce, desde
aquella fecha, para la materializacion de la Ley 4/1992, constitutiva de un
mero parcheo de urgencia ante la declaracién de inconstitucionalidad del arti-
culol5 de la Ley de 1948. Y, finalmente, se van a cumplir cuatro desde la
publicacién del Codigo Penal, en cuyo articulo 19, delimitador de la respon-
sabilidad penal de los adultos, se preveia la regulacion expresa de la de los
menores.

Durante este dilatado interin, no puede decirse que el problema de la res-
ponsabilidad de los menores por la comision de infracciones penales no haya
preocupado a quienes han tenido las responsabilidades de gobierno. Pero,
habida cuenta de que se han sucedido, desde antes incluso del advenimiento
de la democracia, al menos una decena de borradores, anteproyectos y pro-
yectos de regulacion de esta materia, no he podido evitar, en algiin momen-
to, el malicioso pensamiento de que la preocupacion por el tema nada tenia
que ver con una seria voluntad politica de llevarlo adelante. Que lo que real-
mente importaba era trabajar sobre €l, en cuanto pacificamente concitador,
por su interés general, del acuerdo de las fuerzas politicas, tan dificil de
alcanzar en otras materias. Esperamos fervientemente que el actual proyecto
vea finalmente la luz.

Es indudable que la regulacion legal de la responsabilidad penal de los
menores no es tarea sencilla por muchas razones, entre las que haremos breve
referencia a la determinacion de los limites de edad, la especial etiologia de la
delincuencia de los menores y, en el plano sociolégico juridico, a la interrela-
cion de los conceptos correccién y proteccion, en constante pugna a través del
tiempo y manifestada en diversa forma en los distintos ordenamientos juridicos.
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EL LIMITE DE EDAD

Mucho se ha elucubrado sobre tales limites. Histéricamente se oscild
entre un sistema rigido en su determinacion, o el acogimiento de una plurali-
dad de aquéllos en conjugacion con el discernimiento o la naturaleza de los
delitos. En el derecho comparado los ejemplos son también diversos. Italia,
Alemania y Suecia lo establecen a los catorce afios. Francia a los trece y
Espaiia, actualmente, a los doce.

Sin embargo, aunque, de lege ferenda, aquéllos sean insoslayables a la
hora de establecer una regulacién penal especifica frente a la de los adultos,
es importante destacar su cardcter relativo frente a lo que debe ser una con-
cepcién global del problema de la delincuencia de los menores, reflejada en
su tratamiento. Si no existe un verdadero Derecho Penal juvenil, la mera dis-
minucién de la mayor edad penal constituiria una regresion a criterios mera-
mente retributivos, respecto a quienes tendrian mds posibilidades de correc-
cidn, en tanto que su prolongacion sélo serviria para aumentar el sentimiento
de impunidad de aquellos jovenes en los que mayor es el deterioro moral y
la capacidad delictiva.

Lo realmente importante, pues, es hallar la adecuada combinacién entre
la reaccion defensiva de la sociedad frente al delito con la asuncidn de la res-
ponsabilidad a que ella misma estd llamada en orden a la reeducacion del
menor. Este es el quid de la cuestion, para cuya resolucién habrd de tenerse
en cuenta la etiologia de aquélla en cada pais y momento, a fin de determi-
nar la fuerza de incidencia en ellas de las estructuras sociales y poder dosifi-
car adecuadamente los componentes retributivo y protector o asistencial insi-
tos en el tratamiento de los menores infractores.

ETIOLOGIA

Desde la 6ptica individualizada del menor, puede afirmarse que su con-
ducta desviada o delincuente se produce por el fallo de los mecanismos de
aprendizaje que han de convertir a todo nifio en un ser social. EI hombre, al
nacer y por instinto de supervivencia, se manifiesta egocéntrico, orientando
todas sus acciones a la satisfaccion de sus necesidades, de tal modo que, de
permanecer aislado, como se evidenciaba en El pequerio salvaje, aquel afdn
habria de imponerse sobre el respeto a eventuales derechos ajenos. Como
afirma Piaget, la inteligencia, en el ser humano, no consiste sino en el equi-
librio entre dos mecanismos indisociables: la asimilacién y la acomodacién.
De aqui que, en tanto no se ha alcanzado la edad adulta y mientras se estd en
ese proceso, el andlisis de las conductas desviadas o delictivas debe hacerse



De los Tribunales Tutelares a los Juzgados de Menores 145

a la luz de la situacién de dicho proceso en cada menor y de los factores que
pudieran condicionar su correcta evolucion.

Desde la consideracién del menor como sujeto del cuerpo social, viene
siendo undnime desde hace mds de medio siglo la encadenacidn del origen de
la delincuencia juvenil con la existencia de unas estructuras sociales defec-
tuosas. Como indica La Grecca, en la situacién de posguerra, aquellas venian
dadas por la desmembracion de los hogares, las carencias educativas, el desa-
rraigo o la pobreza, en tanto que, en los afios sesenta, lo que se produce es un
movimiento de contestacién juvenil frente a unos esquemas de autoridad
obsoletos y que se extiende desde la revuelta estudiantil hasta la aparicién de
las pandillas de blusons noirs. Lo que ocurre, segiin demuestra la experien-
cia, es que, superada una etapa y eliminadas las causas determinantes o mds
influyentes de ella, éstas se ven sustituidas por otras. Y asi, en la actualidad
nos encontramos, al menos en relacién con los paises desarrollados, con el
hecho de que, desaparecidos los estados carenciales por el aumento del nivel
de vida y superados los esquemas de autoridad, el fenémeno de la delin-
cuencia juvenil no s6lo no disminuye en la medida que seria previsible, sino
que sigue haciéndose patente, en forma, si cabe, mds virulenta que en épocas
anteriores.

En todo caso, parece indeclinable, para la eficacia de cualquier sistema
de tratamiento de la delincuencia infantojuvenil, partir de tres premisas:

1.* La correcta deteccion, a la luz del momento histérico, de aquellas
causas que, desde la base social, propician dicha delincuencia.

2.* Laadecuacion del tratamiento a la influencia de dichas causas sobre
el comportamiento del menor.

3.* Elequilibrio entre la concepcién del menor como ser responsable de
sus actos ante la sociedad y como victima de las estructuras de ésta.

CORRECCION Y PROTECCION

La relevancia otorgada por cada sistema de tratamiento a la incidencia de
los factores sociales en la delincuencia de menores, frente a su capacidad de
discernimiento y, por tanto de libre decisién frente a la comisién del delito,
vendra a definir su modelo.

Asi, de acuerdo con el pensamiento determinista que desplaza la respon-
sabilidad del menor hacia los factores sociales que inciden en sus infraccio-
nes, se impone la actuacién sobre éstos a través de medidas de proteccion, en
el 4mbito de la asistencia social, proyectada sobre ellos mismos, sus familias
y los entornos sociales que constituyen el caldo de cultivo de aquéllas.
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Por el contrario, desde una conceptuacién del menor como ser responsa-
ble, prima la reaccién social frente a su delincuencia, a través de la correc-
cién, en la idea de que lo contrario supondria un aliento a su sentimiento de
impunidad, y de que constituye una ingenuidad la pretensién de obtener su
reforma al fiado exclusivo de la modificacién de los factores sociales que la
inducen.

Correccidn y proteccidn, control y asistencia son, pues, los términos que
polarizan el debate en torno al tratamiento de la delincuencia de los menores.
El control implica la idea de defensa de la sociedad frente a aquélla; la pro-
teccién supone actuacién ante los déficits sociofamiliares en cuanto causa
eficiente de sus manifestaciones de asociabilidad. La primacia del primero
dard lugar a unos sistemas de tratamiento, de caricter penal, al que quedardn
subordinadas las instituciones propias del Welfare —aparato asistencial liga-
do al concepto del Estado del bienestar—. En ellos puede hallarse su basa-
mento en el principio de legalidad y en la consiguiente prevision tanto de las
sanciones como de las conductas merecedoras de ella. La inclinacién, por el
contrario, hacia el derecho asistencial limitard el tratamiento penal, trasva-
sando competencias a las instituciones de servicio social, a quienes se atri-
buye la funcién de administrar muchas de las problemadticas referentes a la
infraccién de la ley por parte de los menores, reservando para aquél, tinica-
mente, los casos en que por la naturaleza o gravedad de las infracciones o por
no haber sido posible la negociacion de las soluciones con los usuarios, se
considere oportuno. Tales sistemas se caracterizan por definiciones legales
flexibles, por una amplia discrecionalidad del Juez en lo que se refiere a la
eleccién de las medidas y por la importancia dada en las decisiones al crite-
rio del interés del menor.

Como un tercer sistema, surgido a partir de las criticas por la conmix-
tion entre lo judicial penal y lo social, encontramos el que opta por la sepa-
racion tajante entre las intervenciones penales y las administrativas asisten-
ciales.

A su vez, dentro de cada grupo, se da una gran variedad de modelos.
Modelos ademds cambiantes, al hilo de las mutaciones sociopoliticas, influi-
das, a su vez, por la capacidad social para sumir este tipo de delincuencia en
funcién de la importancia adquirida y alarma generada, de las caracteristicas
socioculturales de cada pais, o del pensamiento politico dominante.

La adopcién de uno u otro sistema habré de influir, necesariamente, en el
limite de edad a partir del cual pueda considerarse al menor como sujeto al
derecho Penal. En un sistema con predominio del aspecto protector sobre €l
sancionador, el limite serd, naturalmente, inferior. En otro donde, por el con-
trario, se dé mas relevancia al cardcter retributivo de la sancidn, el limite infe-
rior de edad debera elevarse.



De los Tribunales Tutelares a los Juzgados de Menores 147

Pero, partiendo de la base, undnimemente aceptada, de que las medidas
sancionadores impuestas judicialmente a los menores delincuentes han de
tener una finalidad esencialmente tuitiva y reeducadora, la combinacién de
ambos aspectos plantea algunos problemas de dificil solucion.

En primer lugar, y habida cuenta de que, generalmente, la autoridad y los
medios disponibles para la ejecucion de aquéllas pueden ser los mismos
encargados de la proteccion de los menores no sujetos aun al Derecho Penal,
se corre el riesgo de confusidn entre ambos tipos de actuaciones —accion
protectora y de reforma—, asi como el de inseguridad y posible desigualdad,
lo que ha llevado a un sector de la opinién a reclamar la separacion entre
ambos tipos de intervencion.

En segundo término y tal como advertia el VI Congreso de la ONU sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, la acentuacién de los aspec-
tos protectores por parte de los 6rganos de la Justicia de menores, para, actuan-
do en intima conexién con los servicios sociales de apoyo, establecer diagnés-
ticos y determinar los tratamientos individualizadas, podria privar o mermar al
acusado de sus derechos de defensa. Mas, de poner mayor €énfasis en el dere-
cho del menor a un proceso con todas las garantias, asimilable al de los adul-
tos, ello supondria el desplazamiento del centro de atencién del delincuente
hacia el delito y la consideracién de la sancién como esencialmente punitiva.

Ante esta tesitura, ;debe permitirse que el sistema de justicia de menores
siga funcionando con arreglo al principio paternalista de dictar un fallo que
redunde en el maximo beneficio del nifio, o deben concederse al delincuente
menor las mismas garantias procesales que al adulto? Pensemos, por ejem-
plo, en el enjuiciamiento, por delito de trdfico de estupefacientes, de un mu-
chacho de catorce afnos, de ambiente familiar inhéspito, que, adicto, al con-
sumo de drogas, se dedica a venderlas como medio de financiar su consumo,
y en el hecho de que la principal prueba de cargo del delito se hubiere obte-
nido por medio de una diligencia de registro domiciliario, practicada con
infraccion de normas procesales afectantes al derecho de defensa. ;Podria
decirse que el Derecho Penal juvenil cumple la funcién tuitiva del menor que
le es propia si, aplicando los mismos pardmetros de la justicia penal de los
adultos, se limitase a absolver de tal delito al menor? Ello tendria acaso sen-
tido si el modelo de penas y el de su ejecucién fuese también parejo al de los
mayores, pero resulta absurdo si, como sucede en el sistema de tratamiento
implantado en nuestro pais por la Ley 4/1992, aquéllos se distinguiesen por
su corte reeducador tanto respecto al tipo de medidas previstas, como a su
duracién, o su régimen de ejecucion.

El mantenimiento del equilibrio entre ambas concepciones es, pues, a jui-
cio de los expertos, uno de los mayores problemas con el que se enfrenta
cualquier sistema de enjuiciamiento de infracciones de menores.
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En todo caso, cabria establecer como principios de caracter general
observables en cualquier sistema, los siguientes:

1.° Enel orden preventivo, la tinicas actuaciones posibles serdn las diri-
gidas a influir sobre las causas de orden personal, social o familiar, conoci-
damente influyentes en la delincuencia de menores, a fin de corregirlas, asi
como las encaminadas a mejorar las infraestructuras comunitarias de aten-
cién a los problemas de éstos.

2.° Desde el punto de vista del tratamiento del menor delincuente y de
su eficacia, no ha de importar tanto el ilicito penal cometido, como el cono-
cimiento de la disposicién moral que le llevé a cometerlo y las causas que le
llevaron a ella.

3.° Ante la comisidén de un hecho delictivo, la distincidén entre menores
sujetos a la Ley penal, y quienes no lo estdn, debe reflejarse tanto en la forma
de intervencion social, como en las medidas a adoptar, en todo caso, de cardc-
ter reeducador y siempre diferenciadas de las destinadas a los adultos.

4.° Lareeducacion habra de tender, necesariamente, a dotar al menor de
la capacidad, no s6lo de desarrollar pautas de comportamiento ajustadas al
modelo social, sino de oponerse, mediante la insercién de valores, desde si
mismo, a las contrarias.

De los Tribunales Tutelares al Proyecto de la Ley Organica
de Responsabilidad Penal de los Menores de 1998

La Ley de 25 de noviembre de 1918 serd la que, tras una serie de refor-
mas, constituya el cuerpo de la que en 1943 crea los Tribunales Tutelares de
Menores, cuyo texto refundido se aprobé por Real Decreto de 11 de junio de
1948, completado por el de 2 de julio del mismo afio.

El sistema adoptado por la Ley, comprensivo tanto de las actividades
delictivas como de las conductas desviadas o predelictuales, se inscribia cla-
ramente entre los de cardcter esencialmente reeducativo, de acuerdo, sin
embargo, con el concepto social de reeducacion —inspirado en un paterna-
lismo autoritario— vigente desde el siglo x1x. Conforme a €I, el Juez asumia
todas las atribuciones y facultades de decisién sobre el menor, constituyén-
dose, al mismo tiempo, en acusador, defensor y juzgador. Los Tribunales no
eran 6rganos incardinados en la Jurisdiccion y su titularidad, hasta la refor-
ma de 1976, se encomendaba a «personas mayores de veinticinco afios de
moralidad y vida familiar intachables».

Con la instauracién del régimen democratico, las criticas hacia dicho sis-
tema, por su esencial incompatibilidad con los principios y garantias consti-
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tucionales, son generales. Ello no va a impedir, sin embargo, que salvo en
cuanto concierne a la incardinacién de los Tribunales en la Jurisdiccién, ope-
rada por la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la Ley de 1948 siga vigente en
sus propios términos, hasta que, declarada la inconstitucionalidad del articu-
lo 15 de aquélla en Sentencia 36/1991 de 14 de febrero, se promulga la Ley
4/1992 reguladora del procedimiento para enjuiciar las infracciones delicti-
vas cometidas por menores.

Esta Ley, en cuanto mero remedio de urgencia, no aborda el tratamiento
de las infracciones de menores, de acuerdo con el cambio social producido
desde la promulgacion de la anterior, limitdndose, mediante la nueva redac-
cion de algunos articulos de la anterior (9, 15, 16, 17 y 23) y supresién de otros
(5,12, 21 y 22) a cubrir las lagunas que, en materia garantista, ofrecia aquélla.

En el ambito subjetivo, se concreta su aplicacion a los menores de entre
doce y dieciséis afios y a los mayores de edad en cuanto autores de faltas pre-
venidas en el articulo 584 del Cédigo Penal, y en el objetivo, se excluyen las
conductas desviadas no constitutivas de infraccion penal.

En el campo de las garantias procedimentales, se asegura la imparciali-
dad del Juez, atribuyéndose la instruccion al Fiscal; se introduce timidamen-
te el principio de oportunidad que permitird a aquél la no persecucién de
determinados hechos, aun delictivos, cuando concurrieren especiales cir-
cunstancias; se materializa el derecho de defensa con la regulacion de la asis-
tencia letrada al menor y se introduce el principio acusatorio a través de la
formulacién por el Fiscal de un suceddneo del escrito de acusacién propio del
proceso penal de adultos.

En cuanto a las medidas adoptables, se mantienen las anteriormente exis-
tentes con la sustitucién del llamado «breve internamiento» por la de inter-
namiento de uno a tres fines de semana; se limita la duracién méaxima de las
restantes a un periodo de dos afios con exigencia de determinacién temporal
expresa y se introduce, como nueva medida, la prestacién de servicios en
beneficio de la comunidad.

Tal reforma dejo, por tanto, pendiente el abordaje de un sistema global,
adaptado a la realidad social del momento presente. Una realidad en la que el
cambio de status del menor, tanto en el ambito familiar como en el educati-
vo o institucional, ha venido a eliminar los conflictos de autoridad en cuanto
fuente de trastornos conductuales; en la que, bajo el imperio del materialis-
mo, la subversion de los valores éticos, conducente a la falta de respeto hacia
la libertad y los derechos ajenos, prende tempranamente en los menores al
asumir, imitativamente, las conductas de los adultos, no pocas veces mitifi-
cadas por los medios de comunicacién y en la que la idea, imbuida al menor,
de su paridad con el adulto y de su derecho a tomar decisiones independien-
tes, dificulta la asuncién de deberes por el menor y acaba conduciéndole a
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callejones de dificil salida, como la droga, el alcohol, el fracaso escolar o la
agresividad tanto hacia si mismo —suicidios— como frente a los demds.

Una realidad, por otra parte, que, en consonancia con aquel nuevo status
social del menor, mds protegido, mds independiente, con mayores derechos,
hubiera debido llevar a la nueva Ley a acentuar, congruentemente, el factor
de correccidn, frente al de proteccién imperante en la antigua Ley. Lejos de
ello, sin embargo, suponiendo en los aspectos procedimentales y garantistas,
un nuevo paso en la equiparacién de los menores con los adultos, en lo refe-
rente al tratamiento se potencia el aspecto protector, tanto mediante la reduc-
cién del tiempo de duracién de las medidas, como a través de la encomienda
de su ejecucién a la Administracién asistencial. Nos hallamos, por tanto, ante
un sistema hibrido, judicialista en lo puramente formal y extremadamente
proteccionista y asistencial en lo sustantivo, aplicable por igual a cualquier
menor, autor de delito entre los doce y dieciséis afios y tras el cual, perma-
nece, a la espera y a partir de esta edad, el proceso penal de adultos.

Un sistema decididamente insatisfactorio por las siguientes razones:

— En relacién a la franja de edad comprendida entre los doce y los
catorce afios, por cuanto que su enjuiciamiento a través del procedimiento
establecido resulta inadecuado y excesivo, llegando a cuestionar seriamente
la esencia del superior interés del menor.

— Respecto a los de edad préxima a los diecis€is afnos y, especialmente,
en los delitos mds graves, porque las medidas adoptables por el juzgado son,
por su lenidad, desproporcionadas tanto con la edad de los autores, como con
la gravedad de los hechos.

— Porque, no habiéndose extendido su campo de aplicacion a los die-
ciocho afios —lo que resultaba 16gico, como consecuencia de lo anterior—
sigue dejando fuera del sistema y a merced de la justicia penal de los adultos
a quienes, por su mayor capacidad delictiva, mds necesitan de un tratamien-
to especificamente reeducador, que en modo alguno queda asegurado con los
medios que el Cédigo Penal ofrece.

— Porque su planteamiento ha quedado obsoleto, a la luz de la actual
realidad sociolégica y de la nueva etiologia de la delincuencia de menores,
insistiendo en la aplicacién de criterios de indole asistencial propios de una
etapa ya superada y soslayando los de responsabilidad del menor.

NECESIDAD DE UN DERECHO PENAL JUVENIL

La necesidad de una nueva legislacion reguladora de del tratamiento de
las infracciones de menores obliga a plantearse, fundamentalmente, cudles
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han de ser sus principios rectores y cudl el equilibrio adecuado entre los
elementos de correccién y proteccion sobre los que necesariamente ha de
pivotar.

Creemos que, en el momento actual, con predominio del individualismo,
se imponen unos criterios de mayor exigencia de responsabilidad. En este
sentido decia el socilogo holandés Kapteyn que el mundo no puede conti-
nuar siendo para los jévenes como un gran patio de juegos; que unas rela-
ciones mas igualitarias y un aumento de la libertad deben corresponderse con
un aumento del autodominio y un mayor sentido de la responsabilidad y que
si el afecto, las atenciones y libertades conferidas a los niflos y jévenes por
padres, educadores e instituciones, en las tltimas décadas, no ha tenido la
respuesta esperada de un comportamiento respetuoso hacia las normas y
valores existentes es 16gica y legitima la reaccion social. Lo que es posible
sin necesidad de caer en un excesivo debilitamiento del concepto de protec-
cion frente al de responsabilidad que difumine la frontera entre el Derecho
Penal de menores y el de adultos; peligro sobre el que advertia, ya en 1983,
el Comité Europeo para los Problemas Criminales y cuyo temor, al margen
de los problemas econémicos derivados de las necesidades impuestas por la
implantacién de un nuevo sistema, parece estar en el origen de la demora de
nuestros gobernantes a la hora de hacer frente a la nueva legislacion.

Sin propésito exhaustivo y a la luz del Derecho comparado, tras el andli-
sis de nuestra realidad socioldgica, anotamos como bdsicos para un sistema
de Derecho Penal juvenil los dos siguientes principios:

a) Tratamiento global de la delincuencia juvenil

No es posible seguir limitando el dmbito de tratamiento de la delincuen-
cia juvenil hasta la pura mayoria de edad penal, pues la sintomatologia de
aquélla puede darse por encima de dicha edad, debiendo, por tanto, posibili-
tarse para estos casos un tratamiento adecuado y distinto al de la delincuen-
cia adulta.

En cuanto a los autores de infracciones penales de edad inferior al Iimite
minimo de aplicacién de las normas penales juveniles, deben quedar al mar-
gen de ellas, debiendo considerarse en ellos, tanto la comision del delito
como la incursién en comportamientos desviados, como un mero sintoma de
inadaptacion social, merecedor, en su caso, de tratamiento protector o asis-
tencial en el 4mbito administrativo. De aqui que, a salvo las caracteristicas
derivadas de la necesidad del tratamiento individualizado, no deban estable-
cerse diferencias entre aquéllos y los restantes menores sometidos a medidas
de protecciéon como consecuencia de conductas marginales o predelictuales.
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En los aspectos sustantivos, orgdnicos y procesales, dicha globalidad de
tratamiento se manifestaria en la regulacion de todos ellos en una tnica
norma.

b) Conciliacion entre educacion y correccion

La medidas aplicables a jévenes infractores o delincuentes deberdn tener
siempre una finalidad educativa, en consonancia con la especialidad del pro-
pio sistema, que, en ningun caso, sin embargo, deberd ocultar al menor su
significacién de sancién por la accién cometida y en las que la proporcién de
los elementos educativo y correccional variard en funcién de la gravedad del
delito y edad y caracteristicas del menor.

EL PROYECTO DE 1998

Las lineas hasta aqui marcadas son las que sigue el actual proyecto de
Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, confeccionado
de conformidad con el mandato del Cédigo Penal en su articulos 19 y dispo-
sicién transitoria duodécima. Como caracteristicas mas importantes sefala-
mos las siguientes:

— Se inspira en el cardcter reeducador de la accién sobre los menores
infractores, en base a sus circunstancias personales familiares y sociales.

— Extiende su dmbito de aplicacién a los menores entre trece y diecio-
cho afios, con posibilidad de prolongarse hasta los veintitin afios, en circuns-
tancias especiales determinables por el Juez Instructor, y con excepcién de
determinados tipos de delitos establecidos en atencién a su gravedad o carac-
teristicas.

— Mantiene la instruccién a cargo del Fiscal y se sienta el principio de
oportunidad en base al cual podrd no ejercitarse la accién penal, en atencién
a las circunstancias concurrentes, cuando se considere posible la correccion
en el dmbito familiar, tratdndose de delitos menos graves o cuando se hubie-
re obtenido la conciliacién con la victima.

— Se destaca la importancia del equipo técnico dependiente funcional-
mente del Ministerio Fiscal y cuyos informes serdn determinantes para la no
incoacién del expediente o para la terminacién del mismo en los supuestos
mencionados en el parrafo anterior.

— Establece la necesidad de expedientes individuales para cada menor
sin perjuicio de que el escrito de alegaciones concerniente a los hechos enjui-
ciados pueda efectuarse conjuntamente en relacion a todos los menores inter-
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vinientes en el hecho, aportdndose a aquéllos los antecedentes eventualmen-
te existentes en relacién con cada menor.

— Introduce un procedimiento especifico para la exigencia de la res-
ponsabilidad civil nacida del hecho delictivo, discernible por el propio
Juzgado de Menores.

— Amplia el tiempo médximo de duracién de la medida de internamien-
to hasta cinco afios en caso de delitos de los comprendidos en el articulo 4.3
de la Ley.

— Delega la competencia para la ejecucion de las medidas adoptadas
por los Jueces de Menores en las Entidades Publicas de Proteccién y Reforma
de Menores de las Comunidades Auténomas, a que corresponde el Juzgado
que haya dictado la sentencia o excepcionalmente por otra distinta si asi lo
aconseja el interés del menor, las cuales (art. 45) las llevaran a cabo «de
acuerdo con sus respectivas normas de organizacion, la creacidn, direccidn,
organizacion y gestion de los servicios, instituciones y programas adecuados
para garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas en esta Ley».

Sin duda, el actual proyecto constituye un avance importante en el trata-
miento de la delincuencia de los menores. Debemos congratularnos, ademas,
de que, en relacion con el anteproyecto, que eludia hablar de la responsabili-
dad penal de los menores, acudiendo, en su titulo, al eufemismo «Justicia de
Menores» y propugnando, incluso, la modificacién del articulo 19 del Cédigo
Penal para la eliminacién de aquel termino, haya superado, al menos en parte,
el miedo a llamar a las cosas por su nombre. Y aunque tal temor —por mor
de la preocupacién, a nuestro juicio excesiva, de estigmatizacién del menor
sometido a sus normas— sigue presente en el proyecto, desde la propia expo-
sicién de motivos, ello no empece para reconocer, sin perjuicio de otros
aspectos criticos en los que ahora no podemos entrar (sistema de exigencia
de responsabilidad civil; adjudicacién de la ejecucion de las sanciones a la
Administracién autonémica; lenidad excesiva en relacién con la posibilidad
de adoptar medidas de internamiento; o insistente y no siempre pacifica ape-
lacién al interés del menor como criterio hermenéutico de aplicacién de la
norma), el importante avance que el proyecto supone, en la linea que veni-
mos propugnando de un derecho penal juvenil propio, distinto del de los
adultos, y que toma como base de su filosofia la conciliacién entre correccion
y proteccion en aras de la reinsercion social de los menores.
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I. INTRODUCCION

Como es conocido, el nacimiento de los sistemas de proteccién infantil
puede situarse en 1874: en dicho afo, un trabajador social de Nueva York
encuentra en esa ciudad a Mary Ellen, una nifia neoyorquina que presentaba
sintomas evidentes de maltrato, puesto que estaba desnuda y encadenada y en
su cuerpo se podian ver signos de haber sido golpeada. El requerimiento a la
Policia efectuado por el trabajador social para provocar su intervencion resul-
t6 ineficaz, porque ninguna norma contemplaba el maltrato infantil como
comportamiento merecedor de sancién penal. Las cosas, sin embargo, no
quedaron asi gracias a la intervencion del fundador de una sociedad protec-
tora de animales, Henry Berg, quien consiguié que el asunto fuese enjuicia-
do por los tribunales, en donde la madre de Mary result6é condenada a un afio
de prision y la propia Mary se beneficié de la accion protectora entonces
existente, que no fue otra que el ingreso de la misma en un orfanato.

La organizacién en Espafia de un sistema juridico de proteccion de la
infancia es también relativamente reciente, puesto que hasta tiempos recien-
tes los nifios espafioles, o que se encontraban en Espaiia, no tenian necesidad
de proteccion oficialmente hablando, ya que, como afirma Jests Palacios (1),
«mientras (que en otros paises se comenzaba el estudio y la prevencion del
maltrato infantil), en Espafia estibamos en plena época de oscurantismo y
aislamiento, el maltrato a la infancia no existia y, en consecuencia, no eran
necesarias medidas de proteccion a la infancia ni hacfa falta investigar o pre-
venir. Hab{a, naturalmente, gente pecadora, pero para eso estaban los tornos

(1) Prélogo al Manual de Proteccion Infantil, de J. DE PAUL OCHOTORENA y M. L.
ARRUABARRENA MADARIAGA, Edit. Masson, 1996, pag. X.
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a través de los cuales entregar expdsitos a la inclusa. Para personalidades
juveniles desviadas existian los correccionales de menores».

El nacimiento de nuestro sistema de proteccion puede situarse en 1987,
afio en el que se promulga la Ley 21, de 11 de noviembre, que se considerd
como uno de los pilares de los tres que debian de sustentar el sistema de pro-
teccidn infantil; los otros dos eran una ley de proteccién, que vio la luz en
1996, y la denominada entonces Ley Penal Juvenil, que parece que la verd
con el nombre de Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, cuya denominacién ya es merecedora de critica por persistir en
el empleo de una expresién, menores, que entraiia la necesidad de hacer una
comparacion con otra persona y, por ende, una de las dos serd inferior o supe-
rior a la otra. Ello ha determinado que, como hasta ahora los nifios han sido
los considerados inferiores, se haya generalizado una visidn estereotipada
que permite caracterizarlos como los «atin-no: atin-no adultos, ain-no res-
ponsables, aiin-no capaces, ain-no con los mismos derechos, aiin-no con
suficientes conocimientos, aun-no, etc.» (2).

Con posterioridad a la Ley de 1987 el sistema espaiiol de proteccién in-
fantil no ha podido permanecer inmune a la organizacién politica de Espaiia
en un «Estado de Autonomias», que ha determinado que ya no pueda hablar-
se de un sistema espafiol de proteccién de la infancia sino de diecisiete siste-
mas tan diferentes que parece, incluso, que las mismas necesidades de pre-
vencién de la salud se manifiestan en los nifios en distintas edades, segtin
cudl sea la Comunidad Auténoma en la que residan, como se viene denun-
ciando en algunos Congresos de Pediatria Social al poner de manifiesto las
diferencias existentes en los calendarios vacunacionales de los nifios vigen-
tes en las distintas Comunidades Auténomas.

Como es obvio, el sistema de proteccién se integra también por el con-
junto de las normas del ordenamiento juridico que protegen bienes de los que
son titulares los nifios, cuya exposicién y/o cuya critica conjuntas es imposi-
ble realizar en un trabajo como el presente, aunque si parezca adecuada la
ocasién para realizar algunas reflexiones sobre algunos aspectos que pueden
incidir de lleno en nuestro quehacer profesional, reclamando las modifica-
ciones legislativas pertinentes o, en otro caso, propugnando la interpretacién
de las normas vigentes en el sentido mds compatible posible con uno de los
principios inspiradores del sistema: el del bienestar del nifio.

(2) F. Casas 1 AZNAR, «Los nifios y las nifias en procesos judiciales: ;qué nos pueden
decir o cémo nos comunicamos con ellos? Bienestar y Proteccion Infantil», Revista de la
Federacion de Asociaciones para la Prevencion del Maltrato Infantil, ano IV, nim. 1, pag. 49.
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II. SOBRE LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL
PARA LA PERSECUCION DE LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL CON VICTIMAS INFANTILES

El principio de oportunidad en la persecucién de los delitos contra la
libertad sexual por parte del Ministerio Fiscal aparece proclamado en el ar-
ticulo 191.1 del Cédigo Penal vigente al disponer que el Fiscal «[...] actuard
ponderando los legitimos intereses en presencia [...]». Es éste un precepto
que parece redactado para atender las demandas de, podriamos denominar,
«persecucion a la carta» que se producen con frecuencia en el sector de los
servicios sociales para adaptar el ejercicio del ius puniendi a las necesidades
de las victimas, a la que nos referiremos con posterioridad.

Antes de ello es necesario decir que el principio de oportunidad que aqui
se proclama afecta tanto a los casos en los que es necesario ejercitar la accién
mediante querella como a aquellos en los que basta la denuncia. Otra cosa
sugiere la interpretacion literal del precepto, ya que la colocacién de la pro-
posicién que contiene la consagracién del principio de oportunidad (situada
al final del primer inciso y antes de que se establezca la legitimacién median-
te denuncia para la persecucion de las infracciones de las que estamos tra-
tando cuando de ellas sea victima una persona menor de edad, incapaz o des-
valida) podria hacer pensar que solamente es de aplicacion el principio de
oportunidad en la actuacién del Ministerio Fiscal cuando la misma se tiene
que manifestar ejercitando la accién en forma de querella.

Tal interpretacion, sin embargo, no parece razonable por las siguientes
razones:

1.*  Consagrado el principio de oportunidad en la actuacién del Minis-
terio Fiscal para la persecucion de las infracciones que estamos examinando,
es indiferente la forma que tenga que adoptar el ejercicio de la accién para
que aquél deba ser observado. Si se ha colocado la proposicién que lo con-
tiene al finalizar el primer inciso ha sido por razones, o, mejor dicho, por
«sinrazones» de estilo, ya que aunque hay que reconocer que hubiera resul-
tado reiterativo proclamarlo otra vez al finalizar el segundo inciso, habria
sido mucho mejor afiadir a este primer pdrrafo un tercer inciso que dijera: «en
uno y otro caso el Ministerio Fiscal actuard ponderando los legitimos intere-
ses en presencia», porque no cabria la posibilidad de plantearse duda alguna
al respecto.

2.* Si se atiende a criterios 16gicos creo que se llega a la misma con-
clusién, ya que, por una parte, el empleo de las expresiones «querella» y
«denuncia» en este precepto se realiza con rigor técnico, por lo que entra-
fiando ambas una forma, aunque diferenciada, de designar el ejercicio de la
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accidn penal, no se acierta a comprender cudles sean las razones que impi-
dan la vigencia del principio en el caso de que la accién se ejercite en forma
de denuncia. Es mds, parece mds razonable pensar que el principio de opor-
tunidad debe tener mayor vigor cuando la accién se ejercita en forma de
denuncia por la mayor concrecién que se exige en el conocimiento de los
hechos y de la participacién del autor para la formulacién de la querella.
Dicho de otra forma, la querella del Ministerio Fiscal debe «equivaler» a un
escrito de calificacidn provisional, por lo que si aun en tales casos se admi-
te la ponderacion de los intereses para dejar de presentar la querella, con
mucha mayor razon sera 16gico hacerlo cuando la accién se ejercite en forma
de denuncia.

3.* Finalmente, atendiendo a criterios teleolégicos y sistemdticos se
llega a la misma conclusién. La consagracién del principio de oportunidad en
la persecucion de este tipo de infracciones se basa en la necesidad de protec-
cion de otros intereses, ademds de los que resultan afectados por la propia
infraccion, los cuales, cualquiera que sea la condicion de la victima, guardan
relacién, por una parte, con el interés publico en el ejercicio del ius punien-
di, y, por otra, con el respeto a la intimidad de los sujetos pasivos.

Pero, en el caso de menores o incapaces, pueden existir, ademads, otros
intereses diferentes, que guarden relacién con exigencias derivadas de su
desarrollo personal, que pueden aconsejar en determinados casos poner fin al
proceso. Por tanto, si en estos casos basta con la simple denuncia para instar
la persecucion de las infracciones que les afecten, 16gico serd también reco-
nocer vigencia al principio de oportunidad por la mayor cantidad y calidad de
los intereses que se contraponen al del ejercicio del ius puniendi.

Por otra parte, resulta necesario plantearse, en relacién con las exigencias
del desarrollo de las victimas que no hayan alcanzado la mayoria de edad, si
el principio de oportunidad proyecta su vigencia solamente en el momento
inicial del ejercicio de la accién o si también se extiende a momentos ulte-
riores de la tramitacién del proceso.

En una primera aproximacién la respuesta parece clara: consagrado el
principio de oportunidad para la presentacién de la querella o, en su caso, de
la denuncia y estableciendo el articulo 105 de la LECrim el principio de lega-
lidad en el ejercicio de la accién penal para el Ministerio Fiscal, la conclu-
sion logica es que, cumplido el presupuesto de perseguibilidad y establecida
véalidamente la relacién juridico-procesal, el pronunciamiento sobre el fondo,
con o sin celebracién de juicio oral, tinicamente pueda evitarse cuando el
mismo sea improcedente, por utilizar la terminologia con la que el Estatuto
del Ministerio Fiscal define los principios de legalidad e imparcialidad que
deben gobernar su actuacion.
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A dicha conclusién también abona la prevision expresa de que el perdén
del ofendido, o de su representante legal, no extinga la accién ni la responsabi-
lidad penal de esta clase, que se establece en el articulo 191.2 del Cédigo Penal.

Y, sin embargo, puede resultar un contrasentido que se faculte, por razo-
nes de oportunidad, al Ministerio Fiscal para decidir sobre el comienzo del
ejercicio de la accién y que se niegue que, también por razones de oportuni-
dad, pueda dejar de sostener dicho ejercicio.

Por tal razén parece necesario resolver la cuestion proponiendo la co-
rrespondiente modificacién legislativa, sobre todo teniendo en cuenta que la
naturaleza de las cosas proporciona argumentos con la fuerza de conviccién
suficiente para sostener la postura contraria, esto es, que es necesario que,
también por razones de oportunidad, pueda el Ministerio Fiscal dejar de sos-
tener el ejercicio de la accion.

En primer lugar, la prevision de la irrelevancia del perdén sobre el ejerci-
cio de la accién y sobre la responsabilidad ya declarada tinicamente alcanza al
que otorgue el ofendido o su representante legal y, en todo caso, es diferente
el perdén de la peticién de sobreseimiento porque, aunque en ambos casos
estamos en presencia de una declaracién de voluntad de la parte dentro de un
proceso, en el primer caso se trata de una declaracién de voluntad gratuita
encaminada a la produccién de los efectos extintivos que le reconoce el orde-
namiento, mientras que en el segundo estamos en presencia de una declara-
cién de voluntad necesitada de justificacion, que, en todo caso, estd sometida
a un sistema de control, que permite que el superior jerarquico del 6rgano que
formula peticién y, en todo caso, el ofendido o sus representantes legales pue-
dan evitar que el ius puniendi deje de realizarse por falta de acusacion.

En segundo lugar, la tradicién de reservar a la instancia de parte la per-
secucién de las infracciones contra la libertad sexual, cuando se cometen en
el seno familiar, puede encontrar una explicacién diferente proveniente del
campo del psico-andlisis, porque el legislador haya tenido en cuenta, de
manera inconsciente, que, como pone de manifiesto Jorge Barudy (3), los
abusos sexuales en el ambito familiar estdn dominados en una primera fase
por «la ley del silencio» (4), por lo que, pese a reservar su persecucion a las

(3) Cfr. las actas del II Congreso Estatal sobre Infancia Maltratada, especialmente las
ponencias presentadas por Jorge BARUDY, bajo el titulo «Dictaduras familiares, abusos sexua-
les, incesto, estrategias terapéuticas», y por Félix LOPEZ SANCHEZ, bajo el titulo «Efectos de
los abusos sexuales de menores», que fueron publicadas en noviembre de 1993, junto con toda
la documentacién del Congreso, por el Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco
en su colecciéon Documentos de Bienestar Social.

(4) - La praxis judicial ensefia que la misma ley impone su vigor en los abusos sexuales
de menores perpetrados por personas ajenas al circulo familiar.
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victimas, instaurd un sistema de persecucién de oficio que parece que se aco-
moda al proceso de intervencion que debe ponerse en marcha desde los ser-
vicios sociales (5).

Sin embargo, a lo largo del proceso de intervencién social con las victi-
mas infantiles tal vez resulte necesario, al menos en aquellos casos en los
que, como dice el autor citado, se haya producido la reparacién a la victima
y se comience la «renegociacion de la relacion conyugal y las interacciones
parentales» (6), poder exonerar de medidas punitivas al progenitor o proge-
nitores abusadores.

En este sentido la legislaciéon mds reciente en el ambito del llamado
Derecho Penal Juvenil permite la conclusién del procedimiento sin imposi-
ci6n de sancidn en atencidn a la poca gravedad de los hechos, a las condi-
ciones o circunstancias del menor, a que no se hubiese empleado violencia o
intimidacién o a que el menor haya reparado o se comprometa a reparar el
dafio causado a la victima.

De esta manera, si se generalizase la vigencia de este principio, se
podria establecer un sistema de persecucion «a la carta» de la victima cuan-
do ésta fuese menor, de forma que la judicializacién del conflicto perma-
neciese mientras lo exigiera la proteccién de los intereses de aquélla, bien
porque el proceso no se iniciara o porque, una vez iniciado, se pudiese
poner fin al mismo. Pero, en todo caso, el ejercicio de dichas posibilidades
debe rodearse de las garantias necesarias para impedir situaciones fraudu-
lentas.

En la forma propuesta puede regularse la extension del principio de opor-
tunidad al sostenimiento del ejercicio de la accién dentro del proceso, siempre
que se motivara su utilizacién para que la peticién de sobreseimiento que com-
porta pudiera quedar sujeta al sistema de control de nuestro ordenamiento.

III. LA INTERVENCION DE LOS NINOS EN LOS PROCESOS
PENALES CONTRA ADULTOS

Como afirma Ferran Casas (7), tradicionalmente se ha esgrimido como
argumento que justifica el rechazo o, al menos, la reticencia con la que se

(5) Cfr. sobre este punto Jorge BARUDY, ob. cit., pdgs. 183 y ss., quien sostiene que «las
posibilidades terapéuticas de una familia abusiva comienzan y deben mantenerse a través del
desarrollo de una situacién de crisis que les impida reestructurarse alrededor de la descalifi-
caci6n de la victima o la minimizacién o negacién de los hechos abusivos».

(6) Cfr. ob. cit., pag. 185.

(7) F. CAsAS 1 AZNAR, ob. cit., pag. 53.
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regula la intervencién de los nifios en el proceso, la falta de fiabilidad de su
testimonio, que, segiin Spencer y Flin (8), puede tener su origen en:

1) La memoria de los nifios y las nifias no es fiable.

2) Los nifios y las nifias son egocéntricos.

3) Los nifios y las nifias son altamente sugestionables.

4) Los nifios y las nifias tienen dificultades para distinguir entre reali-
dad y fantasia.

5) Los nifios y las nifias hacen alegaciones falsas, particularmente acer-
ca de agresiones sexuales.

6) Los nifios y las nifias no comprenden el deber de decir la verdad ante
el tribunal.

Siguiendo el pensamiento de Ferrdn Casas, me atrevo a proponer la si-
guiente cuestion: si se sustituyese la expresion «nifios» y «nifias» por la de
hombres y mujeres, ;estariamos todos en condiciones de calificar de fiable el
testimonio?

Cualquiera que sea la respuesta que pueda darse a la cuestion planteada,
es indudable que la vigencia de la opinidn sobre la poca fiabilidad del testi-
monio infantil era incontestable, como lo revelan los articulos 1.245 y 1.246
del Codigo Civil, que considera inhdbiles para ser testigos a los menores
de 14 afios por incapacidad natural. Por su parte, el articulo 417.3.° de la
LECrim prescribe que no podradn ser obligados a declarar los incapacitados
fisica o moralmente, no conteniendo otras previsiones que la de dispensar de
declarar bajo juramento a los testigos impuberes (cfr. art. 433) y la de nom-
brar intérprete cuando no sea posible la comunicacién con el testigo, bien
porque no entienda el idioma espaiiol (cfr. art. 440) o bien porque tenga difi-
cultades fisicas para hablar (cfr. art. 442).

Es cierto que desde la fecha de entrada en vigor del Cédigo Civil y de
la LECrim se han ido introduciendo modificaciones en nuestro ordena-
miento juridico que han reconocido la capacidad de intervencion de los
nifios en los procesos (9) determinando la derogacion, aunque sea ticita, de
los preceptos que restringian su capacidad, pero dudo que tales modifica-
ciones hayan supuesto algo mas que el reconocimiento del derecho a inter-
venir, porque ;queremos recordar cémo se llevan a cabo en la practica las
comparecencias de los nifios en los procesos judiciales?; ;se recaban, aun-
que sea a veces, dictdmenes periciales sobre su capacidad para intervenir y,

(8) Citados por FERRAN CAsAsS, ob. cit., pdgs. 53-54.
(9) Cfr. art. 154 del Cédigo Civil, en la redaccién dada al mismo por la Ley 11/81, 0 la
disposicién adicional 6.%.6 de la Ley 30/1981.
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en su caso, sobre la fiabilidad de su testimonio?; ;estamos convencidos
todos de que tenemos suficiente formacion para dirigir la entrevista con el
nifio compareciente?

De la respuesta que yo puedo dar a esas cuestiones la conclusién que cabe
obtener es que no se puede seguir sosteniendo que el nifio carece de compe-
tencia, como gusta decir a los psic6logos, para intervenir en un proceso.

Asi, al menos, lo reconoce la Ley 1/1996, cuyo articulo 9 consagra a la
regulacion del derecho de audiencia de los nifios en los procesos que les afec-
ten, disponiendo que el nifio lo puede ejercer personalmente o por medio de
representante que designe el propio nifio, debiendo comunicarse la denega-
cion de la audiencia (que debe ser motivada) en tales casos al Ministerio
Fiscal y a los interesados.

Ademas, la Ley establece que «[...] las comparecencias del menor se rea-
lizaran de forma adecuada a su situacién y al desarrollo evolutivo de éste,
cuidando de preservar su intimidad».

La voluntad del legislador es loable, pero, como en el caso de la denega-
cion de la audiencia, resulta insuficiente, porque si la audiencia se deniega,
(qué remedio cabe para garantizar la efectividad del derecho? No creo que el
adecuado sea el que puede proporcionar el sistema de recursos, porque, en la
mayoria de los casos, cuando el recurso se resuelva, habrd desaparecido el
interés determinante de la necesidad de la audiencia.

Y en cuanto al problema de la forma de realizacién de las comparecen-
cias, la insuficiencia es ain mds clamorosa porque, como tantas veces ocu-
rre, en el proceso de elaboracién de la ley se debid tomar en consideracién
que la misma, como todas las que introducen derechos para los particulares
cuya satisfaccion exige la realizacién de prestaciones por parte de la Admi-
nistracién, es de las que comportan aumento de gasto porque, entre otras
razones, dichas comparecencias exigen la presencia de profesionales no pro-
puestos por las partes que puedan dirigir la entrevista, cuya designacién en
estos momentos resulta laboriosa y lenta.

En algunos paises (Canadd, Dinamarca y algunos Estados de USA) se
han implantado sistemas videograficos que permiten grabar las entrevistas
dirigidas por personal cualificado, al que tienen acceso las partes y el juez,
que es el que las tiene que controlar, sin que €stos se encuentren en presen-
cia fisica de los comparecientes. En otros (Francia) hay experiencias (ignoro
si establecidas normativamente) consistentes en designar al nifio que tiene
que comparecer en un proceso una especie de «tutor» para «conducir» su
intervencién en el proceso, evitando las comparecencias innecesarias y ase-
gurando en las que tengan lugar que los intereses de su «pupilo» no resulta-
ran vulnerados. Al fin y al cabo, algo asi es lo que establece, aunque para las
causas penales, el articulo 40 de la Convencién de Naciones Unidas cuando
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reconoce a todo nifio derecho a que su causa sea oida legal y equitativamen-
te por un tribunal independiente e imparcial en presencia de un asesor juridi-
co u otro asesor adecuado.

IV. SOBRE LA PRESCRIPCION

Con mucha frecuencia, a la hora de articular un sistema de proteccién de
cualquier bien juridico necesitado de la misma, se piensa exclusivamente en
organizar un cuadro sancionador previendo las infracciones y las sanciones
correspondientes a las mismas, sanciones que, en la mayor parte de las oca-
siones, se reclama que sean de naturaleza penal, olvidando de esa forma con-
sideraciones tan elementales como la vigencia del principio de intervencién
minima o la de la relevancia que el Derecho procesal puede tener en la efi-
cacia y en la efectividad del sistema de represion, cuestion esta dltima de la
que nos ocuparemos a continuacioén en relacidn con el sistema de proteccion
de la infancia vigente en nuestro Derecho.

En este sentido llama la atencién que, a la hora de regular la prescripcién
del delito, el articulo 132 de nuestro Cédigo Penal se limite a establecer que
los plazos de prescripcién se contardn a partir del momento de su comisién
(con las especialidades previstas para los delitos continuados y permanentes),
admitiéndose como causa de interrupcion de la misma exclusivamente la
incoacién de procedimiento contra el culpable.

La situacion de desproteccion que tal régimen provoca para la infancia
clama por su modificacion, ya que, por una parte, alguna de las infracciones
de las que, habitualmente, son victimas los nifios requiere para su persecu-
cion la instancia de parte y, aunque es cierto que nuestro sistema de protec-
cion de la infancia es un sistema cerrado en el sentido de que no hay nifio sin
proteccién porque se encuentra bajo la de sus padres o representantes legales
0, de manera automatica, bajo la de las Entidades publicas con competencia
en materia de proteccion infantil, también lo es que tal proteccién se brinda
de manera mas formal que real, ya que no serdn pocos los casos en los que la
persecucion de la infraccién no se inicie bien porque los legitimados para
hacerlo no la insten o bien porque, pese a la eficacia ope iuris que se otorga
al sistema de proteccién oficial, el mismo no pueda articularse porque la enti-
dad protectora desconozca la situacién de desamparo.

En tales casos parece que la efectividad del sistema de proteccién de la
infancia requeriria aceptar como causa de interrupcion de la prescripcién la
menor edad del nifio victima de la infraccién, de manera que el dies a quo
para el computo del plazo fuera el de su mayoria de edad o el del reconoci-
miento de su capacidad procesal.

N
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De esa manera se aseguraria que la regulacién del marco de la represion
de tales infracciones estarfa mds en consonancia con las exigencias derivadas
de la naturaleza de los derechos violados, que, por lo demds, tienen traduc-
cién normativa en nuestro derecho, ya que el articulo 4 de la Convencién de
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio
obliga a Espafia, a raiz de su ratificacion, a adoptar las medidas legislati-
vas para dar efectividad a los derechos reconocidos a los nifios en la propia
Convencion, entre los que se encuentra el de garantizar su acceso a procesos
judiciales en los que sea interesado, especialmente cuando se ventile la exis-
tencia de malos tratos de los que haya podido ser victima (cfr. arts. 12y 19
de la Convencidn citada).

En el mismo sentido se podrian invocar los articulos 24 y 39 de la
Constitucion Espafiola y el que no puede dudarse que constituye un princi-
pio general del derecho, el interés superior del nifio, que informa nuestra
legislacion ordinaria y estd consagrado en la misma, como argumentos,
también de naturaleza normativa, que justifican la modificacién propuesta,
la cual, por otra parte, no es ajena a la «economia» de nuestro ordenamien-
to, ya que el articulo 1.969 del Cédigo Civil establece que «el tiempo para
la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién espe-
cial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejer-
citarse».

Sin embargo, no parece suficiente que la contundencia de tal prescripcion
tenga la virtualidad suficiente para forzar una interpretacion diferente que la
que deriva de la propia letra del articulo 132.2 del Cédigo Penal, por lo que,
en definitiva, se considera necesario consignar como causa de interrupcion
del plazo de prescripcion la incapacidad procesal de la victima, bien derive
de su incompleto desarrollo o bien de cualquier otra perturbacion, aunque en
este dltimo caso la interrupcién de la prescripcion durarfa hasta la constitu-
cion del correspondiente mecanismo tutelar.

Se podra argumentar que la legitimacién que corresponde al Ministerio
Fiscal para promover la persecucién procesal de la infraccién es suficiente
para garantizar la ausencia de impunidad en tales casos, pero no parece que
se deba ceder ante tal argumento, ya que el Ministerio Fiscal, como cualquier
otra institucién del Estado y como ensefia la experiencia diaria, goza también
de las mismas limitaciones que las entidades publicas de proteccidén para
conocer todos los hechos con relevancia penal de que sean victimas los
menores o incapaces. Y, ademds, en el caso de que no sufriese tal limitacion,
parece conveniente, como se propone a continuacién, modular en algunos de
tales casos la vigencia del principio de legalidad en cuanto a su actuacién con
criterios derivados del principio de oportunidad.
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[. INTRODUCCION

Me propongo comentar las novedades que el Proyecto de Ley Orgénica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (PRRPM) introduce
en la actividad del Fiscal.

El Proyecto nos afecta en tres 6rdenes. El primero es cuantitativo, en la
medida que aumenta el nimero de sujetos a los que se aplica la ley. En segun-
do lugar hay una modificacién cualitativa, al intensificar el papel protago-
nista del Fiscal en las causas contra menores. Finalmente, hay una afeccién
estructural que incide en la propia organizacién de la Fiscalia, cuando la ley
se permite crear las Fiscalias de Menores y los Fiscales Especialistas de
Menores.

II. EL AUMENTO CUANTITATIVO. LOS MENORES
Y ASIMILADOS

1. LOS MENORES O JOVENES

El PRRPM se aplica a los mayores de trece y menores de dieciocho afios.
Se puede extender hasta los menores de veintitin afios.

Para determinar la aplicacion de la ley hay que estar atentos a la edad en
el momento de comisién del hecho. La ley avisa expresamente que el hecho
de rebasar la edad juvenil antes de incoar el procedimiento o durante su tra-
mitacion no tiene trascendencia y se mantendrd la competencia de los Jueces
y Fiscales de Menores.

Si hay que creer a la exposicion de motivos, la ley hace dos grupos de
menores: los que tienen entre trece y dieciséis afos, y los que van de los die-
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cisésis a los dieciocho, «por presentar uno y otro grupo diferencias caracte-
risticas que requieren, desde un punto de vista juridico y cientifico, un trata-
miento [...] diferenciado [...]» En realidad, de la lectura de la ley resulta que
la diferencia de tramos tnicamente estd contemplada en el articulo 18 cuan-
do regula el desistimiento por razén de correccién en el dmbito educativo y
familiar, y en el articulo 9 respecto a la duracién de las medidas.

2. LOS MENORES MENORES

El aumento de la edad penal hasta los trece afios, superando la actual de
doce, no tiene especial relevancia practica dado el escaso nimero de jovenes
conflictivos de esas edades. La Fiscalia General del Estado no comparte este
aumento de edad, que tilda de poco realista, y en su informe al anteproyecto
aboga por dejar abierta la posibilidad de intervenir en los casos mds gra-
ves (1).

Segin la ley, los menores de trece afios son irresponsable y serdn objeto
de proteccién. El Ministerio Fiscal cuidard de remitir los particulares que
estime precisos a la entidad protectora. Serd la entidad protectora la encarga-
da de promover las medidas de proteccién oportunas conforme a la Ley
Orgénica 1/1996.

La disposicién transitoria tinica advierte que a la entrada en vigor de la
ley cesard inmediatamente el cumplimiento de medidas que pudieran cumplir
los menores de trece afios, extinguiéndose las correspondientes responsabili-
dades.

3. LOS MAYORES MENORES

Para los jévenes comprendidos entre los dieciocho y los veintitin afios el
PRRPM contempla la posibilidad de aplicarles esta ley a partir de una reso-
lucién motivada del Juez de Instruccidn, siempre que no se trate de un delito
cometido con violencia o intimidacién en las personas, o con grave peligro
para su vida o integridad fisica. Una vez sea firme el auto se remitird la causa
al Fiscal para que la tramite.

(1) Dice la Fiscalia General del Estado que la opinién a favor de fijar la edad en los
doce afios es mayoritaria. Considera que el actual limite de doce afios «es adecuado siempre
que el Fiscal tenga facultades amplias para no incoar expedientes a los menores comprendi-
dos entre las franjas de 12 a 14 afos. Entre esas edades s6lo se incoaria expediente por tanto
cuando se tratase de hechos graves. En la mayoria de los supuestos se llegaria al archivo, pero
existirfa una posibilidad de intervenir en aquellos casos escasos, pero que se dan, en que
menores de doce afios (quiere decir menores que han cumplido doce afos) cometen hechos
muy graves como un homicidio.»
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La Fiscalia General del Estado criticé6 en su momento (2) la solucién
legal apuntada en el Anteproyecto, con el escaso éxito que es de ver en el
Proyecto.

La Fiscalia General del Estado sefialaba algunas pautas:

— Que la aplicacién de la ley juvenil lo fuera sélo en los aspectos sus-
tantivos, no en los procesales.

— Que la decision tltima la adoptara el Juez de lo Penal o la Audiencia,
imponiendo en su caso medidas de justicia juvenil en Iugar de las sanciones
previstas en el Codigo Penal.

— Que la ejecucion de la medida corresponda al Juez de Menores.

Como cuestién de régimen transitorio, el PRRPM contempla la revisidn
de las condenas impuestas a menores de dieciocho afios conforme al Cédigo
Penal de 1973. Distingue dos supuestos.

Los que hayan sido condenados a «una pena de dos afios de prision
menor o una pena de prision superior a dos afios, que estuvieren pendientes
de cumplimiento a la entrada en vigor de la presente Ley». En este caso, las
penas impuestas serdn sustituidas por alguna de las medidas previstas en la
Ley. Corresponde al Ministerio Fiscal instar la medida oportuna previo infor-
me del ETA o de la correspondiente entidad ptiblica de proteccion o reforma
de menores. La disposicién concluye afirmando que alguien (debera ser el
6rgano sentenciador) dard traslado al Fiscal «de la ejecutoria y de la liquida-
cién provisional de las penas impuestas». No hay manera de saber si la revi-
sién la efectuard el Juez de Menores o el 6rgano sentenciador.

Los que tuvieren penas pendientes de cumplimiento inferiores a dos aiios, o
cualquiera otra de otra naturaleza. El Juez de Menores puede declarar extingui-
da la responsabilidad penal o sustituir la pena pendiente por libertad vigilada.

4. ;(QUE HACER?

La Fiscalia deberd asumir un aumento extraordinario de jovenes delin-
cuentes. En el mejor de los casos todos los menores de dieciocho aiios, y en
el peor también los comprendidos entre dieciocho y veintiuno que los Jueces
de Instruccién deseen.

(2) La critica al Anteproyecto era generalizada y sefialaba cono problemas précticos los
siguientes: a) la decision se confia a un 6rgano —el juzgado de Instruccién— sin facultades
decisorias en cuanto al fondo; b) el Juez de Menores no puede discutirla; ¢) la decision parece
que debe ser tomada al inicio del procedimiento; d) el recurso de apelacién aparece como un
elemento dilatorio, lo que es especialmente perjudicial en las fases iniciales del procedimiento;
¢) puede sobrecargarse de trabajo a los Juzgados de Menores; f) no aparece con claridad cudn-
do el Juez de Instruccién ha de reclamar el informe del ETA y si debe hacerlo en todo caso.
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Este aumento objetivo tiene que ir acompaiiado de las oportunas previ-
siones de aumento de plantilla, tanto de Fiscales como de funcionarios, y de
los espacios materiales necesarios para realizar sus funciones. E1 PRRPM,
que concede un afio de vacatio a la ley, se limita a dejar las soluciones para
mas adelante, como ya viene siendo habitual. La disposicion final tercera
alude al problema cuando dice que el Gobierno, en el plazo de 6 meses desde
la publicacion de la Ley, adoptard las disposiciones oportunas «para adecuar
la planta de los Juzgados de Menores y las plantillas de las Carreras Judicial
y Fiscal a las necesidades organicas que resulten de la aplicacion de la pre-
sente ley». En el ndmero 2 de la misma disposicién final tercera afiade que el
Gobierno adecuard las plantillas de funcionarios de la Administracién de
Justicia a las necesidades que presenten los Juzgados y Fiscalias de Menores.
Empero no hay prevision alguna sobre nuevos locales, material...

III. EL AUMENTO CUALITATIVO. EL PROCEDIMIENTO

1. GENERALIDADES Y PAPEL —O PAPELON— DEL MINISTERIO FISCAL

El PRRPM mantiene la apuesta por el Fiscal instructor y aumenta sus
facultades. Como dice la exposicién de motivos, «encomienda al Ministerio
Fiscal la iniciativa procesal y le concede amplias facultades para acordar la
terminacién del proceso...».

La funcién del Ministerio Fiscal en el proceso de menores parte de su
doble condicién de protector del menor y defensor de la ley y el interés social.
El Ministerio Fiscal postulard el castigo del menor como un medio de conse-
guir su reforma y, al mismo tiempo, procuraréd que el proceso no suponga una
carga aflictiva afiadida. Como decia Gilbert Cesbron en su libro Perros per-
didos sin collar, cuando un nifio roba una bicicleta, ;qué debe preocuparnos,
la bicicleta o el nifio? La respuesta facil es contestar: las dos cosas. El
PRRPM quiere poner el acento en el nifio, y el Ministerio Fiscal no debe olvi-
darlo. La exposicién de motivos abunda en esta cuestion al decir que «la posi-
cion del Ministerio Fiscal es relevante en su doble condicién de institucion
que constitucionalmente tiene encomendada la funcién de promover la accién
de la Justicia y la defensa de la legalidad, asi como de los derechos de los
menores, velando por el interés de éstos». Esta dualidad aparece de nuevo en
el articulo 6 del PRRPM al describir la intervencién del Ministerio Fiscal (3).

(3) «Corresponde al Ministerio Fiscal la defensa de los derechos que a los menores
reconocen las leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su inte-
rés y la observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigird personalmente la
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A continuacién sefialo algunas particularidades del Proyecto en cuanto
inciden en la actuacién fiscal.

2. LA DETENCION Y «PRISION»

La primera novedad aparece en el momento de la detencién. E1 PRRPM,
superando la ley actual, describe con cierto detalle las incidencias que aca-
rrea la detencién. La policia pondrd al menor en libertad o a disposicién del Mi-
nisterio Fiscal en el plazo maximo de veinticuatro horas. ;Y que hace el
Ministerio Fiscal con el menor? El Ministerio Fiscal dispone de setenta y dos
horas para hacer varias cosas, lo que no dice la ley es qué puede hacer con el
menor durante esas setenta y dos horas horas, pero parece que —como dete-
nido que es— permanecerd en un lugar de custodia con los derechos propios
de todos los detenidos. La «puesta a disposicién» no tiene que implicar nece-
sariamente traslado fisico del menor cuando la Fiscalia no disponga de loca-
les y medios de custodia adecuados. Con asombrosa brevedad despacha la
cuestion la Instruccién 1/1993 de la Fiscalia General del Estado al afirmar
que «nada impide que el Fiscal, en uno y otro caso (se refiere a la detencion
de propio imperio y a los detenidos remitidos por el Juzgado de Instruccién),
acuerde internar detenido al menor en Centros de acogida y reforma». La
experiencia diaria demuestra que pocas Fiscalias disponen de centros de refor-
ma en su localidad, o cercanias, y que los mandos de los centros de acogida
son harto reacios a introducir en su seno menores delincuentes. En el peor de
los casos, algunas Fiscalias no cuentan con centros de reforma ni acogida.

En el plazo de setenta y dos horas el Ministerio Fiscal puede y debe:

a) Respecto a la situacion personal: acordar la libertad o pasarlo a dis-
posicién judicial instando alguna medida cautelar de privacién de libertad.

b) Respecto al proceso: acordar el archivo o incoar expediente. Puede
decidir el archivo —desistimiento, dice el PRRPM— por «correccién en el
ambito educativo y familiar» o por «conciliacién entre el menor y la victima»
en los casos previstos por la ley (4).

La Fiscalia General del Estado, a propésito de la necesidad de decidir en
el perentorio plazo de setenta y dos horas sobre cuestiones complejas como

investigacion de los hechos y ordenard que la policia judicial practique las actuaciones nece-
sarias para la comprobacién de aquéllos y de la participacién del menor en los mismos, impul-
sando el procedimiento.»

(4) La correccion en el ambito educativo y familiar la contempla el PRRPM para los
menores de dieciséis afios en los delitos menos graves o faltas. Cabe el sobreseimiento por
conciliacién en principio en todos los supuestos siempre que medie un arreglo o promesa y,
eso si, mucho arrepentimiento.
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el desistimiento, anotaba en su informe al Anteproyecto: «[...] en una secuen-
cia procesal excesivamente angosta se exigen del Fiscal decisiones claves
para el tratamiento juridico del hecho atribuido al menor. Estas decisiones,
como es obvio, las habra de tomar el Fiscal. Sin embargo, no existe razén
para constrefiir la ponderacion de los motivos que avalen una u otra determi-
nacion. Se trata de un plazo constitucionalmente improrrogable para deter-
minar la situacién personal del detenido, pero repdrese que el mecanismo
juridico del desestimiento en la incoacion del expediente requiere una serie
de informes previos que pueden no haber sido confeccionados en las 72 horas
siguientes a la detencion. De ahi la necesidad de un retoque en la redaccién
del precepto que haga que la limitacién temporal despliegue su eficacia en el
ambito que le es propio, esto es, en el terreno de las garantias constituciona-
les frente a la detencion, huyendo de cualquier entendimiento preclusivo de
las decisiones que pueden resultar claves para el adecuado tratamiento del
infractor». (De momento el legislador parece que no ha reparado en el pro-
blema y, en todo caso, no se ha dignado retocarlo.)

El PRRPM establece una comparecencia nueva para acordar la medida
de internamiento pedida por el Ministerio Fiscal, a modo del articulo 504 bis
LECrim a la que deben acudir el Ministerio Fiscal, el Letrado del menor y el
representante del Equipo técnico o entidad publica de proteccién o reforma
de menores. Para adoptar o no la medida el Juez valorard la gravedad de los
hechos, su repercusion y alarma social, asi como las circunstancias persona-
les y sociales del menor.

3. DESIGNACION DE LETRADO

El sistema elegido por el PRRPM para la designacién de letrado tampoco
se salva de la critica de la Fiscalia General del Estado. La ley opta por que sea
el Secretario del Juzgado de Menores, en cuanto recibe el parte del Ministerio
Fiscal notificandole la incoacién de un expediente, el encargado de requerir al
menor y a sus representantes legales para que designe letrado en el plazo de
tres dias. Caso de no hacerlo, le serd nombrado de oficio entre los componen-
tes del turno de especialistas del Colegio correspondiente. No dice qué hay que
hacer cuando ya tiene un Letrado designado, por ejemplo por haber sido dete-
nido. Resulta razonable pensar que en estos supuestos, si el Letrado fue elegi-
do por el detenido o sus representantes, hay un Letrado designado y nada debe
hacerse. Si el Letrado fue designado de oficio al detenido, el Secretario del juz-
gado puede invitarle a designar uno de su gusto o pasar por el ya nombrado.
En todo caso es evidente que el Ministerio Fiscal no tiene nada que decir sobre
el nombramiento de Letrado, lo cual contraria a la Fiscalia General del Estado
cuando se pregunta: «;qué razén impide que en la misma Fiscalia se lleve a
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cabo, no solo la informacién de la posibilidad de nombrar Letrado sino tam-
bién el requerimiento de hacerlo y su designacién de oficio si no lo hiciera?».

4. INSTRUCCION. DILIGENCIAS

El articulo 23 alude a la «actividad instructora del Ministerio Fiscal».
Sefiala, siguiendo la pauta del articulo 6 ya comentado, que tiene como obje-
to «tanto valorar la participacion del menor en los hechos para expresarle el
reproche que merece su conducta, como proponer las concretas medidas de
contenido educativo y sancionador adecuadas a las circunstancias del hecho
y de su autor y, sobre todo, al interés del propio menor valorado en la causa».
Un objeto tan confuso y difuso ya merecié un comentario reprobatorio en las
notas de la Fiscalia General del Estado sobre el Anteproyecto, comentando la
confusién entre el objeto y los fines de la instruccion y que «expresar el
reproche que merece su conducta» va mds alld del contenido propio de la
actividad instructora y «adjudica al Fiscal en una primera fase del procedi-
miento, lo que parece mds propio del Juez en su sentencia».

Por otro lado, la ley cuida de recordar al Ministerio Fiscal que no puede
practicar diligencias restrictivas de derechos fundamentales, para cuya prac-
tica debe acudir al Juez.

Faculta al Fiscal para decidir mediante resolucién motivada acerca de la
pertinencia de las diligencias de prueba solicitadas por la defensa, salvo que
se trate de la declaracién del menor, en cuyo caso debe acordarla y practi-
carla, a no ser que el expediente estuviere concluso. La resolucién denegan-
do diligencias serd notificada al Letrado y al Juez de Menores.

Concluso el expediente, el PRRPM, como prevé la vigente ley, regula la
remision del expediente al Juzgado de Menores con un escrito de alegacio-
nes. Destaca como novedad la supresion de la comparecencia ante el Juez de
Menores, al pasar directamente a la fase de apertura y celebracion de audien-
cia. La regulacién de la audiencia no presenta grandes novedades, si bien
determina con mds amplitud y detalle los supuestos de conformidad del
menor y la celebracién del acto de la audiencia, incluyendo al inicio un turno
de cuestiones previas. Afiade con respecto al sistema actual la obligatoriedad
del informe del ETA, tras los del Ministerio Fiscal y la defensa.

IV. AUMENTO ESTRUCTURAL

1. APROXIMACION AL PROBLEMA

El texto de la ley es bastante cuidadoso con el Ministerio Fiscal. Siempre
se refiere al Ministerio Fiscal. En ningtin articulo del PRRPM se habla de
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Fiscal de Menores o Fiscalia de Menores. Todo el lio nace en la disposicién
final cuarta al decir: «En todas las Fiscalias existird una Seccién de Menores
compuesta por miembros de la Carrera Fiscal, especialistas, con las dotacio-
nes de funcionarios administrativos que sean necesarios segtin se determine
reglamentariamente. El principio de especializacién en la materia de meno-
res es compartido por la Fiscalia General del Estado a partir de la experien-
cia diaria de los Fiscales que desempenan esa labor, por tanto, compartiendo
la filosoffa inicial, sin embargo, no alcanzamos a comprender como puede
encajar en una Fiscalia, especialmente en las pequeflas, tal servicio y tales
especialistas.»

2. CIENCIA FICCION Y DESARROLLO REGLAMENTARIO

Para redondear la faena, la disposicidn final segunda obliga al Gobierno
a modificar en el plazo de seis meses el Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal para adecuarlo a la nueva realidad, es decir, para incrustar en €l las
Secciones y los especialistas. Conviene recordar que los que sean «especia-
listas» tendran «preferencia» para «desempefiar los correspondientes cargos
en las [...] Fiscalias de Menores». Ademads, la disposicidn final tercera obliga
al Gobierno, también en el plazo de seis meses, a adoptar las disposiciones
oportunas para adecuar la plantilla de la carrera fiscal a las necesidades orga-
nicas que resulten de la aplicacién de la presente. Una primera lectura opti-
mista de esta disposicidn final tercera sugiere que se trata de ampliar la plan-
tilla, pero una lectura atenta —necesidades orgdnicas— parece indicar otra
cosa de més calado. En el caso de la carrera fiscal es la primera vez que se
crea la figura del Fiscal Especialista.

(Qué articulos del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal hay que modi-
ficar para acoger las Secciones y los Especialistas?

La primera cuestién de orden terminolégico no es baladi: se trata de
Fiscalias de Menores o de Secciones de Menores dentro de la Fiscalia de la
Audiencia Provincial. Me inclino por entender que, pese a que en algin sitio
el entusiasta legislador habla de Fiscalia de Menores, hay que entender que
se trata de Secciones de Menores en el dmbito de una Fiscalia. La interpreta-
cién generosa acarrearia la necesidad de otro jefe y la practica independencia
entre la Fiscalia de la Audiencia Provincial y la Fiscalia de Menores.

El articulo 12.1 sefiala los 6rganos del Ministerio Fiscal y coloca al final
de la lista a las Fiscalias de las Audiencias Provinciales. ;Habrd que incluir
aqui, como 6rgano de la Fiscalia de la Audiencia Provincial, a las Secciones
de Menores?

El articulo 18 dice que en los Tribunales Superiores de Justicia y en cada
Audiencia Provincial existird una Fiscalia bajo la jefatura directa del Fiscal
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respectivo, integrada por un Teniente Fiscal y los Fiscales que determine la
plantilla.

El articulo 22 se refiere al principio de unidad y dependencia. Recuerda
que el Fiscal Jefe de cada 6rgano ejerce la direccién del mismo y actda en
representacion del Ministerio Fiscal bajo la dependencia de sus superiores
jerarquicos y el Fiscal General del Estado. ; Tendr4 la Seccién de Menores al
frente un coordinador o un jefecillo? La figura del coordinador es ajena al
Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal y s6lo aparece en normas de indole
retributiva o de planta. Puede ser la oportunidad de dar rango legal a la figu-
ra del coordinador. Pero si se opta por dar una especie de mando al coordi-
nador, o el nombre que se desee, hay que prever la posibilidad de que el tal
mando intermedio no sea «especialista».

El Capitulo II del Titulo III del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
estd dedicado a la «Carrera Fiscal, de las categorias que la integran y de la
provisién de destinos en la misma». Introducir a los «especialistas» en este
capitulo y regular su acceso a determinadas plazas de las «Secciones de
Menores» supera mi capacidad de imaginacién. Se nos podrd decir que el
tema estd resuelto, sin demasiadas complicaciones, en la Ley Orgénica del
Poder Judicial para los magistrados y jueces que sirven los Juzgados de
Menores (5). Pero las diferencias entre el 6rgano judicial y la Fiscalia son
tales, y tan insalvables, que la comparacién no sirve. En una Fiscalia peque-
fia una Seccién de Menores es un ente extrafio y un Fiscal Especialista un
Iujo. ; Acaso no podrd el Fiscal Jefe encomendar a tan ilustre especialista que
acuda a juicios de faltas en cualquier juzgado de la Provincia, o, bien, que
alterne su tarea en menores con el despacho de papel de otro origen?

Resumiendo, bien estd la especializacién, pero pueden ser un serio pro-
blema los «especialistas».

3. SECCION DE MENORES EN LOS TRIBUNALES SUPERIORES

En un alarde imaginativo digno de mejor causa, el PRRPM crea nada mas
y nada menos que Secciones de Menores en el Tribunal Superior de Justicia.
La idea pivota sin duda sobre el principio de especialidad, pero no por ser
buena la intencidn es buena la ejecucion.

(5) Elarticulo 329.3 dice: «Para la provisién de los Juzgados de Menores se aplicard la
regla general establecida en el apartado primero de este articulo, aunque tendran preferencia
quienes acrediten la especializacién correspondiente en el Centro de Estudios Judiciales,
seglin se determine reglamentariamente.» El acuerdo del Consejo de fecha 16 de junio de 1987
aprobé el Reglamento para la obtencién de la especializacion como Juez de Menores.
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La Sala o Seccién de Menores del Tribunal Superior de Justicia tiene por
objeto resolver con celeridad jjjlos recursos de apelacién contra el Auto del
Juez de Instruccién que aplique la ley juvenil a los facinerosos que tengan
entre dieciocho y veintitn afios; contra los Autos que pongan fin al procedi-
miento o resuelvan modificacion de medidas; contra la Sentencia del juez;
contra la denegacién de suspension del fallo...

En tales casos, la Seccién de Menores de la Fiscalia de la Audiencia
Provincial deberd coordinarse con la Seccién de Menores de la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia, que parece la encargada de actuar ante el Tri-
bunal Superior de Justicia.

La Fiscalia General del Estado, al comentar el Anteproyecto, se limita a
constatar que la creacién de tales Secciones «evidencia un propésito de refor-
ma integral». Ojald resulte de alguna utilidad semejante enredo.
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PLAN DE INFORMATIZACION DE LAS FISCALIAS

Jost ApARICIO CALVO-RUBIO
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo
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El tema objeto de esta Mesa guarda estrecha relacion con el siguiente
sobre «Estadistica» y se relaciona también, de alguna manera, con el de las
«Transferencias Autonémicas», que debatiremos mafiana. Se reconoce el
esfuerzo que se ha hecho por el Ministerio, pero hay que decirlo sin palia-
tivos: No tenemos un plan unificado y moderno y si perdemos este tren
seremos el ultimo reducto de métodos organizativos periclitados, pues se
trata de una materia que, como todas las que se refieren a las nuevas tec-
nologias, va a ser para el siglo XXI lo que la Revolucién industrial fue en
el X1x.

Valga un sélo ejemplo. El primer acuerdo que ha tomado el Banco Cen-
tral Europeo (BCE) en su reunién constitutiva el 7 de enero pasado fue la
inmediata actualizacién de su plan informadtico. Lo digo con claridad y preo-
cupacion. No serdn suficientes intercambios de informacidn, por valiosos que
sean, como los que puedan establecerse con la Comisién Informdtica Judi-
cial, al amparo del articulo 91 del Reglamento 5/95 de 7 de junio. Por supues-
to que serian importantisimos y deben hacerse sin dilacion, creando en la
Fiscalia General del Estado la Comisién correspondiente —como creo que
propondrd uno de los ponentes—, pero a la postre serdn escasos los resulta-
dos si no se llega a la decision de hacer un plan integrado, lo que requerird,
desde luego, una enorme convergencia de propdsitos y una gran concentra-
cion de esfuerzos, incluido el econémico.

Todo lo demés quedaria reducido, una vez mds, a remiendos fragmenta-
rios, con el riesgo afiadido de que el producto final sean disefios diferentes,
por las transferencias autondmicas que, aunque muy positivas en si mismas,
podrian originar con el tiempo diecisiete modelos distintos, incluyendo,
como es natural, el bilingiiismo, como se puso de relieve hace unos dias en
el Congreso de los Diputados.



184 José Aparicio Calvo-Rubio

El reto de este gran desafio no puede tener otra respuesta que la decidida
voluntad politica de todos: Ministerio de Justicia, Consejo General del Poder
Judicial, Comunidades Auténomas y Ministerio Fiscal. En otro caso, cuando
se celebre otra reunién como ésta de Fiscales Jefes estaremos hablando de lo
mismo. Y entonces serd tarde para solucionarlo. Nuestra obligacién ahora,
por no tener el Ministerio Fiscal poder econémico de decisiéon —y precisa-
mente por ello—, es decirlo, y afiadir, aunque parezca innecesario, que nues-
tra disponibilidad es total para que el barco llegue a puerto. Si no es asi, el
naufragio serd seguro.

Vamos a oir a dos ponentes muy cualificados: el Subdirector General de
Informatica del Ministerio de Justicia, Sr. Garcés, y el Teniente Fiscal de la
Inspeccidén de la Fiscalia General del Estado, Sr. Bueren. Ofrecerdn segura-
mente puntos de vista distintos pero también complementarios y sugerentes.



INFORMATIZACION DE LAS FISCALIAS

Josi Luis BUEREN RONCERO
Teniente Fiscal de la Inspeccion Fiscal






Hay que comenzar dejando constancia de que nuevamente vamos a abor-
dar el tema de la «informatizacién de las Fiscalias» como proyecto cuando
deberiamos estar hablando de una realidad que no acaba de llegar.

Es verdad que algo se ha hecho, pero sin un proyecto definido que con-
temple las necesidades del Ministerio Fiscal en su conjunto, y el propio Mi-
nisterio de Justicia debe ser consciente de la escasez de medios puestos a la
tarea de informatizar las Fiscalias, aunque es de resaltar la dedicacién de las
personas que hasta ahora se han encargado de ello, que con tan pocos recur-
sos han trabajado para lograr los mejores resultados.

Hechas estas consideraciones, la sensacion general de falta de rumbo
creo que es percibida por todos, 1o que ha propiciado que cada Fiscalia haya
tratado de sobrevivir a esta situacion con actuaciones aisladas.

Esta falta de coordinacién supone necesariamente reducir la eficacia de
cualquier inversion, y cuando de recursos escasos se trata una de las priori-
dades debe ser alcanzar los mdximos niveles de eficacia.

La descoordinacién se hace mds palpable al haber asumido ciertas Co-
munidades Auténomas las transferencias de medios del Ministerio Fiscal,
con lo que la necesidad de elaborar un proyecto comin de informatizacion se
presenta si cabe con mayor necesidad.

Y es que, a mi juicio, cuando se trata del tema de la informatizacién no
estamos s6lo hablando de los medios materiales del Ministerio Fiscal sino
que la cuestion afecta a la organizacién y el funcionamiento del Ministerio
Fiscal como institucion regida por los principios de unidad de actuacion y
dependencia jerarquica que no pueden ignorarse.

Naturalmente, es de agradecer el esfuerzo que desde estas Adminis-
traciones se estd prestando a las Fiscalias de sus territorios, pero parece
evidente que cualquier proyecto de esta naturaleza que afecte al Minis-



188 José Luis Bueren Roncero

terio Fiscal deba hacerse con la supervisién de la Fiscalia General del
Estado.

Si no ocurre asi en un plazo mas o menos largo nos podemos encontrar
con diferentes sistemas de funcionamiento, incapaces de comunicarse entre
si y que han podido ignorar las necesidades del Ministerio Fiscal como insti-
tucién del Estado.

No se trata en modo alguno de limitar la capacidad de gestion de las Ad-
ministraciones con competencia en la materia, sino de orientar todos los
esfuerzos al fin comtin de mejorar el funcionamiento del Ministerio Fiscal y
en definitiva de la Administracién de Justicia.

Se hace preciso por tanto afrontar esta tarea con profundidad comprome-
tiendo a todas las partes implicadas en el proyecto de dotar al Ministerio
Fiscal de un sistema informdtico acorde a sus necesidades presentes y capaz
de adaptarse a las futuras.

Uno de los principales problemas con que nos enfrentamos es la ausen-
cia de regulacién legal de la materia, que contrasta con la declaracién conte-
nida en el articulo 230 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial al establecer que
los Juzgados y Tribunales podrdn utilizar cualesquiera medios técnicos, elec-
trénicos, informdticos y telemdticos para el desarrollo de su actividad y ejer-
cicio de sus funciones. Al tiempo se reconoce al Consejo General del Poder
Judicial la facultad de aprobacién de los programas y aplicaciones que se uti-
licen en la Administracién de Justicia.

En uso de su facultad reglamentaria el Consejo dicté el Reglamento 5/95
de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, dedi-
cando el Titulo VI al procedimiento de aprobacién de los programas, aplica-
ciones y sistemas informdticos de la Administracién de Justicia.

En paralelo al sistema disefiado por la Ley Orgdnica del Poder Judicial
parece imprescindible abordar la regulacién legal de esta nueva forma de
operar en las Fiscalias y que reglamentariamente se determine que la Fiscalia
General del Estado definird sus necesidades y fijara los criterios que han de
seguirse en la elaboracién de los programas y aplicaciones que se implanten
en todas las Fiscalias.

Se crearfa una Comision compuesta por el Fiscal General del Estado, que
la presidirfa, y los Fiscales que se determinen, para establecer las caracteris-
ticas que han de reunir las aplicaciones que se utilicen en las Fiscalias.

Un grupo de Fiscales, designados por la Comisién, se encargaria de
definir las necesidades concretas en cada dmbito en que actda el Ministerio
Fiscal y trabajaria en colaboracién con los técnicos que disefiarian, con los
medios informadticos actuales, el sistema que mejor se adapte a esas nece-
sidades

Todas las propuestas de aprobacién de programas y aplicaciones, tanto de
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las Fiscalias como de las Administraciones Publicas, se resolverian en el seno
de la Comision.

Hasta ver hecha realidad esta regulacién resultarfa necesario iniciar ges-
tiones para lograr un acuerdo con los responsables de Justicia del Ministerio
y de las Comunidades Auténomas, de forma que en la prictica se comience
a actuar en esa direccion.

La creacion de la Comisién, competencia del Fiscal General del Estado,
podria ser inmediata de forma que pudiera valorar los trabajos hechos o que
se estén haciendo en este momento.

Como puntos capitales a la hora de disefiar un sistema informdtico inte-
gral del Ministerio Fiscal considero los siguientes:

Nuevo diseno:

El disefio de un sistema en que todas las Fiscalias estén conectadas entre
si y con la Fiscalia General del Estado de forma que todas las comunicacio-
nes se puedan hacer a través de esa red.

Presupuesto especifico:

Comprometer un presupuesto econémico para este fin especifico de in-
formatizar las Fiscalfas, de modo que quede fijado el importe y el periodo de
tiempo en que ha de hacerse la inversién, que seria compartida entre el
Ministerio y las Comunidades Auténomas.

Integracion en el sistema informdtico judicial:

Dentro de este diseflo un objetivo prioritario debe ser la incorporacién de
las Fiscalias al sistema informdtico judicial que se estd desarrollando por el
Consejo General del Poder Judicial.

Hay que partir de que la mayor parte de los datos tratados en la Fiscalfas
se producen en el Juzgado (incoacién de causas por determinados hechos,
detenidos que son puestos a disposicion, comparecencias de prisién, resolu-
ciones judiciales de todo tipo, autos, sentencias, etc.). Con el tradicional sis-
tema esos datos que produce y registra el Juzgado no acceden directamente a
la Fiscalia, sino que ésta los obtiene, fundamentalmente, por la remisién de
los partes de incoacién, notificacién de las resoluciones o cuando la causa
llega a la Fiscalia para algtn tramite, es entonces cuando los funcionarios de
Fiscalia registran los datos.

Lo anterior se produce también a la inversa: los datos que produce la
Fiscalia (informes, calificaciones, interposicion de recursos, etc.), y que se
registran en el sistema de la Fiscalia, no se obtienen en el Juzgado directa-
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mente sino que habrdn de ser anotados por los funcionarios del Juzgado al
introducirlos en sus libros o en su sistema.

Podria en una primera aproximacién afirmarse que un 60 por 100 del
tiempo empleado por el personal de Fiscalia se dedica a la anotacién de datos
de las causas o de las incidencias de su tramitacién que ya estdn o deben estar
anotados en los Juzgados.

Parece 16gico pensar que si el dato nace en el 6rgano judicial sea éste
quien lo introduzca en el ordenador en el momento en que se genera y que la
Fiscalia se limite a incorporar aquellos datos que ella misma aporta. Con un
sistema permanente de comunicaciones entre las aplicaciones de Juzgados y
Fiscalias, la informacién fluirfa entre unos y otros con un considerable aho-
rro de medios.

Si esto fuera asi, la tarea del personal de Fiscalia se reduciria notable-
mente, seria posible controlar el crecimiento de las plantillas y su trabajo se
orientarfa a otras tareas mds especificas.

También es verdad que mientras no se lleve a cabo un completa infor-
matizacién de los Juzgados y se establezca un sistema de comunicaciones
entre éstos y las Fiscalias, el necesario control de las causas obligard a seguir
con el sistema actual.

Relaciones con el Consejo General del Poder Judicial:

Para conseguir esa integracion es preciso profundizar en las relaciones
con el Consejo General del Poder Judicial, especialmente prevista en el ar-
ticulo 91 del Reglamento 5/1995.

Convenios de colaboracion:

Otro aspecto importante es que en los Convenios de Colaboracion que se
suscriben entre el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio de
Justicia y las Comunidades Auténomas sobre la materia, y a pesar de que en
los mismos se contemplan partidas para la informatizacién de las Fiscalias,
brilla siempre por su ausencia en las comisiones de control y seguimiento de
los convenios un representante del Ministerio Fiscal. Hemos tenido ejemplos
recientes de esta falta y de sus consecuencias.

Para el futuro se pretende que todos los Convenios que se firmen y que
afecten al Ministerio Fiscal cuenten con un representante de la Carrera, que
podria ser el Jefe de la Fiscalia afectada por el Convenio.

Reorganizacion de las Fiscalias:

Serfa necesario al tiempo afrontar la inaplazable organizacién de unas
Fiscalfas con una realidad esencialmente distinta a la reglamentariamente
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prevista, lo que comportaria también cambios en los hdbitos de trabajo de los
Fiscales.

La situacién de muchas Adscripciones Permanentes escasamente dotadas
de plantilla de Fiscales con poco personal auxiliar y con deficientes instala-
ciones dificultard la implantacién. Ademads su lejania fisica de la sede princi-
pal de la Fiscalia, la ausencia de mandos intermedios en la Carrera y la falta
de una persona con responsabilidad sobre secretarias cada vez mas comple-
jas es otra de las dificultades a la hora de mantener la organizacién de las ofi-
cinas de Fiscalia.

No hay que olvidar que, ademds, algunas de las Adscripciones, con la
creacion de Secciones de la Audiencia van a tener corto plazo, si es que ya
no la tienen, una dimensién considerable, y todo ello sin contar con soporte
reglamentario alguno de funcionamiento.

Esta reorganizacion de las Fiscalias debe llevar consigo la necesaria
especializacién al menos de una parte de los funcionarios por los cometidos
cada vez mads especificos que se les asignan, algunos de los cuales deberian
disponer de conocimientos informadticos para hacer frente a las necesidades
que a diario se plantean.

Y como decia antes, hay que cambiar los hédbitos de trabajo de los Fis-
cales. El sistema informdtico debe alimentarse con los documentos que ela-
boren los Fiscales. No se trataria como hasta ahora que una vez hecho el dic-
tamen por el Fiscal el funcionario anote su contenido en el ordenador, sino
que todos los dictdmenes se procesen y se editen por ordenador, y al hacerse,
automaticamente se produce el apunte informdtico correspondiente. Se logra-
ria ademads un absoluta correspondencia de las anotaciones con los dictdme-
nes emitidos.

Aunque es verdad que aumentaria el trabajo de secretaria, se compensa-
ria con el ahorro que supone la obtencién automatica de los datos de los
Juzgados.
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NECESIDADES DE UNA REFORMA
DE LA ESTADISTICA JUDICIAL

JOSE ApARICIO CALVO-RUBIO
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo






La estadistica de la Fiscalia General del Estado tiene credibilidad y pres-
tigio bien ganados a través de mds de un siglo, pero hay que reconocer, con
realismo, que hoy es un modelo agotado.

En la reunién de Mojdcar, hace cuatro afos, se acordaron algunos reto-
ques, desde la conviccion de que habia que hacer un cambio mas profundo.
Ese cambio no puede esperar y requiere, como presupuestos insoslayables,
por una parte —como hemos visto en la Mesa anterior— un plan informati-
co integrado y coordinado con el de los Juzgados y Tribunales, para comple-
tar reciprocamente los datos respectivos y evitar repeticiones y contradiccio-
nes y, por otra, de extraordinaria importancia a mi juicio, la colaboracién de
los estadisticos cuyos saberes especializados nos son imprescindibles.

De todo ello nos va a hablar una ponente extraordinaria como es dofa
Maria Pilar Martin-Guzman, presidenta del Instituto Nacional de Estadis-
tica. Su brillante curriculum me trae a la memoria el pensamiento de
Dilthey —el fil6sofo mds importante de la segunda mitad del siglo XIX,
segtin Ortega y Gasset— sobre la distincién entre ciencias de la naturaleza
y ciencias del espiritu, que no pueden escindirse. Es el principio de la uni-
dad de la ciencia.

Para hacer una buena estadistica judicial hacen falta conocimientos de
diversa indole que se complementan. No basta, como hasta tiempos recien-
tes, la tesis de que lo importante son los saberes juridicos, ni la exagerada
antitesis de otorgar la preeminencia a la ciencia estadistica y a los métodos
empiricos. Como en la dialéctica hegeliana, se impone la sintesis de integrar
los dos, superando cualquier clase de absolutismo cientifico.

Ejemplo paradigmadtico de esos saberes integrados —y desde luego ex-
cepcional— es nuestra ponente de hoy, que es licenciada en Econdmicas,
Matematicas y Derecho, y que ademads de pertenecer al cuerpo facultativo del
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Instituto, de la que es presidente, es también catedratica de la especialidad en
la Universidad Auténoma de Madrid.

Estoy seguro de que ella —y todos vosotros— compartis esta necesidad
de colaboracién en la que todos saldremos favorecidos y que habrd de plas-
marse en profundizar los intercambios existentes, hasta ahora, mediante
algtin convenio o férmula similar, o ampliando a tres bandas el ya existente
entre el Instituto Nacional de Estadistica y el Consejo General del Poder Ju-
dicial.

Era necesaria una cierta dosis de autocritica y la he hecho, pero también
digo, para terminar, que el Ministerio Fiscal siempre ha demostrado una gran
sensibilidad para estos temas. En algin documento actual, de los que he
manejado estos dias, se decia que la estadistica tiene que ser «exacta, com-
pleta y unificada». Asf se habfa dicho ya literalmente hace mas de un siglo en
la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1885.



PRESENTE Y FUTURO
DE LAS ESTADISTICAS JUDICIALES

MARI{A PILAR MARTIN-GUZMAN
Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica






[. INTRODUCCION

Los sistemas nacionales de informacién estadistica incluyen un conjunto
de operaciones de captura de datos, tratamiento estadistico y difusién de la
informacién que se engloba bajo el epigrafe de Estadisticas de Justicia y
Seguridad. Estas estadisticas abarcan una serie de aspectos relacionados con
el bienestar y con su percepcion subjetiva, por lo que su papel es esencial en
todo andlisis sociolégico que se elabore con criterios cuantitativos. Se puede
afirmar queun conjunto bdsico de indicadores sociales no serd nunca com-
pleto si no quedan reflejados en €l algunos aspectos de la actividad judicial y
policial.

En Espafia las estadisticas de justicia y seguridad son el resultado de la
colaboracién, mds o menos estrecha, entre los organismos encargados de la
Justicia —Consejo General del Poder Judicial y Ministerio Fiscal— y de la
Seguridad —Ministerio del Interior— con el Instituto Nacional de
Estadistica. Aunque han mejorado sustancialmente en los tltimos tiempos,
estdn todavia lejos de alcanzar los niveles de calidad que tienen en otros pai-
ses de nuestro entorno cultural.

Hay, sin embargo, una voluntad inequivoca de avanzar en este campo, y
la mejor prueba de ello es la presencia del Instituto Nacional de Estadistica
en la Reunién de Fiscales Jefes. Asi pues, como representante de este
Organismo quiero agradecer muy especialmente al Excmo. Sr. Fiscal General
del Estado su invitacion para participar en dicha Reunién, que considero que
abre las mejores perspectivas a una fructifera colaboracion.

De todo esto va a tratar mi presentacion. Empezaré describiendo el marco
en que se mueve la elaboracién de estadisticas, con una breve descripcion
del Instituto Nacional de Estadistica, organismo no muy conocido en algunas
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sus facetas y peculiaridades. Después comentaré los problemas generales que
presenta la recogida de las estadisticas de Justicia y Seguridad, tipicas de la
informacidn que procede de fuentes registrales. En un tercer apartado descri-
biré con algun detalle la valoracion del INE sobre el estado en que se encuen-
tran estas estadisticas y finalmente, apuntaré algunas sugerencias para su
mejora.

II. LA INFORMACION ESTApiSTICA COMO GARANTIA
DEL SISTEMA DEMOCRATICO

En un sistema democrdtico la estadistica juega un papel fundamental.
Coom consecuencia de ello el Instituto Nacional de Estadistica presenta unas
caracteristicas especificas que lo distinguen de otros Organismos de la
Administracion, confiriéndole un starus de independencia funcional recono-
cido por Ley.

La estadistica es un instrumento fundamental para la toma de decisiones.
Toda decision racional debe basarse en la informacion disponible. Esto hace
que todas las entidades que han de tomar decisiones sean usuarios habituales
de la informacién estadistica.

Evidentemente, utilizan la estadistica los gobiernos. En el dmbito de las
organizaciones supranacionales, la Comisién Europea emplea constantemen-
te estadisticas para tomar decisiones tan importantes como la conformacion
de la zona Euro, o las negociaciones de la Politica Agraria Comunitaria o de
la Agenda 2000. También el gobierno central de Espafa y los diversos
gobiernos autonémicos toman las medidas de politica econdmica y social de
su competencia basdndose en datos estadisticos. Igualmente los Organos
municipales adoptan una serie de decisiones en cuanto a las modalidades de
suministro y ubicacion de los servicios que proporcionan en funcién de los
datos estadisticos, que son los que les orientan de las necesidades a cubrir. Y
las empresas planifican sus procesos de produccién y comercializacion
basdndose en la informacién estadistica disponible.

Ahora bien, en un sistema democratico el papel de la estadistica va mucho
mds alld. No solamente el gobierno utilizard la informacién para tomar deci-
siones. También la oposicién va a ejercer como tal, es decir, va a juzgar la ges-
tion del gobierno, disponiendo de los mismos datos que éste y pudiendo ana-
lizar, por tanto, si las decisiones tomadas han sido las mas acertadas dentro de
las posibles. En cuanto a las fuerzas sociales, también van a utilizar la infor-
macién como marco para sus valoraciones, negociaciones y acuerdos.

Pero ademds para el ciudadano la informacién estadisstica esun instru-
mento bdsico de referencia en esa importante decision que toma cada cuatro
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afios, en la que, a partir del juicio que le merece la gestién del gobierno, elige
confirmar su permanencia en el poder o votar su sustitucién por otro.

Una buena informacién estadistica es, por tanto, uno de los elementos
que garantizan el bien funcionamiento de un sistema democratico. No es con-
cebible una democracia sana sin una estadistica buena y creible. Porque para
que la estadistica pueda cumplir este papel de activo democratico es necesa-
rio que tenga credibilidad. Credibilidad a nivel nacional, entre los ciudada-
nos que van a confiar en ella a la hora de emitir su juicio, y también credibi-
lidad internacional, entre los mercados que, en un mundo globalizado como
el actual, van a fundamentar en los indicadores econdémicos sus politicas de
inversion.

La credibilidad exige dos condiciones. En primer lugar, la buena calidad
de la informacidn, basada en la aplicacion correcta y cuidadosa de las meto-
dologfas adecuadas. En segundo lugar, la garantia de que la informacion asi
obtenida no va a ser manipulada con fines partidistas, o en interés de grupos
de presion.

Precisamente por eso, para que la estadistica pueda cumplir plenamente
el papel que le corresponde en un estado democrdtico como el nuestro, el
Instituto Nacional de Estadistica tiene reconocida desde 1989, en la Ley de
la Funcién Estadistica Publica, la independencia funcional. Debe decir, ade-
mds, que esta independencia la ejercemos dia a dia, porque sabemos que es
la base de nuestro prestigio nacional e internacional.

1. LAS ESTADI’STI/CAS JUDICIALES EN EL MARCO
DE LAS ESTADISTICAS REGISTRALES

El INE obtiene sus estadisticas a partir de tres metodologias diferentes:

— Los grandes censos, operaciones de gran envergadura que, dado su
alto coste solo se realizan cada varios aflos. En ellas se recoge informacion
de la totalidad de la poblacion objeto de estudio. Ejemplos de ello son los
censos de poblacion, que se llevan a cabo cada diez afios, o los censos agra-
rios de los que estd previsto realizar uno el proximo otoiio.

— Las encuestas, en las que se recoge informacién solamente de una
parte de la poblacion seleccionada aleatoriamente del conjunto proporciona-
do por los censos. De esta muestra se infieren las caracteristicas del conjun-
to. Las encuestas que realiza el INE, a diferencia de los conocidos sondeos
de opinidn, se llevan a cabo sobre una muestra muy grande, y disefiada muy
cuidadosamente para que en ella queden representados adecuadamente todos
los grupos de la poblacion objeto de estudio. El disefio de estas muestras es
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un proceso complicado y que requiere altos niveles de tecnologia y especia-
lizacién.

— Las estadisticas registrales, basadas en los registros administrativos
que se originan a partir de actos o situaciones concretas de los administrados.
A este grupo pertenecen las estadisticas de justicia y seguridad.

Las estadisticas registrales presentan, respecto a los métodos alternativos
de recogida de la informacién, una serie de ventajas e inconvenientes, de los
cuales las estadisticas de justicia y seguridad participan.

Entre las ventajas hay que mencionar:

— Son comparativamente muy baratas, pues no requieren mas gasto que
el derivado del procesamiento de la informacién de que ya se dispone. A dife-
rencia de las encuestas, en las que a su compleja planificacion hay que ana-
dir el coste de desplazarse hasta los informantes.

— También, por las razones anteriormente apuntadas, su proceso de
obtencién puede ser mucho mds rapido. Se consiguen sin producir molestias
adicionales a los informantes, pues la informacién se recoge como subpro-
ducto de otro proceso administrativo.

Pero frente a estas indudables ventajas, presentan también importantes
inconvenientes. Destacamos entre ellos:

— Las estadisticas registrales arrastran las limitaciones del organismos
de que proceden. Ninguna estadistica registral puede tener una calidad acep-
table si este organismo presenta deficiencias en su gestion. Asi, por ejemplo,
la rapidez con que se procesan puede quedar desvirtuada por la lentitud de
funcionamiento del organismo que las genera, de manera que, en conjunto,
se publiquen con un retraso tal que la informacién que proporcionen resulte
ya obsoleta e inoperante para la toma de decisiones. Esta situacién es parti-
cularmente dramdtica en los organismos cuya gestion no estd informatizada.

— Las estadisticas registrales resultan como el subproducto de un pro-
ceso que no estd pensado para la obtencién de estadisticas, sino para otros
fines. El resultado frecuente es que la informacién que proporcionan es par-
cial e incompleta. Cuando en una misma funcién intervienen varios organis-
mos, cualquier descordinacién entre ellos suele traducirse en disfuncionali-
dades que afectan muy negativamente a las estadisticas.

Todo lo dicho hasta ahora es aplicable en lineas generales a las estadisti-
cas de justicia y seguridad. Pero no hay que olvidar que la estadistica es un
servicio publico. Por consiguiente, la mejor forma de juzgar su calidad e ido-
neidad seria analizar si verdaderamente esta satisficiendo las demandas de
sus usuarios potenciales.
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Ahora bien ;quiénes son los principales demandantes de estadistica judi-
ciales? A primera vista pueden identificarse tres tipos distintos de usuarios.

— En primer lugar, los organismos encargados de la justicia y la seguri-
dad necesitan las estadisticas para si mismos. Es el gran instrumento de que
disponen para evaluar su funcionamiento, disefiar medidas y tomar decisio-
nes conducentes a su mejora, fijar objetivos medibles y controlar su cumpli-
miento, y preveer sus necesidades futuras. A este grupo de usuarios les sue-
len interesar solamente datos relacionados con la gestion.

— Un segundo grupo serfa el de los organismos relacionados con la
actuacién preventiva y correctora. Aqui incluimos por supuesto, a algunos
6rganos judiciales, como por ejemplo, los Tribunales Tutelares de Menores.
Pero en un sentido amplio, también habria que considerar a los organismos
que llevan a cabo investigaciones sobre estos temas, tales como Institutos de
Estudios de Seguridad, o de Criminologia, y, en general, a una extensa gama
de socidlogos que, en sus descripciones y andlisis del entorno social, va a
hacer abundante uso de estas estadisticas.

Este grupo genera una demanda mucho mds amplia, pues necesita gene-
ralmente informacién complementaria sobre las caracteristicas de los sujetos
implicados en el proceso judicial o policial, con el fin de analizar si una inci-
dencia programada sobre algunas de estas caracteristicas pudiera resultar ttil
para prevenir determinados hechos no deseables.

En atencién a este grupo de usuarios hay que abordar dos problemas
especificos. En primer lugar, los investigadores suelen ser insaciables en sus
demandas de informacién, por lo que se hace preciso encontrar un equilibrio
entre sus pretensiones y la capacidad de atencién de los organismos suminis-
tradores. Por otra parte, por limitada que sea la demanda de informacion
complementaria, muchos funcionarios de los juzgados, ya muy recargados de
trabajo, no acaban de percibir el interés de los boletines estadisticos, y tien-
den a pensar que se les impone una tarea adicional indtil.

— Por ultimo, el tercer gran grupo de usuarios de las estadisticas de
seguridad y justicia estaria formado por el ciudadano en general, a través de
los medios de comunicacién. Dentro de la generalizada politica actual de
acercamiento de la administracion al administrado, una informacion periodi-
ca sobre las actividades de los 6rganos judiciales en la que, a través de cifras,
se pusiera de manifiesto su utilidad social y la mejora en su funcionamiento,
podia ser un instrumento muy valioso. Hay que tener ademds en cuenta que
en la justicia —como en la sanidad— es muy dificil generar una imagen posi-
tiva a través del contacto individual, pues el ciudadano que acude a los orga-
nismos judiciales no lo hace, en general, por eleccién propia, y ello hace que
su percepcion subjetiva rienda a ser negativa.
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Es a través del gran publico, el que no tiene contactos con la justicia,
donde a ésta le resulta mds facil promocionar una imagen positiva de si
misma. Y no olvidemos que las cifras tienen en nuestra sociedad un gran
poder de conviccion.

IV. PASADO Y PRESENTE DE LAS ESTADISTICAS DE JUSTICIA
Y SEGURIDAD

El inicio de las estadisticas juficiales data de muy antiguo: en realidad, su
andadura se inicié con la entrada en vigor de las Leyes de Enjuiciamiento
Civil (1881) y Criminal (1882), pues ya desde entonces se detectd la conve-
niencia de recabar informacion sobre la actividad de los juzgados y tribuna-
les de los distintos 6rganos jurisdiccionales de todo el territorio nacional.

El INE pasa a ser el organismo encargado de recogerlas desde su funda-
cién en 1945. Posteriormente, en 1952, una Orden de la Presidencia del
Gobierno amplia y desarrolla el contenido de la estadistica que se venia
haciendo, concretando la actividad del INE en esta materia. En 1955 se le
aflade la elaboracion de las estadisticas de los tribunales tutelares de meno-
res.

La creacién, en 1985 del Consejo General del Poder Judicial, y la aplica-
cion y desarrollo de la Ley 38/1988 de Demarcacion y Planta Judicial han
dado lugar a importantes cambios, tanto en la estructura como en las compe-
tencias de los juzgados y tribunales. Esto afecté a la elaboracion de estadis-
ticas, por cuanto la creciente actividad del nuevo 6rgano terminé dando lugar
a solapamientos y duplicaciones en la informacion. Esto significaba, ademas
de un uso no eficiente de los recursos disponibles y una carga de trabajo adi-
cional para los funcionarios de los juzgados, un riesgo probable de discre-
pancias y «guerra de cifras», con la consiguiente merma de credibilidad para
ambos organismos.

Con objeto de resolver esta indeseable situacién se establecieron contac-
tos entre ambos organismos, que culminaron, en 1995, con la firma de un
convenio de colaboracion que estd resultando muy positivo para las estadis-
ticas.

En efecto, a partir de su entrada en vigor se vienen recibiendo puntual-
mente, con periodicidad trimestral y en soporte informdtico los resimenes
estadisticos procedentes del Consejo General del Poder Judicial. Esta infor-
macion se incorpora a la recogida por el INE, para su publicacién conjunta,
ya que ambas son complementarias.

En cuanto a la informacion que elabora el INE, su recogida se lleva a
cabo mediante dos tipos de boletines: un boletin resumen en el que se refle-
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jala actividad de cada juzgado o tribunal, y un boletin individual que se cum-
plimenta para cada condenado por delito, 0 menor en su caso, y por cada sen-
tencia que se dicte.

Estos boletines individuales se reciben trimestralmente. En la actualidad
se cumplimenta un boletin individual por cada sentencia que se dicte en
materia de arrendamientos urbanos o asuntos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, asi como por cada persona que sea condenada por delitos en
los juzgados de lo penal, audiencias provinciales y tribunales superiores de
justicia. Igualmente se cumplimenta un boletin individual por cada menor
sobre el que se dicte alguna medida por los correspondientes juzgados de
menores.

La actual comunicacién, muy fluida, entre el Servicioi de Inspeccién del
Consejo General del Poder Judicial y el INE, permite un seguimiento y
correccién de las incidencias de recogida, lo que ha redundado en una mejo-
ra sustancial de las estadisticas. Pero atn subsisten problemas, muy dificiles
de solventar en nuestra opinion, en tanto los boletines de estadistica sean
cumplimentados como una tarea al margen, y, por tanto adicional, a la del
registro de la actividad judicial propiamente dicha. Creemos que solamente
la integracién de estas dos actividades en un solo proceso puede permitir el
avance en calidad y rapidez que las estadisticas judiciales estdn necesitando.

No voy a hacer aqui ningtin comentario sobre las estadisticas publicadas
por el Ministerio Fiscal ya que, ademads de ser bien conocidas de los aqui pre-
sentes, no contemplan, por ahora, ninguna participacion del INE en su ela-
boracién.

Si voy a hablar, en cambio, de las estadisticas de seguridad, actualmente
en un estado de franco avance como consecuencia de una magnifica colabo-
racion entre las distintas unidades del Ministerio del Interior, y entre éste y el
INE.

Estas estadisticas reflejan la informacién recogida durante la fase de
conocimiento, por parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad que dependen
de la Administracion Puablica, del delito o falta. Abarcan el estudio estadisti-
co de la victima y del delincuente, asi como de los dafios causados por el deli-
to, y su repercusion social en términos de la percepcion subjetiva de insegu-
ridad, un elemento esencial para cualquier andlisis de bienestar social.

El motor del avance ha sido en este cxaso el acuerdo entre la Guardia
Civil y la Policia Nacional para la adopcion de una ficha comim. Esta cola-
boracién estd dando como resultado unas cifras dnicas, recogidas con crite-
rios homogéneos y de una calidad creciente.

El INE utiliza estadisticas, junto con las que obtiene directamente de la
Ertzainza, la Policia Foral y los Mossos d’Esquadra, para la elaboracion de
sus indicadores sociales.
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Su gran limitacién es que no proporcionan apenas informacién sobre
aspectos relacionados con victimacién y percepcion de inseguridad. Pero este
es un aspecto que no es fécil de reflejar a partir de fuentes registrales. La ela-
boracién de una encuesta ad-hoc con un tamafio y disefio muestral suficien-
te para garantizar una calidad aceptable de los resultados resultaria demasia-
do caro, y no abordable por el INE en este momento. Sin embargo, si es
posible la introduccién de moddulos de victimacién en otras encuestas de
hogares como va a hacer el INE en la Encuesta de Discapacidades,
Deficiencias y Estado de Salud 1999.

V. ALGUNAS PROPUESTAS DE FUTURO

La modernizacién de la estructura administrativa de nuestro pafs coinci-
dente en el tiempo con la masiva introduccion de las nuevas tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones, estd obligando a los organismos a
plantearse una verdadera reingenieria de sus procesos.

Esto ofrece una magnifica oportunidad, no sélo para agilizar la adminis-
tracion, sino también para mejorar la informacién estadistica obtenida de
registros.

En el caso que aqui nos ocupa, el INE considera que el proceso de infor-
matizacién que los érganos judiciales y fiscales van a afrontar en breve es
una ocasién de oro para situar la estadistica judicial a un nivel de calidad
comparable con el de los paises de nuestro entorno cultural.

En esta linea el INE, ademds de apoyar calurosamente el proyecto de
informatizacién y poner su experiencia y capacitacion técnica a disposicion
de quienes van a llevarlo a cabo, quiere hacer cuatro propuestas muy concre-
tas:

— En primer lugar, que se implemente el proceso de informatizacion de
manera que la informacion estadistica se obtenga como un subproducto natu-
ral de la herramienta de gestién adoptada, haciendo que el proceso estadisti-
co esté integrado en el de gestién, y no suponga para el funcionario del orga-
nismo correspondiente una tarea adicional. Para conseguir esto lo
fundamental es construir, ya desde el inicio, una aplicacién informdtica mds
compatible con la recogida de estadistica. Esta es la razén de que el INE
insista tanto en participar desde sus comienzos en los grupos de trabajo que
estdn informatizando los diversos organismos de la Administracion.

— En segundo lugar, que en esta insercion de la informacion estadistica
en la herramienta de gestién se proceda con una cierta amplitud de miras,
considerando no sélo los intereses del 6rgano que se informatiza, sino tam-
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bién los del segundo tipo de usuarios, los interesados en actuaciones preven-
tivas. Los ciudadanos piden a los poderes publicos que desarrollen politicas
adecuadaas al tratamiento y prevencion de los problemas que dan origen a los
procesos judiciales, y para ello se necesita una informaciéon mds completa
sobre las caracteristicas socio-econdmicas de los sujetos afectados. Si no se
incorpora alguna de esta informacién en los ficheros administrativos, se
habrd perdido una oportunidad tnica.

— Cuando sobre un mismo proceso inciden diversos organismos, la
coordinacién entre ellos, a los efectos de unificar definiciones y clasificacio-
nes, es fundamental si se pretende que las estadisticas que resulten sean con-
sistentes. Lo ideal seria que el proceso de informatizacion de todos los orga-
nismos implicados en un mismo tema se hiciera conjuntamente, e incluso, a
ser posible, utilizando una herramienta comun, o al menos compatible.

— La imagen de calidad de una estadistsica depende en muy buena
medida del acierto en el formato de difusion. Esta debe hacerse de la forma
que resulte mds util y atractiva para los usuarios. En la actualidad éstos pare-
cen sentirse cada vez menos atraidos por las publicaciones tradicionales, y &s
por los de formato electrénico, de mds dgil manejo. También se observa un
creciente interés por las publicaciones de sintesis, en las que un nimero redu-
cido de cuadros se acompafia de comentarios criticos. En la medida de lo
posible, también las estadisticas judiciales deberian adaptarse a estas nuevas
modalidades de demanda.






INFORME DE LA FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO SOBRE LA NECESIDAD DE REFORMA
DE LA ESTADISTICA

SUMARIO: LA NECESIDAD DE REFORMA DE LA ESTADISTICA JUDI-
CIAL Y EN PARTICULAR DE LA ESTADISTICA DE LA
FiscaLiA GENERAL DEL EstaDO.—I. Situacién ac-
tual.—II. Sistema para el futuro.






Se recoge a continuacion un informe de la Fiscalia General del Estado,
interesado en su dia por el Fiscal General como referencia inicial para el
desarrollo del trabajo en la reforma de la estadistica, elaborado conjunta-
mente por la Inspeccion Fiscal y la Secretaria Técnica, en el mes de octubre
de 1998, del que fueron autores don José Luis Bueren Roncero, Teniente
Fiscal de la Inspeccion, y don Jaime Moreno Verdejo, Fiscal de la Secretaria
Técnica, con la coordinacion de don Eduardo Torres-Dulce Lifante, Fiscal
de Sala Jefe de la Secretaria Técnica.

LA NECESIDAD DE REFORMA DE LA ESTADISTICA JUDICIAL
Y EN PARTICULAR DE LA ESTADISTICA DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO

En el presente informe se trata de exponer la necesidad de cambiar el
actual sistema de recogida de datos y seguimiento de los procedimientos para
la elaboracion de la estadistica judicial.

I. Situacion actual

Las siguientes notas caracterizan el actual estado de cosas en esta ma-
teria:

— La estadistica judicial no es tnica ni uniforme: tanto el Consejo
General del Poder Judicial como la Fiscalia General del Estado presentan en
sus respectivas Memorias, en el acto de apertura de Tribunales, «sus» datos
estadisticos. La comparacién entre los mismos no resiste un serio andlisis:
referidos a una misma realidad los resultados que arrojan no coinciden.
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No es I6gico que exista esa dualidad de estadisticas. Esta habrd de ser
comtin, sin perjuicio de que cada Institucion aborde en sus comentarios aque-
llos aspectos de los datos que interesen especificamente a su funcion.

La estadistica que proporciona anualmente la Fiscalia General del Estado
en su Memoria (en el capitulo dedicado a la «Evolucién de la criminalidad»
y en el apartado referido a los anexos estadisticos), que se confecciona par-
tiendo de los datos que suministran las diferentes Fiscalias, no presenta un
grado de fiabilidad aceptable.

A ello contribuyen las causas que se sefialan seguidamente.

No existe en cada Fiscalia un sistema informdtico moderno. EI Plan
informadtico del Ministerio de Justicia se ha dilatado tanto en su ejecucion que
ya hoy, cuando todavia no ha sido implantado mds que en la mitad de las
Fiscalias, se observan en él determinadas carencias, que fundamentalmente
derivan del método de aportacion de datos a la «base» y del sistema de comu-
nicaciones empleado.

En cualquier caso la organizacion de las Secretarias de las Fiscalias
practicamente no ha sufrido transformacion significativa alguna en relacion
a la existente cuando el papel y las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal
estaban practicamente limitadas al dmbito de la jurisdiccién penal y sobre
todo cuando los medios de que se podia disponer para una adecuada organi-
zacién no eran los que hoy estdn al alcance de cualquier oficina de tipo
medio.

La forma en que se anotan los datos de los asuntos que tienen entrada en
las Fiscalias puede seguir calificindose de artesanal, aunque en algunos casos
se haya sustituido el antiguo libro por el ordenador. Esta forma, por otra
parte, estd llamada a pervivir si no se acomete una reforma en profundidad
tanto de la oficina judicial como de la fiscal.

La mayor parte de los datos que se introducen en el sistema se producen
en el Juzgado (incoacioén de causas por determinados hechos, detenidos que
son puestos a disposicion, comparecencias de prision, resoluciones judiciales
de todo tipo, autos, sentencias, etc.). Sin embargo, el sistema actual estd esta-
blecido de modo que los datos que produce y registra el Juzgado no acceden
directamente a la Fiscalia (via médem o similar), sino que ésta los obtiene
fundamentalmente cuando la causa a que se refieren llega a la Fiscalia para
alglin tramite o por remisioén del parte de incoacién y los funcionarios de
Fiscalia registran los datos. Ademds, al final del afio y a la hora de elaborar
la estadistica se interesan de cada Juzgado una serie de datos que no se han
obtenido por la anterior via (el mds caracteristico en esta btsqueda es el
ndmero total de procedimientos incoados de cada tipo). En la Fiscalia solo se
registran algunos procedimientos, nunca todos (por ejemplo, las Previas 1y
la 50, que si accedieron a Fiscalia, sin que de la 2 a la 49 se tenga conoci-
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miento alguno en Fiscalia en tanto no vengan para alguna actuacion). No esta
generalizado, ni puede sostenerse que sea un sistema fiable por la cantidad de
comunicaciones documentales que genera, el envio de partes de incoacion.

Lo anterior se produce también a la inversa: los datos que produce la
Fiscalia (informes, calificaciones, interposicion de recursos, etc.) y que se
registran en el sistema de la Fiscalia no se obtienen en el Juzgado directa-
mente sino mediante el trabajo de los funcionarios del Juzgado al introducir-
los en sus Libros o en su sistema cuando les llega de nuevo la causa o el escri-
to del Fiscal.

Todo ello implica que los datos no se registren en tiempo real, pues desde
que se producen y registran en el Juzgado (o Fiscalia) hasta que acceden al
sistema de la Fiscalia (o Juzgado) pasa un tiempo innecesario.

Podria en una primera aproximacién afirmarse que un 60 por 100 del
tiempo empleado por el personal de Fiscalia se dedica a la anotacién de datos
de las causas o de las incidencias de su tramitacion que ya estdn o deben estar
anotados en los juzgados.

Sin embargo, tal como estdn las cosas en este momento, resulta obligado
que los datos referidos a las causas que instruyen y fallan los Juzgados o
Tribunales, para su constancia en Fiscalia, tengan que ser anotados por per-
sonal de Fiscalia, que desarrolla una tarea puramente mecdnica de introduc-
cion de datos que, ademds de generados por los 6rganos judiciales corres-
pondientes, se realiza en un tiempo que, como se ha dicho, no es el real.

Parece 16gico pensar que si el dato nace en el érgano judicial, sea éste
quien lo introduzca en el ordenador en el momento en que se genera y que la
Fiscalia se limite a incorporar aquellos datos que ella misma aporta. Con un
sistema permanente de comunicaciones entre las aplicaciones de Juzgados y
Fiscalias, la informacion fluirfa entre unos y otros con un considerable aho-
rro de medios.

Pero mientras no se lleve a cabo un completa informatizacién de los
Juzgados y se establezca un sistema de comunicaciones entre éstos y las
Fiscalias, el necesario control de las causas obligard a seguir con el sistema
actual de doble anotacion, que produce inevitablemente errores y resulta
antiecondmico, por lo que en un futuro que no puede ser muy lejano debe
cambiar radicalmente. Si esto fuera asi, la tarea del personal de Fiscalia se
reduciria notablemente, seria posible controlar el crecimiento de las plantillas
y su trabajo se orientaria a otras tareas mds especificas.

Un problema afadido al sistema deriva de que no existen en las Fiscalias
plazas de personal especificamente encargado y con conocimientos especifi-
cos en materia de informdtica o de estadistica. El resultado de ello es que
cualquier incidencia con las personas designadas en cada caso por el Fiscal
Jefe para desempenar esta tarea (cambio de destino, baja, etc.) supone un pro-
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blema que no se resuelve facilmente de forma inmediata, y que repercute en
la continuidad de dicho trabajo.

En relacién al estado actual de la informatizacién de las Fiscalias puede
decirse que, pese al esfuerzo que desde la Subdireccién General de Infor-
matica del Ministerio de Justicia algunas personas han llevado a cabo, no es
satisfactorio el resultado obtenido. La escasez fundamentalmente de medios
personales que el Ministerio pone a disposicién de la Fiscalia General del
Estado para desarrollar esta fase de informatizacién de las fiscalias hace
sumamente lento este inicial proceso que hace tiempo debié estar concluido.

Y es que, como se ha dicho otras veces, la informatizacién de la oficina
penal de las Fiscalias no es sino un aspecto de la obligada mecanizacién de
toda la oficina fiscal.

Cada vez es mas necesario, por el aumento del dmbito de competencias
del Fiscal, contar con un sistema de registro fiable de todos los asuntos en los
que se interviene en materia civil, contencioso-administrativa y laboral, y la
relevante mision que sobre los menores se nos encomienda, la ingente canti-
dad de intervenciones que se producen en un campo tan delicado como el del
Derecho penitenciario y la cada vez mayor carga de trabajo que viene repre-
sentando para las Fiscalias toda la materia referida a las incapacidades, hacen
imprescindible que se acometa con urgencia la elaboracién de programas
comunes de estos y otros campos de actuacion del Fiscal, que recojan las
necesidades que reiteradamente se demandan, fundamentalmente por los Fis-
cales encargados de estas especialidades.

La ausencia de estos programas impide ademds calibrar la carga de tra-
bajo real que pesa sobre las distintas Fiscalias y dificulta sobremanera cual-
quier aproximacién a sus verdaderas necesidades. De esta forma cualquier
labor encaminada a fijar con precision la plantilla de Fiscales necesaria para
afrontar con garantias de eficacia la funcién que legalmente se nos atribuye,
y la consiguiente dotacién de personal auxiliar suficiente para estos fines, se
convierte en tarea con un alto componente de improvisacion.

Con la implantacién del nuevo sistema informdtico se ha pretendido
dotar de uniformidad al funcionamiento de las Fiscalias, por el momento en
materia penal; sin embargo la impresion hasta ahora sacada de las inspeccio-
nes realizadas en las Fiscalias donde ya estd instalada no es todo lo favorable
que debiera.

En este momento los planes de la Subdireccién General de Informadtica
del Ministerio pasan, en el tema de formacion de los funcionarios, por la
imparticién de un curso al que son llamados dos o tres funcionarios por
Fiscalfa a los que en Madrid se les instruye sobre el funcionamiento de la
aplicacién. Estos luego se encargaran en cada Fiscalia de instruir al resto de
los funcionarios. Se produce asi la primera disfuncién, ya que no hay control
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alguno sobre el grado de asimilacién de la aplicacién por los funcionarios,
que dependerd de sus condiciones para el aprendizaje, y luego de sus condi-
ciones para la enseflanza.

El Ministerio carece de un equipo capaz de efectuar un seguimiento pos-
terior eficaz del funcionamiento de la aplicacion en las Fiscalias donde se va
instalando, limitandose a facilitar a los funcionarios un teléfono de contacto
para que planteen las dudas que puedan presentarse durante la utilizacién de
la misma.

Equipos. Otra de las carencias que se han observados en las Fiscalias
visitadas se refiere a los equipos suministrados. En general se ha comproba-
do que el nimero de pantallas instaladas es insuficiente para el nimero de
personas encargadas de utilizarlos, con los consiguientes trastornos, que en
algunos casos han llevado a tener que fijar un horario para la utilizacién del
sistema.

Tampoco en todos los casos los equipos poseen la uniformidad necesaria,
con modelos de teclados distintos que dificultan su uso.

Lineas. Es quizd el gran problema por resolver, y en Galicia ha causado
gravisimos problemas. Su mala calidad provoca frecuentes caidas de los
equipos a veces de hasta quince dias.

Personal. Falta personal suficiente para atender el mantenimiento de los
equipos y se carece de los medios necesarios para afrontar los problemas que
suelen presentarse.

Actualizacion. Se echa en falta la existencia de un equipo de personas
con dedicacion exclusiva para las aplicaciones de Fiscalia, tanto para el dise-
flo de nuevas aplicaciones como para la actualizacién de la existente, que per-
mita atender con rapidez las sugerencias que desde las Fiscalias se van
haciendo en funcion de sus necesidades. Este equipo deberia estar integra-
do tanto por técnicos en informdtica como por Fiscales, dependientes de la
Fiscalia General del Estado. Estd todavia pendiente la instalacién de una
linea telefénica que conecte la Fiscalia General del Estado con el resto de las
Fiscalias, para que desde su sede se pueda obtener la informacién que en cada
momento se precise.

Estadisticas. Uno de los principales beneficios de la informdtica debe
ser la obtencion de estadisticas completas y fiables y asi ofrecer una vision
certera de la realidad. Hasta el momento se han venido utilizando los mode-
los estadisticos que se contienen anualmente en la Memoria de la Fiscalia
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ral del Estado. Su esquema responde a un modelo cldsico y hoy en dia pue-
den elaborarse estadisticas mas completas con datos mds explicativos y con
graficos que permitan hacer estudios comparativos sobre evolucion de la
actividad judicial, fiscal, evolucién de la delincuencia, etc. Todo este disefio
podria ser encomendado a expertos en estadistica, a los que se les prestaria la
colaboracién de la Fiscalia General del Estado.

II. Sistema para el futuro

Bajo las premisas de fiabilidad, rapidez, modernizacién y profesionali-
dad, estimamos que el disefio de una estadistica judicial superadora de la
actual situacién pasa por los siguientes puntos:

A) Establecimiento de una red informadtica en los Juzgados y Fiscalias.

B) Acuerdo marco entre el Instituto Nacional de Estadistica, Consejo
General del Poder Judicial y Fiscalia General del Estado sobre esta materia.

C) Confeccién de las tablas estadisticas por el Instituto Nacional de
Estadistica.

Desarrollamos tales puntos seguidamente.

A) RED INFORMATICA

Es necesario dotar a cada Juzgado y a cada Fiscalia de un sistema infor-
matico avanzado y moderno.

Aun cuando esto pueda suponer un enorme gasto econémico, debe tener-
se muy presente la siguiente idea: un sistema informadtico es hoy tan necesa-
rio en un Juzgado o Fiscalia como lo pueda ser el teléfono. Podra retrasarse
mas o menos la inversién, pero necesariamente ésta habrd de hacerse. Es pre-
ferible que dicha inversién rinda totalmente sus frutos, y s6lo se conseguird
esto si el sistema se instaura rdpida, uniforme y decididamente. De lo con-
trario, el parcheo informdtico vendrd a resolver necesidades muy parciales de
cada Juzgado pero no se apreciard su efecto multiplicador y su verdade-
ra potencialidad. En todo caso, la demora en la moderna informatizacién de
la Justicia sitda a ésta en una clara desventaja frente a aquellos otros mu-
chos sectores, privados y publicos, que han emprendido dicho camino hace
ya tiempo.

El sistema debe alcanzar a todos los 6rganos y hallarse interconectado. Si
se lleva a cabo la informatizacién de una manera global, se establecerdn for-
mulas de trabajo en las que el ahorro sea muy considerable. Con ello se supe-
rarfa la actual situacién, antes descrita, de acceso reduplicado, costoso, no
uniforme y tardio de los datos de la Fiscalia al Juzgado o viceversa.

Los datos se registrarfan en el sistema por quien los creara y en tiempo
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real y desde ese momento todos los demds podrian consultarlos y tenerlos a
su disposicion. Esa entrada tnica de datos en el sistema se considera funda-
mental.

En cada punto de entrada o registro de datos debe existir una persona, con
conocimientos especificos del sistema, encargada de supervisar la evolucién
y el cumplimiento de las normas y pautas de trabajo y de resolver las cues-
tiones que se vayan planteando.

El sistema informdtico implantado permitird tener varios programas en
comtun. El de registro y seguimiento de los procedimientos, que serd el que
incida de forma esencial en la confeccion de la estadistica, a utilizar por el
personal de los Juzgados y Tribunales, ha de contar con modelos de los dife-
rentes pasos o resoluciones que son tipicos del procedimiento y permitird al
tiempo de su utilizacién ir registrando la evolucién del procedimiento en
paralelo. Junto a este programa cabe afadir cualesquiera otros que se estimen
de interés: bases de datos (legislacién, jurisprudencia), correo electrénico,
tratamientos de textos, agendas....

B) ACUERDO MARCO ENTRE EL INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE),
EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL Y LA FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO SOBRE ESTA MATERIA

Si se establece esa red es preciso fijar las pautas que hayan de regir su ali-
mentacion y uso. Por ello, se estima necesario ampliar el actual Convenio
suscrito entre el Consejo General del Poder Judicial y el Instituto Nacional de
Estadistica. Fundamentalmente para permitir de una forma estable y no espo-
radica la intervencion de la Fiscalia General del Estado. También para crear
en el marco de dicho Convenio alguna comision u organismo que establezca
y dirija toda la materia estadistica.

Existe una Comision de Informatica Judicial en el seno del Consejo
General del Poder Judicial. En fecha 14 de junio de 1996 se celebré una reu-
nién a la que fue convocado el Ministerio Fiscal y en la que se llegd a un
Acuerdo —absolutamente en linea coincidente con la de este informe—
sobre la necesidad de una mayor integracion o uniformidad de las redes. Pues
bien, dicha Comisién podria ser la base de ese organismo que se sugiere inte-
grado por miembros del Consejo General del Poder Judicial, del Instituto
Nacional de Estadistica y de la Fiscalia General del Estado.

Al producirse la entrada de datos por muchos puntos (cada uno de los
organos jurisdiccionales y de las Fiscalias), se hace imprescindible estable-
cer criterios de uniformidad tanto en el sistema informdtico empleado,
como en la eleccidn, clasificacion y registro de los datos que han de acce-
der al sistema. Parece imprescindible la existencia de normas o circulares
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con los pardmetros que uniformen las claves de los datos que accedan al
sistema.

El organismo al que haciamos referencia habrd de tener una serie de com-
petencias esenciales:

a) Seleccion de los datos concretos que hayan de ser registrados.

La intervencién del Instituto Nacional de Estadistica en esta materia
puede ser fundamental si se piensa en la conveniencia de introducir datos que
permitan un estudio sociologico de determinados fendmenos (v.gr.: delin-
cuencia por poblaciones, por edades, por sexo; estudios de esta naturaleza
en procedimientos matrimoniales; andlisis de las actividades mercantiles en
las que se producen los procedimientos de ejecucién universal, etc.).

b) Establecer las normas de unificacion necesarias.

En el campo penal, una de las cuestiones que habrd de ser cuidadosa-
mente tratada es la creacion de pardmetros seguros para precisar lo mas posi-
ble en el registro la naturaleza del hecho que motiva la incoacién de diligen-
cias previas.

c) Establecer los programas informdticos y sus modificaciones.

El sistema informatico, a nuestro juicio, debe orientarse no tanto a la peti-
cion de datos con fines estadisticos sino a la facilitacion de la tramitacion de
los asuntos. El funcionario, al tramitar la causa informaticamente, iria, casi
inconscientemente, cubriendo las parcelas estadisticas previamente disefia-
das por el citado organismo.

C) CONFECCION DE LAS TABLAS ESTADISTICAS

Hasta la fecha se viene efectuando esta tarea, en lo que a las Fiscalias se
refiere, por parte de personas (Fiscales y funcionarios de la Administracion
de Justicia) que carecen de los necesarios conocimientos estadisticos. Falta
personal que disefie unas estadisticas que, mas alld de la simple constatacién
numérica de asuntos despachados o en tramitacién, permita conocer la inci-
dencia y evolucion de la criminalidad desde diferentes puntos de vista, de
manera que la asignacién de los recursos se pueda repartir de forma mds
racional y se aborden con mads eficacia los problemas que se planteen.

Se considera 16gico que los datos registrados en el sistema sean extracta-
dos y procesados por el Instituto Nacional de Estadistica, con conocimientos
y competencia en esta materia. Todo ello sin perjuicio de que del conjunto de
los datos obtenidos se efectien en las Memorias del Consejo General del
Poder Judicial y de la Fiscalia General del Estado los comentarios y preci-
siones que si corresponden ya a la funcién jurisdiccional.
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DELITOS CONTRA LOS DERECHOS
DE LOS TRABAJADORES

MARIA DOLORES COSPEDAL GARCIA
Secretaria General Técnica del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales

SUMARIO: SEGURIDAD Y SALUD LABORAL.—DEFRAUDACIONES A
LA SEGURIDAD SOCIAL.—TRAFICO ILEGAL DE MANO
DE OBRA.—DISCRIMINACION EN EMPLEO.






El elenco de tipos delictivos que pueden afectar a los derechos de los tra-
bajadores es relativamente amplio. No puede ignorarse que, con mayor o
menor intensidad, muchos de los «derechos fundamentales y de las libertades
puiblicas», de los «derechos y deberes de los ciudadanos» y, por supuesto, de
los que figuran como «principios rectores de la politica social y econdmica»
en nuestra Constitucién, aunque sean atribuibles a cualquier ciudadano y no
especificamente a los trabajadores, tienen repercusiones en el dmbito de la
relacién de trabajo.

Es, por tanto, enorme el campo que puede abarcar el andlisis de los deli-
tos contra los derechos de los trabajadores, incluso si se limita al dmbito
estricto de la relacion laboral: defraudaciones a la Seguridad Social, trafico
ilegal de mano de obra, discriminaciones graves en el empleo, violaciones
que impiden o limitan el ejercicio de la libertad sindical o del derecho de
huelga, acciones y omisiones que ponen en peligro la vida o la integridad fisi-
ca por incumplimiento de normas sobre prevencion de riesgos laborales u
otras actuaciones delictivas conexas de distinta naturaleza.

SEGURIDAD Y SALUD LABORAL

Dentro de todo este amplio dmbito de delitos contra los derechos de los
trabajadores, en la actualidad, la sociedad presta una particular atencién a la
seguridad y salud en el trabajo. La importancia de este tipo de delitos viene,
ademads, confirmada por los datos estadisticos. Durante 1998, la actuacion de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social detecté 27.035 infracciones en cues-
tiones relativas a la Seguridad y Salud laboral, que afectaron a algo mds de
200.000 trabajadores. La mayoria de estas infracciones —15.024— se refieren a
las condiciones generales de los lugares de trabajo.
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La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales
tenfa por objeto la determinacion del cuerpo bdsico de garantias y responsa-
bilidades precisas para establecer un adecuado nivel de proteccién de la salud
de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de tra-
bajo, estableciendo las obligaciones necesarias para garantizar el derecho de
los trabajadores a la proteccion de su salud e integridad en el dmbito laboral,
asi como las actuaciones de las Administraciones Publicas con incidencia en
la consecucién de este objetivo. Mds recientemente, la transposicion de
Directivas comunitarias ha requerido efectuar modificaciones en esta norma,
lo que se ha hecho en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, cuyo articulo 36 viene a cubrir
los vacios de tipificacién infractora en prevencion de riesgos laborales que
existian en nuestro ordenamiento.

Sin embargo, a pesar del importante esfuerzo realizado en materia de pre-
vencion, las cifras sobre siniestralidad laboral evidencian una preocupante situa-
cién. De ahi que la nueva 6ptica de la prevencién no se limite a un conjunto de
deberes de obligado cumplimiento empresarial o a la subsanacion de situacio-
nes de riesgo ya manifestadas, sino que integre todo un conjunto de actividades
de planificacién de la prevencion a partir de la evaluacién inicial de los riesgos
inherentes al trabajo y la consiguiente adopcién de las medidas adecuadas.

El tratamiento normativo de todas estas actividades se abord6 en el Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencién.

Junto a la accién normativa, la preocupacion por las cifras de siniestra-
lidad y la demanda de nuevas medidas que refuercen y amplien de manera
eficiente lo realizado hasta ahora, han determinado la celebraciéon de una
Cumbre de Seguridad y Salud Laboral, que tuvo lugar el 4 de noviembre del
pasado afio, en la que han participado representantes de las Comunidades
Auténomas y de las Organizaciones Empresariales y Sindicales, y en la que
se ha aprobado un plan de choque contra la siniestralidad laboral, que se va
a desarrollar de manera coordinada y cooperativa, y en el que se incluyen
acciones legislativas, de formacion, de promocién y apoyo de la actividad
preventiva, de reforzamiento de las actuaciones en materia de vigilancia, de
control y sancionadora, etc.

DEFRAUDACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL

El primer objetivo de la politica de bienestar social es la plena consoli-
dacién del actual Sistema de Seguridad Social en los términos acordados en
el Pacto de Toledo.
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Para garantizar las prestaciones sociales es esencial que se mantenga el
equilibrio necesario entre los recursos disponibles y el nivel de las prestacio-
nes a cubrir. Por ello, y por la insolidaridad que supone la cobertura con fon-
dos publicos de situaciones que no se corresponden con las necesidades pre-
vistas legalmente, debe concederse una especial importancia a la deteccién
de irregularidades y a la correccidn del fraude.

Se tipifican como delitos contra la Seguridad Social la defraudacién a la
misma con dnimo fraudulento por accién u omisién para eludir el pago de
cuotas, obtener indebidamente la devolucion de cuotas, y disfrutar indebida-
mente de deducciones. El delito recogido en el nuevo Cédigo Penal abarca
tanto la cuota empresarial como la del trabajador.

Entre las conductas fraudulentas mds frecuentes cabe sefialar: la omisién
de solicitud de afiliacién y alta, la no presentaciéon de documentos de cotiza-
cion o la presentacion de los mismos con ocultacién o alteracion de datos. De
acuerdo con los datos de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social referidos
a 1998, aproximadamente la mitad de las infracciones con propuesta de san-
cién, en materia de Seguridad Social, se han debido a la falta de afiliacién y alta.

La aplicacién de las medidas de lucha contra el fraude y la morosidad,
aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de julio de 1996, han
tenido unos resultados ciertamente positivos. En aproximadamente dos afios
de aplicacion, se estima en mas de sesenta y seis mil millones de pesetas el
ahorro conseguido como consecuencia de las actuaciones en materia de coti-
zaciones en el drea de Seguridad Social.

TRAFICO ILEGAL DE MANO DE OBRA

Se incluyen en este apartado las conductas que consistan en cesién ilegal
de trabajadores, recluten personas o las determinen a abandonar su puesto de
trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas.

Se considera, también, delito el empleo de stibditos extranjeros sin per-
miso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan dere-
chos reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos, asi como
las conductas que favorezcan la inmigracion clandestina de trabajadores o la
emigracién a otro pais simulando contrato o colocacion.

DISCRIMINACION EN EMPLEO

El principio de igualdad y no discriminacién es reconocido por la Cons-
titucién Espafiola como un derecho fundamental, que se propugna como va-
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lor superior del ordenamiento juridico en el articulo 1.1 y, de forma mads espe-
cifica, en el articulo 14.

El examen en perspectiva del impacto que ha tenido este precepto consti-
tucional en las relaciones laborales permite hacer un balance positivo, si bien
no totalmente satisfactorio, en cuanto que persisten discriminaciones en el
empleo no abiertas y evidentes, pero si «ocultas», en las que bajo la apariencia
de otras razones para la diferencia de trato, se encubren motivos discrimi- "
natorios por alguna o algunas de las condiciones o circunstancias personales o
sociales expresamente seflaladas en el citado precepto constitucional.

Es bien conocida, a este respecto, la situacion del trabajo de la mujer, en
la que coexisten dos realidades separadas, la juridica y la social, que trans-
curren en paralelo. Bajo la perspectiva juridica tedrica, la situacién de la
mujer en el trabajo estd plenamente equiparada a la del hombre; sin embar-
go, desde la perspectiva social o real ciertos factores determinan que esta
equiparacién no exista.

El mandato constitucional de no prevalecer discriminacién alguna no
resulta efectivo, por tanto, sélo mediante medidas de tutela concreta de situa-
ciones discriminatorias, sino que requiere de los poderes publicos y del legis-
lador hacer realizable y efectiva la no discriminacién, corrigiendo las situa-
ciones de desventaja mediante medidas reequilibradoras que aseguren la
efectividad del principio de igualdad en la ocupacion y en el empleo.

Uno de los retos a los que se enfrenta la tematica del trabajo de la mujer es
el control y represién de las conductas discriminatorias, garantizando la tutela
efectiva frente a aquellas conductas que mds atentan no sélo al principio de igual-
dad sino también al de dignidad en el trabajo, como es el caso del acoso sexual.

La proteccidn juridica frente al acoso sexual se introdujo en nuestro orde-
namiento laboral en virtud de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, que reform¢ el
articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores, introduciendo un inciso final
referente a la proteccion de los trabajadores frente a las «ofensas de natura-
leza sexual». Esta Ley estableci6 la equiparacién del derecho de los trabaja-
dores a no soportar acoso sexual, a los derechos fundamentales relativos a la
dignidad personal y a la intimidad.

En la actualidad, el acoso sexual estd siendo objeto de definicidn en nues-
tro Derecho positivo a efectos de infracciones laborales y como nuevo tipo
penal. A este respecto, la Ley 50/1998, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social ha introducido una modificacion en el Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores, por la que se incluye expresamente el acoso
sexual entre las infracciones de los empresarios.

Por otra parte, el Congreso de los Diputados ha aprobado recientemente
un Proyecto de Ley Orgdnica que modifica el Titulo VIII del Libro II del
Cédigo Penal, en el que, entre otros delitos, se revisan los de acoso sexual.
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INTRODUCCION

La importancia actual, en el orden penal, de la problemadtica relativa a
los accidentes laborales, no es mds que una consecuencia de lo que Ulrich
Beck (1) ponia de manifiesto en el afio 1986 cuando aludia a la denomina-
da sociedad de riesgos y a los nuevos planteamientos que dicha sociedad de
riesgos demanda del ordenamiento punitivo.

En efecto, frente a esta sociedad de riesgos nace lo que se viene denomi-
nando el Derecho Penal de Riesgo, un Derecho Penal que se aparta de la con-
cepcidn tradicional del Derecho liberal y cuyo ntcleo principal lo constitu-
yen los denominados delitos de peligro, tanto los de peligro concreto, como
abstracto.

El articulo 316 del Cédigo Penal (2) describe y sanciona uno de estos
delitos de peligro.

No faltan quienes, como Pérez Manzano (3), entienden que se trata de un
delito de peligro abstracto. Sin embargo, la mayoria de quienes se han ocu-
pado del estudio de este delito concluyen, a nuestro juicio acertadamente, que
se trata de un delito de peligro concreto, en cuanto que el sujeto activo pone
en peligro la vida, la integridad fisica o la salud de los trabajadores. Esta solu-

(1) «Risikogesellschaft...», Franfurt, 1986

(2) Art. 316: «Los que con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales
y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas de forma que pon-
gan asf en peligro grave su vida, salud o integridad fisica [...]»

(3) Citado por HIGUERA GUIMERA, «La proteccion penal de los derechos de los trabaja-
dores en el C.P.», en AP, nim. 6, 1998
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cién viene avalada por el propio legislador de 1995 desde el momento mismo
en que el término «grave» se incluye referido al «peligro» y no a la infrac-
cién de las normas reglamentarias, como sucedia en el anterior articulo 348
bis a) (4).

Por otra parte, cuando el riesgo concreto, que constituye la esencia
misma del delito del articulo 316, se materializa en un resultado lesivo (vida,
integridad fisica o salud de los trabajadores), nos encontramos, ademds, fren-
te a un delito de resultado, en su caso, en régimen de concurso ideal con el
delito de peligro, delito de resultado que podra serle atribuido al sujeto acti-
vo bien a titulo de imprudencia, supuesto mds frecuente, bien a titulo de dolo
eventual o directo, excepcionalmente, revistiendo, en caso de dolo, la forma
de comisién impropia o comisién por omision, por ser el tipo del articulo 316
un delito de omisién.

Finalmente, dadas las peculiaridades de este tipo de delitos, especial-
mente en relacion con la autorfa, conviene tener bien presente la importancia
que cobra la fase de instruccion (5).

En ella deberd procurarse, siempre que fuera factible, que se lleve a efec-
to la diligencia de inspeccion ocular en un tiempo lo mds inmediato posible
al momento del accidente laboral, pues a nadie se le oculta el 16gico interés
de las personas presuntamente responsables de procurarse la exculpacién
modificando, introduciendo o suprimiendo elementos o medidas que pudie-
ran afectar a la seguridad en el trabajo, o que fueran determinantes en la pro-
duccioén del resultado lesivo.

En segundo término, deviene fundamental, en este tipo de procesos, el
informe de la Inspeccion de Trabajo, que deberd completarse, siempre que
fuera preciso, con cuantos informes periciales sean necesarios, dados los
aspectos técnicos que escapan al conocimiento de Jueces y Fiscales y que,
luego, resultan imprescindibles en el momento de la atribucién de responsa-
bilidades.

Finalmente, dados los problemas de autoria que plantean estos delitos,
como en seguida veremos, el Fiscal debera hacer uso, cuando lo estime per-

(4) De considerarse el delito del articulo 316 de peligro abstracto, la mera infraccién de
las normas de prevencién de riesgos laborales, unida a la no facilitacion de los medios preci-
sos para evitar el peligro, colmarfan siempre las exigencias del tipo del injusto, haciendo
imposible la distincién entre la infraccién laboral o administrativa y la infraccion delictiva.

(5) Elarticulo 3.° de la Ley de 7 de abril de 1988, sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Laboral, establece: «En el supuesto de que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delito, la administracién pasard el tanto de culpa al érgano judicial competente o al
Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme o resolucién que ponga fin al procedimiento» (observancia
del principio non bis in idem).
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tinente, de los recursos y peticiones que considere oportunos al amparo de lo
dispuesto por los articulos 384, en su caso (procesamiento), 789 y 790 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (6).

EL DEBER DE CUIDADO

La vida, la integridad fisica y la salud de los trabajadores se hallan pro-
tegidas, en nuestro ordenamiento juridico, por una pluralidad de normas, a las
que genéricamente denomina el legislador penal (art. 316) «normas de pre-
vencién de riesgos laborales».

Sin dnimo de agotar, como es ldgico, las numerosisimas disposiciones
vigentes en esta materia, podemos sefialar, como mds importantes (7), las
siguientes:

— La Ley del Estatuto de los Trabajadores. Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo de 24 de marzo de 1995, que configura la segu-
ridad del trabajador como un derecho.

— La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 8 de noviembre
de 1995.

— EIl Real Decreto Legislativo de 2 de junio de 1994, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

— La Ley sobre Ordenacién de la Actividad Industrial de 16 de julio
de 1992.

— La Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social de 7 de
abril de 1988 (8).

— La Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, apro-
bada por Orden de 9 de marzo de 1971 (9).

(6) Llama la atencién la desproporcion existente entre el nimero de accidentes de tra-
bajo y el de procedimientos penales incoados y sentenciados por tales hechos.

Segin la Memoria del Consejo Econémico y Social, en el afio 1996 se produjeron en
Espaiia un total de 655.575 accidentes de trabajo y 7.069 enfermedades profesionales.

(7) Téngase en cuenta que la propia Constitucién Espafiola consagra el deber de los
poderes publicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2).

(8) Téngase, asimismo, en cuenta que los articulos 9 a 11; 36, apartado 2; 39 y 40 pdrra-
fo 2, de esta Ley han sido expresamente derogados por la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales de 8 de noviembre de 1995.

(9) Los Titulos I'y IIT de la Ordenanza (arts. 1 a 12y 152 a 161) han sido especifica-
mente derogados por la citada Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Por otra parte, hasta
que no se dicten los Reglamentos a que se hace referencia en el articulo 6 de la citada Ley,
serd de aplicacion el Titulo IT de la Ordenanza.
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Estas normas de prevencién de riesgos laborales constituyen uno de los
elementos del tipo del injusto del delito de peligro sancionado por el articu-
lo 316 del Cédigo Penal (tipo penal en blanco); ahora bien, en el caso de pro-
duccién de un resultado lesivo, el deber de cuidado, como presupuesto de la
infraccién delictiva, no se halla limitado, como es 16gico, por el contenido de
las citadas normas.

Esta es la razén por la cual la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
refiere, en numerosas Sentencias, «a disposiciones de cualquier rango, con-
venios colectivos, reglamentos de régimen interior e, incluso, a la lex artis o
simples maximas de experiencia».

SUJETOS DESTINATARIOS DEL DEBER DE CUIDADO

1. El problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
como cuestion previa

Los delitos relacionados con los derechos o la integridad de los trabaja-
dores, tanto en su modalidad de infracciones delictivas de riesgo como de
resultado, suelen cometerse, en su gran mayoria, en el seno de sociedades o
empresas.

Ahora bien, dado que tales sociedades o empresas no pueden delinquir
(societas delinquere non potest) como tales y ser castigadas, es decir, no son
responsables penalmente (10), el legislador de 1995 reproduce, en el articu-

A este respecto es muy de tener en cuenta el Real Decreto de 24 de octubre de 1997,
sobre Obras de la Construccidn, que viene a ser una transposicién de la Directiva 92/57 de
la CEE.

Finalmente, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no afecta a la vigencia de las dis-
posiciones especiales sobre prevencién de riesgos profesionales en las explotaciones mineras,
contenidas en el Capitulo IV del Real Decreto de 21 de diciembre de 1983, por el que se aprue-
ba el Estatuto del Minero, sus normas de desarrollo y Reales Decretos de 25 de agosto de 1978
(Reglamento de la Minerfa) y 2 de abril de 1985 (Reglamento de Normas Bdsicas de Segu-
ridad Minera) y disposiciones complementarias.

(10) Falta en nuestro Derecho un precepto andlogo al del articulo 121.2 del nuevo
Cdédigo Penal francés, segtin el cual: «Las personas juridicas, con exclusién del Estado, son
responsables penalmente, conforme a lo dispuesto en los articulos 121.4 a 121.7, y en los
casos previstos por la Ley y el Reglamento, de las infracciones cometidas por su cuenta, sus
6rganos o representantes.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas
autores o complices de los mismos hechos.»

Este mismo criterio se ha seguido en la reforma del Cédigo Penal finlandés de 1995 y se
adopta a la actualidad en numerosos Proyectos de C6digos Penales europeos.
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lo 318 (11), con ligeras variantes, el anterior articulo 499 bis, todo ello con la
finalidad de resolver los problemas de autoria en este tipo de delitos de riesgo.
Esta disposicién coincide practicamente con la del articulo 31 del Cédigo
Penal, que responde al mismo problema, aunque con cardcter general y, por
tanto, aplicable a toda clase de delitos cuando concurran los requisitos nece-
sarios para su aplicacion (12).
Sin embargo, existen entre ambos preceptos dos diferencias esenciales:

a) Elarticulo 318 se refiere expresamente, ademds del administrador al
encargado.

b) Elarticulo 318 contempla, en su dltimo inciso, un supuesto de comi-
sién por omision (13).

Por otra parte, el articulo 318 (referido exclusivamente a los delitos com-
prendidos en el Titulo XV del Libro II del Cédigo Penal, «Contra los dere-
chos de los Trabajadores») tiene, con respecto al articulo 31, el cardcter de
«ley especial» y, por tanto, de aplicacién preferente, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 8.1.°

Finalmente, a efectos de lo que aqui nos interesa, por «administrador» o
«encargado de servicio» ha de entenderse aquellos que lo son de hecho, es
decir, como afirma Del Moral Garcia (14), los que tengan el dominio del
hecho o de la decisidon, independientemente de su calificacién juridica o
legal (15).

(11) Articulo 318: «Cuando los hechos previstos a los articulos anteriores se atribuye-
ran a personas juridicas, se impondrd la pena sefialada a los administradores o encargados del
servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo
remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello.»

(12)  Articulo 31: «El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una per-
sona juridica o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personal-
mente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la corres-
pondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre.»

(13) Conforme a lo dispuesto por el art. 19.5 del Estatuto de los Trabajadores: «Los
organos internos de la Empresa competentes en materia de seguridad y, en su defecto, los
representantes legales de los trabajadores en el centro de trabajo que aprecian una probabili-
dad seria y grave de accidente por la inobservancia de la legislacién aplicable en materia,
requerirdn al empresario por escrito para que adopte las medidas oportunas que hagan desa-
parecer el estado de riesgo.»

(14) «Breve reflexion sobre la responsabilidad penal de los administradores», en Bo-
letin de C. de A. de Madrid, nim. 5, 1997

(15) La jurisprudencia del Tribunal Supremo incluye dentro del término «encargado» a
la alta y media direccion, incluso a la del simple sector de ejecucién (capataz) o, lo que es lo
mismo, a cualquier persona con mando sobre otros y funciones de vigilancia y cuidado.
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2. Personas sujetas a la observancia de la norma de cuidado

Comencemos por afirmar que, en principio, el sujeto destinatario del
deber de cuidado es, sin duda alguna, el empresario.

Asi, el articulo 42 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales esta-
blece que «El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencién de riesgos laborales dard lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles» (16).

Por otra parte, el articulo 33 de la Ley sobre Ordenacién de la Actividad
Industrial atribuye el deber de cuidado, ademds de a los propietarios de la
industria, a sus directores o gerentes, a los proyectistas, directores de obra y
personas que participan en la instalacién, reparacién, mantenimiento, utiliza-
cién o inspeccién de las industrias, equipos o aparatos, a los fabricantes, ven-
dedores o importadores de estos dltimos o de sus elementos y a los organis-
mos de control establecidos en la propia Ley, a los que se encomienda la
obligacién de verificar el cumplimiento de las condiciones de seguridad exi-
gibles (17). ‘

Ahora bien, es preciso distinguir con toda claridad las infracciones de
cardcter administrativo, laboral o civil, de aquellas que dan lugar a responsa-
bilidad criminal y, en este dltimo supuesto, el distinto papel que desempefia
la normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo segtin se trate de los deli-
tos de riesgo de los articulos 315 y 316 o de los delitos de resultado cuando
el evento dafioso ya se ha producido.

Producido el resultado lesivo, que es lo que ahora nos interesa, el deber
de cuidado puede atribuirse a una o varias personas juridicas o fisicas nor-
mativamente dentro de la actividad laboral, pero, en tal caso, la inobservan-
cia de las normas especificas destinadas a evitar riesgos no pasa, a efectos
penales, de tener un cardcter indiciario.

Para que pueda hablarse de infraccién de la norma de cuidado, como pre-
supuesto de la responsabilidad penal por imprudencia, es necesario, ademés

(16) Conforme a dicho precepto, «La empresa principal respondera solidariamente con
los contratistas y subcontratistas [...]. En las relaciones de trabajo de las empresas de trabajo
temporal, la empresa usuaria serd responsable de la proteccién en materia de seguridad y salud
en el trabajo».

El articulo 41.1 de la citada Ley se refiere también a los fabricantes, importadores y sumi-
nistradores de equipos, productos y ttiles de trabajo.

(17) Elya citado Real Decreto de 24 de octubre de 1997, en materia de obras de la cons-
truccién, establece las obligaciones en materia de seguridad del promotor (elaboracién de un
estudio de seguridad por el coordinador o en su defecto por la direccién facultativa, tanto en
la fase de elaboracién del proyecto como en la de ejecucion) del proyectista, del contratista y
del subcontratista.
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de considerar, con valor indiciario como queda dicho, esas disposiciones
sobre seguridad de los trabajadores (norma técnica), determinar si el sujeto
ha vulnerado objetivamente la norma exigible que constituye la esencia del
tipo del injusto (norma penal).

Finalmente, la responsabilidad penal del sujeto activo no es la puramen-
te formal, atendiendo a su denominacién o posicién mds o menos rele-
vante en la empresa, sino la derivada de su real competencia dentro de la
misma (18).

3. El fenomeno de la delegacién

El articulo 42.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de
noviembre de 1995 establece que «La empresa principal responderd solida-
riamente con los contratistas y subcontratistas [...] del cumplimiento, duran-
te el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por esta Ley en
relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centro de trabajo de
la empresa principal, siempre que la infraccién se haya producido en el cen-
tro de trabajo de dicho empresario principal.

En las relaciones de trabajo de las empresas de trabajo temporal, la
empresa usuaria serd responsable de la proteccién en materia de seguridad y
salud en el trabajo [...]» (19).

Asi pues, de la normativa vigente parece deducirse una total equiparacién
entre el contratista y el subcontratista a efectos de responsabilidad en relacion
con la observancia de las normas de prevencién de riesgos.

Ahora bien, en materia penal es necesario, como dice Almela Vich (20),
individualizar las responsabilidades, huyendo de imputaciones tanto genéri-
cas como «en cascada».

El fendmeno de la «delegacién», en relacién con la atribucién de res-
ponsabilidad criminal, ampliamente estudiado por Arroyo Zapatero (21), pre-
cisa de los siguientes requisitos:

(18) La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1998 condena por el
delito del articulo 316, ya que el Fiscal se aquieté con la absolucién del delito de impru-
dencia grave, al gerente y al jefe de taller de la empresa, «pues a cada uno, en su circulo
especifico de responsabilidad, incumbia la organizacion y direccién del trabajo dentro de la
empresa».

(19)  Por su parte el Real Decreto de 24 de octubre de 1997 (obras de la construccién)
dispone, asimismo, que el contratista, junto con el subcontratista, son considerados empresa-
rios a efectos de lo previsto en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales.

(20) «Los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores», en
AP, nim. 28, 1998

(21) Manual de Derecho Penal del Trabajo, Barcelona, 1988.
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a) Que exista una justificacién para la delegacién (falta de cualificacién
del delegante, dimensién de la empresa, etc.). De no exigirse este requisito
podria delegarse con el exclusivo fin de eludir la responsabilidad.

b) Existencia de una declaracién expresa de que el delegado actia en
nombre del delegante (condicién de comerciante, arts. 1 y 5 del Cédigo de
Comercio).

c¢) El objeto de la delegacion debe comprender los poderes de direccidn
a los que va unida la responsabilidad, que por si sola no puede delegarse.

d) Transmision efectiva de los poderes de direccién. Es decir, el dele-
gado debe gozar de independencia en su gestion, especialmente mediante la
disposicién de los recursos necesarios que exige la seguridad en el trabajo y
el poder de sancionar las infracciones a la normativa de seguridad por el per-
sonal a €l subordinado.

e) El delegado debe contar con la cualificacién necesaria para llevar a
cabo su cometido.

f) La delegacién debe realizarse de forma expresa, es decir, debe ser
conocida por los intervinientes en el proceso de produccidn.

Cumplidos los anteriores requisitos, el delegante quedard exonerado del
deber de cuidado. No obstante, y a pesar de ello, podrd incurrir en responsa-
bilidad criminal cuando concurra alguno de los siguientes supuestos:

1. Cuando incurra en responsabilidad por actuacién personal propia.
2. Cuando lo sea por actuaciones anteriores a la delegacion.
3. A causa de la seleccion defectuosa del delegado.

BREVE REFERENCIA A LA CONCURRENCIA DE CULPAS
(CULPA DE LA VICTIMA)

Parece ocioso afirmar que, pese al undnime rechazo de la compensacién
de culpas en materia penal, tanto la doctrina cientifica como la jurispruden-
cial vienen manteniendo la necesidad de valorar las conductas culposas con-
currentes.

Sus efectos pueden ir desde la moderacién del quantum de la indemniza-
cién hasta la total exoneracién de responsabilidad criminal, pasando, supues-
to mds frecuente, por la degradacién de la intensidad de la culpa.

La razén de esta incidencia y de sus efectos no estd, como se ha mante-
nido en ocasiones, en el 4mbito de la causalidad, sino en el propio juicio de
culpabilidad, teniendo en cuenta los efectos que la culpa de la victima pro-
duce en la observancia misma de la norma de cuidado, en la previsibilidad y
en la evitabilidad del resultado.
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De no mantenerse este criterio y sobre la base de la existencia de un «De-
recho penal de riesgo», de la evidente creacién de una situacién de riesgo, de
la permanencia de la relacion de causalidad y de la aplicacién del principio
cuius commoda, eius incommoda, se llegaria a situaciones de aceptacién del
principio de responsabilidad objetiva, siempre rechazable en el orden penal.

En materia de accidentes de trabajo, Gonzélez Soler (22) introduce una
interesante matizacion al afirmar que cuando la norma de cuidado infringida
por el empresario comprende la finalidad o el sentido de la que infringe el tra-
bajador, aquél responde pese a la influencia de éste.

Sin embargo, sigue diciendo Gonzélez Soler, quedard exento de respon-
sabilidad en los supuestos de imprudencias extraprofesionales por parte de la
victima. Finalmente considera irrelevantes las imprudencias del trabajador
como consecuencia de la habituacién al riesgo (23).

LA COMISION POR OMISION

Nuestra doctrina, influenciada sin duda por la dominante en Alema-
nia (24), venia admitiendo que, existente la posicién de garante, el «no impe-
dir» equivalia, en un sentido amplio, al «causar».

En otras palabras, el juicio de imputacién podia darse en el supuesto de
inexistencia de la relacién de causalidad material, ya que, en los delitos de
comisién por omision, la posicién de garante del sujeto era determinante para
que, producido el dafio que el sujeto estaba obligado a evitar, se equiparase
la omisién a la causacion del dafio.

Como es sobradamente conocido, fruto de esta corriente doctrinal, el

(22) «Homicidio y lesiones imprudentes en accidentes de trabajo», Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Madrid, 1993

(23) Propone GONZALEZ SOLER dos ejemplos: la muerte de un trabajador menor de edad
durante una jornada nocturna o por causas no relacionadas con el cansancio fisico que produ-
ce el trabajo en dichas horas y que es el fin de proteccion de la norma que prohibe el trabajo
nocturno a los menores de dieciocho anos y la muerte de un albaiil, que no utiliza el casco,
por la explosién fortuita del compresor que sirve para la alimentacién de martillos neuma-
ticos.

(24) Como es sabido, la influencia de la doctrina alemana dominante sobre la posicién
de «garante» fue decisiva para la inclusion, en 1969, en el StGB, de un precepto en la Parte
General, que entré en vigor en 1975, el 13, en el que se admite la comision por omision si el
omitente tiene un especifico deber juridico de que no se produzca el resultado, siempre que
la omisién equivalga o corresponda a la realizacion tipica mediante accidn.

Este precepto, sin embargo, no es muy afortunado, puesto que en su apartado segundo se
faculta para atenuar la pena, con lo que implicitamente no deja de reconocerse que las formas
de omisién comisiva no son totalmente equiparables a la comision.
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legislador de 1995 introduce un nuevo precepto en la Parte General del
Cédigo Penal, el articulo 11, regulador de la comisién por omisién (25).

Una primera lectura de este poco afortunado precepto nos podria llevar a
la conclusién de que, producido el resultado lesivo dentro de la relacién labo-
ral, habiendo omitido conscientemente el sujeto activo las medidas que legal-
mente se le imponen para evitar el riesgo, dicho sujeto responderia siempre
como autor del delito de homicidio o lesiones por comisién por omisién, al
menos a titulo de dolo eventual (26).

La mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo parece inclinarse
también por una concepcién expansiva de la comisién por omisién. Asi, la
sentencia de 18 de marzo de 1997, en la que se afirma que «el dolo en los
delitos de omisién o de comisién por omisién no requiere el consentimiento
del hecho que se omite impedir», concluyendo mds adelante que «el dolo de
los delitos de omisién no requiere otro elemento que el conocimiento de la
situacién generadora del deber». Por su parte, la Sentencia de 17 de abril de
1997 declara «que el dolo en los delitos de omisién estd constituido por el
conocimiento de las circunstancias que condicionan el deber de actuar propio
de la posicién de garante, asi como de su capacidad de realizar la accién
requerida para impedir el resultado lesivo».

Se apreciard culpa, segin esta misma sentencia, cuando el omitente por
negligencia no tuvo conocimiento de la situacién generadora del deber de
actuar o de su capacidad para realizar la accién requerida.

Siguiendo, pues, esta linea jurisprudencial se llega a la conclusion, ya
apuntada al principio, de que el empresario que no sélo tiene conocimiento
de las circunstancias que condicionan su deber de actuar, sino que, dolosa-
mente, infringe las normas que legalmente le atribuyen la posicién de garan-
te y, teniendo capacidad para ello facilitando los medios necesarios, no rea-
liza la accién requerida para impedir el resultado lesivo, deberia responder a
titulo de dolo, por comisién por omision, del resultado lesivo, aun cuando el
mismo no hubiera sido previsto como posible ni se hubiera conformado o
resignado con €l (supuesto de dolo eventual).

(25) Articulo 11: «Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado
sélo se entenderdn cometidos por omision cuando la no evitacién del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equivalga, segiin el sentido del texto de la Ley, a su causa-
cién. A tal efecto se equiparard la omision a la accién:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omisién precedente.»

(26) Cualquiera que sea la teoria que se mantenga respecto del dolo eventual: la de la
probabilidad, la del sentimiento, la del consentimiento o la mixta (posibilidad del resultado y
conformacién o resignacién con el mismo, aceptada tdltimamente por la jurisprudencia).
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A mi entender, dicha solucién resulta inaceptable, puesto que, como dice
Gimbernat (27), lo determinante no es la existencia de la posicién de garan-
te, sino el hecho de que la omisién equivalga a la causacién activa del resul-
tado y sea directamente subsumible en el tipo del injusto.

En este mismo sentido afirma Luzén Pefia (28) que para admitir la comi-
sién por omision, si no se quiere infringir el principio de legalidad, es preciso
que la realizacién omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica
a su realizacion activa, y que, por ello, la omisién sea directamente subsumi-
ble en el correspondiente tipo del injusto, es decir, que la subsuncién directa
de la omisién en el tipo requiere que €sta equivalga exactamente a la pro-
duccién activa del resultado, lo que no se da por el simple hecho de la posi-
cién de garante (29).

Resumiendo, para que pueda darse la comisién por omision, tanto en
materia de accidentes de trabajo como en otra cualquiera, se precisard, como
ya se afirmaba en la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1986,
de los siguientes requisitos:

1. El elemento objetivo u omision.

2. El elemento normativo, que determina la posicién de garante.

3. El elemento subjetivo o voluntad dolosa, bien de causar o cooperar
causalmente al resultado (autoria) o de facilitarlo (complicidad).

(27) Introduccién a la P.G. del Derecho Penal espaiiol, 1979.

(28) La participacién por omisién, en la jurisprudencia reciente del T.S. PJ. 2.* €poca,
nim. 2.

(29) A esta equivalencia parece referirse el articulo 11 al exigir que la no evitacion del
resultado equivalga, segiin el sentido del texto de la Ley, a su causacion.
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DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL
TRABAJO, O DE PERMISION DEL RIESGO LABORAL

JAIME GAGO SEVILLA
Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Pontevedra

SUMARIO: ANTECEDENTES.—CUESTIONES TERMINOLOGICAS Y DE
APLICACION DEL ARTICULO 316.—CRITERIOS A SE-
GUIR PARA CALIFICAR LA IMPRUDENCIA DE GRAVE.—
DIFERENCIAS ENTRE LA INFRACCION PENAL Y LA ADMI-
NISTRATIVA.
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ANTECEDENTES

El antecedente de estos delitos es preciso buscarlo en la propia Cons-
titucién Espafiola, que en su articulo 40.2 subraya con cardcter programatico
«que los poderes publicos [...] velardn por la higiene y seguridad en el traba-
jo».

Bien es verdad que, a su manera, los expresados bienes juridicos fueron
objeto de proteccidn en los articulos 427 y 348 bis a), ambos introducidos por
la reforma urgente de 25 de junio de 1983, en el primer caso, modificando o
reestructurando una norma que ya procedia del Cddigo Penal de 1944.

Ambos preceptos protegian bienes juridicos diferentes, ya que lo defini-
do en el articulo 427 era una conducta de resultado, en tanto que el articulo
348 bis a) constituia y constituye una figura de delito de peligro concreto o,
segin un sector de la doctrina, abstracto.

El primer precepto, que experimentd un azaroso itinerario legal hasta
1983, siguid siendo considerado innecesario, mal redactado y técnicamente
malo; sobre €l se lleg6 a decir que constituia una extrafia figura juridica, un
monstruo complejisimo (Quintano), y alguna razén debieron de tener, ya que
no se aplicé nunca por los Tribunales. El Cédigo Penal de 1995, acertada-
mente, lo elimind de su articulado, conservando el articulo 348 bis a), que
con alguna modificacién ha pasado a ser el articulo 316.

Llama la atencién el articulo 316, por ser un ejemplo mas, de los muchos que
existen en el Cédigo Penal, de normas penales en blanco, cuyos limites, de una
manera mds o menos completa, se sitiian en una normativa extrapenal, en este caso
laboral. El fenémeno parece constituir un claro ejemplo de lo que algiin comenta-
rista ha denominado «fuga hacia el Derecho Penal», lo que podria no estar bien ave-
nido con el principio de «intervencién minima», caracteristico del Derecho Penal.
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En un similar sentido se manifiesta la exposicién de motivos sobre el
articulo 316, al subrayar que «la proteccion penal del trabajo venia plantean-
do la necesidad de introducir un delito de peligro que [...] acentie la obliga-
cién de prevenir el dafio». Lo de acentuar parece que nos quiere apuntar la
idea de un probable fracaso de la normativa de prevencién de riesgos labora-
les y de una «situacién de necesidad» que le empuja a acudir, en demanda de
colaboracion, al Derecho Penal.

En todo caso, es justo reconocer que la inclusién y redaccién de los ar-
ticulos 316 y 317, precepto este dltimo que admite la modalidad culposa, han
contribuido a mejorar el sistema de normas penales protectoras de la seguri-
dad en el trabajo, como bien juridico, con los reparos y valoraciones que, en
su momento, se han de exponer.

CUESTIONES TERMINOLOGICAS Y DE APLICACION
DEL ARTICULO 316

Llama la atencién, aunque no sea mds que a efectos de terminologia, que
el Cédigo Penal y la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, ambos textos
de noviembre de 1995, rompan una uniformidad terminolégica que hubiera
sido deseable; asi, para el primero se introduce la expresién «seguridad e
higiene» en su articulado, que constituye una técnica tipica de la tradicional
legislacién penal, incluso seguida por la Constitucién Espaiiola; en cambio la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales subraya, como bien protegido, la
«seguridad y la salud».

Como tema previo a otros que corresponde tratar en la Ponencia, se plan-
tea uno de gran importancia, como es la aplicacion préctica del precepto, y es
que su aplicacion, casi inédita desde 1983, hace temer que pueda repetirse
con el 316, fenémeno que no es exclusivo del referido tipo penal, sino que
afecta a otros delitos de peligros recogidos en el Cédigo Penal (véanse si no
los arts. 348 y 349).

La explicacién de esta situacién puede estar residenciada en la escasa
inclinacién demostrada por los Tribunales a condenar a alguién por situacio-
nes de peligro, ya que parece haber llegado a constituir una especie de ley
natural que la ausencia de un dafio constatable influye psicolégicamente a la
hora de no apreciar la existencia de un delito de riesgo. Probablemente sea
una consecuencia de la adopcion de técnicas de peligro concreto, que obligan
a aproximar tanto, en valoraciones de probabilidad, el peligro al dafio sobre
el bien juridico, que terminan, en la practica, identificdndose el uno y el otro.

A ello, considero, colaboran poderosamente tres factores como son los
siguientes:
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a) El procedimiento se inicia de oficio, lo que, generalmente, sucede
denunciando la existencia de un riesgo; pero es que los afectados por €l, y me
refiero a los trabajadores, estardn y estan mds interesados en subsanar la falta
de medidas de seguridad, a través de contactos y Convenios con la Empresa,
que en conseguir una sentencia condenatoria en via penal contra su emplea-
dor.

b) La propia Administracion, a sus diferentes niveles, se sitia en la
misma posicién que el trabajador. En efecto, de apreciar en sus inspecciones
un riesgo que pudiera ser constitutivo de delito, serd mds conveniente para
ella forzar la aplicacién de la Ley, eliminando o atenuando el grave riesgo
creado por la carencia de medios de proteccidn, que apreciar la posible exis-
tencia de un delito de riesgo laboral. La forma nebulosa en que los articu-
los 46, 47 y 48 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales han redactado
alguna de las infracciones previstas en sus cuadros parece permitirlo, y, en
todo caso, siempre serd preferible arreglar las cosas «dentro de la casa que no
acudiendo a los Tribunales», estrategia que puede dar lugar a conflictos no
deseables para las Autoridades Laborales.

Lo que queda apuntado no es fruto sélo de la reflexién, sino también con-
secuencia de la investigacion judicial a que estdn siendo sometidas dos fac-
torfas en la ria de Pontevedra, procedimiento que se inicié por un presunto
delito continuado contra el medio ambiente y que parece desembocar en otro
contra la seguridad en el trabajo, a juzgar por las analiticas que presentaban
los trabajadores de una de las factorias, en las que se superaban los limites de
exposicion al mercurio, y las carencias de proteccidn en los lugares de traba-
jo. Situaciones no aportadas por la Inspeccién de Trabajo, pero si advertidas
por resultados de andlisis incorporados a la causa.

¢) Hipotéticamente, pudiera ser la Empresa la mas interesada en denun-
ciar hechos contra la seguridad de los trabajadores, promoviendo directa o
indirectamente un procedimiento penal en el que unas penas, considerable-
mente mas leves, desplazarian a otras sanciones mucho mds graves, que pue-
den alcanzar los cien millones de pesetas y la posible suspension o cierre de
las actividades laborales.

No obstante, las consecuencias de la apertura de un procedimiento penal
a efectos de imagen no animan al empresario a concentrar la posible respon-
sabilidad penal en cualquier directivo o mando subalterno, aunque los benefi-
cios penitenciarios hicieran la pena carcelaria mds tedrica que practica.

De todo lo que aqui se ha hecho constar, se deduce que nos podemos
encontrar con un precepto penal con mds significado simbélico que préctico,
dirigido a mostrar su preocupacion por la seguridad de los trabajadores, desa-
rrollando, de paso, la letra y el espiritu del articulo 40.2 de la Constitucion
Espaiiola, aunque carezca de efectiva aplicacion.
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Dejando al margen otros interesantes aspectos de esta figura delictiva,
que forman parte de otra aportacién de méds amplio contenido, voy a centrar-
me en temas que, especificamente, quedan enmarcados en la perspectiva pro-
pia de esta mesa de ponencias.

Concurso de delitos. Constituye un tema de gran interés analizar las
situaciones de concurso que, en la prictica, pueden generar los delitos de
riesgo y, en especial, los que suponen un peligro para la vida, salud o inte-
gridad fisica de los trabajadores.

El tema del concurso se encontraba resuelto en el articulo 290 del Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1994 y Anteproyecto de 1992, al afiadir en su ulti-
mo parrafo «sin perjuicio de las penas correspondientes si el resultado sobre-
viniera».

La primera fase o escalén en materia de concursos es la que se produce
cuando, a consecuencia del riesgo laboral, se genera la muerte o lesiones del
trabajador expuesto, envuelto o afectado en la situacién de riesgo. Para este
supuesto, que pudiera ser catalogado de bdsico, que constituird un concurso
de normas, el riesgo propio del articulo 316 quedard subsumido, conforme al
articulo 8.3, en los articulos 138 6 147 y siguientes del Cédigo Penal, es
decir, en el homicidio o lesiones, si bien en estos casos, salvo cuando pudie-
re aparecer el dolo eventual, serian de aplicacién los articulos 142 6 152, en
sus casos.

Avanzando més en el complicado tema del concurso de delitos, se puede
presentar la situacién en la que habiéndose materializado la situacién de ries-
go en algunos trabajadores, en forma de muerte o lesiones, existan otros suje-
tos pasivos, en los que no se haya concretado el riesgo en la referida forma,
pero que han sido afectados o quedado expuestos a la situacién de peligro
grave, que generd para otros trabajadores un resultado lesivo. Para estos
supuestos, no parece existir duda de que, t€cnicamente, la situacién de con-
curso se produce, y que no serd otra que la de concurso ideal de delitos, regu-
lado en el articulo 77 del Cédigo Penal.

Sin embargo, en este segundo caso la solucién no aparece clara, habién-
dose defendido por la doctrina y jurisprudencia las siguientes posiciones:

a) Plena compatibilidad de ambos delitos, ya que la responsabilidad,
derivada de cada grupo de delitos, es técnicamente exigible, es decir, seguri-
dad en el trabajo, homicidio o lesiones generalmente imprudentes, ya que
cada persona o grupo de personas ha sido afectado de muy diferente manera.
Esta es la solucién propiciada entre otros por Terradillos.

b) Absorcién del delito de peligro por el resultado; solucién que, como
se vio, es impecable para el supuesto en que el peligro siempre se haya mate-
rializado en el resultado dafioso, pero que no parece la acertada, en los su-
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puestos en los que los que quienes hayan sufrido el dafio, sean tan sélo una
parte de los expuestos a la situacién de peligro, ya que ello darfa lugar a olvi-
dar o cancelar el estado de los trabajadores no dafiados, pero afectados por el
riesgo. Sin embargo parece ser la solucién mas aceptada por los Tribunales,
entre otras en las Sentencias de 31 de enero de 1990, 17 de noviembre de
1992, 115 y 18 de junio de 1992 y 18 de enero de 1995.

La segunda de ellas sanciona a un subcontratista, por lesiones impruden-
tes de uno de los trabajadores, sin pronunciamiento alguno sobre la situacién
de peligro en la que tenfan que moverse los compaferos del lesionado, a la
misma altura del tendido eléctrico, y utilizando soldadura con grave peligro
por la proximidad de una linea de alta tension.

c) Apreciacién del concurso ideal de delitos, en base al articulo 77 del
Cddigo Penal, por la que se inclina la inmensa mayor parte de la doctrina,
como Mufioz Conde, Cusac, Tamarit, Soto, etc., que construyen el concurso
con la existencia de un delito de peligro y otro de resultado.

Situacién muy diferente puede presentarse en los resultados constitutivos
de falta del articulo 621, nimeros 1, 2, y 3, situacién que no parece haber sido
examinada con profundidad.

Dado que el articulo 316 se refiere a un comportamiento doloso, origina-
dor de una situacion de grave riesgo, si el mismo se materializa en una muer-
te o lesiones constitutivas de la falta del articulo 621, siendo la pena del deli-
to de peligro superior a la del delito de lesion, en opinién de R. Mourullo, la
solucién que se impone serd la del concurso de delitos.

Si, por el contrario, la situacién de peligro del articulo 316 no llega a los
niveles de gravedad que exige el precepto, ante situaciones de esta naturaleza,
serd preciso acudir a la calificacién que merezca el resultado, sin perjuicio del
procedimiento sancionador a que dé lugar la situacién de peligro creada.

Si los hechos asi considerados no desbordan los niveles de una falta,
deberén seguirse los sistemas de procedibilidad establecidos en el niimero 6.°
del articulo 621.

Si la situacién prevista en el articulo 317, es decir, en una actuacién por
descuido o por falta de diligencia no querida, se produce un resultado no
deseado, pero previsible, es opinion preferentemente de la Jurisprudencia que
el resultado consumird al delito de peligro, salvo en los supuestos en que el
resultado, por su menor entidad, no permita la anterior solucién, que dara
entonces a la absorcion del delito de resultado por el de peligro, segin el ar-
ticulo 8.3. del Cédigo Penal, o permitird la plena compatibilidad de ambos,
segtn Terradillos.

Complicando un punto mds la ya compleja situacién de concursos a los
que puede dar Iugar el articulo 316, puede presentarse el caso, en el que
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entren en tal situacién no un delito de peligro y otro de resultado féctico, sino
dos de peligro o riesgo, como puede suceder en los casos en que uno de ellos
genere el factor riesgo debido al incumplimiento de normas de prevencion y
seguridad en el trabajo (articulo 316), y el otro derive su factor de peligro de
una continuada situacién de contaminacién, por incumplimiento de normas
medio-ambientales (art. 325).

El tema que asi se presenta no parece haber sido objeto de consideracién
por la doctrina, ni por la jurisprudencia. Todo cuanto a continuacién se desa-
rrolla al respecto constituye un grave problema medio ambiental, con reper-
cusiones en dmbitos laborales, segiin parecen apuntar las tdltimas pericias
valoradas.

Basicamente, el tema es el siguiente, que no deja de ser sugestivo: se
estd investigando la actividad industrial de dos factorias que, segtn lo que
hasta ahora consta, generan o han generado contaminacién a través de ver-
tidos hidricos o emisiones gaseosas o sélidas. Hasta el momento, la pericia
a la que antes se aludi6 subraya, alarmada, que un colectivo de trabajadores
de una de las factorias estd expuesto permanentemente al mercurio, metal
altamente volatil, en las superficies de trabajo en las que desarrollan su fun-
cién.

Dicho esto, la pregunta surge de inmediato: ;podrdn generar un concur-
so de delito tales actividades, entre los articulos 316 y 325 del Cédigo Penal?,
o, por el contrario, la actividad contemplada en el articulo 316 ;constituird,
por asi decirlo, la confirmacion de un delito contra el medio ambiente, con-
tinuado, por supuesto, e incluso progresivo?

Servird para aclarar la situacion el hecho de que, independientemente de
la genérica e indiscriminada contaminacién de la rfa y espacios atmosféricos
con mercurio, sus diferentes compuestos organicos e inorgénicos, organoclo-
rados, compuestos sulfurosos, etc., existen, ademds, unas especificas super-
ficies de trabajo, en factoria, en la que los trabajadores, merced a una proba-
ble exposicién al mercurio, padecen irregularidades manifestadas en la
elevada presencia de mercurio en orina y constatadas hematurias.

Asi las cosas, presentadas muy bdsicamente, pudiéramos encontrarnos
con una contaminacién que afecte a la fauna, cadena de alimentacién con su
punto de arranque en moluscos, pero con el afiadido de mayores dosis de
complejidad, con el grave riesgo en el que se ven inmersos los trabajadores
de una de las factorias que contribuyen a generar la contaminacién, por
incumplimiento de normas de prevencion y seguridad en el trabajo (véanse
los nims. 9 y 16 del art. 47 y el niim. 6 del art. 48 de la Ley de 8 de noviem-
bre de 1995), a cargo de la Direccién de la Empresa, y atin mds, con posibles
alteraciones en la salud de los trabajadores.

Mi opinién personal, hasta el momento, es la siguiente:
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Se trata de dos figuras delictivas distintas, dotadas de diferente estructu-
ra y ambito; protegen bienes juridicos diferentes, como son la vida y la salud
de los trabajadores (sélo a ellos), puestas en peligro por la actividad o pasi-
vidad de la direccién empresarial, eso por un lado, y por el otro, la puesta en
peligro de los elementos ambientales y salud de las personas, ajenas a las
relaciones laborales; asimismo, los sujetos activo y pasivo son diferentes, ya
se vio que en cuanto al primero sélo lo pueden ser las personas a las que se
refiere el articulo 31 y el delito lo es contra el medio ambiente, en cambio en
el delito socio-laboral lo serfan las personas designadas en el articulo 318, de
ambito mds amplio. Mayor separacion entre uno y otro delito se produciria si
en este tltimo delito se llegara a causar un resultado dafioso para los trabaja-
dores, no para terceros, lo que complicaria atin mds la situacion.

Asfi pues, si las figuras son diferentes, por lo ya consignado, no se infrin-
girfa, desde mi punto de vista, el principio non bis in idem, castigando ambas
conductas por separado, si bien deberdn serlo a través del articulo 77, norma
reguladora del concurso ideal de delitos.

Soy consciente de que, al pretender establecer un concurso de delitos con
dos normas penales reguladoras de dos situaciones generadoras de peligro
posiblemente, puede llegar a pensarse que se corre el riesgo de castigar dos
veces la misma conducta, con vulneracién del principio non bis in idem; pero
aun consciente de ello, no es menos cierta la fuerza argumental, que incluso
procede de normas de la Constitucién Espafiola.

En efecto, parece claro que en el delito contra el medio ambiente el suje-
to pasivo es la colectividad, de conformidad con lo reconocido en el articu-
lo 45 de la Constitucién Espaiola, en el que se dice que «todos tienen dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente adecuado [...]». En cambio, en el
articulo 316, que, no se olvide, es un delito socio-laboral, los sujetos pasivos
no son la colectividad, es decir todos, sino los trabajadores, s6lo ellos, direc-
ta o indirectamente sometidos a situaciones de grave riesgo generadas por el
empleador o la empresa, sin que puedan ser consideradas como tales, tal y
como citaba Conde Pumpido, terceras personas ajenas a la relacion laboral.

Si esto es asi, pienso que resulta claro que la punicién de una «parte ali-
cuota de contaminacidn», que afecta gravemente a un grupo de trabajadores,
no puede ser absorbida por una genérica y variada gama contaminante que
afecta a la fauna y a las personas en general. Por lo tanto, es un argumento
mas para defender la tesis del concurso.

Ya acudiendo al sistema de reenvio de normas que se establecen en diver-
sos preceptos, tenemos que en la figura bdsica de delitos contra el medio
ambiente del articulo 325, si ademds de ponerse en peligro los elementos que
lo configuran, se produce un peligro a otros bienes juridicos, se aplicardn las
reglas de concurso (Conde Pumpido, ut supra, pag. 3.228).
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Otro argumento que procede de normas de reenvio entiendo es el si-
guiente: El articulo 350 del Cédigo Penal (que también estd estructurado
como otro delito de peligro) castiga la situacién que contempla incluyendo
como cldusula de reenvio «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 316»,
que estamos estudiando.

Por lo tanto, en el articulo 350 (delito de riesgo colectivo) puede ser cual-
quiera la persona sobre la que se proyecte el riesgo al que se refiere el pre-
cepto, pero si ademds se produce la situacién prevista en el articulo 316,
«peligro grave para los trabajadores, por vulneracién de normas de preven-
cién y seguridad», existirdn dos conductas en concurso, asi lo advierte el ar-
ticulo 350: «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 316». No obstante, las
dos son figuras de riesgo.

La conclusién a la que llego, sometida, l6gicamente, al contraste, de otras
mejor argumentadas, es la siguiente: Si el articulo 350, que castiga las con-
ductas que especifica y que ponen en concreto peligro «la vida, integridad de
las personas o el medio ambiente», no impide la aplicacién del articulo 316,
que contempla el riesgo a que estdn sometidos los trabajadores que desarro-
1lan las funciones del articulo 350, considero que, del mismo modo, una acti-
vidad industrial que ha generado por diferentes procedimientos (liquidos,
s6lidos, atmosféricos) una variada actividad contaminadora, no puede ser
impedimento para que una cuota (en cantidad y composicion) de la expresa-
da contaminacién pueda ser valorada separadamente, al afectar a unos traba-
jadores individualizados y concretos, que por infraccién de normas laborales
estan siendo sometidos a grave peligro en su vida o salud, peligro que pro-
bablemente se ha materializado en dafio fisico.

Hasta aqui la exposicién de un personal punto de vista, ante lo que es una
delicada y compleja situacién.

Espigando en los textos a mi alcance, Villacampa, en sus Comentarios a
la Parte Especial (pag. 939), dice, tras de referirse a la puesta en peligro, a la
que se refiere el articulo 316, que «cuando ademads se haga peligrar la vida o
la salud de otras personas, o se produzca un riesgo para el medio ambiente,
el peligro inherente a la conducta no queda totalmente absorbido por la inclu-
sioén en el citado precepto (art. 316), con lo que habra de acudirse al concur-
so ideal de delitos».

Asimismo, Rodriguez-Arias puede proporcionar un soporte técnico de
gran valor. En su monografia Derecho Penal y Proteccion del Medio-am-
biente, en materia de concursos, dice lo siguiente:

«Dentro del delito contra el medio-ambiente, se plantea la posibilidad de
que se haya producido un dafio o lesién (como pueden serlo los padecidos por
los propios trabajadores de la factoria), pero subsista el riesgo para otros
aspectos del bien juridico, de modo que coexistan lesién o dafio (o grave
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peligro por infraccién de normas laborales, podria afiadir yo), y persista
el peligro concreto. Si esto es asi, sigue Arias, nos econtraremos ante un con-
curso ideal de delitos, debiendo castigarse el resultado dafioso por el precep-
to del Codigo Penal en el que esté previsto, y la situacién de peligro por con-
taminacion, por el (hoy) articulo 325.

No es necesario afadir, finalmente, que tan sugerente tema constituye
una interesante fuente de estudio y reflexién. En el supuesto concreto que ha
dado lugar a estas ideas, la finalizacién de los estudios e informes de toxi-
cologia, ya muy avanzados, permitirdn confirmar los argumentos expuestos,
o bien introducir alguna matizacién en ellos.

CRITERIOS A SEGUIR PARA CALIFICAR
LA IMPRUDENCIA DE GRAVE

Como es de sobra conocido, la imprudencia como férmula general de
culpabilidad, desaparecié en el Cédigo Penal actual, siendo necesario que
esté especificamente tipificada para que cada diferente conducta sea punible.

Surge asi la tipologfa imprudente en el delito de permision del riesgo
laboral, que no es exclusivamente doloso, segtin dispone el articulo 317 del
Cédigo Penal

Ahora bien, el prelegislador no ha sido nada favorable a introducir la
tipologia imprudente en el dmbito de estos delitos, y seguramente no lo ha
hecho, ante el temor de criminalizar un elevado nimero de conductas que
podrian producirse dentro del &mbito laboral, susceptibles de ser sancionadas
en el marco de un procedimiento no judicial.

Asi, nos encontramos con que en el Anteproyecto de Cédigo Penal de
1992 no existia referencia alguna parificable a lo que hoy es el articulo 317.
En efecto, el articulo 291 del Anteproyecto era similar al actual 316, con dos
diferencias, la no mencién de la vida como bien juridico sometido a riesgo,
y la penalidad, en la que el minimo era superior al actual, un afio. Sin embar-
go, y era lo mds importante, si figuraba un pdrrafo final en el que expresa-
mente se regulaba el concurso de delitos, «sin perjuicio de las penas que
correspondieren si el resultado sobreviniera».

Asi pues, si se recogia la solucién, que aunque es hoy mayoritaria, no es
undnime, segin vimos mas arriba.

No hubiese estado mal que la expresada mencion se hubiese conservado.

Posteriormente, el Proyecto de Cédigo Penal de 1994, en su articulo 290,
reprodujo textualmente el del Anteproyecto de 1992, incluida la férmula de
concurso, pero siguié con el firme criterio de excluir la imprudencia del
dambito laboral.
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Entiendo que tal exclusién no es fruto de olvido alguno, al ser punible en
el anterior, mediante la formula general del articulo 565; es probable, como
quedo dicho, que se llegara al convencimiento de que un menor desvalor que
representaba la conducta imprudente pudiera ser afrontado con eficacia desde
posiciones laboralistas.

Asi, sigui6 siendo entendido por quienes presentaron el Proyecto de Ley
de lo que hoy es el Cédigo Penal de 1995 en el Congreso. No obstante, mer-
ced a una enmienda presentada por un Grupo Parlamentario, hizo posible la
introduccién del tipo imprudente, basdndose en dos tipos de razones: una,
que habiendo estado tipificados estos hechos en el Cédigo Penal anterior,
parecia suponer un retroceso en la persecucion de estos hechos, y segunda,
que siendo Espafia uno de los paises que registraba unos indices de mayor
siniestrabilidad laboral, la especifica introduccién de la modalidad impru-
dente posibilitaria el control sobre estadisticas tan negras.

La enmienda, que suscité la 16gica controversia, quedé a mitad de cami-
no, al admitirse la tipologia imprudente, pero con restricciones, ya que tni-
camente seria punible la grave, en evitacién del sensible incremento de temas
penales que hubiesen suscitado una plena aceptacién de la imprudencia.

Pero, como suele ocurrir, las formulas intermedias no suelen ser, precisa-
mente, las mds adecuadas, ya que crean una dificultad nueva, como es la de
determinar los limites de la imprudencia grave.

En opinién de R. Mourullo, serdn subsumibles en el articulo 317 tanto
aquellos comportamientos dolosos vulneradores de la normativa laboral,
aunque imprudentes en la creacién de la situacion de grave peligro, como
aquellos otros en los que la actividad imprudente haya también dado lugar a
la infraccién de la norma laboral.

Salvado el problema al entender la doctrina que imprudencia grave equi-
vale a la temeraria, 0 médulo mds grave, del antiguo articulo 565, queda sin
embargo resolverlo desde un punto de vista practico. Ya no nos sirve de
ayuda, al menos, el viejo criterio de la gravedad de la norma infringida; habra
de acudirse al conocido punto de vista de que la omisién de la diligencia exi-
gible a la persona més descuidada haya sido la causa de la no facilitacién de
medios que la ley exige, originando la situacién de riesgo o de peligro grave
a que se refiere la bdsica figura del articulo 316.

No ignoro que lo que parece mas sencillo desde un punto de vista tedri-
co puede tener graves dificultades de cara a su aplicacién practica.

En todo caso, pienso que nos podemos encontrar ante situaciones como la
siguiente. Si en un centro de trabajo se produce una situacién de peligro grave,
por no facilitaciéon de medios, vulnerando la ley, me temo que si la situacién ha
sido producto de un actuar imprudente, existird una tendencia muy acusada a
considerarla como grave, si se produjo algin resultado contra los bienes juridi-
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cos protegidos; por el contrario, serd leve, y podré dar lugar a una sancién labo-
ral, si el peligro no se tradujo en ningtn tipo de resultado material.

Es decir, los contornos de lo que puede ser imprudencia grave (delito), o
leve (infraccion laboral), son algo que va a depender, no del peligro que se
haya creado, sino del dafio producido en la salud del trabajador.

DIFERENCIAS ENTRE LA INFRACCION PENAL
Y LA ADMINISTRATIVA

La expresada situacién suele hacerse presente en todos aquellos casos en
los que una norma penal, en la que se incluye una cldusula de reenvio, nece-
sita ser completada en mayor o menor medida por otra de naturaleza extra-
penal.

Dentro de la materia de que se trata, no es situacion fécil de resolver, pues-
to que, sustancialmente, el delito de permision de riesgo laboral no es algo
muy diferente a la infraccion laboral que recogen los articulos 146, 147 y 148
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, que no son un modelo de cla-
ridad, aunque si puede decirse que los tipos doloso y culposo constituyen una
valoracién significadamente negativa de una infraccién laboral.

Tan dificiles de delimitar son ambos ilicitos, que no falta doctrina, espe-
cialmente laboralista (Diaz Moliner), que entiende seria conveniente situar en
sede administrativa la funcién de sancionar cualquier tipo de infraccién de
normas laborales, solucién que parece contar con el apoyo del articulo 47.16
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, que tipifica como infraccién
laboral aquella «que suponga incumplimiento de la normativa de prevencién
de riesgos laborales, siempre que dicho incumplimiento cree un riesgo grave,
para la integridad fisica, o la salud de los trabajadores afectados», redaccion
que casi enteramente reproduce la del articulo 316 del Cédigo Penal.

Ante tal situacion, a la hora de establecer diferencias entre uno y otro ili-
cito, serd preciso, para que pueda tener una significacion penal, lo siguiente:

a) Que no se faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desarrollen su actividad en una situacion de seguridad, debiéndose ver inter-
pretados los medios, no en un sentido exclusivamente material o fisico, sino
en otro mds amplio como el de no procurar las condiciones adecuadas, que
pueden ser formativas, organizativas o informativas.

b) Es precisa la concurrencia del elemento subjetivo —dolo o impru-
dencia grave— en el ilicito penal. Por lo tanto, aquellas situaciones de peli-
gro grave en que la conducta activa u omisiva sea producto de un actuar
imprudente no grave, deberdn ser valoradas como ilicito administrativo.
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Finalmente, en aquellos supuestos en que no resulte claro delimitar si la
imprudencia es grave o leve, o si el peligro originado es o no grave para la
vida, salud, etc., habré de estarse a lo establecido en el nimero 4.° del articu-
lo 42 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y en el articulo 3 de la Ley
de 1988 sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, es decir, la Admi-
nistracién pasaré el tanto de culpa al Organo Judicial competente o al Minis-
terio Fiscal, y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador.

El mismo precepto de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales no per-
mite la duplicidad de sanciones en los casos en los que se aprecie la identi-
dad de hechos, sujeto y fundamento.



DELITOS CONTRA LOS DERECHOS
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Dentro de la amplia problemadtica que envuelve a estas figuras delictivas
a las que el Cédigo Penal vigente dedica integramente el Titulo XV de su
Libro II, articulos 311 al 318, serd objeto de esta breve exposicion la realiza-
cién de un somero andlisis de aquellas cuestiones vinculadas al régimen de
perseguibilidad de los accidentes de trabajo en funcion de que la conceptua-
cién de que la eventual imprudencia que los hubiera provocado hubiera sido
conceptuada de grave o leve, asi como al andlisis de algunas cuestiones vin-
culadas a la responsabilidad civil derivada de estas infracciones.

Sabido es como el articulo 40.2 de nuestra Constituciéon impone a los
poderes publicos, como uno de los principios rectores de la politica social y
econdmica, la obligacion de velar por la seguridad e higiene en el trabajo, 1o
que implica la adopcidén de una serie de medidas de indole nacional, armoni-
zadas dentro de la politica comtn de la Unidad Europea, en materia de segu-
ridad y salud laboral.

En el dmbito de campo estrictamente penal dicha politica se articula en
la adopcidn de una serie de tipos penales, dirigidos a la proteccion de la segu-
ridad de la vida, integridad fisica y salud de los trabajadores, interés de cardc-
ter supraindividual, distinto de la integridad fisica e individual de cada traba-
jador y que tiene su reflejo en nuestro actual Cédigo Penal, no sélo por la via
de las figuras de los delitos contra los derechos de los trabajadores, sino tam-
bién a través de los tipos penales de homicidio y lesiones por imprudencia
grave, articulos 142 y 152 del Cédigo Penal, y las faltas contra las personas
del articulo 621.1.2 y 3 del mismo, vinculadas entre si a través del régimen
del concurso ideal de delitos del articulo 77.

Lo habitual serd que tras la produccién de un accidente de trabajo, con
resultados lesivos para la vida, integridad fisica o salud del trabajador afec-
tado, lata la existencia de un concurso ideal de delitos entre la figura de los
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articulos 316 6 317 y 142, 152 6 621 del Cédigo Penal. La generalidad con
que estd construido el tipo penal del articulo 316 y la minuciosidad de nues-
tras normas de prevencién del riesgo laboral hacen casi impensable que
pueda producirse por imprudencia un resultado dafioso para la vida, salud o
integridad fisica del trabajador, sin que resulte implicado aquel articulo.
Unicamente podria ello producirse en los supuestos de actividades laborales
que, por extraordinariamente novedosas, hubieran quedado insuficientemen-
te reguladas o excluidas de las normas sobre prevencion de riesgos laborales
a las que se refiere el articulo 316.

Por tanto, y en principio, el régimen de perseguibilidad de estas infrac-
ciones y de intervencién del Ministerio Fiscal con dicha finalidad, no ofrece-
rd problema alguno cuando el concurso se plantee entre los articulos 316 con
el 152 o 142, al tratarse de infracciones perseguibles de oficio.

Cuestién distinta surgird cuando la imprudencia hubiere de ser calificada
dentro de los limites del articulo 621.1.2 6 3, bien porque, siendo grave, el
resultado lesivo pudiera encuadrarse dentro del articulo 147.2, bien porque
siendo leve hubiera producido un resultado constitutivo de delitos de homi-
cidio o lesién de cualquier tipo, supuestos éstos en los que entrard en funcio-
namiento el presupuesto de perseguibilidad a que se refiere el articulo 621.6
del Cédigo Penal.

Llegados a este punto cabe preguntarse y reflexionar sobre cudl haya de
ser la actitud del Ministerio Fiscal en los casos en los que la infraccién cri-
minal merezca una conceptuacién de mera falta de imprudencia y se carezca
del detonante que constituye la previa denuncia de la infraccién por parte del
agraviado o su representante legal.

Profundizar en esta reflexién fue el contenido del encargo directamente
recibido del Fiscal General y el objeto de esta modestisima comunicacion.

La cuestién estd directamente vinculada al contenido de las Instrucciones
de la Fiscalia General 6/92, de 22 de septiembre, que recomendaba la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en la persecucién de las faltas de imprudencia
que el entonces vigente Cédigo Penal contemplaba en el articulo 586 bis,
rechazando la instauracién de un régimen de privatizacién absoluta de la per-
secucién de las faltas de imprudencia e imponiendo la intervencién del
Ministerio Fiscal en las imprudencias laborales, cuando los resultados hubie-
ran sido de muerte o lesién grave, y a pesar de que mediara la cobertura de
los correspondientes seguros, y 7/91, de 11 de noviembre, que marcaba los
criterios de actuacién del Ministerio Fiscal frente a las infracciones en el
orden social.

Especialmente insatisfactorio ha sido, a mi juicio, el cumplimiento del
contenido de la dltima Instruccién citada, y ello, no por la dejadez u olvido
de las Fiscalias, sino mds bien porque, acaso, contenia previsiones de muy
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dificil cumplimiento, al exigir un nivel de contacto y comunicacién entre el
Ministerio Fiscal y las Autoridades laborales inexistente hasta ese momento
y que la propia Instruccién no contribuy6 a instaurar o potenciar.

Efectivamente, la referida Instruccidn, en aras a mejorar el conocimien-
to del Ministerio Fiscal del siempre intrincado mundo de la delincuencia
social, en concreto, de la generadora de los accidentes laborales, y potenciar
su escasa intervencién para la persecucion de la misma, disefié un sistema
mediante el que las Autoridades laborales venian obligadas, de acuerdo con
Instrucciones internas del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (con
num. 104/1991, y de 8 de noviembre de 1991) y del articulo 3.1 de la Ley
8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones en el orden social, a
remitir al Ministerio Fiscal el expediente que correspondiera a los supuestos
en los que las infracciones constatadas pudieran ser constitutivas de delito,
absteniéndose de continuar con el procedimiento sancionador hasta tanto no
hubiera resolucién judicial o el Ministerio Fiscal determinara el archivo en
las diligencias de investigacidon correspondientes, prevision que ha sido
actualizada por el articulo 42.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, y que desde su implantacién ha sido siste-
mdticamente incumplida, al menos en el Territorio Histérico de Guiptizcoa,
pues jamds hubo lugar a la incoacién de diligencias de investigacién por esta
causa y, por soOlo referirse a datos estadisticos, en los 6 primeros meses de
1998 se produjeron en Guiptizcoa un total de 14.854 accidentes de trabajo,
6.664 de los cuales supusieron baja laboral, 90 de los cuales fueron conside-
rados graves y 14 supusieron el fallecimiento del trabajador, mientras que a
lo largo de 1998 se formularon por la Inspeccién de Trabajo en dicho territo-
rio un total de 222 actas de infraccién, con un importe total de 73.044.247
pesetas, afectantes a un total de 595 trabajadores, sin que, en ningin caso, se
diera traslado al Ministerio Fiscal de expediente alguno a través del que se
pudiera depurar la responsabilidad penal a que hubiera lugar en cada caso.

Estos datos, que imagino coincidentes con los de otras muchas Fiscalias
y que Unicamente pretenden constatar una realidad, han determinado la esca-
sisima transcendencia que en el volumen de los delitos perseguidos por la
Fiscalia han tenido las infracciones en el orden laboral y vinculadas a los
tipos penales antes descritos, en contraste con la extraordinaria trascendencia
de la siniestrabilidad laboral en nuestro pafs, cuyas cifras mds negras apun-
tan a mas de 1.800 trabajadores fallecidos a lo largo de 1998.

Desde luego parece evidente que el panorama que un notable miembro
de la Carrera Fiscal (Miguel Miravet Hombrados) dibujaba alld por el afio
1984, cuando afirmaba que «[...] un porcentaje elevado de los accidentes
laborales pasan a engrosar las cifras negras de las estadisticas y no llegan
a los Juzgados, que aquéllas, que escasamente entran, son defectuosamente
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instruidas y suelen concluir en archivo, no recurrido, que el exiguo niimero
que pasa a juicio termina con sentencia absolutoria o con condena por falta,
y ciertamente no resulta exagerado afirmar que son raras las sentencias con-
denatorias por delito en esta materia [...]», ha cambiado escasamente si se
observa en los datos facilitados por la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1997, en la que en, si bien es cierto que en el capitulo de diligen-
cias Previas iniciadas por el apartado relativo a los delitos contra la seguri-
dad e higiene en el trabajo, de caracter doloso (art. 316 NCP) figuran 1.182
procedimientos; de éstos, el 66 por 100 los fueron en tan sélo tres provincias
(Cuenca, Leén y Mélaga), mientras que si se observa esta misma modalidad
delictiva en su cardcter culposo (art. 317 NCP) el nimero de procedimientos
crece hasta los 2.110, si bien de €stos el 83 por 100 los fueron en tan sélo tres
provincias (Badajoz, La Corufia y Tarragona).

Quiza por ello fuera el momento, bien de reactivar las previsiones de la
Instruccién 7/1991, bien de proceder al disefio, de acuerdo con los responsa-
bles administrativos de esta materia, de un nuevo marco de colaboracién que
potencie el conocimiento por el Ministerio Fiscal de todas estas cuestiones y
favorezca su intervencién en la persecucion de estos delitos, si es que se esti-
ma que el régimen actual no es el adecuado.

Dicho todo lo anterior y partiendo de la base de que el Ministerio Fiscal
unicamente, y salvo excepciones, va a tener conocimiento de la siniestrabili-
dad laboral generada por eventuales imprudencias, bien a través de los co-
rrespondientes atestados, bien a través de los medios de comunicacion social,
cuando el siniestro alcance, por sus resultados, una notable repercusion, cabe
preguntarse cudl ha de ser la actitud de la Fiscalia en los supuestos que cono-
cidos los extremos del accidente, revistiendo el mismo, indiciariamente el
cardcter de infraccién penal, no se dé lugar, por la razén que sea, a la apertu-
ra inmediata de procedimiento penal en el Organo Judicial que resultara com-
petente.

Una solucidn, quizés la dinica y mds aconsejable, podria ser la inmediata
incoacién de diligencias de investigacion penal, a fin de concretar todos los
extremos del siniestro, depurando la eventual existencia de responsabilidad
penal, para lo que habrd de contarse, inexcusablemente, con el dictamen peri-
cial y técnico de la Inspeccion de Trabajo, asi como recibiendo declaracién
testifical al trabajador afectado, o, en su caso, a su representante legal si no
pudiera comparecer o a los perjudicados si se tratara de un supuesto de acci-
dente laboral con resultado de muerte, asi como a cuantos testigos pudieran
aportar elementos que conduzcan a esclarecer las circunstancias del evento.

En el curso de la investigacién y si la infraccién a perseguir revistiera el
cardcter de mera falta, se indicard al perjudicado o a su representante legal la
posibilidad o necesidad de formular la correspondiente denuncia, con indica-



Delitos contra los derechos de los trabajadores 263

cion de que la misma constituye el resorte imprescindible para poner en mar-
cha en su caso el correspondiente procedimiento penal, pero sin forzar en
absoluto la decisién del afectado, que, por las mas variadas razones, pudiera
haberse decidido por la abstencién de denunciar, teniendo en cuenta la in-
demnizacién que hubiera recibido o pudiera recibir en el futuro. Especial hin-
capi€ habria de hacerse en aquellos casos en los se tratara de imprudencias
con resultado de muerte y existieran menores afectados y perjudicados por
dicho fallecimiento. En este marco parece de gran utilidad el contenido del
articulo 639, inciso 1.°, del Cédigo Penal («En las faltas perseguibles a ins-
tancias de la persona agraviada también podrd denunciar el Ministerio
Fiscal si aquélla fuere menor de edad, incapaz o una persona desvalida»), a
cuya aplicacién podra recurrir el Ministerio Fiscal para la adecuada protec-
cién de los intereses de los menores perjudicados por el delito.

Caso de no contarse con el resorte imprescindible de la previa denuncia
del afectado o su representante legal y si por el Fiscal se estima necesario dar
curso a la iniciacién de un procedimiento penal por la gravedad de la con-
ducta detectada, puede optarse por obviar la figura de la imprudencia leve,
que no podria perseguirse por falta del requisito de procedibilidad del articu-
lo 621.6 y concentrarse exclusivamente en la figura del delito contra los dere-
chos de los trabajadores (arts. 316-317), que no precisaria de requisito de per-
seguibilidad alguno. En otro caso podrd acordarse el archivo de las
diligencias, comunicando esta decision a las Autoridades laborales a los efec-
tos que resultaran procedentes y por si hubiera lugar a la imposicién de una
sancién administrativa de cualquier tipo.

Si, agotada la investigacion, se concretara la existencia de infraccién
penal constitutiva de delito y que no precisara requisito de perseguibilidad
alguno, el Ministerio Fiscal deberia considerar la necesidad de trasladar el
resultado de su investigacion a la Autoridad Judicial, sin perder de vista
varios condicionantes que a mi juicio resulta imprescindible valorar antes de
judicializar el resultado de la investigacion:

— El principio de intervencién minima del Derecho Penal, de forma que
se reservaria la intervencion del mismo para aquellas infracciones que hubie-
ran supuesto, no sélo la produccion de gravisimas consecuencias para el tra-
bajador, sino también los mds groseros e intolerables atentados contra las
normas de seguridad e higiene en el trabajo.

Téngase para ello en cuenta que la via penal no es la tinica, ni la més
severa, con la que se cuenta para sancionar y prevenir las infracciones de las
normas en materia de seguridad e higiene en el trabajo que hubieran gene-
rado resultados dafiosos para la vida, salud o integridad fisica del trabaja-
dor, y que en concreto la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales,
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contiene un verdadero catdlogo de infracciones leves, graves y muy graves
(arts. 45-48), conectadas a un cuerpo de sanciones con la misma graduacién
(arts. 49-50), que pueden llegar a suponer la imposicién de multas de hasta
100.000.000 de pesetas, acompaiiadas, en casos excepcionales, del cierre
temporal o definitivo del centro de trabajo (art. 53). Algunas de estas san-
ciones (recargos en las prestaciones de la Seguridad Social por accidentes de
trabajo o enfermedades laborales) parecen incluso compatibles con las pena-
les, sin que ello suponga vulneracién del principio del non bis in idem por
tener un fundamento distinto, como claramente ha reconocido el Tribunal
Constitucional en Providencias 2263/90, 2025/91 y en Autos 596/89 y
355/91.

— La eventual incidencia en la produccién de los hechos de la conduc-
ta negligente de la victima, en definitiva, el examen de los actos del trabaja-
dor perjudicado como cocausante de su propio dafio corporal, no sélo con efi-
cacia en el aspecto puramente civil y en la forma que prevé el articulo 114
del Cédigo Penal, sino también en la forma que el Tribunal Supremo tiene
descrita, entre otras, en Sentencia de 18 de febrero de 1986, esto es, reali-
zando un proceso comparativo abstracto para determinar qué conducta fue la
causa eficiente del evento dafioso y cudl la simplemente colaboradora, sien-
do posibles dos consecuencias: la posibilidad de degradacién de la culpa del
agente o, incluso, la estimacién de su inexistencia cuando, en definitiva, la
culpa muy grave de la victima absorbe o embebe la del sujeto activo, si bien
y en la prictica esta tltima posibilidad casi quepa descartarla por el proceso
de objetivacién de la responsabilidades de los duefios, técnicos o responsa-
bles de las obras o empresas en las que el accidente se ha producido, que
queda muy graficamente expuesto en el contenido de la STS de 21 de febre-
ro de 1979 cuando afirma que el trabajador debe ser protegido hasta de su
propia imprudencia profesional.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 16 de junio de 1992, en la
que, tras admitir la posibilidad de degradar la imprudencia desde la temeridad
a la falta al concurrir la culpa de la victima reduciendo el quantum indemni-
zatorio, recuerda la imposibilidad de la compensacién de culpas en materia
penal, pero mantiene la vigencia de la incidencia de varios comportamientos
a un mismo resultado y recuerda que debe realizarse una adecuada pondera-
cién de las intensidades de las culpas coadyuvantes, de tal modo que se per-
mita reducir el quantum indemnizatorio y la intensidad de la culpa, asi como
las SSTS de 30 de mayo de 1988, 25 de octubre de 1988, 18 de diciembre de
1989, 8 de marzo de 1990, 8 de febrero de 1991 y 22 de febrero de 1992, en
las que la imprudencia de la victima se valora a los efectos de degradar la
culpa del agente, moderar la indemnizacién o incluso llegar a exonerar la res-
ponsabilidad del sujeto pasivo.
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A este respecto no cabe olvidar que si el articulo 14.1 de la Ley 31/1995,
ya mencionada, sefiala que los trabajadores tienen derecho a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo y que el citado derecho
supone el correlativo deber del empresario de proteccién de los trabajado-
res frente a los riesgos laborales, el articulo 29.1 de la misma indica c6mo
corresponde al trabajador velar, segin sus posibilidades, y mediante el cum-
plimiento de las medidas de prevencion que en cada caso sean adoptadas,
por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras per-
sonas a las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos
u omisiones en el trabajo.

En este terreno y a mi juicio resultan muy acertados los criterios facilita-
dos por un ilustre tratadista y estudioso de esta materia (Luis Arroyo Zapater.
Derecho Penal del Trabajo) cuando afirma la singular frecuencia con que la
victima interviene causalmente en la produccién de su propio accidente y la
relevancia de la intervencion de aquélla en un proceso de riesgo originado o
elevado en forma contraria al deber de cuidado del empresario, supuestos en
los que habria que distinguir tres hipétesis basicas con consecuencias juridi-
cas muy distintas: ;

a) La accién arriesgada e imprudente del trabajador es consecuencia
directa de la orden del patrén.

En este supuesto resulta evidente que la intervencidn del trabajador es del
todo punto irrelevante para alterar la imputacion del hecho (SSTS de 27 de
mayo de 1969, 28 de febrero de 1970, 29 de diciembre de 1974, 9 de mayo
de 1977 y 23 de junio de 1978).

b) La accién arriesgada del trabajador es consecuencia de su habituacion
al riesgo, y es favorecida por la abstencién del patrén en orden a la modifica-
cion de esta conducta del trabajador y su adecuacion a las normas de seguridad,
abstencién-omisidn que crea o potencia el riego normal de la actividad laboral.

En este supuesto, la intervencion del trabajador, si bien no obstaculiza la
imputacion del hecho, si que serd relevante para graduar la culpabilidad, vy,
en consecuencia, la responsabilidad criminal y la civil (SSTS de 21 de abril
de 1973, 8 de mayo de 1973 y 4 de febrero de 1974).

c¢) La accién arriesgada del trabajador es consecuencia, en ltima ins-
tancia, de su propia voluntad, de forma que, contrariando la érdenes expresas
de seguridad dadas por el empresario o sustrayéndose al poder factico de
vigilancia, lleva a cabo la actividad laboral en condiciones inadecuadas, con
vulneracion del principio de confianza en el comportamiento cuidadoso de
los terceros que intervienen en el proceso de trabajo.

En este supuesto resulta evidente que la actividad del trabajador seria de
tal transcendencia que llegaria a producir la ruptura del nexo causal y la
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imposibilidad de realizar imputacién alguna al empresario (SSTS de 1 de ju-
nio de 1970 y 13 de noviembre de 1977).

Descartando por inhabitual este dltimo supuesto, asi como el primero,
que no ofreceria problemadtica alguna, habrd que concentrarse en la siniestra-
bilidad laboral producida en el entorno del segundo de los supuestos anali-
zados, sin duda el mds frecuente y que posibilitaria, seglin qué casos, una
valoracion de la eventual colaboracién del trabajador a la generacién o poten-
ciacién de las causas generadoras del siniestro, con las consecuencias antes
indicadas.

En orden al régimen de la responsabilidad civil derivada de estas infrac-
ciones no presenta en principio especiales peculiaridades y habrd de acomo-
darse a las reglas generales de los articulos 116-122 del Cédigo Penal, asi
como a las establecidas en el articulo 42 de la Ley 31/1995, de Prevencion de
Riesgos Laborales, en cuyo apartado 1 se establece que el incumplimiento
por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales dard lugar a las responsabilidades administrativas, asi como, en
su caso, a las responsabilidades penales y a las civiles por los darios y per-
Jjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento. Sin embargo, deri-
vandose la responsabilidad civil, en principio, de la penal, si conviene reali-
zar algunas precisiones vinculadas a los criterios jurisprudenciales, que con
cardcter general estdn impartidos en esta materia.

La evolucién jurisprudencial parece irse inclinando por hacer descansar
el peso de la responsabilidad de todo orden, no sélo sobre lo que algiin autor
denomina responsables en obra o a pie de obra, sino también sobre los pro-
fesionales de despacho, llegando incluso a producir una inversion en la carga
de la prueba de modo y manera que habran de ser los responsables (empre-
sario, arquitecto, aparejador, ingeniero técnico, técnico, encargado etc.) de la
obra o empresa en la que se produjo el accidente, los que habran de acreditar
la existencia de las medidas de seguridad adecuadas al tiempo de la produc-
cién del evento (STS de 15 de mayo de 1989).

Cuando el Tribunal Supremo imputa culpa por falta de previsibilidad a
responsables y titulados superiores, alude expresamente, no sélo a su forma-
cién técnica, sino también a la cultural y a determinados factores socio-eco-
némicos, lo cual cobra especial relevancia en los supuestos de concurrencia
de culpas, de forma que si podria deducirse que cualquier obrero pueda ser
descuidado por su condicidn y falta de formacién, debe predicarse lo contra-
rio de los técnicos, a los que debe exigirseles, inexcusablemente, ser previ-
sores hasta la exquisitez.

Al empresario compete, por su posicién de direccidn, la observancia y
cumplimiento de las normas de seguridad, comprobando la plena eficacia de



Delitos contra los derechos de los trabajadores 267

dichas reglas, lo que equivale a adoptar las medidas tendentes a cumplir y
hacer cumplir al personal a sus 6rdenes las prevenciones establecidas en las
normas de seguridad, instruyéndoles de los riesgos inherentes a su trabajo
(STS de 28 de febrero de 1992), instrucciones que en modo alguno pueden
ser de cardcter general, sino que debe estarse a las necesidades de cada caso
o situacion (STS de 28 de septiembre de 1987), y sin que un aviso general y
a viva voz de un riesgo detectado pueda considerarse como medida suficien-
te en estos casos (STS de 17 de febrero de 1990).

El Tribunal Supremo, en materia de codelincuencia culposa, lo que se
producird en muchas ocasiones, atiende a la intensidad de las distintas negli-
gencias concurrentes y productoras del resultado contra la vida, salud o inte-
gridad fisica del trabajador, en definitiva, a la diversa situacién y posicién de
garantes del riesgo en el trabajo, de modo que la respuesta penal no tiene por
qué ser idéntica, de aqui que, de acuerdo con el contenido del articulo 116.1
del Codigo Penal (art. 106 del derogado), la STS de 24 de noviembre de 1991
sefiala que sin perjuicio de la solidaridad entre los condenados, pueden esta-
blecerse las cuotas de cada uno, atendiendo a criterios como la incidencia
causal de cada hecho delictivo en el resultado a indemnizar, mayor o menor
antijuricidad de cada uno de ellos y mayor o menor reprochabilidad de los
comportamientos punibles, sefialando la de 4 de septiembre de 1991 que
cuando hay lesiones o muerte por comisién de varias acciones culposas, la
distribucién de las cuotas se apoya en la mayor o menor atribuibilidad del
resultado en cuanto responsable de un delito o falta.

En los supuestos de contratas y subcontratas, el articulo 42.2 de la Ley
31/1995 establece que la empresa principal responderd solidariamente con
los contratistas y subcontratistas [...] durante el periodo de la contrata, de
las obligaciones impuestas por esta Ley en relacion con los trabajadores que
aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre
que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empre-
sario principal, articulo éste que resulta complementario del 24 del mismo
Texto legal, cuando se establece que cuando en un mismo centro de trabajo
desarrollen actividades trabajadores de dos o mds empresas, éstas deberdn
cooperar en la aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos labo-
rales [...] El empresario titular del centro de trabajo adoptard las medidas
necesarias para que aquellos otros empresarios que desarrollen actividades
en su centro de trabajo reciban la informacion y las instrucciones adecuadas
en relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medi-
das de proteccion y prevencion correspondientes |[...].

En el ambito de la cuantificacion de las indemnizaciones y de acuerdo
con el contenido de la Instruccion 7/1991, de la Fiscalia General del Estado,
habr4 de estarse, a efectos orientativos, al baremo establecido en la Orden del
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Ministerio de Economia y Hacienda de 5 de marzo de 1991, con la peculia-
ridad, a la que se refiere dicha Instruccién, de que la falta de voluntariedad
en la asuncién del riesgo, en materia laboral, deberd tenerse en cuenta para
procurar criterios mas rigurosos en la valoracién de la imprudencia causante
del dafio.

Ningtn problema especial ofrece la responsabilidad de las aseguradoras,
como responsables civiles directas, a las que se refiere el articulo 117 del
Codigo Penal, y dentro de los margenes y limites del contrato de seguro.
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INTRODUCCION

Hace ya casi una década que la tecnologia del ADN fue utilizada por pri-
mera vez en nuestro pais como método de identificacién genética en el
campo forense. Durante todo este tiempo hemos podido comprobar cémo
dicha tecnologia se ha convertido en una herramienta imprescindible tanto en
el andlisis genético de vestigios biolégicos de interés forense como en la
investigacion bioldgica de la paternidad y en la actualidad se utiliza de forma
rutinaria en la mayoria de los laboratorios de genética forense.

La posibilidad de extraer el material genético (ADN) de, teéricamente,
cualquier evidencia bioldgica (restos de semen, manchas de sangre, pelos,
restos 6seos ...) y de realizar un analisis molecular de determinadas regiones
altamente polimoérficas de este ADN nos permite obtener en una gran pro-
porcion de casos una informacién muy precisa acerca de la identidad genéti-
ca del individuo del que proviene el vestigio bioldgico en estudio.

En un gran ndmero de casos «la prueba del ADN» se ha convertido en una
pericia fundamental (y a veces la tnica) para demostrar la culpabilidad o la ino-
cencia de los imputados. En nuestra opinién una prueba pericial de tal trascen-
dencia hace necesario el desarrollo de un marco legal adecuado que regule algu-
nos aspectos fundamentales sobre el uso de los andlisis de ADN en el campo de
la identificacién humana tanto en el &mbito penal como en el civil con el doble
propésito de aprovechar al mdximo los avances cientifico-técnicos que se han
producido en esta drea del conocimiento cientifico asi como al mismo tiempo
garantizar la proteccion de determinados derechos fundamentales de la persona.

El propésito de esta ponencia es incidir sobre aquellos aspectos que
segun el criterio de la comunidad cientifica de genetistas forenses deberian
recogerse en esa necesaria regulacién legal de esta materia.
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AMBITOS DE APLICACION Y TRANSCENDENCIA DE LA
TECNOLOGIA DEL ADN EN LA IDENTIFICACION HUMANA

Un primer aspecto que es necesario considerar es la trascendencia de los
andlisis del ADN como herramienta para la identificacién genética humana.
Es verdad que la tecnologia del ADN se ha utilizado y se utiliza sobre todo
como una herramienta poderosa en la investigacién de un gran nimero de
delitos y de forma relevante para, por ejemplo, la identificacién de violado-
res. Pero los avances cientificos y tecnoldgicos que se han producido en estos
diez tltimos afios nos permiten abordar un gran nimero de nuevas situacio-
nes que hasta hace poco eran impensables y que ahora son usuales e incluso
rutinarias. Por ejemplo, en la actualidad la posibilidad de obtener el material
genético de restos 6seos antiguos nos ha permitido abordar la investigacién
biolégica de la paternidad incluso cuando el padre ha fallecido asi como la
identificacién genética de restos cadavéricos, lo que en algunos casos, como
por ejemplo el de la identificacion genética del caddver del dltimo Zar de
Rusia, tiene una proyeccién histérica y en otros casos como la identificacion
genética de desaparecidos en Argentina ha cumplido una funcién humanita-
ria. No olvidemos tampoco la gran trascendencia social e incluso politica que
han tenido recientemente determinadas pruebas de identificacion tales como
la identificacién genética de los caddveres de Lasa y Zabala llevada a cabo
en nuestro pais por el Instituto de Toxicologia o la identificacién genética de
los restos de semen hallados en el vestido de una becaria de la Casa Blanca
llevada a cabo por los laboratorios del FBI y que se convirti6 en una prueba
fundamental para iniciar un proceso de destitucién del presidente de los
Estados Unidos.

Sirvan, pues, todos estos ejemplos para ilustrar tanto las distintas dreas de
aplicacién como la gran proyeccion social que tiene esta especialidad de la
genética humana que hemos dado en llamar genética forense y que nos per-
mite abordar cada vez de manera mds precisa tanto la procedencia individual
de cualquier vestigio biolégico como las relaciones de parentesco genético
entre los individuos de la poblacién, siendo en este segundo dmbito de apli-
cacién donde se enclavan de manera mds especifica las pruebas de pater-
nidad.

LAS REGIONES HIPERVARIABLES DE ADN NO CODIFICANTE
Y LA INFORMACION GENETICA QUE APORTAN

Dos han sido los descubrimientos cientificos claves para que todo esto
haya sido posible.
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En primer lugar el descubrimiento de que determinadas regiones de nues- | -
tro material genético (de nuestro ADN) presentan una enorme variabilidad '
entre los individuos de la poblacién y por tanto de su estudio obtenemos una
informacién con un enorme poder de discriminacién. Debido a su gran varia-
bilidad estas regiones se han denominado hipervariables.

En segundo lugar hemos de referirnos al descubrimiento de métodos que
nos permiten analizar de manera precisa dicha variabilidad genética incluso
a partir de pequeflos vestigios bioldgicos como pueden ser un cabello, una
mindscula mancha de sangre o los restos de saliva que dejamos en el borde
de un vaso cuando bebemos, por poner algunos ejemplos ilustrativos. Me
estoy refiriendo a los métodos basados en la reaccién en cadena de la poli-
merasa (PCR: «Polymerase Chain Reaction»).

Es importante resaltar aqui que estas regiones hipervariables que estu-
diamos en los laboratorios de genética forense son regiones de ADN no co-
dificante, es decir, no son realmente genes y por tanto de su estudio no obten-
dremos informacién alguna acerca de caracteristicas fisicas o fenotipicas del
individuo (tales como la predisposicién individual a padecer enfermedades
de base genética, etc.). La dnica informacién que nos proporciona el estudio
de estas regiones es un cddigo anénimo diferenciador que denominamos per-
fil genético y que en dltimo término es una coleccion de fragmentos de ADN
ordenados de acuerdo a su tamafio que son caracteristicos de cada individuo.
Podemos decir, por tanto, que el perfil genético que se obtiene del estudio de
estas regiones hipervariables de ADN no codificante es como el cédigo de
barras que se utiliza para clasificar los productos en un supermercado, que
nada nos dice de las caracteristicas del producto pero nos sirve para identifi-
carlo.

En una primera aproximacion parece, pues, l6gico pensar que los proble-
mas legales y/o éticos derivados del tratamiento informatizado de perfiles de
ADN no codificante no deben diferir significativamente de los que se plan-
tean en el tratamiento informatizado de la resefia dactilar en el sentido de que
ambas metodologias permiten identificar a individuos sin aportar ninguna
informacién adicional.

Sin embargo esto no es completamente cierto. En primer lugar es nece-
sario considerar una diferencia fundamental, y es que mientras que de una
huella dactilar no se pueden obtener mds datos que los puramente identifica-
tivos, de la muestra bioldgica obtenida para un andlisis de ADN con fines
identificativos también se podrian estudiar otras regiones codificantes, es
decir, se podria estudiar un nimero cada vez mds amplio de los aproximada-
mente 100.000 genes que conforman el genoma humano, lo que podria reve-
lar una informacion genética de gran trascendencia para el individuo. Es este
aspecto, es decir, la posibilidad de acceder a todo el genoma de un individuo
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a partir, por ejemplo, de una simple toma de saliva, uno de los elementos fun-
damentales que diferencian la huella dactilar de la huella genética pero no el
tnico. Recordemos que los patrones genéticos obtenidos mediante el estudio
de regiones hipervariables nos revelan a veces informacién, por ejemplo,
acerca del origen étnico del individuo. Y recordemos también que la molé-
cula de ADN no sélo contiene informacién genética de una persona sino tam-
bién de sus descendientes y ascendientes.

Valgan, pues, todas estas consideraciones para dejar constancia de la
necesidad de establecer las suficientes garantias de proteccién a la informa-
cion aportada por los perfiles de ADN, proteccién que para algunos autores
deberfa ser la misma que se suele otogar a los datos sobre la salud.

LOS CRITERIOS DE FIABILIDAD Y ADMISIBILIDAD
DE LA PRUEBA DEL ADN: HACIA UN SISTEMA NACIONAL
DE ACREDITACION EN GENETICA FORENSE

Un segundo aspecto que me gustaria tratar en esta intervencion es el rela-
cionado con los criterios de fiabilidad y admisibilidad o aceptabilidad de la
prueba del ADN.

En la actualidad, la tecnologia del ADN se ha convertido en una herra-
mienta indispensable, que se solicita de forma rutinaria y que es admitida por
la mayoria de los tribunales de justicia, tanto en la investigacion genética de
vestigios biolégicos de interés criminal en el &mbito penal, como en la inves-
tigacion biolégica de la paternidad en el dmbito civil.

Sin embargo, al principio de la aplicacién de estas técnicas de identifica-
cion genética se planted, sobre todo en los Estados Unidos, un serio debate
entre la comunidad cientifica y la juridica sobre la fiabilidad y repetitividad
del método. Casos como el de New York vs Castro (que fue el primer caso en
el que se examinaron con detenimiento las pruebas de ADN, las cuales no
fueron admitidas al considerar el tribunal que el perfil de ADN obtenido de
la evidencia no era lo suficientemente claro como para permitir una compa-
racion exenta de ambigiiedades) pusieron de manifiesto la necesidad de
estandarizar los métodos de andlisis, de llevar a cabo los pertinentes estudios
de validacién y que llevaron al establecimiento de una serie de criterios rigu-
rosos sobre aspectos cientificos, metodolégicos y de evaluacién estadistica
de la prueba del ADN y finalmente desembocaron también en el desarrollo
de un estricto sistema de control de calidad para garantizar la fiabilidad de la
prueba.

La forma de evaluar si realmente los laboratorios cumplen las medidas
de calidad exigidas es a través de programas de acreditacién en los que se
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realiza una evaluacién periddica de los distintos aspectos que pueden
influir en la prueba del ADN (gestion, cualificacién y entrenamiento del
personal, organizacién de laboratorio, control de muestras, validacién, pro-
cedimientos analiticos, calibracién y mantenimiento, informes, revisiones,
pruebas de suficiencia, acciones correctoras, auditorias, seguridad ...), as-
pectos que los distintos laboratorios deben tener perfectamente documenta-
dos por escrito.

El establecimiento de programas nacionales de acreditacién es una nece-
sidad reconocida no solamente por todas las sociedades cientificas del 4rea,
sino también y de forma muy relevante por el Consejo de Europa, que en su
Recomendacién del afio 1992 relativa al uso de la tecnologia del ADN en el
marco de la jurisdiccién penal reconoce de forma expresa que los andlisis de
ADN son un procedimiento cientifico sofisticado que sélo debe llevarse a
cabo por laboratorios que posean la experiencia y los medios apropiados, e
insta a los Estados miembros de la Unién Europea a establecer una lista de
laboratorios acreditados.

Sin embargo, de nada sirve que los laboratorios realicen andlisis de ADN
de alta fiabilidad si no somos capaces de garantizar la autenticidad y la ade-
cuada conservacion y custodia de las muestras biolégicas sobre las que rea-
lizamos los andlisis de ADN desde su obtencién en el lugar de los hechos
hasta su andlisis.

Recuérdese, como ejemplo, que en el famososo caso contra O. J. Simp-
son la defensa intenté invalidar o al menos restar credibilidad a las contun-
dentes pruebas de ADN planteando problemas con respecto a aspectos de la
custodia de las muestras.

En este sentido la comunidad de genetistas forenses abogamos por el
desarrollo en nuestro pais de un sistema unificado de recogida y remision de
muestras con fines de identificacién genética que permita garantizar tanto la
identidad de las muestras como su integridad y su mdxima preservacion, para
lo cual serd necesario el desarrollo de un sistema de recipientes con precin-
tos tnicos, de sistemas de identificacién informatizables, del desarrollo de
kits para la toma de muestras, y del desarrollo de programas de entrenamien-
to del personal autorizado para la recogida de indicios bioldgicos con fines
de identificacién genética.

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y LA TOMA DE MUESTRAS
PARA EL ANALISIS DE ADN

Ademds de estos aspectos cientifico-técnicos la Recomendacion R-92 del
Consejo de Europa establece a modo de gufa otros aspectos fundamentales
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que deberian tener en cuenta las legislaciones que sobre el uso de los andli-
sis de ADN en el proceso penal se desarrollasen en cada pais. Uno de esos
aspectos fundamentales es la necesidad de desarrollar una normativa que
establezca claramente los usos y las limitaciones de los andlisis de ADN y de
la toma de muestras.

La R-92 fue valorada muy positivamente por nuestros parlamentarios al
presentarse en el Congreso de los Diputados en el afio 1995 una proposicién
de ley por el Grupo Parlamentario Popular que tenia por objeto su desarrollo
legislativo tanto en el ambito penal como en el civil. Dicha proposicién de
ley, sin embargo, fue rechazada por la mayorfa parlamentaria ya, que se
entendia que la proposicidn presentada necesitaba una mayor elaboracion y
que un desarrollo legislativo de la R-92 en nuestro pais supondria una refor-
ma legislativa mds amplia, y en especial de la LECrim. Este mismo afio se
retomaba el desarrollo legislativo de la R-92 tras la presentacion por el Grupo
Parlamentario Popular de una proposicién no de ley en el Congreso.

Y a la espera de este desarrollo legislativo se ha producido durante estos
afios en nuestro pais un determinado vacio legal en este campo, lo que ha pro-
vocado que los laboratorios de genética forense nos enfrentemos a algunas
situaciones conflictivas. Algunas de estas situaciones surgen de la contradic-
cion existente entre la no obligatoriedad a someterse a los andlisis de ADN y
la facilidad con que en la actualidad puede obtenerse el perfil genético de
un individuo sin su participacién directa, bien deduciéndolo del andlisis de
parientes cercanos (hijos, padres...) o bien a traves del andlisis de muestras
bioldgicas (restos de saliva en boquillas de cigarrillos...) que pueden obte-
nerse sin el consentimiento informado. Imaginemos, por ejemplo, un caso de
agresion sexual y asesinato de la victima en el que existe un nimero deter-
minado de sospechosos pero faltan indicios para declararles imputados. Ima-
ginemos que durante un interrogatorio policial se obtienen muestras biolégi-
cas de los sospechosos sin su conocimiento (p. ej.: restos de saliva en
boquillas de cigarrillos) y se utilizan estas muestras para un andlisis genético
comparativo con los restos de semen obtenidos de la victima. De esta mane-
ra la prueba del ADN se convertiria (en el caso de que existiera coincidencia
entre el perfil genético de alguno de los sospechosos y el perfil genético de
los restos de semen) en el primer indicio de culpabilidad. Pero hasta qué
punto con estos andlisis, que tienen un indudable interés practico para la
investigacién policial, no estamos incurriendo en la vulneracién de una serie
de derechos fundamentales como son el derecho a la intimidad o el derecho
a no declarar contra uno mismo.

Y hasta qué punto, si no hay una regulacion clara de estos extremos, no
existe el riesgo de que en el futuro préximo determinadas agencias privadas
utilicen estas muestras bioldgicas que diariamente abandonamos (cuando al
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beber, por ejemplo, dejamos un rastro de nuestras células en un vaso) para
investigar algin aspecto del perfil genético de los ciudadanos.

LAS BASES DE DATOS DE ADN CON FINES
DE INVESTIGACION CRIMINAL

Por ultimo, y si queremos aprovechar al mdximo las posibilidades que nos
ofrece la tecnologia del ADN, habrd que regular la posibilidad de desarrollar
bases de datos de ADN con fines de investigacion criminal. En la actualidad,
la mayorfa de los laboratorios de genética forense de nuestro pais disponen de
perfiles de ADN anénimos procedentes de evidencias bioldgicas (restos de
semen, sangre...) que corresponden a casos no resueltos. Seria factible, por
tanto, realizar de forma rutinaria, especialmente en delitos de violacién en los
que hay una gran reincidencia, la comparacion sistemdtica de los perfiles de
ADN obtenidos de muestras indubitadas de los sospechosos no solamente con
el caso concreto con el que se nos pide relacionarlo, sino con todos aquellos
otros casos sin resolver en los que se dispone de un perfil de ADN anénimo.

La experiencia acumulada ya por otros paises, algunos de nuestro entor-
no europeo, revela sin duda la eficacia de este tipo de herramientas en la
investigacion criminal y nos ensefia algunos criterios cientificos que debe-
mos tener en cuenta en el desarrollo de este tipo de proyectos tales como:

— La indiscutible necesidad de que los laboratorios que participen cum-
plan con los mds estrictos estandares de calidad para minimizar la posibili-
dad de un error técnico.

— La necesidad de que la base de datos de perfiles de ADN tenga un
cardcter nacional y se rija por criterios de colaboracién cientifica

— La necesidad de cumplir estrictos criterios de independencia, confi-
dencialidad y respeto a la intimidad.

El modelo de base de datos que defiende la mayoria de los laboratorios
de genética forense de nuestro pais es un modelo de base de datos de perfi-
les de ADN en el que una agencia central independiente recibe, almacena y
procesa datos de ADN de laboratorios adscritos a distintos Ministerios y
Comunidades Auténomas, e informa a la autoridad judicial y al Ministerio
Fiscal del resultado de las comparaciones sistemadticas de los perfiles de ADN
contenidos en distintos indices. Los indices que entendemos deben consti-
tuirse en esta base de datos nacional serfan:

— Indice de perfiles de ADN obtenidos a partir de vestigios biol6gicos
no atribuibles a ninguna persona y procedentes del lugar de los hechos o del
cuerpo de la victima en el curso de una investigacion judicial penal.
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— Indice de perfiles de ADN obtenidos a partir de restos cadavéricos no
identificados.

— Indice de perfiles de ADN obtenidos a partir de muestras biolégicas
procedentes de individuos condenados por delitos dolosos graves y reinci-
dentes sin necesidad de su consentimiento.

— Indice de perfiles de ADN obtenidos a partir de muestras biolégicas
de personas (victimas, familiares de desaparecidos...) siempre que medie su
consentimiento.

— Indice de perfiles de ADN anénimos con fines de investigacién cien-
tifica y estadistica.

Entendemos que el modelo que aqui se propone es el tinico modelo viable
en nuestro pais en el que la pericia es libre y en el que en la actualidad existen
19 laboratorios operativos en el campo de la genética forense [Guia de
Laboratorios del GEP-ISFH (1998), Ministerio de Justicia]. La mayoria de
estos laboratorios son publicos y dependen del Ministerio de Justicia (Institutos
de Toxicologia) del Ministerio del Interior (Laboratorios de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado), del Ministerio de Educacion (Cétedras de
Medicina legal) y de distintas Consejerias de Comunidades Auténomas
(Institutos de Medicina Legal y Laboratorios de Policias Autonémicas).

Entendemos, pues, que la tnica forma de organizar una base de datos
nacional de ADN en la que los distintos laboratorios participen en condicio-
nes de igualdad es mediante la creacion de un centro independiente con la
coparticipacion igualitaria en su funcionamiento de todos los laboratorios
que generan datos.

En segundo lugar, entendemos que es el tinico modelo que garantiza la
colaboracion cientifica entre los distintos laboratorios, siendo éste un ele-
mento fundamental para el éxito de este tipo de proyectos. No olvidemos que
el gran nivel alcanzado por la genética forense en nuestro pais se debe en
gran medida a los esfuerzos de colaboracién realizados por los distintos labo-
ratorios en el seno del GEP-ISFH. Tanto el desarrollo de un sistema unifica-
do y homologado para la recogida de muestras que asegure la autenticidad y
preservacion de las mismas, como el desarrollo de un sistema de acreditacion
de los laboratorios, como el desarrollo de un sistema informdtico homogéneo
entre los distintos laboratorios, como la incorporacién dgil de los distintos
avances cientificos que se producirdn en esta drea de la ciencia, son tareas
que sélo se realizaran con éxito bajo criterios de colaboracién cientifica.
Dicha colaboracioén cientifica sélo se producird si desarrollamos un sistema
coparticipado e igualitario para todos los laboratorios.

En tercer lugar, nos parece que es el modelo que mayores garantias ofre-
ce con respecto a criterios de confidencialidad y proteccién de la informa-
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cién. Y esto es asi ya que permite una disociaciéon completa entre datos de
identificacién de las muestras y perfil genético. La Agencia de Perfiles de
ADN solo recibe y procesa perfiles de ADN disociados (cddigo de muestras,
codigo de laboratorio y perfil de ADN). Dicho modelo de disociacion seria
dificil de establecer si la base de datos la custodiara un laboratorio operativo.

En cuarto lugar, el modelo de agencia independiente coparticipada
permite una monitorizacién continua de los distintos aspectos del siste-
ma. Permite un control eficaz sobre los controles de calidad de los laborato-
rios, sobre las medidas de seguridad, sobre sus soportes informaticos... No
olvidemos que independientemente del modelo de bases de datos, en todos
los laboratorios existirdn bases de datos de muestras y de perfiles de ADN.
En el modelo que proponemos la Agencia central tendria la potestad de pro-
mover determinadas medidas que posibilitarian un mayor control y seguridad
en los distintos laboratorios.

En quinto lugar, el modelo coparticipado es el modelo aceptado por la
mayoria de los laboratorios de genética forense de nuestro pais y, también, es
el modelo de mayor aceptacién social, ya que ofrece mayores garantias de
independencia y, por tanto, servird tanto a las necesidades de la acusacién
como de la defensa.

Para terminar, y a modo de sintesis, el mensaje que lanza la comunidad
cientifica es el siguiente: la prueba del ADN es una herramienta muy pode-
rosa que ha sido decisiva incluso para desvelar algun error judical ocurrido
en el pasado, pero si no se hace bajo unos requerimientos minimos, si no se
tiene un control sobre los laboratorios que estdn realmente capacitados para
llevarla a cabo y si no desarrollamos un sistema que garantice la custodia y
la integridad de las muestras, puede ser que en la era del ADN sigamos come-
tiendo errores.



o i B . D -
-
e e R f ST T .
S L . o o= Ty
T I L e R ST, o R o
s SRR S LI
R L T L -
by v 0 gL, 3F e e L w0 ] R S
= gt D, - o B I .
4.0 Y = - . m Sl

= 3 s

B T T
ST LTI 22 = - R . D =
T I L T .

f=feg) s, # 3t C oA el .

PINTR B
[ . 2 . .
= A te = oars - R . .
= Rt "I I L o . isas .
R . B LI . . N I
e s we *aj=r | . . . )
M e . =l R B L .
ERCHEE Y IR DR b S . :
" " Bl
San-m sl =S 5 . 1= =. a
RS e R . =
me i L LN - ' S
e A e t e
w0 oEm - T n.. B . - P =y ~ = .
[
- El -
-



ASPECTOS DEL TRATAMIENTO AUTOMATIZADO
DEL CODIGO GENETICO

JUAN MARTIN CASALLO LOPEZ
Fiscal de Sala de lo Social del Tribunal Supremo

SUMARIO:

A) INTRODUCCION AL TEMA: 1. Consideraciones ge-
nerales. 2. Legislacion europea. 3. Legislacion
espaiiola.—B) L0OS FICHEROS DEL ADN CREADOS
DENTRO DEL MARCO DE INVESTIGACIONES Y DE ACCIO-
NES PENALES: DATOS DE CARACTER POLICIAL O DE
CARACTER MEDICO.— C) PRINCIPIOS DE LA LORTAD
(LO 5/1992) QUE HAN DE TENERSE EN CUENTA EN EL
TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES DE ESTA NATURA-
LEZA.—D) CONSERVACION Y DESTRUCCION DE MUES-
TRAS Y DE LOS RESULTADOS DE LOS ANALISIS.—
E) FICHEROS EXISTENTES EN POLICIA INACIONAL Y
GUARDIA CIVIL: SU FUNCIONAMIENTO Y COBERTURA
LEGAL.—F) CESIONES Y TRANSFERENCIAS INTERNA-
CIONALES DE DATOS.—6) CONCLUSIONES.



.

A



A) INTRODUCCION AL TEMA

1. Consideraciones generales

El descubrimiento de nuevos chips que permiten la identificacion de los
genes humanos en horas se juzga decisiva en la lucha frente a cualquier clase
de criminalidad que pueda poner en peligro la vida, la integridad fisica o la
libertad sexual de las personas.

La postura que se adopte frente a tal descubrimiento deberd tratar de con-
jugar la seguridad ciudadana, siempre deseable, con el respeto a la intimi-
dad de la persona fisica, como derecho fundamental reconocido por nuestra
Constitucion. Es decir, frente a la postura maximalista, deberd buscarse el
equilibrio entre las tesis que anteponen la seguridad por encima de la intimi-
dad y las que preconizan la imposibilidad de creacién de ficheros genéticos
por entender que siempre se verd atacada la intimidad de las personas.

El presente trabajo no tiene otra finalidad que la de tratar de hacer posi-
ble la existencia de los ficheros automatizados que tengan por objeto el tra-
tamiento de datos genéticos dentro de los limites que, para tales actividades,
se establecen tanto en la legislacién europea como en nuestro ordenamiento
juridico a partir del desarrollo que se viene efectuando del articulo 18.4 de la
Constitucién Espaiola.

2. Legislacién europea

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de los datos,
contiene una regulacion de cardcter general en lo relativo a esta materia pero,
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salvo en lo relativo a que los datos referentes a la salud o a la sexualidad, que
junto con otros, deben ser objeto de un especial tratamiento automatizado, no
efectda referencia correcta al denominado dato genético.

Es, sin embargo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa el que, a
partir de la aprobacién del Convenio 108, para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal,
hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981 y ratificado por Espaia el 27 de
enero de 1984 («BOE» de 15 de noviembre de 1985), ha venido adoptando
una serie de Recomendaciones en esta materia que deben ser enunciadas con
cardcter general para, posteriormente, tratar de valorar en concreto alguna de
sus disposiciones especificas.

En tal sentido, deberdn tenerse en cuenta las Recomendaciones siguien-
tes enunciadas cronolégicamente:

— Recomendaciéon R. (81) 1, del Comité de Ministros a los Estados
miembros, relativa a la reglamentacién aplicable a los bancos de datos mé-
dicos automatizados.

— Recomendacion R. (87) 15, del Comité de Ministros a los Estados
miembros, dirigida a regular la utilizacién de datos de cardcter personal en el
sector de la policia.

— Recomendacién R. (92) 1, del Comité de Ministros a los Estados
miembros, dirigida a regular la utilizacién de los andlisis ADN (dcido deso-
xirribonucleico) dentro del marco del sistema de justicia penal.

— Recomendacion R. (97) 5, del Comité de Ministros a los Estados
miembros, relativa a la proteccién de datos médicos.

3. Legislacion espaiiola

A los efectos que ahora nos interesan, deberdn tenerse en cuenta el man-
dato contenido en el articulo 18.4 y la Ley Organica 5/1992, de 29 de octu-
bre, de regulacién del tratamiento automatizado de datos personales.

B) LOS FICHEROS DEL ADN CREADOS DENTRO DEL MARCO
DE INVESTIGACIONES Y DE ACCIONES PENALES:
DATOS DE CARACTER POLICIAL O DE CARACTER MEDICO

La determinacién de si los datos objeto de tratamiento automatizado en
un fichero del ADN tienen naturaleza policial o son de cardcter médico es el
primer problema a resolver en el estudio de la presente materia, toda vez que
la solucién que se adopta va a condicionar el estudio sobre su tratamiento
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Juridico. En efecto, segiin se adopte una u otra postura es claro que la reco-
gida, el tratamiento e, incluso, la cesi6n de dichos datos personales corres-
ponderd a los responsables policiales 0 a miembros del Instituto Nacional de
Toxicologia, sin perjuicio de las disposiciones que pudieran adoptarse res-
pecto de las relaciones entre ambos grupos.

El tema es de indudable importancia y segin noticias periodisticas apa-
recidas recientemente (véase el diario EI Pais de 13 de noviembre de 1998)
a la vez que el Gobierno, en base a una proposicién no de ley aprobada en
junio por el Congreso, se encuentra en trance de elaborar un proyecto de ley
que regule este tipo de ficheros, la Guardia Civil (véase el diario EI Mundo
de 14 de noviembre de 1998) tiene intencidn «de crear un banco de datos con
ADN de desaparecidos».

Para la determinacién de cudl sea la naturaleza del dato personal objeto
de tratamiento, debe partirse de la eleccién del criterio delimitador. Es decir,
si es el de la naturaleza en si del mismo, con independencia de la finalidad
perseguida con su automatizacién (lo que nos llevaria a predicar el cardcter
médico sobre el policial) o el contrario (lo que nos conduciria a la solucién
opuesta).

En esta materia, es cierto que nuestra Ley Orgdnica 5/1992 no establece
ningun elemento interpretativo porque, como consecuencia de su estructura
y contenido, se limita a dar una definicién de lo que entiende por dato perso-
nal (conforme a su art. 2.°) sin que la regulacion especifica contenida en su
articulo 8 (datos relativos a la salud) o en su articulo 20 (ficheros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) pueda servir como elemento que solucione
la verdadera naturaleza del dato genético.

Tampoco la Directiva 95/46/CE efecttia una regulacién especifica de este
problema, ya que el contenido de los articulos de la misma tampoco posee,
en principio, elementos clarificadores, salvo, indirectamente, el contenido del
articulo 8.3, en donde, al tratar de una de las excepciones a la prohibicién del
tratamiento de datos personales que se encuentren incluidos en una categoria
especial de datos, entre ellos los de salud, sefiala que la misma (la prohibi-
cién) no se aplicard cuando el tratamiento de datos resulte necesario para la
prevencién o para el diagndstico médico, la prestacion de asistencia sanitaria
o tratamientos médicos... «siempre que dicho tratamiento de datos sea reali-
zado por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional».

Es, sin embargo, en las Recomendaciones del Consejo de Europa, funda-
mentalmente en las de los afios 1992 y 1997 a las que anteriormente se hizo
referencia, donde encontramos los criterios interpretativos que nos permiten
afirmar la naturaleza médica del dato genético. Asi, en la de 1992 se establece
que por la expresion «analisis del ADN» se entenderd cualquier procedimiento
utilizado para analizar el dcido desoxirribonucleico que constituye el material
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genético de base del hombre y del resto de los seres vivos (art. 1.°) y en la de
1997 (sobre datos médicos) se define a €stos como «todos los datos de carac-
ter personal relativos a la salud de una persona», sefialando a continuacién que
dicha definicién «afecta igualmente a los datos manifiesta y estrechamente
relacionados con la salud, asi como con las informaciones genéticas». Igual-
mente entiende (art. 1.°) que la expresion «datos genéticos» se refiere «a todos
los datos, de cualquier tipo, relacionados con los caracteres hereditarios de un
individuo o que, vinculados a dichos caracteres, compongan el patrimonio de
un grupo de individuos emparentados» y que igualmente se refiere «a todos los
datos que afecten a intercambios de informacién genética (genes) de un indivi-
duo o linea genética, con relacién a cualquier aspecto de la salud o de una
enfermedad, constituya o no un caricter identificable».

Es decir, debe predominar el criterio de la naturaleza del dato personal
sobre el de la finalidad de la utilizacién del mismo, de lo que se desprende que
al ser el dato genético un dato médico, que hace referencia a todos los datos
de caricter personal relativos a la salud de una persona, su recogida, trata-
miento y posibilidades de ulterior cesién deben ser competencia del personal
médico vinculado por el secreto médico, y al banco (fichero) que guarde estos
datos médicos automatizados deberian aplicédrsele los principios contenidos en
la R. (81) 1, sobre bancos de datos médicos automatizados, con las innova-
ciones que fueran necesarias, como dispone la Recomendacién de 1997, para
adecuar los mismos a «los avances contenidos por la Ciencia Médica y los
progresos realizados por la tecnologia de la informacién desde 1981».

C) PRINCIPIOS DE LA LORTAD (LO 5/1992) QUE HAN DE
TENERSE EN CUENTA EN EL TRATAMIENTO DE DATOS
PERSONALES DE ESTA NATURALEZA

Establecida la verdadera naturaleza del dato genético (dato médico/dato
de salud) es claro que, con carécter general, debe sefialarse que el respeto de
los derechos y libertades fundamentales, especialmente del derecho a la vida
privada, deberd garantizarse durante la recogida y tratamiento de tal clase de
datos.

La Ley Orgénica 5/1992 considera al dato de salud, juntamente con otras
categorias de datos (art. 7.°) como dato especialmente protegido, reforzando
las garantias que con carédcter ordinario se imponen en la recogida, trata-
miento y cesién de los datos personales que no gozan de especial proteccion.
En concreto, con carécter general establece el citado precepto que solamente
podian recogerse, tratarse o cederse cuando «por razones de interés general
asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente».
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Por tanto, se introduce la aplicacion del principio del consentimiento que
es, conforme a la exposicién de motivos de la misma, el que otorga a la per-
sona la posibilidad de determinar el nivel de proteccién de los datos a ella
referentes. La base de dicho principio que, para todo tipo de datos persona-
les, estd constituida por la exigencia del consentimiento consciente e infor-
mado, se refuerza en el supuesto de los denominados datos sensibles o de
especial proteccién (entre los que se encuentra el de salud) al exigirse la
necesidad del consentimiento expreso.

Como regla general debe sefialarse que la recogida, tratamiento y cesién
del dato ADN debe requerir el consentimiento expreso de la persona concer-
nida o afectada, si bien la falta del mismo no va a determinar la imposibili-
dad de realizacién de las operaciones que integran aquellas conductas (de
recogida, tratamiento y cesién). Ello porque, como ya se dijo con anteriori-
dad, la falta del consentimiento previo, informado y expreso, se sustituye por
una habilitacién legal (cuando «asi lo disponga una ley», dice el articulo 7 de
la LORTAD) que, desde luego, siempre requerird una fundamentacién en
razones de interés general.

En este sentido, ha de indicarse que lo sefialado en el articulo 6.2 de la
Ley Orgdnica 5/1992, en cuanto dispone que «no serd preciso el consenti-
miento cuando los datos de cardcter personal se recojan [...] para el ejerci-
cio de las funciones propias de las Administraciones Publicas», no puede
considerarse como el titulo habilitante al que se refiere el articulo 7.° de la
Ley Organica, ya que dicha disposicién estd pensada para el dato de cardc-
ter personal ordinario y no para el especialmente protegido como lo es el
dato genético.

Si, por el contrario, la Directiva 95/46/CE establece en su articulo 8 que
la prohibicién de tratamiento en €l contemplada no serd de aplicacién, bien
cuando sea necesario para el reconocimiento, ejercicio o defensa en un pro-
cedimiento judicial [8.2.d)], bien cuando resulte necesario para la prevencién
o para el diagndstico médico, la prestacién de asistencia sanitaria o trata-
mientos médicos... siempre que dicho tratamiento de datos sea realizado por
un profesional sanitario sujeto al secreto profesional (8.3).

Es decir, la Directiva en estos dos apartados abarca integramente el
campo de aplicacién del dato genético, ya que puede servir, conforme a lo
que se establece en la Recomendacién de 1997 [art. 4.3.a)], siempre que la
legislacién asi lo prevea:

i) para fines de salud ptblica, o
ii) para fines consistentes en prevenir un peligro concreto o para repri-
mir una infraccién penal determinada,o
iii) para otros fines de interés ptiblico de importancia.
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En todo caso, deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 4.8, que
sefiala que «el tratamiento de datos genéticos debido a necesidades de proce-
dimiento judicial o de investigacion penal deberia ser objeto de una ley espe-
cifica que ofrezca garantias apropiadas».

El segundo principio fundamental, junto con el del consentimiento, es el
de la finalidad. Es decir, el dato recogido para una determinada finalidad
diferente de aquella que mostré su recogida. Tal principio, que se halla con-
tenido en el articulo 4.2 de la LORTAD, jugard de diferente manera segin
que la recogida sea consecuencia del previo consentimiento de la persona
concernida o de una autorizacidn legal por razones de interés general. En el
primer supuesto, solamente podrd aplicarse a las finalidades consentidas
expresamente por el titular del dato; en el segundo, a todas aquellas que se
encuentren previstas en la ley que especificamente regula la materia.

En la practica, la aplicacion del principio del consentimiento y de la fina-
lidad del tratamiento no plantearon problemas siempre que se entienda que el
fichero que contenga datos ADN funciona dentro de los pardmetros de lega-
lidad exigidos por nuestro Derecho interno.

Es cierto que existen otros principios, también importantes, como el de la
calidad del dato, es decir, el que exige que el dato sea exacto y esté puesto al
dia de forma que responda con veracidad a la situacién real del afectado
(art. 4.3 de la LORTAD), cuyo respeto viene dado por las propias exigencias
de buen funcionamiento del fichero, o el principio de la cancelacién de los
datos (art. 4.4 y 5), que serd tratado con posterioridad.

Todas las regulaciones legales en materia de proteccién de datos (art. 5
de la LORTAD; arts. 10 y 11 de la Directiva o art. 5 de la Recomendacién
de 1997) exigen que en la recogida del dato se suministren una serie de
informaciones previas, cuya falta va a condicionar sin duda la emisién vali-
da del consentimiento. Tal exigencia, aun cuando no alcance la categoria de
principio, cobra un papel muy importante en el tratamiento del dato per-
sonal.

A diferencia de la LORTAD, que reduce el contenido de la informacién
a extremos tales como el de la existencia de un fichero automatizado, finali-
dad de la recogida, destinatarios de la informacion, el cardcter obligatorio o
no de la respuesta, el de la identidad del fichero y direccién del responsable,
el de la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso rectificacién y cance-
lacién, con lo que sustancialmente en este punto coincide con la Recomen-
dacién 1997, la Directiva Europea distingue entre informacién a suministrar
al interesado cuando los datos se recaban del mismo, e informacién a sumi-
nistrar cuando los datos se recaban de persona distinta del interesado.

No obstante, es la Recomendacién de 1997 la que introduce una serie de
novedades que merecerian ser recogidas en la futura legislacién que se aprue-
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be en esta materia. En concreto, me refiero a los apartados 2.3 y 4 del articu-
lo 5 de la misma que regulan que, cuando los datos médicos no se obtengan
de la persona interesada, ésta deberia estar informada de tal recogida lo més
rdpidamente posible, que la informacién, ademds de ser apropiada, deberia
ser suministrada de forma individual y que siempre la persona deberia estar
informada de los objetivos del mencionado anélisis y de la eventualidad de
descubrimientos inesperados.

Es claro que, en la biisqueda del equilibrio necesario entre el principio de
seguridad y el de la vida privada de la persona fisica, el derecho a la infor-
macion a la que vengo haciendo referencia tiene en la Recomendacién una
serie de derogaciones (art. 5.6) que se concretan en que, tratindose de una
medida necesaria en una sociedad democritica, vaya dirigida:

— A prevenir un peligro concreto o reprimir una infraccién penal.

— A razones de salud ptblica.

— A proteger a la persona interesada y los derechos y libertades de los
demds.

D) CONSERVACION Y DESTRUCCION DE MUESTRAS
Y DE LOS RESULTADOS DE LOS ANALISIS

Bajo el concepto de conservacion y destruccion el presente epigrafe com-
prende dos conceptos absolutamente diferenciados: las muestras recogidas y
los andlisis que sobre las mismas se hayan efectuado.

En cuanto a lo que en términos generales pueda entenderse por conser-
vacion, la Ley Orgdnica 5/1992 impone la obligacién de la cancelacién/no
conservacion de los datos de cardcter personal cuando hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recaba-
dos o recogidos (art. 4.5), sefialando a continuacién que no podrdn ser con-
servados en forma que permita la identificacién del interesado durante un
periodo superior al necesario para los fines en base a los cuales hubieran sido
recabados o registrados.

En igual sentido la Directiva 95/45/CE dispone [art. 6.1.¢)] que los datos
se conservardn en una forma que permita la identificacién de los interesados
durante un perfodo no superior al necesario para los fines para los que fueron
recogidos o para los que se traten ulteriormente.

Es claro que la necesidad de la no conservacién impone la obligacién de
la destruccién de los datos personales de modo que se alcance la desaparicion
de los mismos en forma que haga imposible su recuperacién. Si la desapari-
ci6én fuera imposible deberdn aplicarse técnicas de bloqueo que impidan con
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seguridad que puedan volver a manejarse los datos sometidos a dicha opera-
cién.

Bajo el epigrafe que estamos tratando relativo a la conservacién/destruc-
cién de muestra y a los resultados nos encontramos manejando dos cosas
totalmente diferentes: la materia objeto de andlisis y los resultados que como
consecuencia de ésta pueden obtenerse de aquélla. Es cierto que, en princi-
pio, podria mantenerse que lo que interesa desde el punto de vista de la pro-
teccién de los datos personales, como modo de proteger la intimidad perso-
nal, solamente tendria importancia la consideracién de los segundos, ya que
las muestras médicas como tales no pueden ser objeto de tratamiento auto-
matizado.

Ahora bien, dicha aseveracién aparece contradicha por la regulacién es-
pecifica que el Consejo de Europa efectia a través de sus recomendaciones.
Asi, la Recomendacién 92.1, sobre ADN, regula en su articulo 3.° la utiliza-
cion de las muestras y de la informacidn derivada de las mismas, prohibien-
do que aquéllas y ésta puedan ser utilizadas para fines diferentes a los de
investigacién y en acciones penales; cuando se trate de muestras obtenidas de
personas vivas con fines médicos no podran utilizarse para las necesidades de
investigaciones y en acciones penales, salvo los casos en que el Derecho
interno asi lo prevea expresamente.

También el articulo 4 de la citada Recomendacién regula que la toma de
muestras con fines de andlisis del ADN debera realizarse tinicamente en las
circunstancias que determine el Derecho interno, teniendo en cuenta que, en
determinados Estados, dicha toma de muestras estd subordinada a la autori-
zacion expresa de una autoridad judicial. Igualmente sefiala que, cuando el
Derecho interno admita que se puedan tomar muestras sin el consentimiento
del sospechoso, dicha toma de muestras s6lo se deberd realizar si las cir-
cunstancias del caso exigen una medida de este tipo.

El articulo 8 de la Recomendaciéon sobre ADN (1992) establece que las
muestras tomadas en el cuerpo del individuo para fines de analisis del ADN
no deberdn conservarse una vez que se haya emitido la decision final en el
caso para el cual han sido utilizadas, a menos que dicha conservacién se
imponga por necesidades directamente ligadas a aquellas para las cuales han
sido tomadas.

En cuanto a los datos de los andlisis de ADN vy la informacién obtenida
por medio de los mismos, cuando ya no sea necesario conservarlos para los
fines para los que fueron utilizados, deberan ser borrados. Si el interesado
hubiere sido reconocido culpable de infracciones graves que atenten contra
la vida, la integridad o la seguridad de las personas, la informacion a €l refe-
rida podra conservarse, si bien la legislacion nacional, en este supuesto, debe-
ria fijar plazos precisos de conservacion.
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Igualmente el citado precepto dispone que, tratdndose de muestras o
tejidos humanos o de la informacién derivada de los mismos, los datos a
ellos relativos podrdn conservarse durante periodos mds largos. También
prevé que, cuando esté en juego la seguridad del Estado, el Derecho inter-
no podrd permitir la conservacién de las muestras, de los resultados del
andlisis de ADN y de las informaciones derivadas de los mismos, aunque
la persona en cuestién no haya sido inculpada o condenada por una infrac-
cién.

La recomendacion de 1997, sobre datos médicos, establece con cardcter
general (art. 10) que dichos datos s6lo deberdn conservarse durante el perio-
do necesario para alcanzar el objetivo que requiera recogerlos y tratarlos.

Se establece igualmente (art. 10.2) que la conservaciéon de los datos
médicos que ya no se utilicen con el objetivo inicial podré efectuarse cuando
resulte necesaria para el interés legitimo de la salud ptblica, de la ciencia
médica, del responsable del tratamiento o del fichero con el fin de permitirle
ejercer o defender sus derechos judicialmente.

Los datos médicos (art. 10.3) deberian ser eliminados, a menos que se
conviertan en anénimos o que intereses superiores o legitimos u obligaciones
de archivo se opongan a ello.

E) FICHEROS EXISTENTES EN POLICIA NACIONAL Y GUARDIA
CIVIL: SU FUNCIONAMIENTO Y COBERTURA LEGAL

Los ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado son
denominados de titularidad pudblica, en contraposicién a los llamados de
titularidad privada, y se hallan previstos en la Ley Orgdnica 5/1992.

Como tales ficheros de titularidad publica, su creacién, modificacién
y supresion solo podrd hacerse (art. 18) por medio de disposicién general
publicada en el «Boletin Oficial del Estado» o diario oficial correspon-
diente.

La disposicion de creacién o modificacion de los ficheros deberd indicar:

— La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.
Las personas o colectivos sobre los que se pretendan obtener datos de
cardcter personal o que resulten obligados a suministrarlos.
— El procedimiento de recogida de datos de cardcter personal.
— La estructura bdsica del fichero.
— Las cesiones de datos de cardcter personal que en su caso se prevean.
— Los 6rganos de la Administracién responsable del fichero automati-

zado.
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— Los servicios y unidades ante los que pudieren ejercitarse los dere-
chos de acceso, rectificacion y cancelacion.

Es cierto que los denominados ficheros policiales en sentido amplio han
de cumplir con estas previsiones legales que se acaban de exponer, pero tam-
bién lo es que, como tales ficheros de dicha naturaleza, se establece una regu-
lacién especifica en cuanto a su funcionamiento asi como una serie de excep-
ciones a los derechos de acceso, rectificacién y cancelacion.

El articulo 20 de la Ley Organica 5/1992 regula en concreto el funciona-
miento de los Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, por
lo que cualquier regulacién futura que pudiera hacerse de los ficheros de
ADN adscribiéndolos al sector de ficheros de datos en poder de la policia
deberia contener las previsiones que en el mismo se efectian y que se hallan
limitadas, cuando el tratamiento se efectia sin el consentimiento del intere-
sado, a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios para
la prevencién de un peligro real para la seguridad publica o para la represion
de infracciones penales, debiendo ser almacendos los datos en ficheros espe-
cificos establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias, en fun-
cién de su grado de fiabilidad.

Es mads, al tratarse de datos de salud, como vengo manteniendo, y por ello
incluidos en el nimero 3 del articulo 7 de la Ley Organica, les serd de apli-
cacion la limitacion especifica contenida en el nimero 3 del citado articulo
20 en cuanto dispone que la recogida y tratamiento de los datos de salud por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado solamente podrd
efectuarse en los supuestos en que «sea absolutamente necesario a los fines
de una investigacioén concreta.

El contenido de dicha disposicién necesariamente debe suponer que
queda prohibida la creacién de ficheros de ADN en manos de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado con fines genéricos de prevencién o de
represion delictiva, ya que solamente serd posible el manejo individualizado
y concreto de una serie de datos personales de salud (genéticos) cuando una
concreta investigacion asf lo precise.

Ademais, el dato personal en los ficheros denominados policiales deberd
ser cancelado (art. 20.4) cuando no sean necesarios para las averiguaciones
que motivaron su almacenamiento.

En definitiva, la Ley Orgdnica 5/1992 trata de establecer el equilibrio en el
tratamiento de datos personales con fines policiales exigiendo, por un lado, que
el fichero se estructure de una forma determinada y contenga datos personales
especialmente protegidos en condiciones de absoluta necesidad. Por otro lado,
estableciendo excepciones en cuanto a la regulacion de los derechos de acceso,
rectificacién y cancelacién que nunca pueden suponer su desaparicion.
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F) CESIONES Y TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES
DE DATOS

La titularidad ptblica de los ficheros (médicos o policiales) en los que se
efectda el tratamiento de los datos personales genéticos a los que se contrae
el presente trabajo hace que deba regularse con sumo cuidado todos los
aspectos relativos a la cesion de los datos personales.

Es verdad que, en materia de cesion de datos, la Ley Orgédnica 5/1992,
dispone especificamente la necesidad del consentimiento del interesado para
poder efectuar aquélla (art. 11). Igualmente es cierto que, al tratarse de datos
de salud, la cesién deberd contar con el consentimiento expreso del afectado
o cuando por razones de interés general asi lo disponga una ley (art. 7.3).
Ahora bien, cuando el fichero es de titularidad publica, como lo seria en el
supuesto al que me estoy refiriendo, la situacién juridica puede complicarse
en materia de cesiones como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 19
de la Ley Orgdnica, en cuanto regula la posibilidad de cesiones de datos entre
Administraciones Publicas.

Sin cuestionar en el presente trabajo la validez del contenido del citado
precepto, mdxime cuando adn el Tribunal Constitucional no ha resuelto los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el mismo, debe estable-
cerse aqui, con absoluta firmeza, la no aplicacién de la autorizacién que con-
tiene el nimero 1 del citado precepto, en cuanto admite la cesién de datos a
otras Administraciones para el ejercicio de competencias diferentes o de
competencias que versen sobre materias distintas, siempre que la cesidn
hubiera estado prevista por las disposiciones de creacion del fichero o por
disposicion posterior de igual o superior rango que regule su uso.

Si por muchos tratadistas se ha venido manteniendo que la cesién sola-
mente podria llevarse a cabo en virtud de una ley, tal necesidad deberd siem-
pre ser predicada, a falta de pronunciamiento del Tribunal Constitucional, por
la especifica naturaleza de dato especialmente protegido que tienen los fiche-
ros automatizados dedicados al tratamiento de datos genéticos.

Por el contrario, las transferencias de datos de esta naturaleza no deberdn
plantear problemas importantes siempre que se respete la especial naturaleza
del dato de salud y su tratamiento para fines exclusivamente médicos.

En este sentido la Directiva 95/46/CE, a la que he venido haciendo refe-
rencia, establece la posibilidad de las transferencias internacionales de datos
siempre que se respeten los principios que ella enumera (art. 25). Fundamen-
talmente el relativo a que solamente puede llevarse a cabo a la misma cuan-
do el pais tercero receptor de los datos personales garantice un nivel de pro-
teccién adecuado, que deberd evaluarse atendiendo a todas las circunstancias
que concurran en una transferencia o en una categoria de transferencia de
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datos, debiendo a este respecto tomarse en consideracién (25.2) la naturale-
za de los datos, la finalidad y la duracion del tratamiento, las normas de
Derecho, generales o sectoriales, asi como las normas profesionales y las
medidas de seguridad en vigor en dichos paises.

No quiero insistir en el hecho de que la naturaleza del dato genético como
dato especialmente protegido va a condicionar el resultado del examen al que
se somete al pafs receptor del dato o destinatario de la transferencia del
mismo, pero ha de sefalarse que entre las excepciones a ese principio gene-
ral (art. 26) se contemplan los supuestos necesarios para que el dato pueda ir
a paises que no ofrezcan ese nivel de proteccién adecuado.

Me refiero, fundamentalmente, ademads del supuesto de que el interesado
hubiera consentido la transferencia, a los siguientes:

— Cuando la transferencia sea necesaria para la ejecucion de un contra-
to entre el interesado y el responsable del tratamiento.

— Cuando sea necesaria para la celebracion o ejecucién de un contrato
celebrado o por celebrar en interés del interesado, entre el responsable del
tratamiento y un tercero.

Cuando sea necesaria o legalmente exigida para la salvaguardia de un
interés publico importante o para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un
derecho en un procedimiento judicial.

— Cuando la transferencia sea necesaria para la salvaguardia del interés
vital del interesado.

G) CONCLUSIONES

El dato de salud, el dato genético, debe ser recogido, tratado automatiza-
damente y cedido por personal médico en establecimientos en los que se ga-
rantice que los ficheros se encuentran en Optimas condiciones de seguridad
respecto de la conservacién de los datos.

— Ha de huirse en todo momento de enfrentamientos tedricos o reales
entre el principio de seguridad ciudadana y el de intimidad personal y fami-
liar.

— En la medida de lo posible ha de otorgarse prioridad al de intimidad
con reconocimiento siempre de la existencia de especiales circunstancias que
hagan necesario que determinados datos de salud/genéticos deban ser objeto
de tratamiento en ficheros policiales.

— Que ello debera efectuarse mediante la cesién de los datos precisos
para la resolucion del caso concreto correspondiente. Es decir, evitando en
todo momento la entrega masiva de datos de esta naturaleza.
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— Que cuando el dato genético integre parte del contenido del fichero
policial deberdn extremarse las limitaciones que la Ley Orgdnica 5/1992 y la
Directiva 95/46/CE imponen para su tratamiento.
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LA INVESTIGACION SOBRE EL ADN Y SUS PROBLEMAS.
TOMA DE MUESTRAS

Josg MARIA LuzON CUESTA
Fiscal de Sala de lo Penal del Tribunal Supremo






Entre los temas considerados de interés por el Fiscal General para su exa-
men en estas Jornadas, se encuentra el relativo a la prueba de ADN, a cuya
amplia problemadtica sélo podemos realizar una sintética aproximacion, en el
caso a mi encomendado con una limitacién de tiempo de unos diez a quince
minutos. Sin duda el tema, apasionante, ahora esbozado, podrd ser objeto de
un mds detenido estudio a través de los Cursos de formacién que organiza la
Fiscalia General en colaboracién con el Centro de Estudios Juridicos de la
Administracién de Justicia.

Las posibilidades de aplicacién de estas técnicas pueden afectar a muy
diversos campos: en primer lugar al de la medicina, en el que se ha puesto de
relieve que unas 4.000 enfermedades revisten cardcter hereditario y pueden
quedar reflejadas en los andlisis realizados; y no digamos en materia de re-
produccién asistida.

En el campo del Derecho, puede influir en el mundo laboral, en que su
aplicacion con aparentes fines proteccionistas podria dar lugar a la que se ha
denominado «discriminacion genética», o en el ambito mercantil, en relacién
con los seguros privados.

Pero sin duda lo mds frecuente, cuando nos referimos al ADN, es que lo
vinculemos al problema de la prueba, en materia civil, en relacién con la
investigacion de la paternidad, que autorizan los articulos 39.2 de la Consti-
tucién Espafiola y 127 del Cédigo Civil, y en materia penal como medio de
prueba de la autoria de determinados delitos.

A este tltimo aspecto, en cuanto la investigacion de la paternidad es tema
que tratard otro compaiiero, me referiré muy brevemente, dado el tiempo que
se me ha asignado.

Partiendo de la idea bdsica de que el derecho a la prueba no tiene caréc-
ter ilimitado, hemos de comenzar por examinar la admisibilidad de la prueba
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de ADN, bien acordada de oficio por el Juez de Instruccién, o bien a pro-
puesta de las partes, conforme al articulo 311 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, determinando si, con independencia de que en un caso concreto,
conforme a los términos utilizados en este articulo, sea rechazada por indtil
o perjudicial, entra en colision con algtin derecho fundamental, de modo que
pueda ser tachada de inconstitucional.

En principio, los derechos con los que puede confrontarse y que mds fre-
cuentemente han sido invocados son el derecho a la intimidad, a la dignidad
de la persona, a la integridad fisica, a no declarar contra s mismo, a la pre-
suncién de inocencia, y a la libertad. Un importante punto de referencia nos
lo ofrece la obligacién de someterse a las pruebas de alcoholemia y su utili-
zacién como prueba a los efectos del articulo 379 del Cédigo Penal.

El Tribunal Constitucional ha declarado, con cardcter general (STC
107/1985, de 7 de octubre, con cita de Autos 62/1983, de 16 de diciembre, y
37/1984, de 30 de enero) que «en modo alguno puede considerarse inconsti-
tucional la prevision normativa de una prueba tendente a determinar el grado
de alcohol en sangre de los conductores de vehiculos de motor», «sin perjui-
cio de que la forma de realizacién de dicha prueba pueda presentar aspectos
de relevancia constitucional»; y, en particular, ha afirmado que no vulnera el
derecho a la integridad del articulo 15 de la Constitucidn, ya que «ni aun el
examen de sangre constituye una injerencia prohibida por el articulo 15, por
lo menos la investigacién mediante aparatos de deteccién alcohdlica de aire
espirado» (STC 103/1985, de 4 de octubre); ni a la libertad, del articulo 17.1
(SSTC 107/1985, de 7 de octubre, y 22/1988, de 18 de febrero). En estos y
otros casos, se ha reconocido la legitimidad de tales pruebas, pero exigiendo
siempre, para su imposicion coactiva, como recuerda la STC 207/1996, una
prevision legal. Asi, respecto a procesos civiles de investigacion de la pater-
nidad, en relacion al derecho a la integridad fisica, con base en los articulos
39.2 de la Constitucién Espafiola y 127 del Cédigo Civil, en STC 7/1994; en
el dmbito penitenciario, en cuanto a la asistencia médica obligatoria a inter-
nos en huelga de hambre, en colision con el derecho a la integridad fisica, con
apoyo en el articulo 3.4 de la LOGP, en STC 120/1990; y en el mismo dmbi-
to, referido a observaciones radiolégicas sobre internos, como medida de
vigilancia y seguridad, con fundamento en el articulo 23 de la LOGP, en
STC 35/1996.

En definitiva, en esta materia, como se dice en STC 207/1996, de 16 de
diciembre, «el interés ptblico propio de la investigacién de un delito y, mds
en concreto, la determinacién de los hechos relevantes para el proceso penal
son, desde luego, causa legitima que puede justificar la realizacién de una
intervencién corporal siempre y cuando dicha medida esté prevista por la
Ley». Resultard asi que la Ley que autorizara la imposicién coactiva, para el
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sospechoso de un delito, de facilitar o consentir que se utilice su materia
orgdnica para tal prueba, no serfa inconstitucional, como tampoco tiene tacha
de inconstitucionalidad la prueba acordada y practicada con la voluntaria
cooperacién del interesado.

En relacién con la prueba examinada, podemos distinguir cuatro mo-
mentos:

1.° Recogida de vestigios del delito. Como recuerda la citada STC
207/1996, al amparo del articulo 334 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
«la autoridad judicial podra acordar, entre muchos otros de distinta indole, el
andlisis pericial de cualesquiera elementos del cuerpo humano (tales como
sangre, semen, ufias, cabellos, piel, etc.) que hayan sido previamente apre-
hendidos en alguno de los lugares previstos en la norma». Pero, en relacion
con tal recogida, que, en la préctica, ademds de a los médicos forenses, se
atribuye a la Policia Judicial bajo la supervisién del Juez, conforme autoriza
el articulo 32 de la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, lo esen-
cial es que se realice por personal especializado y de forma que se garantice
absolutamente lo que se ha llamado «cadena de custodia de la muestra», es
decir, la identidad entre la muestra recogida y la analizada.

2.° Toma de muestras del individuo sospechoso. Exige, en todo caso,
una resolucién judicial motivada y en la que se observe el principio de pro-
porcionalidad. Al no existir una norma, cuya constitucionalidad seria indis-
cutible, que ampare la imposicion coactiva, a diferencia de otros paises, ante
la negativa del afectado, no podrd efectuarse la prueba. Y llama la atencién
que una Proposicion de Ley Orgénica, del Grupo Parlamentario Popular en
el Congreso, que fue rechazada en abril de 1995, «sobre uso y préictica de
prueba del anélisis del dcido desoxirribonucleico (ADN) dentro de la estruc-
tura del sistema de Derecho Penal y en la investigacién de la paternidad»,
estableciera, en su articulo 4.°, que «sélo podrd acordarse la practica de esta
prueba si media el consentimiento del afectado», de modo que el problema
quedaba sin resolverse. Pero es mds, no es ya que no pueda emplearse la vis
fisica para la obtencion de muestras, sino que ni siquiera puede efectuarse
aprovechando el resultado del andlisis realizado mediante prestacion volun-
taria de muestras para otros fines, generalmente en beneficio del afectado,
como resulta de una Recomendacion del Consejo de Europa, emitida en la
reunién del Comité de Expertos de Biotécnica, celebrada en Estrasburgo en
mayo de 1991, y del articulo 4.2 de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octu-
bre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de carécter per-
sonal, consecuencia del Convenio 108 del Consejo de Europa. E incluso se
ha mantenido (Chocldn) que determinado en un proceso penal concreto, por
orden de la autoridad judicial competente, el perfil genético del imputado o
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procesado, por haberse prestado al reconocimiento hematoldgico acordado
como procedente, no serdn utilizables en otro proceso distinto los datos ana-
liticos obtenidos, si no media el consentimiento del afectado. Y, desde luego,
sera prueba ilicitamente obtenida aquella en se consigan engafiosamente las
muestras necesarias.

3.° Andlisis. Generalmente, los vestigios o muestras recogidas en el
lugar del delito se remiten, bien a los laboratorios de la Policia Judicial, o a
los Institutos de Medicina Legal o al Instituto Nacional de Toxicologia. En
relacién con este andlisis hemos de llamar la atencidn sobre una Recomen-
dacién del Consejo de Europa, de 1992, en la que, poniendo de relieve que
«el andlisis del ADN es un procedimiento cientifico sofisticado que deberia
realizarse solamente en laboratorios que posean instalaciones y experiencia
adecuadas», dispone que «los Estados miembros garantizardn que se redac-
tard una relacion de laboratorios o instituciones acreditados que cumplan los
siguientes requisitos» que enumera. Y se hace imprescindible la existencia de
tal relacion de laboratorios homologados, en cuanto puede actualmente una
defensa solicitar una contrapericia a efectuar por un laboratorio privado cuya
idoneidad puede resultar mds que dudosa.

4.° Valoracion de la prueba practicada o de la negativa del acusado.
En el caso de que la prueba de ADN, a la que suele reconocerse un porcen-
taje de exactitud superior al 99 por 100, ofrezca un resultado positivo incri-
minatorio para el acusado de la comisién de un delito, su valoracion, en cuan-
to prueba pericial, corresponde al Tribunal, conforme al articulo 741,
pudiendo, en los excepcionales casos en que la Sala Segunda reconoce a los
informes periciales el valor de documento, a efectos casacionales, invocarse
como tal por la via del articulo 849.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por tltimo, en el supuesto en que no haya podido practicarse la prueba,
porque, al no estar prevista legalmente su imposicion coactiva, el acusado se
haya negado a su prictica, puede valorarse, no como prueba determinante de
su culpabilidad, pero si como un elemento incriminatorio en el conjunto de
los existentes, valorable por el Tribunal, que tendrd en cuenta las razones ale-
gadas para la oposicion a tal prueba.
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INTRODUCCION

La investigacion de los delitos que realizan tanto la Policia Judicial como
después los Jueces de Instruccion precisa de manera esencial llegar a la iden-
tificacién del sospechoso y también al descubrimiento de las circunstancias
y del objeto del delito, y para ello existen técnicas, como las relativas a hue-
llas dactilares o andlisis de sangre, que vienen dando indiscutibles resultados
positivos. Algunos de estos medios de investigacién plantean sin embargo
problemas porque su utilizacioén afecta o puede afectar a derechos funda-
mentales y entonces se hace preciso determinar los requisitos cuyo cumpli-
miento permita el empleo de tales técnicas, pero de acuerdo con la ley y la
Constitucion.

A continuacion abordaré resumidamente las técnicas de investigacion
que tienen que ver de alguna manera con el examen del cuerpo humano, y
mas en concreto las que permiten la identificacién del sospechoso u otros
extremos de interés procesal mediante el andlisis del ADN, prescindiendo de
otros medios de indagacion o prueba, como las intervenciones telefonicas, de
indiscutible interés pero con distinta problematica.

EL ANALISIS DE ADN: SUS VENTAJAS Y RESERVAS
EN LA INVESTIGACION PENAL

El andlisis del ADN se ha revelado como una técnica especialmente
importante no sélo para determinar la identificacion del participe en un hecho
delictivo sino también para descubrir aspectos que permitan afirmar su
imputabilidad y culpabilidad (lo que para algunos podria llevar casi al llamado
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«determinismo penal», enemigo del principio culpabilistico tan arraigado y
basico en el Derecho Penal). Y esto es asi porque con el andlisis del dcido
desoxirribonucleico (ADN) pueden llegar a descubrirse dos realidades dife-
rentes aunque intimamente conectadas: la huella genética y el mapa genético.

El ADN permite obtener un mapa genético singular para cada persona, a
través del cual pueden detectarse enfermedades hereditarias o predisposicio-
nes patolégicas que constituyen los fundamentos biolégicos globales de la
personalidad del individuo, caracteres que son propios y distintos a los de los
demas (salvo en los gemelos univitelinos) y que configuran lo que se ha dado
en llamar mapa genético, es decir, toda la informacién hereditaria de cada
persona.

Por el contrario la llamada huella genética no incluye todas las informa-
ciones incorporadas al mapa genético sino solamente las correspondientes a
determinados segmentos del ADN que se toman en cuenta exclusivamente en
lo relativo a la longitud de su secuencia repetitiva y a la frecuencia de la
misma. Con tales factores es posible configurar la denominada «muestra
genética» que es diferente para cada persona. De esta manera la comparacion
de dos muestras puede llevar a la conclusién, con un altisimo grado de fiabi-
lidad incluso superior al de la huella dactilar, de que corresponden a una
misma persona. La «huella genética» como dato de identificacién es asi muy
apreciada y valiosa en el campo de la investigacion penal. Es para el Tribunal
Supremo «exclusiva y excluyente» [STS de 13 de julio de 1992 (RJA 6394)].

Por todo ello, tanto el «mapa genético» como la llamada «huella genéti-
ca» tienen una aplicacién de alta fiabilidad en la identificacién del delin-
cuente y «el mapa genético», por su mayor informacién (al contener los fun-
damentos bioldgicos globales de cada persona), puede servir también a otros
fines, como el descubrimiento del autor de un delito (identificacion), la deter-
minacién de su imputabilidad o culpabilidad, el sefialamiento de la causa ulti-
ma de una lesién sufrida por la victima de un delito (enfermedad genética) o
la descalificacién de algtn testigo (alteracién de la percepcion genéticamen-
te condicionada).

Ademds esta clase de andlisis encuentra otras ventajas:

Tanto para la elaboracién del mapa genético como con la huella genética
sirve cualquier célula corporal, dado que el material genético de la persona
se encuentra en cualquiera de sus células, por lo que la muestra puede ser
pequefla y muy variada (extraccién o mancha de sangr<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>