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IN MEMORIAM

El nimero de la Revista del Ministerio Fiscal que el lector tiene entre
manos nace marcado por el dolor causado por la tragica pérdida de un
Fiscal, de un hombre bueno, de un excelente jurista. El asesinato de Luis
Portero ha conmocionado a la sociedad espafiola y ha extendido entre los
miembros de la Carrera Fiscal el sentimiento de amargura que ocasiona la
desaparicién de un compaiiero, de un Fiscal que volcé sus esfuerzos profe-
sionales en hacer realidad los valores y principios que informan la actua-
cién del Ministerio Publico.

La labor desarrollada por Luis Portero en su tltimo destino, al frente de
la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, representa la
mejor muestra de la tarea profesional bien hecha. Su acreditada formacion
juridica y la experiencia consolidada en anteriores destinos, hicieron de él
uno de los Fiscales con mejor curriculum profesional. La propia Revista del
Ministerio Fiscal, en su nimero 6, acogié una de sus dltimas publicaciones
bajo el titulo Algunos aspectos relativos a la adopcién y acogimiento. El
contenido de esa colaboracidn es fiel expresion de su sensibilidad por todas
aquellas materias juridicas que pudieran tener el trasfondo de un drama
social, de un problema humano.

El tiempo, que tanta influencia despliega en los sentimientos, no podra
restafiar el dolor por la pérdida de Luis Portero. Cuando los ecos del adiés
oficial van perdiendo inevitablemente intensidad, queda el recuerdo del
amigo, la solidaridad con su mujer e hijos y la imborrable imagen del hom-
bre ilusionado de la dltima conversacion.
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El Consejo de Redaccion de la Revista del Ministerio Fiscal quiere que
este nimero sirva de vehiculo para hacer llegar un sentido homenaje de la
Carrera Fiscal a la memoria de Luis Portero. Que su fidelidad a los valores
que han informado la historia de esta institucion, sirva de gufa para todos
los que asumimos el reto de promover la accién de la justicia en defensa de

la legalidad.
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(UNA NUEVA FUNCION DEL DOCUMENTO?
A propésito de la falsedad ideolégica.

ANTONIO OCANA RODRIGUEZ.
Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla

SUMARIO. Propésito. I. EN TORNO AL DOCUMENTO. II. BIEN JURI-
DICO PROTEGIDO Y VERACIDAD DEL DOCUMENTO. III.
VALOR PROBATORIO DE LOS DOCUMENTOS SEGUN NUES-
TRAS LEYES. IV. MANIPULACION MATERIAL Y FUNCIO-
NES DEL DOCUMENTO. V. SIMULACION IDEOLOGICA A
CARGO DE LOS PARTICULARES. V. 1. Modalidades. V. 2.
Examen de la mas reciente doctrina del TS. VI.
ALTERACION PREDOMINANTEMENTE IDEOLOGICA A
CARGO DE PARTICULARES. VII. FALSEDADES ESTRICTA-
MENTE IDEOLOGICAS IRRELEVANTES EN PRINCIPIO,
COMO TALES, PARA LOS PARTICULARES. EXISTENCIA DE
DELITOS ESPECIALES NO FALSARIOS AL RESPECTO. VIII.
FALSEDADES IDEOLOGICAS A CARGO DE PARTICULARES
EXCEPCIONALMENTE ENCUADRABLES EN LA ALTERA-
CION DE DOCUMENTOS. SU FUNCION LEGITIMADORA.






PROPOSITO

Es propésito de este trabajo llamar la atencién sobre ciertos aspectos de
la llamada "falsedad ideolégica". Esta falsedad, de modo simplista, puede
creerse suprimida, aparentemente al menos con cardcter general, como tipo
delictivo en que pueden incurrir los particulares. El nuevo CP en su art. 392
castiga al particular que cometiere en documento ptblico oficial o mercan-
til alguna de las falsedades descritas en los tres primeros niimeros del apar-
tado 1 del art. 390. A estos mismos apartados remite el art. 395 al castigar
al (particular) "que, para perjudicar a otro, cometiere en documento priva-
do alguna de las falsedades previstas en los tres primeros nimeros del apar-
tado 1 del art. 390".

No incurre pues en delito, al menos en principio, el particular que en un
documento cualquiera de los referidos "faltare a la verdad en la narracién
de los hechos". Pero incurre en delito el particular, y es modalidad de fal-
sedad ideolégica tanto en documento publico, oficial o mercantil como pri-
vado, si supusiera en un acto la intervencion de personas que no la han teni-
do o atribuye a las que han intervenido en él declaraciones o manifestacio-
nes diferentes de las que hubieran hecho (art. 390, 3° en relacién con el art.
392y 395).

Fuera de la regulacion contenida en el Titulo XVIII "de las falsedades",
estan tipificadas otras de caracter ideolégico, muy relevantes. Pero entien-
de el legislador que en estos casos se protegen, al menos de modo principal,
otros bienes juridicos y se atiende a distintas finalidades, figurando a veces
la falsedad ideol6gica con un mero cardcter medial o situacién de base.
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En este trabajo trataremos de ver cémo la falsedad ideol6gica debida a
los particulares, no circunscrita desde luego por su propia naturaleza a una
simple "mentira en la narracién de los hechos", ha de incardinarse en oca-
siones dentro del n° 1 o del nimero 2° del art. 390, 1° del CP. Asi lo ha hecho
el Tribunal Supremo en casos-limite, y vamos a propugnar que asi se haga
en otros diferentes que todavia presentan una mayor afinidad si cabe con la
simple mentira documentada o mentira en la narracién de los hechos.

Como conclusién o como premisa, seglin se vea, hemos de establecer
que junto con las tipicas funciones asignadas al documento, el mismo tiene
otra muy importante: una funcion mediatamente legitimadora de derechos,
estados o situaciones juridicas sobre todo por su incidencia en los Registros
puiblicos. Por descontado creemos que este tipo de falsedad ideoldgica,
incardinable en el art. 390 n° 1 del CP ("alterar un documento en algunos de
sus elementos o requisitos de caracter esencial"), s6lo debe tener una apli-
cacién subsidiaria en relacién a la estafa propia o impropia u otro delito
especial.

Nuestro trabajo parte, sin apriorismo alguno fundado en supuestos
deberes de decir verdad ajenos al CP, de la consideracién de lo que es docu-
mento y de su valor probatorio en el campo civil y procesal. Atendemos
pues a las funciones y valor de los documentos, al bien juridico protegido
en suma, para deducir las necesarias conclusiones.

I. EN TORNO AL DOCUMENTO

Todo pensamiento, deseo o sentimiento ha de expresarse o materializarse
mediante signos externos convenidos o cognoscibles, dotados de sentido y
significado para los demas si ha de tener trascendencia y comunicar algtin
mensaje. Si para ello se emplea la escritura sobre todo (sin descartar la grafia,
planos, dibujos, fijacién del visionado o de la audicién etc.. modos de perpe-
tuar datos que son a su vez reflejo o esquematizacién de percepciones de muy
diversas realidades), estaremos ante un documento, cualquiera que sea el
soporte material en que se contenga la expresion del pensamiento.

El art. 26 del nuevo CP recoge el sentido amplio de documento que desde
hace tiempo viene admitiendo el T'S: "todo soporte material que exprese o incor-
pore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
relevancia juridica" (1).
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Aunque el art. 299 de la nueva LEC separa, entre los medios de prueba
admisibles, los documentos ptiblicos y privados de "los medios de repro-
duccién de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que
permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operacio-
nes matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase rele-
vantes para el proceso”, estos medios probatorios son también documentos
en sentido penal, y en el proceso (civil o penal al ser la LEC supletoria ex
art. 4) se valoran segun las reglas de la sana critica, una vez que conste su
autenticidad y exactitud a probar mediante dictdimenes y medios de prueba
instrumentales (cfr. arts. 352 y 382 a 384). Ello significa que "se tratan" de
modo andlogo a los documentos en general.

Toda declaracién de voluntad (no hay voluntad sin pensamiento: nihil
volitum quim precognitum), en nuestro caso negocial, debe incardinarse en
una determinada "forma" si ha de ser relevante para el derecho. El derecho
exige ademads en ocasiones, como requisito de validez o de eficacia, siquie-
ra probatoria, del acto o negocio juridico "la forma documental": las pala-
bras rituales o solemnes, el apretén de manos u otros simbolos gestuales han
pasado a ser mero recuerdo histérico como forma exigida por el derecho
para tener por constituido el acto, para hacer exigibles las obligaciones deri-

(1) La STS de 10-7-96 R.A. 5955 refleja el concepto amplio de documento en sentido penal ya
incorporado al Derecho espaiiol desde la STS de 19-4-91 R.A. 2813 y confirmado por el nuevo CP. No
estd reservado a lo escrito en papel: la STS de 19-4-91 R.A. 2813 entendié por documento el disco
manipulado para alterar la contabilidad. Las SSTS de 19-1-98 y 22-1-98 R.A. 21 y 30 contienen un
importante excursus acerca del concepto de documento segtn el art. 26 del nuevo CP. La STS de 30-6-
98 R.A. 5605 nos recuerda que el concepto amplio de documento comprensivo de los medios técnicos
modernos se reflejé en SSTS de 19-4-91, 20-3-92 y 10-7-76.

La STS de 18-11-98 entiende que para que el soporte material constituya documento a efectos
penales se requiere que sean atribuibles a una o varias personas aunque no estén firmados; que tengan
capacidad para producir efectos en el trifico juridico; y que estén destinados a dicho trdfico, bien desde
su creacion (documentos intencionales) bien con posterioridad (documentos ocasionales). Para la STS
de 8-11-99 R.A. 8103 es falsedad en documento oficial alterar, aparte del certificado de matriculacién,
los nimeros impresos en el bloque de motor y bastidor del vehiculo que son documentos oficiales al
efecto pues tales nimeros de control e identificacién se incorporan en facsimil a la documentacion
administrativa.

Para Garcia Cantizano (Falsedades documentales en el CP de 1995. Valencia, 1997), el art. 26 del
CP pivota mds en el contenido que en el continente. Para Brioso Diaz (Jornadas en el ejercicio de la
actividad empresarial celebradas en el CEJAJ de 30 de junio a dos de julio de 1997), a partir de la defi-
nicion legal del art. 26 del CP, al modo de la doctrina alemana y por contra de la tradicién francesa, hoy
superada por el propio CP francés (art. 441,1), ya no son documentos sélo los escritos en papel. La cre-
acién del documento no tiene por qué ser intencionada.



16 Antonio Ocarfia Rodriguez

vadas, para hacer oponible el negocio frente a los terceros o simplemente
para probarlo.

Es hoy el documento escrito, en papel por lo general, la tinica "forma" exi-
gida por el derecho a los fines indicados, si bien a efectos probatorios cualquier
soporte documental puede tener aptitud suficiente. Sabemos que en nuestro
derecho, a diferencia de lo que sucede con los testamentos, desde el
Ordenamiento de Alcald disponemos de un principio espiritualista en materia
contractual (art. 1278 del C.c.): en contados casos la forma documental ptbli-
ca es constitutiva ex lege (hipoteca, censo enfitéutico etc...), si bien cabe que
las partes la establezcan como condicién de vinculacién entre ellas, y es muy
dudoso que, cumplido entera y voluntariamente por todas las partes el contra-
to a sabiendas del defecto documental, persista entre ellas la acciéon de nulidad
o que pueda ejercitarla quien actué con dolo o culpa. Otras veces es necesaria
la forma publica para hacer oponible el contrato a terceros (art. 1280, 2°, 3%y
4°, 1230, 1526, 1865 del C.c.). (2)

En definitiva el documento que nos interesa a efectos de su falsedad:

1°) fija y perpetua las expresiones de ciencia o de voluntad reflejadas en
el mismo (verba volant, scripta manent),

2°) fija por lo general (mds bien "debe" fijar) las personas que se identifi-
can como autores; permite garantizar o mds bien, partir de la base de que son
las mismas que realizan las manifestaciones que se les atribuye: de este modo
pueden imputarse a las personas identificadas las responsabilidades derivadas;

3°) por todo ello "puede en su caso" preconstituir la prueba del contenido
y demds circunstancias concurrentes en el acto o negocio realizado. O bien es
prueba casual permanente de cualquier confesién extrajudicial (art. 1239 del
C.c.al que deroga la nueva LEC) o de cualquier aseveracion o testimonio. (3)

II. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y VERACIDAD DEL DOCUMENTO

Falsedad, definida en las Partidas como "mudamiento de la verdad"
(inmutatio veritatis) proviene del verbo fallere, engafiar (STS de 28-1-82).

(2) (Cfr. para estas cuestiones la clara exposicion de Diez-Picazo en Fundamentos. I. Madrid.
1993, pg. 247 y ss).

(3) Son éstas las funciones tradicionales asignadas al documento en cuanto "continente de valores
o intereses juridicos dignos de proteccion” como dice Rodriguez Ramos (<<Actualidad de Aranzadi>>
n° 366 de 19-11-98), si bien este autor afiada otras funciones que a mi juicio son simplemente deriva-
das de las anteriores.
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Para ser antijuridica (o tipica si se quiere desde el moderno punto de vista
de la adecuacién social), dado el principio de lesividad y de intervencién
minima, debe tener suficiente gravedad de modo que exista proporcionali-
dad entre el hecho y el reproche social (Brioso Diaz Jorge, op. cit.).

A) Cérdoba Roda (Comentarios al CP. T. Ill. Barcelona. 1978, pg. 853
y ss), insiste en la necesidad de que la conducta relativa a la falsedad penal
sea no solo tipica sino antijuridica en sentido material.

En atencion a ello,

a) El documento debe ser idéneo per se para engafar a un individuo
medio: se excluye la falsificacién burda o el documento no destinado a circu-
lar en el trafico juridico al no representar riesgo alguno para los intereses pro-
tegidos. Como dice Roman Puerta Luis, (Libro Homenaje a Ruiz Vadillo.
Madrid 1999, pg. 472) la alteracién producida en el documento debe tener
visos de veracidad. Se excluye también la falsedad enteramente inécua.

b) La falsedad debe recaer sobre aspectos esenciales del documento. El
documento ha de ser considerado falso penalmente en la medida en que se
hayan alterado los datos que contenga y estén dotados de "relevancia pro-
batoria o de cualquier otro tipo de relevancia juridica" (art. 26 del CP). El
art. 26 del CP ha de ser entendido en el sentido de que penalmente ("a efec-
tos de este Cédigo") sélo interesa el documento por sus datos relevantes sea
cualquiera el soporte material; no niega que sea documento otro cualquiera
sin estas caracteristicas, como sucederia con un documento histérico. Segin
STS de 13-6-97 R.A. 4896, para conocer qué elemento del documento es
esencial o relevante y por tanto se puede alterar de forma delictiva, se ha
de atender a las funciones que cumple el documento en el trdfico juridico 'y
a la repercusion que tenga la alteracion en tales funciones: perpetuadora
del pensamiento, probatoria y garantizadora o de fijacién de autenticidad.
Ya la STS de 13-12-90 R.A. 9495 exigi6 que la falsedad ideoldgica del par-
ticular en documento publico (art. 302, n® 4) tuviera "trascendencia juridi-
ca"; lo importante es el efecto del documento en el trafico.

Para Maria del Carmen Garcia Cantizano que ha estudiado el problema
con entera actualidad y a la cual seguiremos en este apartado, el delito de
falsedad ha originado una gran complicacién dogmatica.

Tras el "derecho a la verdad" se sitda a la "fe publica" como bien juri-
dico protegido y por ello se acaba identificando el contenido de Ia fe ptibli-
ca con el desempeno de la funcidn notarial: tesis formalista pues el derecho
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penal seria el medio dltimo de garantizar el adecuado ejercicio de la funcién
notarial como funcién del Estado. Garcia Cantizano no cree que la funcion
notarial sea fundamental para la vida social ni que el derecho penal deba uti-
lizarse para proteger todas las funciones y potestades del Estado. También
se protege el documento mercantil y el privado por lo que habria que bus-
car para estos un distinto bien juridico (op. cit. pgs. 27-30).

Critica también Garcfa Cantizano la posterior identificacién del bien juri-
dico protegido por la falsedad con la "confianza general depositada en la apa-
riencia de autenticidad y veracidad de los documentos" por su incidencia en
el desarrollo de las relaciones sociales (op. cit. pgs. 21-25). Esta confianza ha
quedado mas bien como marco de referencia comun a todas las falsedades, y
puede concebirse mds que interés protegido, resultado de la tutela penal que
se otorga al bien juridico. No se debe usar el derecho penal para proteger un
sentimiento a la postre individual (op. cit. pgs. 30-33).

Las modernas tendencias centran el bien juridico en la proteccion de la
funcionalidad del documento segtn las diversas misiones que ha de cumplir en
el trafico juridico. De este modo, el valor probatorio del documento es la ratio
legis y al servicio de esta funcion se determina el objeto protegido. Para
Garcia Cantizano, el bien juridico es la propia institucion del documento. El
documento aparece pues como objeto material de la accién y como bien juri-
dico protegido. Ello se justifica en razén a sus funciones de garantia o autenti-
cidad (frente a terceros) y de perpetuacién como medio de prueba duradero
(op. cit. pgs. 40-43).

Me atrevo a opinar que el bien juridico inmediato, protegido por la false-
dad documental es la funcionalidad del documento en base sobre todo a su
finalidad probatoria en relacién a los derechos y obligaciones a que se refiere;
mediatamente se protegeria la seguridad del trafico fiduciario o la fe publica si
se quiere, como marco abstracto al modo de Cérdoba Roda. Para Rodriguez
Ramos (op. cit.) se requiere ademds un mayor grado de concrecién: no existe
lesién del bien abstracto representado por la seguridad del trdfico si no se pone
en peligro concreto de modo indirecto otro bien juridico determinado. (4)

(4) Segtin Rodriguez Ramos, la falsedad se ha de configurar <<como acto preparatorio o ejecuti-
vo de otro delito contra un bien juridico mds concreto en el dmbito del trifico juridico al que el docu-
mento estd avocado. De otro modo se divinizaria o exaltaria injustificadamente la autenticidad y/o vera-
cidad del documento, actitud solo compatible con una sociedad mayoritariamente analfabeta en que se
dé al documento en si un valor mdgico o religioso en cuanto misterio sélo descifrable por los iniciados,
esto es el denostado "delito formal” sin referencia a un bien juridico real y concreto>>.
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B) Nada de lo dicho prejuzga que sea o mds bien "deba ser per se verda-
dero" el contenido del documento pues ello depende de otras variables. (5)

- En juicio, o mejor, dentro de cualquier proceso o procedimiento, el
thema probandi u objeto de la prueba, alegado por la parte en su interés,
estando controvertido, se ha de establecer como verdadero o falso en la
resolucién final tras el desarrollo integro de la prueba y supuesta su valo-
racion. A su vez, la fuerza probatoria del documento como medio de prue-
ba depende de variables estudiadas por el Derecho procesal. Sin com-
prender cual es la fuerza probatoria del documento, mal se puede juzgar a
efectos de la falsedad ideoldgica en el derecho penal.

-Sin embargo, lo importante es sefalar que, fuera de juicio, el documento
circula con profusién en el trafico juridico (masivamente si es mercantil) y es
aceptado socialmente con las tres funciones indicadas y en su caso como prue-
ba de los hechos que refleja, aunque esta fuerza probatoria hubiera podido en
un hipotético y precedente juicio, negarse o ponerse en duda. Si, a virtud de
esta aceptacion social, el documento interviene decisivamente o de modo late-
ral en la comision de algiin otro delito como el de estafa o ha producido algiin
trastorno en el trdfico economico o juridico, su autenticidad y su veracidad es
lo que hemos de juzgar a posteriori en el proceso penal. Que el documento sea
penalmente falso en su contenido desde el punto de vista ideologico depende-
rd de la tipificacion realizada por el legislador y sobre todo de que el docu-
mento sea apto per se para proporcionar la prueba de lo que refleja el docu-
mento y para causar el supuesto trastorno al trdfico juridico.

Sabemos que esto es asi porque incluso en la época en que ha estado en
vigor para los particulares el tipo de falsedad consistente en "faltar a la ver-
dad en la narracién de los hechos" (art. 302, n°® 4* del viejo CP, en relacion
con los arts. 303 y 306) el TS se ha negado a aplicarlo cuando el documen-
to no proporciona per se la prueba de los datos que refleja ni por tanto ha
podido incidir en falsedad relevante desde el punto de vista penal porque
tales datos sean mendaces.

(5) Creo que es erréneo hacer supuesto de la cuestion y partir en esta materia de supuestos debe-
res de veracidad atinentes sélo a los funcionarios o también a los particulares, por mds que sea y deba
seguir siendo siempre penalmente protegible la necesaria autenticidad de todo documento puiblico o pri-
vado. En este sentido me parecen vanos los esfuerzos que realiza Roman Puerta Luis (Libro Homenaje
a Enrique Ruiz Vadillo. Madrid 1999. pg. 478 y 489 y ss) para introducir en la simulacion del nimero
2°art. 291, 1 del CP, facturas de falso contenido en que no se haya cambiado la atribuibilidad o la auto-
ria.
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-Se puede coincidir, a efectos penales, en que queda distorsionada la
funcién de perpetuacién del documento y su propia autenticidad, si se le
manipula "materialmente" mediante la "falsificacién" (art. 390, 1° del CP
referido a alteraciones materiales y, como veremos, también ideolégi-
cas).

Igualmente queda distorsionada la funcién identificativa de la autoria o
atribuibilidad del documento si se le cambia o sustituye por otro diferente
del otorgado; o bien ab initio "se le inventa" de modo que venga imputado
"con falsedad en gran medida ideoldgica" a persona diferente de la que apa-
rece externamente como su autor (art. 390, 2° del CP).

-Sin embargo, para que el documento se considere penalmente men-
daz en su origen (no verdadero en definitiva), desde el punto de vista
de su contenido, es preciso poner como término de comparacién aque-
llo que se pretendia que probara el documento, teniendo en cuenta
aquello que legal y racionalmente "pueda y deba" probar o modelo de
referencia (Cérdoba Roda): si su fuerza probatoria, tema que ahora se
juzga en el proceso penal, no era per se capaz de fijar con certeza el
contenido mismo ahora contemplado, mal puede ser argiiido el docu-
mento de falaz o mentiroso desde el punto de vista, no ya moral, sino
juridico-penal.

A esta exigencia debemos atender ante todo examinando con breve-
dad las normas procesales (o procedimentales si se quiere pues afectan a
todo el ambito del derecho), en gran medida contenidas en el C.c. (arts.
1216 y ss). Sabemos por demas que s6lo el documento tenido por autén-
tico o no impugnado razonablemente por tal motivo, entra en valoracién
judicial.

III. VALOR PROBATORIO DE LOS DOCUMENTOS SEGUN NUES-
TRAS LEYES

Ante todo el valor probatorio del documento depende de su autentici-
dad. Después se habrd de examinar la fuerza de su contenido segtin sea dis-
positivo o testimonial.

a) El documento publico se presume auténtico, salvo impugnacién con
éxito por falsedad penal. La inexactitud de la copia aportada se subsana
facilmente mediante el cotejo comparativo (art. 320 de la nueva LEC).
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En razén a ello, y salvo impugnacién con éxito, afectan incluso a terce-
ros, erga omnes, los extremos recogidos por el testimonio o fé publica nota-
rial o funcionarial, es decir, fecha y motivo del otorgamiento. Partes y ter-
ceros han de aceptar que aquellas manifestaron lo que el Notario o fedata-
rio dicen manifestaron ante el mismo, les beneficie o perjudique: en ningtin
caso afecta a terceros ni se presume frente a ellos la verdad interna de lo
manifestado (art. 1218, 1 del C.c. y 319 de la nueva LEC).

El testimonio que presta el Notario o funcionario competente dota de
autenticidad al documento. También le dota de fuerza probatoria en los
extremos indicados: "hecho, acto o estado de cosas que documenta, fecha
en que se produce la documentacién e identidad de los fedatarios y demds
personas que en su caso intervengan en ella" como dice la nueva LEC.

Estos extremos tienen cardcter testimonial y sé6lo la parte o contenido de
naturaleza testimonial del documento publico (o del privado "pasado en
publico" en cuanto a su fecha segtin el art. 1227 del C.c.), io que verdadera-
mente puede constituir en falsario desde el punto de vista ideolégico, por fal-
tar a la verdad en la narracién de los hechos, al fedatario, funcionario publico
o ministro de culto, incluso cuando supone en el acto a personas no intervi-
nientes (art. 390, 3° y 4° del apartado 1 y apartado 2), aparte de que pueda
simular el documento o alterarlo.

En cambio el documento privado o mercantil, estando ausente el testi-
monio cualificado de un Notario o funcionario para dar fé del hecho del
otorgamiento y de la fecha, ha de ver adverada su autenticidad por el reco-
nocimiento del autor segtin el art. 1225 del C.c.; o, si se impugna a tenor del
art. 326 de la nueva LEC, por el cotejo de letras. Se carece del testimonio de
una persona cualificada que afirme, con la autoridad que la ha conferido la ley,
que dicho documento con el contenido que las partes le dieron, es atribuible a
sus autores y se produjo en una precisa fecha.

En suma, la autenticidad se presume respecto del documento publico
original, salvo impugnacién por falsedad penal (cfr. art. 40 de la nueva
LEC). Se fija su contenido mediante el cotejo de la copia con el original o
cotejo pericial de letras, si se impugna la fidelidad de la copia (cfr. arts. 320,
322 y 349 de la nueva LEC). En cambio la autenticidad ha de ser reconoci-
da por el autor, o establecida en especial por el cotejo de letras, si se trata
de documento privado cuya autenticidad haya sido impugnada (cfr. art. 326
de la nueva LEC).
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La nueva LEC, que confia en este aspecto en la lealtad procesal de las
partes (cfr. 247, 320, 3 y 326, 2 de la nueva LEC) no presume desde luego
la autenticidad ni menos la veracidad del documento privado; pero, reinter-
pretando el art. 1225 del C.c., entiende "reconocido legalmente" el docu-
mento privado si no lo impugna la parte a quien le perjudique.

Si el documento publico se limita a recoger declaraciones de ciencia de
terceros, o actos de voluntad tales como requerimientos, o notificaciones de
actos precedentes (asi ocurre con ciertas actas notariales), las manifestacio-
nes que no procedan del Notario o funcionario piblico nada prueban frente
a tercero, fuera del hecho de que las mismas se verificaron ante aquéllos al
modo como indican (6).

b) Por contra, el contenido dispositivo o negocial de un documento sea
notarial, oficial o privado (suponga bien fijaciéon inmediata o posterior, bien
novacion de un negocio precedente), s6lo hace prueba, incluidos "causaha-
bientes", "entre y frente a las partes" que lo suscribieron y otorgaron de la
existencia de tal contenido (art. 1218, 2 y 1225 del C.c.). Por su literalidad
han de pasar, una vez que cualquiera de las partes intervinientes lo esgrima
frente a la contraria: no proporciona fe en absoluto de la veracidad intrinse-
ca del contenido; no se refiere a datos historicos sino a manifestaciones de
voluntad.

Nada impide la alegacién de falsedad material del documento; ni
empece que las mismas partes del documento (mdxime los terceros per-
judicados por el contenido), puedan impugnar contratos absolutamente
simulados en él reflejados, a salvo lo dispuesto en los arts 1305-6 del
C.c., o puedan probar que el documento publico no fue veraz en algin
extremo (cfr. STS Sala 1 de 23-1-90 R.A. 18 o la muy clara de 23-11-
99 R.A. 8620).

Este mismo contenido dispositivo o negocial del documento, sea éste
publico, oficial o privado, nada prueba frente a tercero como no sea, bien el
perjuicio derivado en su caso de una simulacién negocial (plasmada en el
documento y querida por las partes) o de otra causa cualquiera, bien el

(6) Extraian por ello no poco las condenas contenidas en STS de 20-11-91 R.A. 8599: se pena a la
administradora de una comunidad de propietarios por contestar falsamente a un requerimiento notarial
dando por supuesto un acuerdo; también a quien confecciona un documento privado y lo firma, siendo
inveraz, entregdndolo a un tercero para que lo presente en juicio. A la STS Sala 1* de 20-2-98 R.A. 987,
que recoge una amplia tradicion, le parece justo y normal que la Audiencia considere sin valor alguno lo
declarado en acta notarial por no haber declarado tal persona como testigo en juicio.
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beneficio que le suponga de ser destinatario de alguna prestacién prometi-
da entre las partes (art. 1257 del C.c.). (7)

La fecha del documento privado no es dato testimonial sino que tiene
entre las partes cardcter dispositivo, sin perjuicio de que puedan haber simu-
lado la antigiiedad del contrato o negocio. Tiene caracter mds esencial en los
testamentos privados a efectos de la revocacién o de la capacidad del testa-
dor; pero este dato depende tinicamente de la voluntad del testador: no cabe
falsear la propia voluntad unilateral.

c) El contenido puramente testimonial o declaracién de ciencia de un
documento cualquiera, publico o privado, procedente de un particular y que
ha llegado a poder de la parte que lo esgrime frente al mismo, sélo hace
prueba "contra su autor" en la medida en que le perjudique, atendida la regla
de la claridad y la indivisibilidad y con sujecién en este caso a la fuerza
misma del testimonio segun libre valoracién judicial y valoracién conjunta
de la prueba, una vez demostrado que le es atribuible, es decir, estando acre-
ditada su autenticidad (arts. 1228 y 1229 del C.c.) y estando excluida cual-
quier falsificacién material posterior. Por ello es doctrina comtn que las
actas notariales que contienen declaraciones de testigos sélo da fé de la
fecha y de la declaracién, no de su veracidad (STS vgr. de 18-5-90 RA.A.
3740).

Nada impide sin embargo que el contenido favorable del documento para
la parte que lo esgrime como prueba pueda ser corroborado a través de otros
medios probatorios. También la veracidad de la fecha de un documento priva-
do, fuera del caso del art. 1227, puede ser establecida frente a terceros (v.gr. en
las tercerias de dominio) por todos los medios de prueba admisibles en dere-
cho (cfr. STS Sala 1* de 6-3-90 R.A. 1670 o de 20-10-89 R.A. 6945). Para la
STS de 24-10-97 R.A. 7163, el art. 1227 se aplica cuando la fecha se trata de
demostrar por medio exclusivamente del documento privado; pero no cuando
existen otros medios de prueba que acreditan la veracidad de la fecha indica-
da en el documento.

En razon a la fuerza probatoria del documento segiin nuestras leyes, no
puede existir en principio, al menos por lo que respecta a la prueba en jui-
cio, falsedad ideoldgica afectante al documento (fuera de la simulacién
efectuada de comtin acuerdo en cuanto al contenido y la posible aplicacién

(7) En este sentido puede consultarse el amplio resumen jurisprudencial que nos proporciona la
STS de 30-10-98 R.A. 7555 a propésito de unas ventas simuladas contenidas en escritura piblica.
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del art. 251, 3° del CP) de la que pueda ser autor un emisor "particular": no
hace prueba indefectible frente a nadie ni el contenido dispositivo ni el con-
tenido testimonial de tal documento.

Todo lo mas el soporte hace prueba en principio "contra" su autor o
autores y no a favor de los mismos, entrando en todo caso dentro de la
norma de valoracién conjunta de la prueba el principio de claridad e indivi-
sibilidad, en cuanto pueda afectar al aportante del documento que lo esgri-
me frente a la parte contraria (cfr. la licida exposicién de Gémez Orbaneja,
Derecho procesal civil. V. 1°, Madrid 1976, pg. 341 y ss). Por ello dice la
STS de 3-7-97 R.A. 5479, antes citada, que no es absoluta la fuerza proba-
toria de los documentos privados reconocidos pues han de ser valorados en
orden a la veracidad de su contenido sobre todo cuando no sean constituti-
vos de obligaciones.

Si el autor, sobre todo unilateral de un documento, en lo que hace a su
contenido testimonial (declaracidn de ciencia o manifestacién de cualquie-
ra experiencia subjetiva) "se equivocé” o "mintié¢" al emitirlo, tendrd que
realizar un esfuerzo probatorio suplementario para demostrar esta realidad,
al modo como sucedia en relacién al error de la confesion en el art. 1234 del
C.c.

En resumen, la falsedad estrictamente ideologica, referida al contenido
testimonial del documento, "en cuanto afecta a la funcion probatoria del
mismo", solo puede entenderse en relacion al testimonio prestado por el
Notario, Corredor, Secretario judicial o de una Corporacion o funcionario
competente que asevera una fecha o una percepcion por su parte reflejada
en el documento, la cual no se corresponda con la realidad de lo histérica-
mente sucedido y acaecido en su presencia o con su intervencion.

Ha de considerarse pues excepcional el castigo penal de los particula-
res en razon a la falsedad estrictamente ideologica. Este castigo solo puede
darse en virtud de consideraciones "ajenas al valor probatorio en juicio”
del documento, por lo cual entrard en juego, casi siempre, el delito de esta-
fa u otro especial y no el de falsedad. (8)

a) Por ello solo puede incurrir en falsedad por imprudencia grave, el
Notario, autoridad o funcionario publico (art. 391 del CP) que en el ejer-
cicio de sus funciones, pese a la omision legal, con temeraria infraccion de

(8) Cfr. STS de 26-5-98 R.A. 1995.
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las normas de cuidado, no se cerciora de la identidad y capacidad de los
otorgantes o de la autenticidad de las firmas, quedando afectada la genuini-
dad del documento (SSTS de 22-6-55, 22-5-63, 4-3-75, 4-11-89, 4-3-92), o
no presta la atencién necesaria para reflejar con exactitud lo que percibe o
presencia, contaminando el documento de errores de cardcter ideolégico
(cfr. STS de 25-6-99 R.A. 5989). (9)

Para Garcia Cantizano, el art. 391 del CP se adecua a la doctrina del TS;
pero los n° 1 y 2 del art. 390 describen conductas dolosas sin perjuicio del
posible error de prohibicién en el marco de los deberes. La puerta abierta a la
imprudencia del funcionario estaria en los n° 3 y 4 pese a la remisiéon en blo-
que que se hace al art. 391: la imprudencia tiene que ser temeraria e inexcu-
sable y desarrollarse en el ambito de la funcién publica o deberes profesiona-
les (Garcia Cantizano, op. cit. pg. 141 y ss). (10)

Segtin el art. 391 del CP, tanto comete falsedad por imprudencia el fun-
cionario publico que incurra en alguna de las falsedades del art. 390 como
el que "diere lugar a que otro las cometa". Este inciso se ha de referir sobre
todo al delito que cometen "alterando el documento”, como veremos, los

(9) Cérdoba Roda defendid (op. cit. pg. 866 y ss) que determinadas tipologias del art. 302 del viejo
CP admitian la comisién imprudente si el funcionario infringia las normas de cuidado mds que las regu-
ladoras de la respectiva funcién publica significada por la dacion de fe; pero impedia la comision
imprudente a su juicio la necesidad de "abusar del oficio", cuestion hoy superada.

No fue este el criterio del TS en aquella época: han sido variadas las SSTS que han apreciado, unas
veces si y otras no, imprudencia en la conducta de los Corredores de Comercio que dan por buenas fir-
mas sin comprobar su autenticidad (cfr. SSTS de 25-6-79 R.A. 2769, 4-11-89 R.A. 8554, 4-4-90 R.A.
3167, 26-11-90 R.A. 9164, de 21-1-94 R.A. 84 etc...). Son interesantes al respecto las SSTS Sala 1* de
11-10-97 Sala 1* R.A. 7460 y de 2-12-98 R.A. 9156, asi como las de la Sala 2* de 13-12-85 y 4-2-92
R.A. 1733. Hoy no seria posible condenar por imprudencia a un particular que, en base a error de tipo
vencible, como ocurrié en STS de 25-11-87 R.A. 8606, faltara simplemente a la verdad. Por supuesto
estimo que el art. 23, pdrrafo tGltimo de la Ley del Notariado, tan criticado y criticable por no distinguir
entre error vencible e invencible y discriminar al resto de fedatarios publicos, ha quedado derogado por
el nuevo CP.

(10) Un interesante articulo de Cabello Mohedano (en <<La Ley>> de 4-1-2000) describe las vici-
situdes habidas con motivo de los errores notariales que se han dado en torno a la identidad de los otor-
gantes y a la fe de conocimiento. Se produjeron condenas por imprudencia en SSTS de 14-2-44 y 10-
4-46. Traté en vano de atajarlas la ley de 18-12-46 que modificé el art. 23 de la Ley del Notariado, pues
las condenas en casos graves continuaron (cfr. SSTS de 22-5-63 y 4-3-75 en cuanto aluden al art. 23 de
la Ley del Notariado).

Hoy el art. 23 citado ha sido claramente superado por el nuevo CP. Los medios de identificacion
objetivos tienen especial prevalencia visto el art. 163 del Reglamento Notarial y el Decreto de 6-2-76
que regula el DNI. Por lo que respecta a los extranjeros, no bastaba la tarjeta de residente sin el pasa-
porte o documento utilizado para entrar en Espaia (RD de 2-2-96, arts. 58, 61 y 62), si bien la Orden
de 7-2-97 dificulta la falsificacion de la tarjeta de residente y permite acreditar la identidad.
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particulares que mientan sobre su identidad, cuando tal mentira hubiese sido
facilmente desvelable y evitable si el funcionario hubiera cumplido con sus
deberes de identificacién. En modo alguno pretende obligar al funcionario
a comprobar la veracidad de lo que los particulares le manifiestan pues éstos
no cometen delito por ello.

b) También la doctrina estima que el Notario o funcionario distorsio-
na la verdad tanto cuando incluye en su testimonio datos inveraces como
cuando omite datos de relevancia juridica estando obligado, como garan-
te, a recogerlos en su integridad. Pensemos en un testamento que queda
incompleto o en una acta notarial que no recoge fielmente todo lo acaeci-
do segtin fue requerido. Cabe pues para estos sujetos activos la comisién
por omision tanto dolosa como imprudente (Garcia Cantizano, op. cit. pg.
117).

En algiin supuesto excepcional el TS ha condenado por delito de false-
dad omisiva: STS de 13-6-51 tratdndose de un Inspector que levanté acta
sin recoger las irregularidades existentes. Se nos habla del deber de actuar
del funcionario derivado de su obligacion de ser leal al Estado. (11)

¢) Por ultimo, de modo excepcional, el CP en el art. 397, impone a los
médicos, aiin privados, un deber de veracidad en cuanto al contenido del
documento, prueba de que no existe, como dice Bacigalupo Zapater (cfr.
libro <<Homenaje a Ruiz Vadillo>>. Madrid 1999 pg. 81 y ss) un deber
general de veracidad pues de lo contrario el tipo penal seria supérfluo. El
art. 398, que contiene un tipo atenuado quizd poco justificado (y que a mi
juicio entrard a veces en colisiéon normativa con los tipos generales) no hace
mas que confirmar la regla general acerca de que sé6lo los funcionarios que
prestan su testimonio en los documentos en que intervienen cometen delito
de falsedad ideolégica.

A las mismas conclusiones llega por otro camino Bacigalupo (op. cit.
pg. 72), aunque su planteamiento haga no poco supuesto de la cuestion y
nosotros prefiramos partir mas bien de la funcién probatoria del documen-
to en orden a deducir las consecuencias punitivas.

(11) Cfr. SSTS de 28-5-92 R.A. 4392, de 13-3-89 R.A. 2614, de 20-4-99 R.A. 3199, de 6-4-98
R.A. 3152 y de 22-4-98 R.A. 3787. En el nimero 4 del art. 302 del viejo CP se debia incluir segtin
Cérdoba Roda, la omisién de datos esenciales y relevantes; su redaccion hacia posible la imprudencia,
asi como la coautoria accesoria y division de responsabilidades si mediaban varios intervinientes unos
con dolo y otros con culpa (pg. 830 y ss).
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IV. MANIPULACION MATERIAL Y FUNCIONES DEL DOCUMENTO

Con este panorama podemos introducirnos en el examen de algunas
modernas sentencias del TS que han estudiado el tema de la falsedad ideo-
l6gica con notable profundidad, aunque primero estudiaremos las falseda-
des mas obvias. De siempre ha sido sumamente dificil para la doctrina el
distinguir entre falsificacién y falsedad, entre falsedad material e ideoldgi-
cay la distincién resulta mas teérica que practica (cfr. Garcia Cantizano, op.
cit. pg. 108 y ss). Toda falsedad material tiene un contenido eidético, y toda
falsedad ideoldgica se ha de plasmar en la materialidad del documento.

Pero cabe hablar, a mi juicio, de una falsedad "estrictamente ideoldgi-
ca" referida a declaraciones de ciencia inveraces ("faltar a la verdad en la
narracién de los hechos" o lo que es igual la atestaciéon mendaz); o bien de
una falsedad "predominantemente material" o "predominantemente ideol6-
gica". Este planteamiento introduce gran complejidad al tema, pero la cree-
mos inevitable. (12)

A) ACTIVIDAD DE SIMULACION DE CARACTER PREDOMINANTEMENTE MATERIAL.

Desde luego, si un documento auténtico o genuino se manipula en
todo o en parte con posterioridad a su emision, de modo que se le sustitu-
ve en su materialidad, integra o parcialmente, por otro diferente que

(12) EI mismo Bacigalupo (op. cit. pg. 70), al comentar el antiguo art. 302, 9* del CP de 1973 y
las diversas interpretaciones del mismo, destaca cdmo un documento auténtico que se falsifica o altera
materialmente pasa a ser inauténtico por simulacion (al cambiar las condiciones de su autoria), pues lo
alterado deja de ser atribuible a su autor; también media simulacién cuando se supone ideolégicamen-
te (mediante la simple afirmacion del tercero que testimonia con fehaciencia) o materialmente (median-
te la falsificacion de firma) dentro de un acto la intervencion de personas que no han intervenido.

Existe ademds, como destaca este autor, superposicion entre los ndmeros 3 y 4 del art. 390, | del
CP cuando el Notario o funcionario supone en un acto la intervencién de alguien y falta por ello a la
verdad en la narracién de los hechos. Se superpone el ndimero 1y 3 del art. 390 cuando se introduce
una firma falsa en documento ya existente, pues se da por supuesta la intervencion de alguien y se alte-
ra materialmente el documento. Media pues falsedad ideoldgica implicita en los niimeros 2 y 3 del art.
390, I, aparte de la falsedad ideoldgica explicita del nimero 4.

De ello deduce Bacigalupo que si los particulares estdn excluidos de falsedad ideoldgica en virtud
del nimero 4 del art. 390, 1, también deben estarlo en aquellos supuestos equivalentes de los restantes
nimeros del art. 390, 1, que sean una simple variante de la misma conducta. Es vdlida a mi juicio esta
conclusién como pauta general, aunque creo que, al descender a detalle, se han de seguir considerando
"ante todo" las funciones del documento como bien juridico protegido y norte de nuestra interpreta-
cion..
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ofrezca la apariencia de ser el primitivo o el auténtico, estaremos ante
una simulacion evidente del documento (art. 390,1, 2°). Ello conllevara
por lo general estampacion de firmas falsas o uso no autorizado de impre-
sos o sellos (art. 390, 1, 1°). En estos casos queda afectada la funcion de
garantia del documento, pues se induce a error en bloque sobre su auten-
ticidad, origen o procedencia: el nuevo documento es apocrifo en reali-
dad. Queda afectada en su caso la funcion de perpetuacion del documen-
to primitivo o genuino si éste, como serd lo mds normal se ha ocultado o
destruido. Indirectamente queda afectada la funcion probatoria del docu-
mento pues antes de que el documento pruebe algo, se ha de estar seguro
de su autenticidad. (13)

Normalmente la simulacién total que comentamos ird acompaifiada de
un cambio en el contenido del documento genuino, alterando pues los datos
esenciales que reflejaba y afiadiéndole una falsedad en cierto modo ideol6-
gica con fines ilicitos y de engailo. Si se sustituye el documento original por
una copia o fotocopia fiel o exacta, y por tanto veraz, se habra de estar a la
relevancia de la sustitucién y a la intencién del autor.

En teorfa, la falsedad material que afecte a la genuinidad o factura mate-
rial del documento no tiene por qué dotar al documento de un contenido
inveraz (Quintano, Curso de Derecho Penal, Madrid 1963, pg. 423). Como
decia Binding, cabe construir una "prueba falsa" en torno a un "hecho his-
téricamente verdadero", lo cual sin duda es ilicito en principio. (14)

-El documento original, suplantado mediante la simulacion total, si es
que no se pretende sustituir su pérdida involuntaria, serd por lo general
objeto de ocultacién o de destruccién, lo que puede conllevar ademads un
posibie delito de dafios en caso de que el documento tuviera cierto valor
econémico por mas que en el nuevo CP haya desaparecido esta infraccion

(13) Analiza Rodriguez Ramos (en <<La Ley>> de 23-4-99) el significado académico del verbo
simular, derivado de la raiz latina simil. La actividad simulatoria que ahora analizamos es mds material
que ideoldgica, aunque lo normal serd que se altere también, con fines interesados, el contenido del pri-
mitivo documento, haciendo que diga algo diferente de lo que antes decia.

(14) La STS de 6-10-93 R.A. 7289 absolvié a quien, sin dolo falsario y creyendo actuar con
correccion, reprodujo unos recibos antiguos en papel nuevo. La fecha de los documentos privados no
es elemento tan esencial pues carece de efectos probatorios frente a terceros si el documento estd des-
tinado a probar la relacién juridica entre las partes. Pero no es de extranar que la STS de 14-4-92 R.A.
3046 considerarse falsedad por simulacién en documento oficial una fotocopia que recomponia dos
documentos en su mitad veraces. Hubo una dificil investigacién al respecto. En igual sentido la STS de
14-4-92 R.A. 4033.
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especifica para los particulares, aunque no para los funcionarios ptblicos
incluso de hecho segun los arts. 413 y 416 del nuevo CP. La alteracién pre-
vista en el art. 264, 2, relativa a soportes informadticos, deberd ser total; de
lo contrario se incurrirfa en falsedad.

Podria concurrir la falsedad en documento publico u oficial, con la esta-
fa agravada del art. 250, 1, 4° del CP si se sustrae, oculta o inutiliza en todo
o en parte algtin proceso, expediente, protocolo o documento ptblico u ofi-
cial de cualquier clase. Serd preciso en todo caso que esta conducta haya
servido de medio o haya contribuido a producir engafio, error, acto de dis-
posicién y perjuicio (art. 248). (15)

-Es dudoso que el particular pueda cometer simulacion total en relacién
a un documento publico u oficial, pues éste se caracteriza por la interven-
cién del fedatario o funcionario publico en relacién inmediata tanto con el
documento como con su propia competencia funcionarial. El documento
serfa privado por su propia naturaleza, como defendi6 Cérdoba Roda (op.
cit. pg. 889 y ss).

El art. 390 del nuevo CP, al igual que el antiguo, castiga a "la autoridad
o funcionario que cometiere falsedad, alterando...simulando un documen-
to....". En el art. 392 castiga al particular que "en" documento publico, ofi-
cial o mercantil cometiere las falsedades de los tres primeros nimeros del
art. 390. Da a entender que el documento debe ser "ya" publico u oficial
antes o al tiempo de falsearlo; no se podria crear falso ab origine por el par-
ticular con el caracter de publico u oficial.

Sin embargo también el art. 392, sin faltarse a la letra de la ley y aten-
dida su finalidad, puede significar lo siguiente: se castiga al particular que
"en relacion a" un documento publico oficial o mercantil cometiere las fal-
sedades legalmente previstas.

Creo que el particular no puede "dentro de un documento que sea ya ofi-
cial o publico" suponer en un acto -de cuyo desarrollo no puede dar fe- inter-
vencién de terceras personas o atribuirles diferentes declaraciones a las reales;

(15) También para Brioso Diaz (op. cit.), simular un documento (es novedad la simulacion en parte
versus redaccion anterior y doctrina del TS -17-9-90- que exigian la total simulacion), equivale a su
suplantaciéon material (STS de 18-12-72); también es simulacién convertir falsamente un documento
privado en piblico como afiadir un sello oficial en papel comin (STS de 22-3-85); o crear fisicamente
un documento a semejanza de otro. Pero si la simulacion se refiere al contenido del documento, se habrd
de acudir a otro apartado del art. 290 o a otro tipo penal especial como el de simulacién de contrato.
Creo sin embargo, como mds adelante veremos, que la simulacion puede tener cardcter en gran medi-
da ideoldgico o de contenido.
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pero puede alterar ideolégicamente desde un principio o simular material o
ideolégicamente un documento oficial o publico de manera tan perfecta o efi-
caz que lo haga pasar por auténtico. Asf lo ha entendido siempre el TS antes y
después que se introdujera por el CP de 1944 el nimero 9 del art. 302 (cfr.
exposicién de SSTS en Cérdoba Roda, loco cit.). De todos modos la actividad
simulatoria indicada se dard mds bien en documentos privados o mercantiles.

Lo que no es posible es que un documento per se privado o mercan-
til se trasmute en oficial por su destino o incorporacién. Se produjo un
vuelco jurisprudencial a partir sobre todo de la STS de 11-10-90 R.A.
7992: un documento privado en su origen no se transmuta en documen-
to publico u oficial por incorporarse a un expediente o protocolo, pues
esta condicién se adquiere por la intervencién del fedatario o funciona-
rio y el dolo falsario muchas veces no puede prever esta posterior incor-
poracién (cfr. SSTS de 5-10-90 R.A. 7678, 25-10-90 R.A. 8301, 23-7-
91 R.A. 6014...). (16)

(16) La STS de 10-5-99 distingue: si el documento tiene ab initio el cardcter de privado y se fal-
sifica antes de su incorporacién al expediente oficial, la calificacion de documento privado no varia por
los avatares posteriores del documento. Si la falsificacion se produce en el documento privado tras ser
incorporado al expediente, la falsedad se produce en el propio documento oficial que el expediente
constituye en su conjunto.

-Ahora bien, es sin duda documento oficial en su origen el impreso oficial que inicia el expedien-
te administrativo y es falsedad el simular firmas ajenas y por tanto la totalidad del documento (STS de
28-11-91 R.A. 8706). Cfr. SSTS de 28-5-93 R.A. 4271, 10-7-96 R.A. 5955 y 7-10-92 R.A. 7814, 13-3-
95 R.A. 1843, 19-9-96 R.A. 6925 y 31-5-95 R.A. 4508. Para esta ultima, si el documento nace o se hace
con el udnico y exclusivo destino de producir efectos en el orden administrativo, determinando resolu-
ciones transcendentes para el trdfico juridico, no es mero documento privado que luego se incorpora a
un expediente. Es discutible la STS de 4-12-98 R.A.10083.

Para Cérdoba Roda (en <<La Ley>> cit.), tras destacar que el particular hoy no puede cometer fal-
sedad ideolégica (falta a la verdad en la narracion de los hechos, dentro de un documento oficial), lo
que habria de matizarse en cuanto que caben alteraciones de un documento por falsedad ideoldgica que
acaban afectando a la autenticidad o genuinidad del mismo (hacerse pasar por otro en la atribucién del
cardcter de destinatario o interviniente en el documento oficial), el Tribunal Supremo, tras abandonar la
teoria del documento oficial por destino (11-10-90, 15-2-92) ha retornado a la doctrina primitiva "con
ciertos temperamentos”.

Critica Cérdoba Roda esta doctrina de nuestro TS con diversas razones. Sin embargo las cosas son
mucho mds complejas en la practica de lo que parecen. El particular puede cometer sin duda en docu-
mento "ya oficial o de antemano oficial por la intervencién del funcionario” las falsedades de los nime-
ros 1°y 2° sobre todo del art. 390, 1 del CP; pero también a través del rellenado de impresos o instan-
cias puede cometer este mismo tipo de falsedades cuando trastorna las condiciones de autoria o de des-
tino en definitiva del documento oficial que trata de provocar. Pensemos en la obtencién de falsos docu-
mento de identidad, pasaportes, permisos de conducir, licencias etc.., que se hacen expedir con foto-
grafias cambiadas o con datos de identidad falsamente expresados en las respectivas instancias. No creo
que pueda negarse la tipicidad de estas conductas al alterarse datos esenciales del documento. Menos
ain cuando se simula ab initio por el particular la intervencién misma del funcionario, induciendo a
error sobre la autenticidad del documento...
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-Para Cérdoba Roda, dar copia fehaciente (apartado 7° del antiguo 302)
equivale a transcribir un modelo preexistente, se trate de documento ptbli-
co o privado (éste puede ser testimoniado por los Notarios), poniéndola en
circulacién. La fehaciencia supone que el sujeto esté investido de fe publi-
ca y que la expida con las formalidades legales exigidas. Da igual que el
modelo no exista o exprese otra cosa; la falsedad puede consistir en afiadir,
quitar u omitir. St el modelo expresa otra cosa, la alteracién debe ser esen-
cial. Cabe la imprudencia al respecto (op. cit. pg. 838 y ss).

Coincido con Brioso Diaz en que una copia que se da como fehaciente
sin existir el original constituye simulacion del documento a incardinar en
el actual 390, 2° en el apartamiento del original se falta a la verdad en la
narracion de los hechos (art. 290, 1, 4°). El particular (o funcionario no
competente que se prevalga del cargo) no puede, segiin Quintano y Cérdoba
Roda, cometer la falsedad consistente en dar copia fehaciente de un docu-
mento supuesto o copia inexacta (n° 7 del antiguo 302), aunque creo que lo
primero podria llevarlo a cabo mediante una actividad estrictamente simu-
latoria material o ideoldgica, atn siendo en realidad privado el documento
resultante.

-La Consulta 3/97 de la Fiscalia General del Estado sostiene que es deli-
to de falsedad en documento oficial la alteracion de los datos de la placa
de matricula, apoydndose en el concepto de documento que da el art. 26 del

-Para la STS de 1-6-92 R.A. 4747, la fotocopia de un documento oficial no autenticada y conser-
vada para uso propio y con fines de engano es mera falsedad en documento privado. La STS de 25-2-
97 R.A. 1737 entiende que la fotocopia no autenticada, no es documento oficial sino privado pues no
cabe la analogia en contra del reo: en este caso el funcionario alteré la fotocopia sin mudar el original.

Para Cérdoba Roda (En "La Ley" cit.), la fotocopia no es un "instrumento idéneo para la falsedad
documental" como afirman las SSTS de 27-9-83 y 18-7-87. La fotocopia nada prueba: el engaiio (fuera
de que el documento no debe contener una falsedad burda o indcua y debe estar destinado a circular)
es elemento de la estafa. Segin STS de 28-2-98 "el documento valido es el documento orginal y no tie-
nen tal cardcter las copias ni fotocopias..." por mds que se acepten en la practica forense, pues "una foto-
copia simple carece de toda fuerza de conviccién para servir de prueba de un hecho juridico”. Cosa dis-
tinta es que estemos ante una fotocopia autenticada por sujeto provisto de fe publica. La fotocopia ni
siquiera seria un docmento privado como parecen dar a entender las SSTS de 1-6-92, 7-10-92 y 9-2-96.

Sin embargo, no me cabe duda de que, desde el momento en que la fotocopia sea tan perfecta que
pretenda suplantar o suplante de hecho al original, sin duda podemos estar ante la simulacién de este
iltimo. Es mds, con algo de exageracion, para la STS de 18-11-98, el concepto de autenticacion a efec-
tos penales no tiene un contenido formal sino material; cuando por las circunstancias subjetivas u obje-
tivas en que se utiliza la fotocopia, ¢sta es idonea para generar plena confianza en su autenticidad, debe
ser calificada como fotocopia autenticada y en consecuencia constituye objeto material idoneo del deli-
to de falsedad. Es interesante al respecto la STS de 10-5-99 R.A. 4971.
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nuevo CP en cuanto soportes materiales que incorporan datos con rele-
vancia juridica.

No es delito tras la entrada en vigor del nuevo CP la simple omisién de
la placa de matricula. Pero si lo es su sustitucién (colocacién en un vehicu-
lo de la placa correspondiente a distinto vehiculo) para impedir su identifi-
cacién; pues, prohibida la alteracién de los nimeros, con mayor razén ha de
sancionarse la sustitucién: la matricula propia resulta alterada en todos sus
elementos esenciales (390, 1° del nuevo CP) y se simula estar en posesion
y llevar la placa de matricula correcta, como si fuera la propia del vehiculo
y como si fuese la auténtica (390, 2°).

Las mismas razones creo que abonan a favor de la incriminacion por situar
en el vehiculo una placa distinta de la propia, cuando la "nueva" sea imagina-
ria, y aunque el vehiculo afectado no esté atin oficialmente matriculado, si bien
este hecho se tifla ademds de una evidente falsedad ideoldgica al producirse "el
invento" del documento de modo originario. Por demds, lo normal serd que se
falsifique a posteriori la documentacién del vehiculo o que se simule la misma
para hacerla coincidir con la matricula falsa.

Para la STS de 31-1-97 R.A. 881 (segtn la cual si el documento posterior
falso esta conectado y es necesario para que el delito perseguido como finali-
dad principal tenga significado, existe autoencubrimiento impune) las condiic-
tas sobre matriculas no han quedado despenalizadas dada la amplitud del
concepto de documento del art. 26: prueban la propiedad del coche y la auto-
rizacion para circular. Lo mismo sucede con los niimeros de bastidor que
incorporan la declaracién del fabricante destinada a probar la identidad del
vehiculo. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 24-11-97 R.A. 8824.

Para la STS de 9-12-97 R.A. 8741, estamos ante un documento inau-
téntico (versus tesis del Fiscal que incluye el caso en el art. 390, 1, 1°). Lo
mismo repite el auto de inadmisién de 15-4-98 R.A. 3394 en un caso de
sustitucién de matricula. La STS de 27-3-98 R.A. 4015 nos dice que es
falsedad tipica superponer a la propia otra falsa matricula de automoévil.

(17)

(17) A este respecto, reseiiamos por nuestra parte la STS de 29-1-87 R.A. 476 segtin la cual no era
delito borrar simplemente el nimero de motor o de bastidor, sin suplantarlo por otro niimero u ocultar-
lo bajo otro nimero (cfr. STS de 6-10-89 R.A. 7633). Era delito (SSTS de 1-2-89 R.A. 1330, 6-3-89
R.A. 2496, 26-1-90 R.A. 506) cambiar el entero bastidor por otro de distinta numeracién si se actuaba
con el dolo necesario; mediaba estafa si se vendia el vehiculo en condiciones de ineptitud para circular
por tal motivo.
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B) ACTIVIDAD DE ALTERACION DE CARACTER PREDOMINANTEMENTE MATERIAL.

Cuando el soporte documental se manipula en su materialidad,
haciendo transformar su contenido original y algiin dato -siempre debe
ser relevante- se borra o suprime (conducta negativa), o se sustituye y
cambia por otro (conducta positiva), el documento se altera con el fin
por regla general, de variar su sentido o de que cambie su atribucién. Lo
mismo se diga si positivamente se adiciona el documento de modo mate-
rial con datos que primitivamente no existian sin manipular la autentici-
dad (cfr. art. 302, n°® 6° del viejo CP, e incluso n° 5° si la alteracién de
fechas se producia manual o materialmente). Estas dos tltimas conduc-
tas son mds bien positivas. Todas ellas se incardinan en el art. 390, 1° del
CP

En relaciéon al nuevo CP, creo que debe dar igual alterar o falsificar
firma o ribrica que otros signos de identidad como huellas dactilares, cru-
ces habituales etc...

En todos estos casos queda afectada la funcion de perpetuacion del
documento, si se manipula a posteriori manualmente la firma original o
la mencion de los otorgantes y personas identificadas en el mismo como
autores, se afecta también a la funcion de garantia del documento.
Indirectamente queda afectada la funcion probatoria del documento
pues, antes de que el documento pruebe algo, se ha de estar seguro de de
que no ha sido fisicamente alterado y de que todo él es atribuible a su
autor. (18)

-Si se entiende por contrahacer letra, firma o riibrica (antiguo apar-
tado 1° del art. 302) trastocar la ya hecha, el caso entra en la alteracion
material del art. 390, 1, 1°. Si significaba mds bien fingir o imitar firma
ajena, habria de entrar en la simulacién de autoria afectante a la autenti-
cidad del documento ex art. 390, 2°, como veremos en el apartado
siguiente.

-La alteracion meramente ideologica de fechas del nimero 5 del art.
302 del viejo CP era una alteraciéon "del documento”, no una alteracion
material "en" el documento contemplada luego en el nimero 6 de este arti-
culo.

(18) Cfr. SSTs de 9-2-90 R.A. 1364, de 27-4-92 R.A. 3201, de 5-10-92 R.A. 7790 y 7-10-92 R.A.
7813.
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Esta alteracién ideoldgica debia y debe ser esencial por modificar el
sentido del documento y los efectos perseguidos por el mismo (plazo del
permiso de conducir sujeto a caducidad; fecha de la loteria en orden al pre-
mio) como decia Cérdoba Roda (op. cit. pg. 831 y ss). No es lo mismo
poner fecha diferente en un contrato privado de tracto tinico que en otro de
tracto sucesivo, como un arrendamiento, si se llega a producir cualquier
perjuicio. A veces la falsa fechacién supondrd mds bien puro delito de
"simulacién de contrato" si sélo quiso aparentarse el mismo como existen-
te desde un determinado momento.

-El ndmero 6 del art. 302 del viejo CP suponia un documento previo
verdadero que sufre materialmente alteracion o intercalacion, varian-
dolo de sentido y afectando a aspectos esenciales en razén a los efectos
perseguidos por el documento orginario. Alterar (intercalar es una
subespecie) supone suprimir, cambiar, afladir o intercalar. Da igual
recaiga sobre letras, cifras o partes no escritas (Cérdoba Roda, op. cit.
pg. 835 y ss.).

V. SIMULACION PREDOMINANTEMENTE IDEOLOGICA A CARGO
DE LOS PARTICULARES

El CP exige (art. 390, 2°) y ha exigido siempre que e/ error inducido por
el documento simulado y por el engaiio documental que supone la simula-
cion afecte a la autenticidad del documento, a todo o a parte del mismo. Se
debe hacer que aparezca de modo falaz el documento como auténtico o
genuino, es decir como emanado del autor que mendazmente se indica en
su texto. (19)

Desgraciadamente nuestro TS no siempre se ha atenido (quiza mas bien
no ha podido atenerse segtin explicaremos) a la literalidad de la ley, que en

(19) Destaca Rodriguez Ramos (en <<La Ley>> de 23-4-99) cémo la palabra auténtico segtn su
significacion académica, equivale a documento verdadero en su contenido y también a verdadero segtin
su origen o procedencia en razén a la autoria del mismo. Sin embargo una interpretacion histérica y
teleoldgica ha de limitar "el error sobre la autenticidad" al error sobre la autoria, como propugna la STS
sobre el caso Argentia Trust, versus la STS sobre el caso Filesa. Anade este autor otras consideraciones
como la interpretacion sistemdtica e integradora, para concluir que en el caso Filesa se incurrié en bis
in idem pues el bien juridico protegido por el delito al que la "factura falsa" (inveraz en su contenido)
sirve de instrumento fue el Gnico afectado en el sector del trdfico juridico. Conforme con lo anterior,
creo errénea, a efectos penales, la distincion entre documento auténtico y documento genuino, tal y
como propugna Molina Pérez (en <<La Ley>> de 10-2-2000).
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esta materia significa tipicidad. Autenticidad no equivale a veracidad del
contenido documental. (20)

V. 1. MODALIDADES.

1°) Entendemos por simulacion ideologica total aquella que no opera,
como vefamos antes, sobre un primitivo documento genuino, al que se le da
"el cambiazo" y se le sustituye materialmente por otro diferente, suponien-
do la existencia de dos documentos: el original y el que lo suplanta. Ahora
el sujeto activo del delito, por si mismo o de acuerdo con algiin otro, "inven-
ta" o crea "ex novo" un documento en el cual hace aparecer como intervi-
niente o autor del mismo a persona que no ha emitido nunca este docu-
mento, o que lo ha emitido de forma y en circunstancias de tiempo, lugar y
contenido muy distintas.

Por lo general, aunque no siempre es preciso que suceda (v.gr. se
alega la representacion de una persona inexistente o de una sociedad
inactiva...), se suplantard al mismo tiempo la firma del supuesto autor
con imitacion mas o menos perfecta de la misma, lo que implica a su vez
una actividad material de alteracion, caso estudiado por la STS de 16-5-
78 R.A. 1966 que incluy6 la firma imaginaria en el art. 302, n® 4 del viejo
CP. (21).

Contrahacer y fingir (apartado 1° del art. 302 del viejo CP) es lo mismo
segin Cérdoba Roda apoyado en el Diccionario de la Lengua, pero debia
referirse a persona real y a una imitacion mds o menos perfecta; de otro

(20) Las SSTS se refieren a toda clase de documentos, incluidos los oficiales, falsedad simulato-
ria que pueden cometer los particulares como autores. Cfr. SSTS de 12-12-91 R.A. 9492, de 29-3-93
R.A. 2573, de 22-9-93 R.A. 6825 y de 2-7-93 R.A. 5690. Segtin la STS de 19-12-96 R.A. 9497, en la
falsedad en documento privado es irrelevante el perjuicio causado pues estd equiparado a la intencion
de causarlo como elemento del dolo falsario. Ademas el perjuicio puede consistir en la lesion de cual-
quier bien, incuidos los de indole no econémica y especialmente los morales. Tales perjuicios se supo-
nen existentes en la falsificacion de la firma del médico en recetas privadas. Se le ocasiona perjuicio en
el dmbito social y médico-sanitario.

(21) La STS de 27-10-97 R.A. 7522 parece enfrentarnos a este tipo de documentos simulados. De
igual modo la STS de 22-11-97 R.A. 8356 condena por falsear sobre fotocopia cédulas de habitabili-
dad, documento oficial, cambiando nombres y fechas, y estampando un sello inauténtico. A veces la
imitacion en cheques o letras de cambio de la firma del titular se considera alteracion del documento en
alguno de sus elementos esenciales. Tal la STS de 25-6-99 R.A. 5987. Otras veces se incluye el caso en
el numero 3° del art. 290, 1 del CP. Creo que mds bien estamos ante un documento enteramente simu-
lado pues en el mismo aparece como autor quien no lo es en realidad.
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modo no se suplanta la letra, firma o ribrica de sujeto alguno. Es inferior el
desvalor de la accién si se firma por una persona imaginaria. (22)

Como pone de relieve Cérdoba Roda, la simulacién del antiguo apartado
9° de art. 302 proviene del CP de 1944 (con antecedente en el CP de 1928) si
bien era aplicada con anterioridad por el TS. No se introdujo ad abundantiam
pues de este modo se podia incluir la referencia a otras personas cuya firma y
ribrica no se imita o finge y que no hace falta imitar segtn el TS.

El autor puede resultar falsamente identificado por sus nombres y ape-
llidos o por su cargo o funcién en general; no se precisa imitacion de firmas
sino que basta el uso de sellos oficiales o impresos oficiales al efecto.

En contra de la doctrina del TS, opina que la persona a quien se atribu-
ye la autoria debe ser real y que el 6rgano administrativo debe existir aun-
que sea indiferente la persona titular del érgano: existe un menor desvalor
en la accién y no puede ser voluntad del legislador castigar toda inmutatio
veritatis. Basta la aptitud para enganar al sujeto medio sin ser burda, como
ocurriria con una sentencia sin minimos requisitos.

La simulacion debe ser de todo el documento y no de un aspecto parti-
cular de un documento real, si bien Cérdoba admite la simulacién parcial
por lo que respecta al acepto en una letra de cambio en cuanto documento
complejo: si el documento se presenta como producto de mas de un sujeto
basta la induccién a error sobre la identidad de uno de los firmantes (op. cit.
pg. 844 y ss).

La jurisprudencia no es rectilinea a propasito de las firmas relativas a
personas imaginarias (Cérdoba, op. cit. pg. 812-4) (23):

(22) La STS de 7-10-97 R.A. 7076 condena por simular en parte un documento: se imita la firma
del obligado cambiario de acuerdo con éste, en la letra y en el reconocimiento de deuda para luego
negarla en juicio ejecutivo alegando falta de autenticidad. Hubo falsificacién de firma.

(23) Para la STS de 6-12-85 R.A. 6003, no hace falta imitar las firmas bastando su suplantacion.
Creo que el Iimite de lo penal, al respecto de firmas imaginarias o referida a personas imaginarias, como
incluibles en la simulacion del documento, puede residir en que la falsedad nunca debe ser burda ni in6-
cua y debe afectar a extremos relevantes. Es importante la STS de 27-9-97 R.A. 6698. En la STS de 7-
11-97 R.A. 7985 que confirma condena por estafa en base a descuento de letras giradas contra librados
imaginarios con falsos domicilios etc...ni siquiera se plantea desde el punto de vista juridico que el caso
no sea constitutivo de un delito de falsedad.

La STS de 28-5-90 R.A. 4460 entendi6 que no se incluia en el n® 1 del art. 302 el poner una firma
arbitraria, sin imitar, de otra persona, llegando a absolver por no estar el reo acusado de haber incurri-
do en distinta tipicidad. La STS de 17-5-93 R.A. 4155 condena a quien, autorizado verbalmente, firma
por otro la letra de cambio en el acepto, pues con relacion a terceros siempre cabe excepcionar la fal-
sedad de la firma; el tomador puede ver obstaculizada su posicion juridica al menos de momento. Pero
no entra en el n° I del art. 302 el poner una firma arbitraria sin imitar de otra persona.
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-Intercalar una escritura en un protocolo, registro o libro oficial (art.
302, 8° del viejo CP) supondrd la actividad simulatoria que acabamos de
describir, propia del art. 390, n° 2 del nuevo CP, si es que el otorgamiento
de la escritura intercalada nunca tuvo lugar, es falsa y en realidad ine-
xistente. De otro modo significard la alteracién del orden de escrituras pre-
visto legalmente, lo cual es dudosamente constitutivo de delito si no median
otros aditamentos como alteraciones de fechas o folios de los tomos. (24)

-También la fotocomposicion o fotocopia puede configurar un docu-
mento simulado a fin de aparentar el original que nunca existio o existio de
otra forma; la interpolaciéon de un determinado texto en un documento
ajeno, que por lo general se verificara por la técnica de la fotocomposicién
o afiadido de copia, serd lo pueda hacer que el documento sea en parte simu-
lado, aparte de resultar alterado.

En todos estos casos estamos ante un tipo de falsedad en gran medida
ideoldgica que desemboca en una falsedad practicamente material al crear-
se ex novo o posteriormente un documento no genuino: se altera la funcién
de garantia o la genuinidad del documento mismo si se atribuye a autores
que nunca intervinieron en €l. (25)

2°) La simulacion parcial equivale en ocasiones con la alteracion, si exis-
te adicion de datos en su origen inexistentes y en todo caso indebidos. También
puede considerarse simulacién parcial la falsa fechaciéon de cualquier docu-
mento, sobre todo mercantil o privado a cargo de los particulares con fines
simulatorios pues el fedatario que fecha indebidamente el documento que se
otorga en su presencia falta sin duda a la verdad en la narracién de los hechos.

La STS de 17-6-92 R.A. 5402 en cambio, condend por simular recetas de la Seguridad Social sin
acto médico real: el acusado retiraba medicamentos de la farmacia para €l o sus familiares y entregaba
recetas de un cierto especifico para compensar; condena correcta si se supuso la intervencion del médi-
co. Son muy numerosas las condenas por falsificar recetas médicas: cfr. SSTS de 18-5-93 R.A. 4168,
de 19-12-96 R.A. 9497 etc...

(24) Nos dice Cordoba Roda como protocolo es la coleccion ordenada de escrituras matrices auto-
rizadas durante un aio formalizada en tomos encuadernados (art. 17 del Reglamento Notarial); Registro
es el libro en que se asientan datos referidos a documentos. Ambos debian ser oficiales. Se debia inter-
calar una escritura integra; no se trata de la mencién de una escritura en el Registro fuera del lugar que
le corresponde. Por ello era indtil la referencia al Registro. La escritura intercalada podia ser falsa o
veraz. Debe la falsedad ser esencial por afectar a los fines del protocolo o Registro, i. e. a su funcién
probatoria (op. cit. pg. 841 y ss).

(25) Cfr. SSTS de 31-3-97 R.A. 2815 y de 2-2-96 R.A. 827 la cual contiene un amplio estudio de
lo que es documento oficial: lo son los impresos normalizados que abren expediente administrativo. En
este caso se documentd un falso pago para eludir las tasas de juego propias de las mdquinas recreati-
vas.
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Pero sobre todo la simulacion es parcial si en un documento que incor-
pora varias declaraciones de voluntad autonomas 'y que implica por tanto
la intervencion de varios autores, como sucede o puede suceder en relacion
a letras de cambio o titulos valores, existe una atribucion de autoria a per-
sona que no ha intervenido. Lo normal serd que se imite, mejor o peor, o
que se imagine la firma v.gr. del avalista, del aceptante de la letra o del
emitente del cheque o pagaré, extremo esencial del documento que por
demas resulta también alterado ex art. 390, 1, 1°.

La firma es lo que permite por lo general identificar al autor. Aunque el
deudor sea tal, su firma no puede ser falsificada pues se le atribuye su pre-
sencia o intervencién en el acto falsamente (STS de 22-12-95). Tampoco
cabe fingir la firma de persona inexistente (STS de 14-2-79) al ser delictiva
la afirmacién o atribucion de que persona ficticia ha intervenido en un acto.

Aunque exista una actividad material evidente por parte del autor de la
falsedad, destaca mads en este tipo de falsedad la actividad ideolégica al alte-
rar las condiciones de la autorfa o atribuibilidad. No creo que estos casos
deban incluirse en el nimero 3° del art. 390, mas propio de una falsedad que
no hace cambiar sin embargo las condiciones de la autorfa, resultado que
prevé especificamente el art. 390, 2°.

3°) Sin perjuicio de la posible superposicién con los supuestos ya ana-
lizados, a nuestro juicio de aplicacién preferente, creemos que comete fal-
sedad ideologica por disposicion de la ley, el simple particular que supon-
ga en un acto la intervencion de personas que no la han tenido o atribuya
a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes
de las que hubieren hecho (art. 390, 1. 3° del CP en relacién con el art. 392
y 395), cuando se trate de actos relevantes y esté constreiiido por un deber
dimanante de cierta funcién de trascendencia cuasi ptblica. (26)

(26) Para Cérdoba Roda, suponer en un acto la intervencion de terceros es conducta positiva y no
equivale a la misma omitir la intervencion habida. Ha de suponerse la intervencion de una persona fisi-
ca (de la juridica es dudoso si bien el TS lo ha referido a falsos apoderados caso de la STS de 26-4-72),
siendo la jurisprudencia no uniforme en cuanto a la suposicion de personas imaginarias. En un acto
complejo como la letra de cambio se ha de apreciar, si se atribuye intervencion a uno de entre varios
(pg. 818 y ss).

En el siguiente inciso, se parte de que una persona ha intervenido en un acto, que ha realizado
declaraciones y que se recogen otras distintas de las hechas oralmente o por escrito, sean o no veraces
tales declaraciones, si bien la veracidad comportaria menor gravedad en la conducta de quien recoge
estas declaraciones. No es equivalente el silenciar las declaraciones en todo o parte; la discordancia
debe ser esencial (op. cit.pg. 823 y ss).
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A virtud de este precepto, se podrd penar a secretarios de juntas de
comunidades, de asambleas de sociedades o cooperativas, de consejos de
administracién etc... cuando hagan constar este tipo de elementos falsos y
sobre todo cuando certifiquen de los mismos; quizd también a testigos de
testamentos verbales (arts. 700-703, 720 y 731 del C.c.), que reduzcan a
escrito o formalicen mendazmente las disposiciones de un testador ine-
xistente o que mandara otra cosa, sin perjuicio del posterior falso testimo-
nio que presten al adverar el documento o testamento.

Recoge Bacigalupo (op. cit. pg. 78), la opinién de Gémez Benito, para
el cual la suposicién de un interviniente en un acto juridico se acomoda al
art. 390, 1, 3° siempre y cuando el administrador o representante de una
persona juridica tuviera "la obligacién legal de certificar los acuerdos de
una junta o asamblea". Para Bacigalupo la tesis es admisible, previa la
investigacién de que exista una obligacion legal para el particular de decir
verdad al respecto; si el deber dimana de obligaciones estatutarias, el caso
queda abierto.

En mi opinién, no caben distinciones al respecto y el particular que
haya de certificar o adverar con trascendencia juridica (cfr. art. 21, 2 de
la Ley de Propiedad Horizontal o los diversos documentos necesarios
para inscribir acuerdos en el Registro Mercantil) queda conminado por
un deber de veracidad dimanante directamente del propio precepto penal
que comentamos. En ello coincide Roman Puerta Luis (op. cit. pg. 490).
(27)

Creo que este precepto en su primera parte no debe referirse a casos de simulacion documental ya
incluidos en el art. 390, 2°, por atribuirse falsamente la autoria del documento a un tercero, pese a que
la STS de 14-2-79 R.A. 645 entendi6 que era falsedad ideoldgica suponer en un acto la intervencién no
solo de personas ciertas sino también de personas imaginarias o ficticias.

En lo que ataiie a la segunda parte del precepto, dificilmente un particular puede recoger "con
fehaciencia" o virtud probatoria -pues de ello se trata- manifestaciones de terceros diferentes de las rea-
lizadas por ellos. No se estd en el supuesto de la STS de 6-3-90 R.A. 2402 que condena al Alcalde y
Secretario por sacar a subasta bienes de propios afirmando falsamente que estaba autorizada la venta
por la Comunidad Auténoma.

(27) Sin duda ha conservado el legislador este tipo de falsedad por la trascendencia que revisten
estos actos de cara a las ulteriores inscripciones registrales o al ejercicio de acciones inmediatamente
derivadas. Cfr. SSTS de 19-12-95 R.A. 9380 y de 6-10-99 R.A. 8343. Algunas SSTS propugnan un
concepto demasiado restrictivo de documento mercantil como la de 20-5-96 R.A. 3838. Creo que es el
trastorno en el trdfico masivo de bienes o servicios lo tnico que debe importar. La STS de 8-5-97 R.A.
4501, muy documentada, sin desconocer el criterio restrictivo existente en varias sentencias, se inclina
por un criterio intermedio mds bien amplio. Lo mismo se diga de la STS de 28-10-97 o la de 10-3-99
R.A.2095.
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V, 2. EXAMEN DE LA MAS RECIENTE DOCTRINA DEL TS.

Este tipo de falsedad simulatoria que analizamos, de cardcter mas ideoldogi-
co que material, puede ser hoy cometida por particulares tanto en documentos
publicos como oficiales y sobre todo en documentos mercantiles y privados.

La importante sentencia de 13-6-97 R.A. 4895 aborda el tema de las factu-
ras falsas creadas para financiar empresas necesitadas de liquidez con urgencia.
Se hacfia aparecer a sociedades inactivas como proveedoras de bienes (vendedo-
ras) que emitian la factura correspondiente; los industriales, supuestos usuarios
de los bienes cedidos, conectaban con sociedades de leasing que, a la vista de las
facturas, abonaban su importe a las empresas proveedoras mediante un cheque
ingresado en la cuenta corriente de la sociedad inoperante; descontada la comi-
sién de los confabulados, el resto se entregaba al industrial. Ninguna referencia
he visto en los hechos probados al perjuicio sufrido por las sociedades de leasing
ni al modo de haber accedido estos hechos al proceso penal.

Tras decirse en la sentencia que constituye falsedad toda alteracion o
mutacion de la verdad prevista como delictiva en el CP, no habiendo pasa-
do la definicién de falsedad propia del Proyecto de 1992 al nuevo CP, se ha
de distinguir entre la simulacién y otros supuestos de falsedad documental
entre los que se incluyen los llamados de falsedad ideolégica.

A continuacién recoge esta sentencia el concepto de documento mercantil
con un cierto sentido de amplitud y atribuye esta condicién a las facturas. Acaba
afirmando que tales facturas suponen sin duda el "faltar a la verdad en la narra-
cion de los hechos". Pero la jurisprudencia mas reciente se ha mostrado restric-
tiva en cuanto a que esta modalidad pueda ser cometida por los particulares. Ni
la funcién probatoria ni las demds quedan afectadas cuando el particular falta a
la verdad haciendo una declaracién mendaz sobre los hechos...

Sin embargo nada de lo dicho -concluye la STS de 13-6-97- empece que
un particular pueda cometer otra modalidad falsaria, en este caso la simula-
cion del documento citando en apoyo diversa jurisprudencia anterior. En el
caso resuelto, las facturas falsas suponen una ficcién total que induce a la
sociedad de leasing a contratar.

La STS de 28-10-97 (caso Filesa) a la vista de facturas totalmente
inventadas en cuanto a su contenido, afirma que la simulacién existe cuan-
do la factura es totalmente incierta sin que responda a ninguna operacion
mercantil efectuada: existe un soporte material falso y no meramente inte-
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lectual. Se apoya esta sentencia en la autoridad de la precedente de 13-6-97,
antes reseflada y en las citadas en su texto de 18-9 y 26-11-93 y 14-4-92.

La STS de 2-7-97 R.A. 5980 estudia, conforme a la legalidad del viejo CP,
el caso de una sociedad que crea facturas falsas por mas de 116 millones, en base
a trabajos por contrata no realizados o a simples duplicados, y que luego las "des-
cuenta" de la sociedad de factoring con la que estaba ligada contractualmente.
Esta dltima se ve imposibilitada de cobrarlas como es 16gico. EI TS confirma la
condena por falsedad sin que ningtin motivo planteara su posible destipificacion,
e insiste en la estafa producida. A mi juicio, en esta actividad sélo media estafa
si no se simula el documento sino que sélo se miente en su contenido; a menos,
claro estd de que constase alguna firma supuesta o imitada, atribuida a las empre-
sas a favor de las cudles se desarrollé la contrata, a modo de aceptacién. Ocurre
que el trafico mercantil masivo estd basado en la reciproca confianza y en la
supuesta veracidad de los documentos. A posteriori pues en el proceso penal se
habrd de juzgar su aptitud para el engano y su inclusién en la falsedad.

-Al hilo de estas sentencias, me parece que si una factura, albaran, nota
de pedido o nota de entrega se emite realmente por quien aparece designa-
do en el documento, firme o no el documento emitido, no existe falsedad
"documental” por simulacién. Habrd falsedad ideoldgica "simplemente
documentada" cuando, en faltando a la verdad en la narracion de un hecho
pasado, la relacién de mercancias (existencia, calidad, cardcter, cantidad),
servicios o precios expresadas en el documento sean inveraces, o cuando
tales declaraciones (vgr. nota de pedido, "contestada" con la posterior fac-
tura aceptada) presupongan un contrato precedente de venta de mercancia o
prestacion de servicios que nunca se ha producido.

Esta falsedad de contenido puede integrar el delito de simulacién de con-
trato del art. 251, 3° del CP, ser vehiculo de una estafa, de un alzamiento de
bienes, de una quiebra dolosa, de un delito electoral etc... pero nada mads. (28)

(28) La STS de 25-11-97 R.A. 8321 nuevamente acoge la teoria sobre el documento totalmente
simulado como integrante de delito de falsedad.

Me temo que el TS, forzado muchas veces por la calificacion de la instancia o de las partes acu-
sadoras, no ha podido aplicar en las sentencias comentada otras figuras delictivas, por heterogéneas.
Tampoco ha querido absolver a los condenados, culpables al menos de simulacién de contrato. Esta
simulacién es clara en relacion a las sociedades de leasing, claramente perjudicadas si no pueden recu-
perar su dinero ni menos atin las mercancias inexistentes.

Una cosa es, para Cérdoba Roda, el delito de simulacion de contrato y otra la simulacion de un
documento pues lo primera no implica desviacion en la atribuibilidad si bien el TS no lo ha entendido
asf en SSTS de 20-3-57, 30-5-58 y 11-4-57 (op. cit. pg. 844 y ss).
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-También cuando el duplicado de una factura "de falso contenido" sea
devuelto por el comprador firmado (viejo C. de Com. de 1829), y en su caso
pagado, ambas partes simulan de comin acuerdo un contrato precedente
que nunca existié (art. 251, 3° del CP si procede). Lo mismo se diga si el
comprador se queda con una factura de contenido inveraz, en que se hace
constar el recibi del pago por parte del vendedor: se simula el contenido del
contrato y su existencia; no se falsea el documento pues éste fielmente reco-
ge la apariencia y la simulacién queridas por las partes. En igual situacion
se encuentra un albardn aceptado y contrastado con la factura; o una nota de
pedido coincidente con la factura emitida.

Si en la factura sé6lo se produce la intervencion unilateral del supuesto
vendedor o prestador de servicios, identificado sin duda alguna, y éste refle-
ja datos falsos en su contenido, se esta refiriendo a la ejecucién de un con-
trato que nunca existio o que existié en diferentes términos del acordado;
pero la prueba que proporciona tal factura en cuanto a su contenido, es prac-
ticamente nula. Este documento perpetua la declaraciéon de quien lo emite,
al mismo tiempo que acredita y justifica que quien lo emiti6 es la persona
en él indicada. Pero sélo hace prueba "contra su autor” a modo de una con-
fesion extrajudicial y nada prueba contra nadie. En relacién al tercero que
confia en la buena fe de quien presenta o esgrime tal documento, puede
haber existido estafa intentada, o consumada si se efectia algiin pago o dis-
posicion (estafa intentada en su caso), pero no falsedad tipificada (cfr. sobre
el significado de la factura Garrigues. Curso de D. Mercantil. T. II. Madrid
1974 pg. 27 y ss).

-El comisionista o agente que simula haber facturado a terceros o que
"infla" lo facturado por él a terceros en nombre o por cuenta de la empre-
sa para cobrar mas comisiones u obtener ingresos indebidos, estafa o
intenta estafar a su empresario o principal, pero no comete falsedad ide-
olégica documental a menos que simule la intervencién ajena en la acep-
tacion o en el pago: tales facturas nada prueban en realidad si hubiera de
presentar una demanda o formular una pretensiéon de cobro frente a su
principal; si la factura de falso contenido estuviese firmada realmente por
el tercero, el mismo serfa en su caso cooperador simplemente de la esta-
fa.

Lo mismo se diga del administrador de una persona o comunidad,
del empleado de Banco etc... que por el citado mecanismo puramente
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ideolégico se apropie de dinero: el testimonio que representa la factura,
aun firmada realmente por el tercero, no hace en puridad prueba en jui-
cio de la realidad de lo acontecido, por mas que se confie en la bondad
de estos documentos dentro del trifico en base a la buena fe. Existira
autoencubrimiento impune a virtud de la mera falsedad ideoldgica
existente. (29)

Se simula en verdad el documento (art. 390, 1, 2°) cuando el mismo se
creay se emite unilateralmente por una persona, o bilateralmente de acuer-
do con otra, pero su texto viene atribuido a otras u otras personas diferen-
tes con las que no se estd de acuerdo en actuar y a las que se pretende
suplantar en su intervencion, haciendo que las mismas aparezcan supues-
tamente como otorgantes o intervinientes en el documento unilateral o bila-
teral en cuestion, lo cual conllevara por lo general la imitacién de las firmas
correspondientes en el soporte original, o la impresién de una firma imagi-
naria. Es dudoso que imprima simulacién al documento la interposicion de
un falsus procurator que simule una situacién de poder o representacién ine-
xistente pues puede que el caso se limite a constituir un delito de estafa
comun en su caso.

Si sélo se pretende simular una apariencia inveraz, en todo o parte, sin
distorsionar la autoria y genuidad del documento, mediara delito de contra-
to simulado, estafa propia u otro delito especifico pero no habrd falsedad
documental.

-Estas ideas he podido verlas confirmadas por la importante STS de 26-
2-98, caso "Argentia Trust". El Director General de Banesto ordené el pago
de una factura por una importante cantidad de dinero, la cual no correspon-
dia a ninguna causa o servicio atendible, siendo auténtica la firma del
emitente, apoderado de Argentia Trust, o debiendo partirse de este dato a
virtud de la presuncion de inocencia al haber sido reconocida por su autor.

(29) Segin STS de 21-6-89 R.A. 5194, la factura es documento mercantil si lo es la compraventa
de la que dimana y se dirige a probar el contrato, a perfeccionarlo o ejecutarlo. En este caso no media
siquiera falsedad en documento privado pues las facturas se alteraron para ocultar una apropiacion inde-
bida en relacién a la comunidad de propietarios. La STS de 7-2-94 R.A. 712 condena por falsedad en
documento mercantil como medio de estafa a quien altera las facturas de las mercancias haciendo apa-
recer cantidades distintas de las correspondientes que pagaba el organismo publico. Sélo debié conde-
narse, segun creo, por estafa o apropiacion salvo que las facturas se manipulasen materialmente a pos-
teriori 0 se manipulase la autoria. Lo mismo se diga en relacion a la STS de 11-10-95 R.A. 7226 que
consideré autor de falsedad a quien alteré documentos contables internos para ocultar y disimular la
apropiacién indebida de fondos recibidos de los clientes.
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Para esta sentencia, la factura emitida no fue simulada sino auténtica y la
mentira sobre los trabajos o servicios prestados no la convierte en simula-
da.

De modo parecido a la anterior, la STS de 30-1-98 R.a. 3757 absuelve
de "falsedad en la narracién de los hechos y de simulacién de documento”
al particular que se dedicé a realizar contratos de trabajo inexistentes para
que se concediera a los extranjeros (estafados sin duda) el permiso de tra-
bajo. Lleva razén al decir que documento auténtico es aquel "en que lo
declarado pertenece realmente a quien lo suscribe asumiendo la declara-
cion" y que la simulacién del documento debe afectar a su funcion de garan-
tia, atribuyendo a otro una declaracién que no ha realizado o alterando un
documento auténtico de manera que lo declarado por quien suscribe no sea
lo que en realidad declard. En los documentos de autos no se ha inducido a
engano sobre su autenticidad.

La STS de 28-1-99 R.A. 488, muy bien elaborada, considera falsos los
documentos mercantiles girados por una agencia de seguros (recibos de pri-
mas de seguros), cuyo descuento sirvio de base a la estafa cometida en rela-
cion a la Entidad crediticia, delito concurrente con el anterior en concurso
ideal, ambos en continuacion delictiva. En el caso contemplado nos encon-
tramos ante documentos que simulan ser recibos emitidos por entidades
aseguradoras con las que los acusados no tenian relacién alguna, por lo que
los recibos resultan inauténticos en el doble sentido del término: ni respon-
den a relaciones juridicas existentes ni son genuinos pues su autor aparente
no coincide con su autor real. Por tanto se subsumen en el art. 390, 1, 2° del
nuevo CP.

La STS de 25-6-99 R.A. 5985, ante unas facturas en que se atribuyen
manifestaciones juridicamente relevantes a quien no las realizé y que fue-
ron presentadas a una sociedad de leasing, se hace eco de las dos direccio-
nes doctrinales existentes en la praxis del TS. A mi juicio, la misma expo-
sicion de la doctrina laxa del TS denota su escasa viabilidad. No puede
afirmarse que no han existido determinadas declaraciones de voluntad
cuando el propio documento las ha recogido en su texto. S6lo ocurre que las
mismas son simuladas y se producen con fines de engano hacia terceros:
son inveraces y no estian conformes con la voluntad real (interna) de las par-
tes ni con su propdsito de negarles cualquier valor entre ellas. En estos
casos se simula el contrato o negocio juridico en su totalidad si se quiere:
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no el documento, el cual refleja fielmente las declaraciones de voluntad
(aparentes e inveraces eso si) de las partes.

En el trabajo citado de Molina Pérez, se recoge la opinién de Céandido
Pumpido Tourdn, para el cual si documento auténtico significa coinciden-
cia entre autor aparente y autor real, no cabe la simulacién del art. 390, 1,
2° en relacién a facturas o contratos mercantiles falsos, ain cuando "el
documento en su totalidad constituya una falacia"; tampoco seria aplicable
a ningln otro supuesto de "fabricacién" deliberada de documentos que no
respondan a realidad alguna...

Pero lo cierto, sigue opinando este Magistrado, es que esta concepcién
de "autenticidad" no es la unica plausible y que cabe sostener que no es
auténtico el documento "incierto en su totalidad", salvo en su firma, y deli-
beradamente inventado para acreditar una realidad juridica totalmente ine-
xistente. Habria una simulacién del contrato....

A lo anterior, creo, se replica facilmente que la simulacién de contrato
es un delito especial y estd castigada como estafa impropia en el art. 251, 3
del CP. No veo preciso restringir a este caso extremo la consideracién de
documento inauténtico (asimilando inauténtico a inveraz), ni ello se com-
padece con la significacion de auténtico como equivalente a fehaciente, al
modo de nuestra antigua LEC o LECR cuando autorizaban el recurso de
casacion, pues de igual modo debe tratarse una inveracidad parcial. Menos
aun se compadece esta doctrina con la existencia del delito especial de
simulacién de contrato.

Por tanto considero erréneo el acuerdo de la Sala 2% en Pleno del TS de
26-2-99. Segun este acuerdo, 1°) si se trata de facturas o documentos crea-
dos integramente por la misma persona que figura como autor y su finali-
dad consiste en crear la ilusién de una relacién juridica inexistente para
hacer valer su contenido en el trafico, nos encontramos ante un contrato
simulado y por tanto punible al estar incardinado en el supuesto del nime-
ro 2 del art. 390, 1. Creemos que este punto del acuerdo ya estd rebatido.

2°) Si la falta de verdad -sigue el acuerdo- s6lo afecta a lo declarado en
el mismo por persona no obligada a decir verdad respecto de los hechos que
constata el documento (particulares) nos encontramos ante un supuesto
claro de falsedad ideoldgica no punible...Se trata de un documento con un
soporte intelectual falso que alcanza a una parte del documento aunque no
a la propia existencia del mismo.
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Pues bien, con este modo de razonar y de partir equivocadamente de lo
que significa autenticidad del documento, se estd en contra de la propia tipi-
cidad penal: el CP de 1995 ha introducido la simulacién parcial del docu-
mento como conducta tipica en plano de igualdad con la simulacién total.
La simulacién parcial, si se la entiende como equivalente a inveracidad par-
cial, queda impune en los términos del acuerdo del Pleno; en cambio se cas-
tiga como falsedad (y no como estafa impropia segin quiere el propio CP),
la simulacién o inveracidad total del documento cuya autoria ex hypothesi
no se discute.

Aparte de ello, ;jcomo distinguir siempre entre inautenticidad total y par-
cial, una relevante penalmente y otra no?. Pueden existir datos parciales en el
documento que por su esencialidad o relevancia, lo hagan totalmente inveraz...

VI. ALTERACION PREDOMINANTEMENTE IDEOLOGICA A
CARGO DE PARTICULARES

Esta falsedad puede ser cometida por particulares tanto en documentos publi-
cos u oficiales como en documentos privados y sobre todo privado-mercantiles.

1°) La importante STS de 5-12-96 R.A. 8840 estudia "la alteracién de
un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial.
Esta alteracion -se nos dice- no siempre ha de ser de cardcter material sino
que puede tener cardcter ideologico por lo que a continuacién se expresa.
El elemento es esencial si quedan afectadas las funciones asignadas al
documento: fijacion de expresiones del pensamiento, funcién probatoria y
funcién de garantizar que la persona identificada en el documento es la
misma que realiza las manifestaciones que se le atribuyen.

Pues bien, supone alteracion de un requisito esencial hacerse pasar por
otro en documentos oficiales, conseguidos con otro nombre diferente del
propio (DNI, permiso de conducir etc..) o en escrituras notariales, pese a
haber desaparecido para los particulares la falsedad consistente en faltar a
la verdad en la narracién de los hechos.

Dado que el autor del documento lo atribuye a persona diferente, pare-
ce que estarfamos ante un documento simulado. Sin embargo media un dis-
tinto matiz en el "uso de nombre supuesto" por parte del otorgante: el docu-
mento no se crea ex Novo o0 no se inventa como si se hubiera producido ab
origine por otra persona, sino que con fines de eludir controles de capaci-
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dad o de habilitacién legal o de impedir el descubrimiento de la estafa pro-
yectada o de la apropiacién realizada, se oculta la propia identidad y se
suplanta por la de otra persona diferente: miente sobre la propia identidad
quien realmente interviene en el documento y altera desde el punto de vista
ideologico el primer requisito que "debe" tener todo documento en el sen-
tido de identificar a su verdadero autor. Queda afectada la genuinidad del
documento o su autenticidad.

2°) Es muy posible que implique esta misma "alteracién de un dato
esencial" la desfiguracion de la propia firma para luego después negarla o
ponerla en duda, sin que pueda probarse facilmente el origen exacto del
documento, queddandonos sin saber pues a quién debe atribuirse, con lo cual
queda afectada la funcién de garantia o seguridad que el documento debe
proporcionar sobre la autorfa y procedencia. (30)

3°) También creo que deben incluirse en el nimero 1° del apartado 1 del
art. 390 del CP otro tipo de falsedades ideoldgicas, por quedar afectados
elementos esenciales del documento. Pero estos elementos esenciales estan
ya conectados con la funcién "mediatamente legitimadora del documento".

VII. FALSEDADES ESTRICTAMENTE IDEOLOGICAS IRRELEVAN-
TES EN PRINCIPIO, COMO TALES, PARA LOS PARTICULARES.
EXISTENCIA DE DELITOS ESPECIALES NO FALSARIOS AL RES-
PECTO.

1°) La falsedad estrictamente ideoldgica ("faltar a la verdad en la narra-
cién de los hechos") en que se dota al documento, que suponemos auténti-

(30) La desfiguracion de la propia firma, letra o ribrica con lo cual se desliga el sujeto activo de
la autoria del documento, no es delito para Cérdoba Roda siendo mds grave atribuirla a tercero deter-
minado (op. cit. pg. 816). El tema es dudoso a mi juicio y dependerd de cada caso.

La STS de 10-5-90 R.A. 3898 entiende, como lo hiciera la de 12-2-86 R.A. 594, que es delito la
autofalsificacion o deformacion de la propia firma con trastornos en el trifico juridico. La STS de 14-
2-91 R.A. 1063 condena por falsedad al Abogado no habilitado que firma por otro desfigurando ade-
mds su propia firma en un escrito integrante de desacato. La importante STS de 22-9-97 R.A. 7709
alude al criterio de la doctrina mds reciente partidaria de la atipicidad y considera expresamente false-
dad en documento mercantil (letra de cambio) la autofalsficacion de la propia firma pues produce un
gran trastorno al trdfico juridico y al valor probatorio del documento. Sigue pues un criterio tradicional
con cita de la anterior jurisprudencia. En esta sentencia se formula por el Magistrado Bacigalupo un
interesante voto particular que sigue los dictados de la mds moderna doctrina, si bien sus razones no
nos parecen del todo convincentes.
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co, de un contenido falso por atestacién mendaz (Quintano) no es tipica
como tal falsedad en cuanto sea atribuible a personas particulares, sea cual-
quiera la naturaleza del documento, ptblico, oficial mercantil o privado,
pues no afecta a la funcién probatoria del documento frente a terceros como
veiamos (cfr. arts. 390, 392 y 395 del CP). Segtin Cérdoba Roda (op. cit. pg.
824 y ss), para "faltar a la verdad" se ha de tener en cuenta "el modelo de
referencia de la narracién", asignado por las normas juridicas segtn clase de
documentos. El Notario al redactar una escritura sélo tiene el deber juridi-
co de dar fe del conocimiento e identidad de los otorgantes y de la concor-
dancia de lo escrito con lo declarado por las partes (arts. 187 y 176 del RN).

Los particulares no pueden cometer "en principio” falsedad ideologica
tipica en los documentos piiblicos o privados, conectadas con la pura
narracion de los hechos, idea que ya resalta la STS de 19-9-59. Como dice
la interesante STS de 30-9-97 R.A. 6842, "no existe un deber genérico de
veracidad exigible a los particulares bajo la amenaza de sancién penal".

2°) Sin embargo, la falsedad ideolégica puede constituir otro delito dife-
rente y especial por estar vinculada a la proteccion de un bien juridico
determinado o ser mero instrumento de la conducta reflejada en otros tipos
delictivos. Opera aqui el CP con cardcter fragmentario.

La mentira del particular, recogida en un documento aceptado por el tra-
fico (falsedad documentada), muchas veces configura, sin necesidad de dar
lugar a un litigio o situacién controvertida, el verdadero engafo causal tipi-
co de la estafa o de cualquier otro delito de defraudacién, incluidos los deli-
tos de publicidad ilicita del art. 282, contra la Hacienda publica y la
Seguridad social (art. 305 y ss) o contra los trabajadores (311, 1°y 2°, 312,
2, 315).

Se quebranta la buena fe exigida y presupuesta en el comercio o en el
trafico juridico plasmando documentalmente contratos que el estafador
nunca tuvo intencién de cumplir (art. 248 o 250, 3° y 4°); o contratos
supuestos en todo o parte de sus términos que constituyen alzamiento de
bienes (art. 257) o estafa impropia (art. 251), que encubren una apropiacién
indebida (art. 252) o un delito societario del art. 295 del CP.

Se falsea la contabilidad para encubrir verdaderos alzamientos de bie-
nes que pueden incluso haber originado la quiebra o concurso (art. 260),
lograr la declaracién de estados concursales (art. 261), disimular el perjui-
cio causado a sociedad, socios o terceros (art. 290) o defraudar a Hacienda,
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o a la Seguridad Social (Titulo XIV, especialmente art. 310). También se
pueden adoptar acuerdos societarios con mayoria ficticia por diversos pro-
cedimientos entre ellos los falsarios (art. 292)...

Ha sido muy frecuente, antes de entrar en vigor el nuevo CP, perseguir
como falsarias, conductas integradoras en especial de estafa impropia; sin
duda el TS se ha visto muchas veces obligado a confirmar calificaciones
que quiza hubieran encuadrado mejor en este tipo de estafa o en otro delito
preferente o especial. En todos estos casos se debié quizd acusar y conde-
nar al particular, no por falsedad ideolégica en concurso medial o real, pues
nunca se debi6 entender tipificada, sino por el delito especialmente previs-
to en el CP, sea de estafa u otro mas especifico. Particular interés tiene a este
respecto la estafa impropia del art. 251 en sus diversas modalidades. (31)

En el n®3°del art. 251 las partes aparentan un contrato en realidad simu-
lado, si bien ello no constituya falsedad documental desde el momento en
que las partes quieren y plasman contractualmente la simulacién: existe
engafo (no siempre ilicito) para los terceros pero no falsedad documental;
todo Io mads falsedad documentada en su caso. El documento constituye pre-
cisamente la prueba de la simulacién si ésta se demuestra por otros indicios.
La simulacién suele ser el mejor vehiculo del delito de alzamiento de bie-
nes (32)

Existen, como dice Rodriguez Ramos, falsedades en el ambito de los
delitos contra la propiedad intelectual o industrial y contra los consumido-
res y el mercado (arts. 270, 274 a 276 y 282); también median falsedades en

(31) Cfr. SSTS de 11-4-91 R.A. 2607, de 18-3-91 R.A. 2311, de 6-5-93 R.A. 3852 o de 2-4-93
R.A. 3076. Todas ellas remiten a las figuras especiales de estafa impropia como preferentes descartan-
do el delito de falsedad.

(32) Absuelve de falsedad ideoldgica y condena tan sélo por alzamiento a quienes reconocieron
una deuda en escritura para burlar a los acreedores la STS de 21-6-91 R.A. 5034. No han faltado algu-
nas desviaciones, como la STS de 25-5-83 R.A. 2777, 4-2-87 R.A. 1190, la de 28-2-91 R.A. 1567 o la
de 15-11-91 R.A. 8303, mds o menos justificadas (cfr. mi obra "El delito de alzamiento de bienes. Sus
aspectos civiles". Colex. Madrid 1997, pg. 128). Tienen interés las SSTS de 28-9-92 R.A. 7468 y de 4-
6-93 R.A. 4808.

Creo que no se debid condenar por falsedad en STS de 15-3-93 R.A. 2418 pues hubo contrato
simulado sin mds. También creo errénea la STS de 2-9-92 R.A. 7080. La STS de 24-6-88 R.A. 5346
entendio que no habia delito de falsedad ideoldégica por haber las partes puesto al documento privado
(carente de fecha cierta segin el art. 1227 del C.c.), a ellas destinado una determinada fecha no real. La
fecha no es elemento esencial del documento y no hacia prueba contra el querellante. Menos atin puede
existir uso de documento falso. Creo que en estos supuestos se habrd de acudir en su caso a la figura
del contrato simulado si existe perjuicio de tercero. Supone pues un paso atras la STS de 3-4-92 R.A.
2749.
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declaraciones relativas a actividades contaminantes del medio ambiente
(art. 326, c¢). La LO del Régimen Electoral General contiene falsedades de
muy diverso tipo, incluidas las ideoldgicas, comisibles por los particulares
a titulo directo o mediante participacién en los arts. 140, 141 y 149.

Hoy la falsedad estrictamente ideoldgica del particular contenida en un docu-
mento publico, oficial o mercantil si estd despenalizada, no puede concurrir como
es obvio con la estafa como tantas veces se vino apreciando con anterioridad.

En materia de actos de familia han absuelto en casos de matrimonios de
pura complacencia las SSTS de 17-11-95 R.A. 8035 y de 9-7-97 R.A. 5489.
Creo que un matrimonio simulado y fraudulento, aunque provoque la ins-
cripcion registral pertinente y afecte a terceros desde entonces ex art. 61 del
C.c. no es lo mismo que un contrato o negocio simulado con fines de per-
juicio de terceros. Tal matrimonio existe para el derecho y produce todos los
efectos del matrimonio putativo (art. 79 C.c.) en tanto no sea anulado por
falta de consentimiento matrimonial y fraude de ley, estando en todo caso
protegidos los terceros que se relacionen con los cényuges.

3°) Ademds la falsedad ideoldgica en algunas contadas ocasiones
puede suponer de modo tipico "alterar un documento en alguno de sus
requisitos o extremos esenciales’ (art. 390, 1°). No es lo mismo mentir en
un documento que después ha de ser valorado, en cuanto a su fuerza proba-
toria se refiere, por un érgano administrativo o judicial dentro de un proce-
so o procedimiento con cierta posibilidad de ser contradicho o al menos
interpretado y calificado, que mentir en un documento el cual produce
inmediatamente un efecto juridico o define los términos de una relacién o
situacién juridica. En contados casos, no conectados con la estafa u otro
delito similar, la alteracion de la verdad que supone la falsedad ideologica
se ha de entender, excepcionalmente desde luego, incluida en el n® 1° del
art. 390 del C.c., haciendo posible que cometa este tipo de falsedad el sim-
ple particular. Es lo que vamos a ver a continuacion.

VIII. FALSEDADES IDEOLOGICAS A CARGO DE PARTICULARES
EXCEPCIONALMENTE ENCUADRABLES EN LA ALTERACION DE
DOCUMENTOS. SU FUNCION LEGITIMADORA

Frente a los supuestos anteriores que podrian multiplicarse, vamos a ana-
lizar otros algo diferentes. Se ha de tener en cuenta que el art. 26 del CP no
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sélo refiere la cualidad de documento a todo soporte material que exprese o
incorpore datos, hechos o narraciones "con eficacia probatoria" sino "con cual-
quier otro tipo de relevancia juridica". La STS de 18-11-98 senala que el estu-
dio de la problematica que plantean las falsedades documentales debe efec-
tuarse desde el andlisis de nuestra propia legalidad, sin apriorismos doctrinales
ni concepciones elaboradas a partir de otros ordenamientos, partiendo del con-
cepto legal de documento (que incluye no sélo los que tengan eficacia proba-
toria sino también los que tienen cualquier otra relevancia juridica), del bien
juridico protegido (que tutela la propia funcionalidad social del documento,
que va mds alld de su consideracién procesal como medio de prueba) y del
principio de lesividad (que aconseja distinguir, a efectos punitivos y sin dog-
matismos previos, entre aquellas falsedades documentales que son idéneas
para ocasionar un perjuicio a los terceros y las que no lo son).

Por nuestra parte hemos de seflalar que el Derecho alemdn sanciona
expresamente la conducta del que hace inscribir en un Registro publico una
constancia falsa (pardgrafo 71 StGB) y el nuevo CP francés (art. 441, 6)
prevé el hacerse extender indebidamente por la Administracién un docu-
mento con constancias falsas. Ello nos demuestra la necesidad de una
amplia proteccién en relacién a los Registros publicos o administrativos,
pues los encargados de los Registros pueden y deben controlar los aspectos
juridicos de los documentos que califican. Pero los datos facticos en que
tales documentos se apoyan, cuando sean absolutamente relevantes y tras-
cendentes, estdn necesitados de que el legislador imponga a los particulares
que los introducen un deber especial de veracidad penalmente sancionado.

Nosotros creemos que esta proteccién podria deducirse del estado
actual de nuestra legislacién si bien reconocemos que incumbe al legislador
despejar cualquier duda al respecto. Para la STS de 26-5-98 R.A. 1995 se
habia de distinguir la falsedad que comete el funcionario de la mentira del
particular no obligado a decir verdad so pena de falsedad. Pero se incluia
por excepcion a los particulares en el tipo delictivo "cuando las manifesta-
ciones de voluntad tenian por si misma eficacia probatoria y a la vez eran
creadoras de situaciones o estados de derecho porque la falsedad, apartdan-
dose de la verdad, afectaba a elementos esenciales de lo documentado".

1°) Existen declaraciones de ciencia de los particulares que tienen o
pueden tener acceso inmediato a los Registros publicos y que configuran
directamente situaciones juridicas: quien miente ante el Notario diciendo
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que es soltero, viudo o divorciado o que estd casado con separacién de bie-
nes y ademds consigue inscribir la finca adquirida a su nombre, trastorna el
régimen de los ulteriores actos dispositivos si el bien es comun (art. 1322
del C.c.); también lo hace cuando el bien es privativo y oculta que se trata
del domicilio habitual pues elude el consentimiento del otro cényuge o la
autorizacion judicial supletoria; incluso el el tercero de buena fé queda blin-
dado (art. 1320 del C.c.). Causa un evidente perjuicio a su consorte forzado
a un dificil pleito. (33)

La STS de 12-7-91 R.A. 5889 condena por falsedad a quien vendié en
escritura varios bienes diciendo eran privativos, siendo en verdad gananciales,
para eludir el consentimiento de la esposa. La STS de 27-1-93 R.A. 195 a
quien afirmé era viuda, estando casada, pues lo hace con el fin de que el bien
adquirido se considere privativo y asi eludir las limitaciones existentes para la
venta de bienes gananciales. Existe una gran trascendencia al respecto.

En estos casos el particular no se limita a aportar un documento a un jui-
cio o procedimiento para que, frente a la parte contraria que se supone emisor,
autor tnico o contraparte co-autora, sea valorado por un Juez imparcial, el cual
dispone de gran libertad para apreciar las contrapruebas aportadas, aunque
haya de sujetarse en importantes aspectos a la valoracion tasada o legal que nos
proporciona el C.c. No cabe examinar el valor probatorio a posteriori en el pro-
ceso penal para dilucidar si estd afectada esta funcién del documento. (34)

(33) Se ha tener en cuenta la interesante Res. de 16-11-94 R.A. 9171, para la cual, pese a lo dispuesto
en el art. 187 del RN, no es necesario para poder inscribir (en este caso una compra), acreditar mediante
certificacién del Registro civil la condicién de separado judicialmente del mismo modo que no suele exi-
girse la prueba documental de que se es mayor de edad, nacional espafol, viudo, capaz etc.., bastando la
simple manifestacion al respecto. En parejo sentido la de 5-7-95 R.A. 5572: s6lo es preciso declarar el
régimen econémico matrimonial y el nombre, apellidos y domicilio del conyuge. El art. 51, 9° del RH
redactado por RD de 13-11-92 en su apartado a) exige tan solo expresar en la inscripcion el nombre, ape-
llidos y domicilio del otro cényuge, de estar casado y afectar el acto o contrato que se inscriba a los dere-
chos presentes o futuros de la sociedad conyugal, asi como el régimen econémico matrimonial.

(34) Por otra parte, acudir a la estafa comin en estos supuestos en que ciertamente pueden quedar
defraudados los derechos del cényuge (cfr. arts 1390-1391 y 1392, 3° del C.c.), bien en el régimen matri-
monial primario, bien en el sistema de comunidad, es muy problemdtico pues en muchos casos operard la
excusa absolutoria del art. 268 del CP. Acudir a la estafa impropia del art. 251, 1° del CP supondria esta-
blecer que carece, nada menos que a efectos penales, de poder de disposicion el conyuge que realiza un acto
a titulo oneroso o gratuito sin el consentimiento de su consorte, siendo asi que el C.c., con independencia
de que "exista" un problema de poder o facultad de disposicion, "trata" estos supuestos como de nulidad o
mera anulabilidad, susceptible de convalidacién o confirmacion, no de ratificacién. Es mds, el art. 1320 del
C.c. para la vivienda habitual no exige que el tercer adquirente de buena fe haya tenido siquiera que con-
fiar en el Registro de la Propiedad ni tenga que ser tercero hipotecario.
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-Tampoco media estafa comtin en relacién a la obligacién de decir la
verdad en materia arrendaticia: cuando el art. 25, 50 31 de la LAU de 1994
oel art. 91 de la LAR remite a la pena de la falsedad por el hecho de men-
tir en la escritura acerca del arrendamiento existente sobre la finca, no pare-
ce que haya estafa comtin o genérica pues no se origina acto alguno de dis-
posicién. Hoy es dudoso que se pueda entender el arrendamiento como
"gravamen oculto" a efectos del art. 251, 2° del CP: la prérroga forzosa ha
desaparecido.

Lo que ocurre es que manifestar en la escritura de enajenacién que la
finca no esta arrendada no siendo cierto supone: -obtener la inmediata ins-
cripcién de la adquisicién en el Registro; -distorsionar todo el régimen del
derecho de retracto arrendaticio -y determinar en el caso del art. 29 el lan-
zamiento del arrendatario si el arrendamiento no esta inscrito y el compra-
dor que inscribe actia de buena fe por ignorar la situacién arrendaticia. (35)

La STS de 4-10-74 condend por no hacerse constar en la escritura un
derecho de arrendamiento: se califica la falsedad de ideoldgica en comisién
por omisién. En este caso mas bien creo que se miente de modo activo aun-
que sea por la via de ocultacién de datos pues es dificil posicionar la con-
dicién de garante. Es tan notable el trastorno del trafico juridico que quiza
por ello se haya de seguir considerando el arrendamiento como gravamen
indebidamente ocultado en su caso para no dejar esta conducta impune. El
perjuicio para el arrendatario o incluso para el adquirente puede ser notable;
sobre todo para este tltimo si el arrendamiento concertado es muy bajo y no
se corresponde con el valor del mercado o con los fines perseguidos por el
adquirente. Si el arrendamiento no se considera gravamen, sin duda se ha
de aplicar la pena de la falsedad ideoldgica encuadrdndola en el art. 390,
1, 1°: se altera un elemento esencial del documento, que afecta a su funcion
mediatamente legitimadora.

-La STS de 15-3-93 R.A. 2418 condena por falsedad y estafa a compra-
dor y vendedor, quienes consiguieron una inscripcion registral indebida al

(35) La Res. de 5-11-93 R.A. 9113 insiste en que es necesaria la declaracion sobre el estado arren-
daticio de la finca para inscribir el testimonio del auto de aprobacion del remate, dictado en el procedi-
miento del art. 131 de la LH. Desde un punto de vista sustantivo, la transmisién judicial forzosa es una
venta publica.Desde un punto de vista formal, no es suficiente la genérica manifestacion en la escritu-
ra de constitucion de la hipoteca de que la finca estd libre de cargas. Es necesaria una declaracion expre-
sa y especifica del disponente sobre el estado arrendaticio de la finca para la inscripcion del titulo, como
se desprende del art. 55 de la LAU.
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amparo del art. 205 de la LH, en perjuicio de una comunidad hereditaria. Al
menos en este caso se puede acudir a la figura del contrato simulado. La STS
de 18-1-94 R.A. 6482/97 tras referirse a problemas de posible autoria media-
ta, que descarta en relacién a la prevaricacion, condena ademas al particular
por la realizacién de una serie de falsedades en documento publicos y priva-
dos consistentes en alterar dolosamente la situacion de las fincas en relacion
a las posibles determinaciones del Plan de Urbanismo que luego han de acce-
der a los expedientes administrativos o al Registro de la Propiedad. Existio
perjuicio de terceros y dnimo de apropiarse de terrenos ajenos: dado el esta-
do de la anterior legislacién penal es muy breve el razonamiento empleado
para confirmar la condena (cfr. Ftos 9°, 13°y 14° del primer recurso).

2°) Lo mismo sucede en el dmbito del Registro civil confiado a la buena
fé y la veracidad del declarante y del facultativo obligado a dar parte escri-
to, al ser la comprobaciéon del Encargado supletoria (cfr. art. 23, 27 y 28 de
la LRC con cardcter general; 44 y 85 para nacimientos y defunciones) y
estar destinada a dilucidar o complementar aspectos que casi nunca cubren
la totalidad de los datos que proporciona la declaracion, v.gr. la identidad de
los terceros afectados, a saber del nacido o del difunto concretamente.

En el caso del Registro civil, habrd que considerar que cuando un ter-
cero, facultado u obligado a declarar los hechos registrables, miente sobre
los datos esenciales de identidad de las personas a las que se supone impli-
cadas en el hecho relativo al estado civil de que se trate, es "como si" diera
por supuesta la intervencién de personas en un acto, intervencion que no ha
existido (390, 3°), aunque ello puede aparecer forzado en ocasiones.

-Cuando el autor de la declaracién tergiverse datos relativos a su propia
identidad o a sus caracteristicas esenciales y ello se hace en relacién al titu-
lo destinado a ingresar en un Registro publico, sin duda altera un elemento
esencial del documento en cuanto se pueda dudar de la atribuibilidad del
mismo documento a quien fue el autor real de la declaracion. Se producen
fraudes en el Registro a propdsito de los expedientes de inscripcién de naci-
miento fuera de plazo a fin de obtener una doble identidad; el promotor del
expediente se hace pasar por distinta persona y consigue una doble o triple
identidad para eludir la persecucién penal o la eficacia de antecedentes
penales etc...

Fuera de algtin supuesto de usurpacién de estado civil "de otra" perso-
na concreta y determinada, viva o fallecida, cuando los datos que propor-
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ciona la declaracion sean imaginarios, el titulo que inicia el expediente
estd afecto de falsedad ideologica y puede decirse simulado pues induce a
error sobre la atribuilidad, aparte de la falsedad ideol6gica total que afecta
al titulo.

-Pero si quien declara sobre el estado civil, sin ocultar esencialmente su
identidad, se limita a tergiversar datos relativos a su situacién o a la de ter-
ceros implicados en los hechos acaecidos en torno al estado civil, o datos
esenciales relativos a estos hechos, este "faltar a la verdad en la narracién
de los hechos", es una conducta muy semejante al falso testimonio "en
causa judicial civil". Estamos ante actos de jurisdiccidn voluntaria (cfr art.
16 RRC) encomendados a los Jueces y atinentes a cualidades esenciales de
las personas; pero existe la dificultad de que al declarante no se le trata
como testigo y por tanto no se le exige juramento o promesa de decir ver-
dad al tiempo de recoger su manifestacion (en teoria oral, en la practica
impresa) en la partida de nacimiento o de defuncién.

Estas conductas no deben quedar sin sancién, fuera de los casos en que
podamos estar ante un delito de ocultacién de la filiacién o relativo al esta-
do civil especialmente tipificado, como el de suposicién de parto (cfr. art.
220 del CP). Cuando la persona, sin dejar de estar identificada, se inscribe
en el Registro con datos falsos sobre fecha y lugar de nacimiento o con falsa
filiacién en que pueden intervenir reconocimientos irreales, testigos falsos
o dudosos, muestra de documentos falsos etc... existe falsedad ideoldgica
evidente. Se crea un falso titulo de legitimacion registral.

A veces la madre que promueve la inscripcién fuera de plazo asegura
que es distinta de la que figura en el parte de alumbramiento pues entonces
usé del DNI o de la cartilla de la abuela, tia o amiga etc...(Res. de la DGRN
de 9-5-95). En este caso media falsedad ideoldgica en el parte médico del
nacimiento. El parte médico es documento oficial incontrovertible y sin que
se declare falso en el proceso penal (lo que integra cuestién prejudicial
penal) se ha de impedir la inscripcién materna.

Se debe considerar que en estos casos el declarante altera datos esen-
ciales en un documento puiblico u oficial incidiendo en el art. 390 1°del CP.
Mediante la falsa declaracién se afecta a la eficacia probatoria "inmediata y
fortisima" de que disponen las actas del Registro civil (art. 2 y 3 LRC).

EI'TS, en una época en que el problema de la filiacion estaba mal resuel-
to en nuestro derecho, unas veces absolvié por falta de dolo (24-5-32) a
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quienes inscribieron al hijo como "legitimo" sin alterar su procedencia bio-
l6gica, y otras veces condend (STS de 2-1-91), sin discutir la tipicidad. Es
mads, por falta de culpabilidad, la STS de 15-4-44 absolvié a quienes altera-
ron la procedencia materna; la de 16-2-62 condené a la madre que atribuy6
el parto a una hermana casada haciendo pasar al hijo como legitimo de ésta.
La STS de 6-6-80 R.A. 2512 condena por falsedad en documento oficial
(por destino) a la partera que por dinero dio un parte facultativo falso y atri-
buy6 el nacimiento a la tia de la mujer que dio a luz, haciendo todos pasar
al nifio por hijo matrimonial en el Registro civil.

La STS de 30-3-92 condena al varén que reconocié a un hijo no matri-
monial con aquiescencia de la madre a sabiendas ambos de la inexactitud
del reconocimiento. El hijo habia sido reconocido ya en el extranjero por
otro varén pero se le inscribié de nuevo en Espafia con filiacién paterna des-
conocida.

(Coémo conceptuar este caso en la nueva legalidad?. Es un problema.
La STS de 24-6-92 R.A. 5877 estima delito contra el estado civil, ocul-
tar al hijo dado a luz para inscribirlo como de padres desconocidos y
darlo a otra mujer que lo adopta. La STS de 19-10-92 R.A. 8343 conde-
né por falsear expedientes de inscripcién de nacimiento fuera de plazo al
objeto de cambiar de identidad todo ello con caracter continuado. No se
trata de documento privados, luego incorporados, pues son la base del
expediente. La de 8-3-93 R.A. 1989 pena por falsedad en documento ofi-
cial a los abuelos, los cudles declararon que era hijo suyo quien era en
realidad el nieto. Condena a la ATS por imprudencia, al no asesorarse y
dar el parte de nacimiento incorrecto. El contenido del documento esta
destinado a ser incorporado al Libro oficial de nacimientos en el
Registro.

En las declaraciones de ciencia que acceden inmediatamente a las actas
del Registro, se ha de tener en cuenta que el documento creado, sea a través
del impreso de la OM de 1958, sea a través del acta que permite el art. 44
del RRC en las grandes ciudades, sea mediante la firma directa en la parti-
da o Libro (art. 36 LRC), constituye mediatamente un titulo de legitimacion
que afecta a lo mds esencial de la persona: a su estado civil o posicién en la
organizacioén familiar o politica. Si algo que es esencial queda sin sancién
penal, el sistema se revela totalmente insatisfactorio. La base de la confian-
za puesta en los titulos notariales y de las inscripciones derivadas, parte de
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que los autores del documento se identifican por el DNI. El DNI se otorga
en base a una certificacién registral expedida ad hoc.

Los asientos del Registro civil no sélo son la base de una publicidad
meramente formal sino que estdn dotados de una especial publicidad mate-
rial basada en el principio de legalidad y calificacién registral: los asientos
de inscripcién dan fé de los hechos que publica y de ciertos datos esencia-
les mientras que el asiento subsista y no sea impugnado con éxito, de modo
incontrovertible, a diferencia de las anotaciones, o de las declaraciones con
valor de simple presuncién; también pueden tener un efecto de oponibilidad
hacia terceros a partir de la inscripcién como sucede con la emancipacidn,
matrimonio, divorcio, indicacién del régimen de bienes etc...

3°) También creemos que seguiria siendo falsedad delictiva por si
misma el mentir para, con finalidades non sanctas, provocar un empadro-
namiento en Municipio que no corresponde o provocar un doble empadro-
namiento. La STS de 25-1-93 R.A. 173 condené a quien de modo falso, con
tal de poder importar un vehiculo obtuvo un indebido empadronamiento.
También lo hizo la STS de 27-4-93 R.A. 3224. Como vemos nuevamente,
la inscripcién en un Registro publico en base a datos inveraces fue deter-
minante de falsedad: creo que la declaraciéon de ciencia que encierra el
empadronamiento implica alterar un elemento esencial del documento: el
padrén municipal constituye la base del censo electoral y acaba legitiman-
do para el ejercicio de derechos tan importantes como los relacionados con
las elecciones (art. 23 CE y 32-35 de la LOREG 5/85).

La STC 148/99 de ha destacado que, fuera del delito que pueden come-
ter los funcionarios (delito especial que admite por supuesto la participacién
de extrafos, especialmente tipificada sin embargo en el art. 141, 2 de la
LOREG) consistente en "realizar con inexactitud el recuento de electores en
actos referentes a la formacién o rectificacién del Censo, o en las operacio-
nes de votacién o escrutinio” (art. 140, 1 d) de la LOREG), existe una lagu-
na legal en la LOREG "al no establecer cauces legales idoneos para que los
actores politicos puedan impugnar con eficacia durante el periodo electoral
las posibles irregularidades del Censo, que puedan ser determinantes de los
resultados electorales; lo que posibilita de hecho, en la medida en que no
existe remedio adecuado, que eventuales maniobras fraudulentas Ileguen a
alcanzar su torpe designio, al margen de la hipotética reaccién penal". Tal
laguna no permite distorsionar los limites legales de los procedimientos
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impugnatorios (recursos contencioso-electorales), tal y como han quedado
disefiados por el propio legislador. Una cosa es la impugnacién de vicios
afectantes a la Administracién del Censo y otra el régimen de recursos con-
tencioso-electorales dirigidos a controlar los actos de la Administracion
electoral durante las elecciones... Situacidon ciertamente lamentable. (39)

En definitiva, todo Registro responde a la necesidad de garantizar la
seguridad en el trafico juridico mediante la publicacién frente a todos de los
actos, derechos o situaciones que en el mismo se reflejan. Esta publicidad,
sean las inscripciones declarativas o constitutivas, es no sélo formal (obje-
tivo minimo de todo Registro) sino material por los efectos que afiade al tra-
fico juridico, efectos que pueden concebirse con una mayor o menor inten-
sidad y que pueden ser diversos.

En los tres Registros, civil, mercantil y de la Propiedad, dada la cualifi-
cacién de los respectivos encargados de su llevanza y las exigencias de titu-
lacién (principio de legalidad y calificacién), media un principio o presun-
cién de exactitud o legitimacién, dotada de mayor o menor intensidad, a
favor de los contenidos que se asientan o registran y a favor en su caso de
los titulares de los derechos que en los mismos se inscriben.

Baste esta breve referencia para situar en su contexto la importancia que
puede tener cualquier manifestacién de ciencia, inveraz, relativa a un elemen-
to esencial de algin documento que tenga acceso inmediato a los Registros
publicos. En cuanto estas manifestaciones o declaraciones inveraces no estén
comprendidas en algin delito especifico del CP, es absolutamente necesario
incardinarlas en el tipo genérico de la falsedad documental, pues de otro modo
quedan sin proteccién aspectos importantisimos del trafico juridico. Que esto,
por la torpeza del legislador, sea mds dificil tras la supresion de la falsedad ide-
olégica comisible por los particulares, no es excusa para que no realicemos un
intento serio y razonado de incardinacién en alguno de los tipos de falsedad
recogidos por el vigente CP.

(39) La Ley de 10-1-96 (R.A. 92/96) que reformé la Ley de Bases de régimen local de 2-4-85, a
fin de suprimir la distincién entre residentes (vecinos o domiciliados) y transeuntes y la necesidad de
renovar el Padrén municipal cada cinco afios, establecié que en lo sucesivo, toda persona que viva en
Espana estd obligada a inscribirse en el Padrén del Municipio "en que resida habitualmente”; y quien
viva en varios municipios "deberd inscribirse tinicamente en el que habite durante mds tiempo al aio".
El conjunto de las personas inscritas en el padrén son los vecinos del Municipio, condicién que se
adquiere al inscribirse en el Padrén (art. 15). El Padrén es el Registro administrativo donde constan los
vecinos del Municipio y sus datos constituyen prueba de la residencia en el Municipio y del domicilio
habitual en el mismo (art. 16, 1).
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En estos casos la falsedad ideolégica del particular ciertamente no afec-
ta a la funcién probatoria del documento: esta funcién queda afectada cuan-
do la verdad de lo percibido la altera el propio Notario o funcionario publi-
co. Pero la falsedad ideolégica que derive de la declaracién de ciencia inve-
raz afecta a la funcion mediatamente legitimadora de situaciones o rela-
ciones juridicas de que estd legalmente investido el titulo o documento que
accede al Registro. Asi sucede con las declaraciones de ciencia que junto
con la comprobacién o parte médico integran el titulo de las declaraciones
de nacimiento o defuncién. En estos casos, la falsedad ideoldgica que afec-
ta a esta funcién del documento deben entrar en la categoria de alteraciones
esenciales del documento. Se altera el documento en un elemento esencial
porque queda afectada esta "otra y distinta" funcion del documento, aun-
que se trate de una falsedad simplemente ideoldogica.

No puede limitarse la alteracién prevista en el art. 390 1° del CP a la falsi-
ficacion puramente material introducida en un documento genuino; tampoco a
la alteracién ideolégica que afecte a la funcién garantizadora de la autenticidad
del documento lo que sucede cuando una persona se hace pasar por otra al
redactar o intervenir en el documento. Hay datos esenciales que tienen reper-
cusion inmediata en una relacion o situacion juridica y que trastornan el trdfi-
co juridico con enorime perjuicio para terceros. Si la ley ha confiado en la vera-
cidad de los datos histéricos proporcionados, sin establecer una comprobacién
efectiva del transfondo real existente y sin que exista en perspectiva una defrau-
dacién patrimonial evidente, la ley ha de sancionar estas conductas contrarias a
la buena fé, presupuesta y exigida a la hora de crear el titulo correspondiente.

Si el Registro civil esta influido por el principio de legitimacién y la
declaracién de ciencia integra un titulo que, una vez inscrito, produce efec-
tos probatorios cuasi absolutos, erga omnes, de modo ademds monopolisti-
co, a favor del titular inscrito mientras no se cancele la inscripcion, las fal-
sedades ideoldgicas correspondientes acaban atacando un bien juridico
importantisimo cual la seguridad, fijeza y estabilidad del estado civil.

Lo mismo se diga en relacién a extremos del Registro de la Propiedad
que, referidos a situaciones de hecho de las fincas, situaciones falsamente
expuestas, tiendan a producir una doble inmatriculacién; o a datos sobre el
estado civil que influyen en el trafico de los bienes: no estamos ante la sim-
ple incorporacién al Registro de declaraciones negociales de voluntad (con-
tenido dispositivo documental).



60 Antonio Ocaiia Rodriguez

Se ha de tener en cuenta pues, que determinadas afirmaciones invera-
ces, s6lo sujetas a una eventual comprobacién que no puede abarcar todos
los datos, entran directamente en el trafico juridico configurando situacio-
nes al sumo relevantes al ingresar o poder ingresar en los Registros publi-
cos. El documento que contiene estas afirmaciones tiene pues un valor o
fuerza, mds que probatoria, mediatamente legitimadora. El documento
desempeiia una funcion mediatamente legitimadora. Esta funcion se ve
alterada en sus elementos esenciales por las afirmaciones inveraces 'y por
tanto se ha de extender a los mismos la proteccion del art. 390, 1° del CP
cuando la realicen los particulares ex art. 392.
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I. RELEVANCIA PRACTICA DEL ESTUDIO LAS CAUSAS DE
DETENCION EN MATERIA DE EXTRANJERIA.

El correcto conocimiento de las causas de detencién en la materia que
conocemos como extranjerfa tiene para la prictica judicial una importancia
doble: en primer lugar, porque a los efectos de resolver las solicitudes de
hdbeas corpus formuladas ante los Juzgado de Instruccién por extranjeros
privados de libertad por infracciones en esta materia deberd efectuarse un
examen inicial de la concurrencia de los presupuestos materiales de las cau-
sas de detencion; y en segundo lugar, porque el conocimiento de los presu-
puestos materiales justificativos de la detencién constituye un primer ele-
mento inexcusable a valorar —pero no el tnico, aunque su falta de concu-
rrencia hard innecesario el andlisis de la concurrencia de esos otros facto-
res- en la mayorfa de los casos en los que se requiere el pronunciamiento
judicial sobre procedencia o no de la figura del internamiento.

En lo concerniente al hdbeas corpus esta conclusién se anticipa
desde la la STC 12/1994, de 17 de enero, en la que se sefala que "por
esta razon, corresponde al Juez del habeas corpus examinar en cual-
quier caso el fumus boni iuris que justifica la adopcion de toda medida
de privacion de libertad, la cual, si es dispuesta por la Administracion,
ha de revestir siempre naturaleza cautelar... El mandato contenido en el
art. 17.1 CE, segiin el cual debe el Juez comprobar si el privado de
libertad se encuentra en los casos previstos en la Ley [o en los supues-
tos legales a los que se refiere el art. 1 a) de la LOHC] conlleva, en este
tipo de detenciones, la obligacion de revisar, aunque de manera provi-
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sional, el presupuesto material que justifica la medida cautelar de pri-
vacion de libertad, revocdndola o convirtiéndola en menos interina a
través de alguna de las soluciones previstas en el art. 8 LOHC, todo ello,
naturalmente, sin perjuicio de que el particular reaccione posteriormen-
te contra el acto administrativo denegatorio del asilo o la orden de
expulsion a través del correspondiente recurso contencioso-administra-
tivo en el que el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo podrd revi-
sar con plenitud de jurisdiccion la adecuacion del acto al ordenamiento
con adopcion, en su caso, de las medidas cautelares que estime perti-
nentes. Dicho en otros términos, en materia de revision judicial de la
legalidad material de las detenciones administrativas corresponde al
Juez del habeas corpus dictar la primera, en tanto que los Tribunales de
lo Contencioso ostentan la iiltima y definitiva palabra".

Y respecto al internamiento judicial, la propia STC 115/1987, de 7 de
julio, proclamé que "...lo que el precepto legal establece es que el orga-
no administrativo, en el plazo mdximo de 72 horas, ha de solicitar del
Juez que autorice el internamiento del extranjero pendiente del tramite
de expulsion. El organo judicial habrd de adoptar libremente su decision
teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, en el
bien entendido no las relativas a la decision de la expulsion en si misma
(sobre la que el juez no ha de pronunciarse en este procedimiento), sino
las concernientes entre otros aspectos a la causa de expulsion invocada,
a la situacion legal y personal del extranjero, a la mayor o menor pro-
babilidad de su huida o cualquier otra que el juez estime relevante para
adoptar su decision. Interpretado en estos términos el precepto impug-
nado, es plenamente respetuoso no solo del articulo 17.2 CE, sino, al
mismo tiempo, también del articulo 25.3 al no ser una decision adminis-
trativa, sino judicial, la que permite la pérdida de libertad, pues no exis-
te condicionamiento alguno sobre el Juez para decidir sobre esa liber-
tad. Tampoco entraria el precepto en colision con el articulo 24.2 CE,
porque del mismo no se deduce limitacion alguna de los derechos de
defensa del extranjero ni se impide su intervencion en el correspondien-
te procedimiento.

El presente estudio tiene por objeto exclusivamente el andlisis de los
presupuestos materiales justificativos de la detencién gubernativa en el
marco de la normativa de extranjeria, en la medida que su conocimien-
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to constituye un instrumento imprescindible en el desenvolvimiento
forense del procedimiento de hdbeas corpus y de la figura del interna-
miento judicial, en el marco especifico de la normativa de extranjeria,
aplazando para otra ocasién el examen especifico de estos dos cauces de
control jurisdiccional del derecho fundamental a la libertad de los
extranjeros.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS.

El control judicial de legalidad de las situaciones de privacién de liber-
tad de los extranjeros acordadas por la Autoridad Gubernativa -concebidas
como medidas cautelares tendentes a asegurar la ejecucion de las expulsio-
nes y otras figuras de repatriacidén- constituye una conquista reciente en el
derecho espaifiol. La detencién y eventual ingreso en un Centro
Penitenciario de los extranjeros incursos en un procedimiento administrati-
vo de expulsion ha venido siendo acordada en nuestro derecho histérico en
virtud de una orden o mandato de la autoridad gubernativa, ajena a cual-
quier control judicial inmediato', pese a lo cual, no obstante, la regulacién
del ingreso acordado por dichas autoridades gubernativas, curiosamente, no
siempre obtuvo su correlativo reconocimiento expreso en la normativa
penitenciaria de la época’.

Siguiendo esta constante histérica, al tiempo de aprobarse la
Constitucién Espafiola —en lo sucesivo CE- se encontraba en vigor el
Decreto 522/1974, de 14 de febrero, regulador del régimen de entrada, per-
manencia y salida de territorio espafiol, que contemplaba en su articulo 29

' Asi resulta del examen de la normativa contenida en los articulos 13 a 15 del Real Decreto sobre
condicidn de los extranjeros en Espaiia, aprobado por RD de 17 de noviembre de 1852; articulos 24 y
26 de la Ley de Orden Publico de 28 de julio de 1933; articulo 41 del Decreto de 4 de octubre de 1935,
regulador del régimen de extranjeros y frontera, y de la Ley 45/1959, de 30 de julio, sobre Orden
Publico.

* El Reglamento de Servicios de Prisiones aprobado por Decreto de 2 de febrero de 1956, vigente
hasta 1981, en sus articulos 6 y siguientes, no contemplaba la competencia de la Autoridad Gubernativa
para ordenar este tipo de ingresos. Si se previd, pero de manera indirecta, en los Reglamentos de los
Servicios de Prisiones aprobados por Real Decreto de 14 de noviembre de 1930, y por Decreto de 5
de marzo de 1948, cuyos articulos 108.5° y 173.5° respectivamente consideraban Autoridades compe-
tentes para librar 6rdenes de ingreso a "los Gobernadores Civiles para el ingreso de los arrestados por
su Autoridad conforme al Estatuto Provincial, y demds leyes especiales...," asi como al "Director
General de Seguridad".
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las causas de expulsién, y que conceptuaba la decisién de expulsién como
una atribucién del Director General de Seguridad, delegable en los
Gobernadores Civiles; dicho Decreto, en su articulo 30 preveia la posibili-
dad de la detencion e ingreso en prision de los extranjeros incursos en un
procedimiento de expulsion.

El repaso de la normativa histérica espafiola preconstitucional en
materia de expulsiones de extranjeros y de las medidas cautelares privati-
vas de libertad, nos permitiria, en definitiva, formular las siguientes con-
clusiones: primera, la posibilidad de acordar medidas privativas de liber-
tad de extranjeros en el marco de los procedimientos de expulsién apare-
cia expresamente contemplada en la normativa preconstitucional, pero
dicha normativa tenfa usualmente un rango escasamente reglamentario;
segunda, no se reconocia la posibilidad de asistencia letrada preceptiva de
los ciudadanos extranjeros detenidos como presuntamente incursos en
causas de expulsién; tercera, tampoco se preveia la posibilidad de formu-
lar una reclamacion de hdbeas corpus frente a la situacién de detencidn,
impugnando la ilegalidad de dicha situacién; cuarta, se conferia atribu-
ciones a la Direcciéon General de Seguridad, y por su delegacién a los
Gobernadores Civiles , para acordar el ingreso en Centros Penitenciarios
de extranjeros detenidos a su disposicidn; quinta, no se preveia la inter-
vencion judicial para legalizar la continuidad de la privacién de libertad
del ciudadano extranjero detenido mds alld de las 72 horas siguientes a su
detencion, reconociéndose derivadamente la posibilidad de la prorroga-
cién de la situacion de detencidn cautelar sine die del ciudadano extranje-
ro detenido e ingresado en prision. :

* Delegacion de la que se hizo uso limitado durante el periodo de vigencia del Decreto 522/1974,
conforme a las normas generales establecidas a partir de RD 1617/1978, de 2 de junio, sobre delega-
cién de facultades de la Direccion General de Seguridad en los Gobernadores Civiles, en materia de
entrada, permanencia y salida de los extranjeros; asi, por Resolucién de la Direccion General de
Seguridad —en lo sucesivo RDGS- de 24 de enero de 1984, se delegan dichas facultades de expulsion
en el Gobernador de Madrid; por RDGS de 22 de mayo del mismo aiio, en el Gobernador Civil de
Valencia; por RDGS de 26 de octubre del mismo afio, en el Gobernador Civil de Las Palmas; por RDGS
de 10 de enero de 1985, en el Gobernador Civil de Barcelona; por sendas RDGS de 12 de abril de 1985,
en los Gobernadores Civiles de Alicante, de Gerona, y revisorias en favor del de Madrid; RDGS de 23
de abril de 1985, en el Gobernador Civil de Pontevedra; RDGS de 22 de mayo de 1985, facultades revi-
sorias a favor del Gobernador de Valencia; RDGS de 23 de mayo de 1995, a favor del Gobernador Civil
de Orense. Con posterioridad a la publicacion de la LODLEE, el uso de la delegacion se multiplicé por
sucesivas y miltiples resoluciones de la Direccion de Seguridad del Estado a favor de los gobernado-
res civiles de la mayoria de las provincias.
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III. IMPERATIVOS CONSTITUCIONALES SOBRE APARICION DEL
CONTROL JURISDICCIONAL DE DETENCIONES GUBERNATIVAS
DE EXTRANJEROS, Y DE OTRAS GARANTIAS.

Examinados los articulos 29 y 30 del Decreto 522/1974, de 14 de febre-
ro, regulador del régimen de entrada, permanencia y salida de territorio
espaiiol, resulta patente concluir que entraban en colisién frontal con uno de
los preceptos constitucionales, concretamente el articulo 17, regulador del
derecho a la libertad. Establece el articulo 17 CE que

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencion preventiva no podrd durar mads del tiempo estrictamente nece-
sario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos y, en todo caso, en ¢l plazo mdaximo de setenta y dos horas, el dete-
nido deber ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo
que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no
pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca.

4. La ley regularda un procedimiento de "hdabeas corpus" para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmen-
te. Asimismo por ley se determinard el plazo mdximo de duracion de la pri-
sion provisional".

A la luz de estas previsiones constitucionales, quedaban en entredicho
todas y cada una de las premisas configuradoras del régimen de detenciones
cautelares acordadas en el marco del procedimiento de expulsién de extranje-
ros, y asi: primera, constitucionalmente las detenciones preventivas solo podri-
an practicarse en los casos previstos por una norma con rango de ley, y con-
forme a lo establecido en el articulo 81.1 CE -por afectar a un derecho funda-
mental, la libertad- quedaba sujeta al principio de reserva de ley orgdnica: la
definicion del catdlogo de casos en que pudiera proceder la detencion de los
extranjeros deberia en el futuro estar prevista en una norma con rango de ley,
y especificamente de ley orgdnica; segunda, el ciudadano extranjero detenido
en trdmites de expulsién, una vez que se regulara por ley el procedimiento de
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hdbeas corpus, podria hacer uso de este derecho para ser inmediatamente
puesto a disposicion judicial, a fin de que por la Autoridad judicial pudiera eva-
luarse la eventual ilegalidad de su detencién, por imperativo del art. 17.4 CE;
tercera, el ciudadano extranjero detenido en el marco de los procedimientos
administrativos de expulsion, tendria que contar con asistencia de abogado en
las mismas diligencias policiales, por imperativo del art. 17.3 CE; cuarta, la
detencién gubernativa vendria cronoldgicamente limitada al tiempo estricta-
mente imprescindible, y a un maximo de 72 horas, por exigencias del art. 17.2
CE; quinta, cualquier prolongacién de dicha situacién de privacion de libertad
tenfa necesariamente que venir acordada por la Autoridad judicial, conforme a
exigencias del art. 17.2 CE precitado; y sexta, pese a que no lo estableciera
especificamente el art. 17.4 CE, por aplicacién analdgica, deberia regularse por
ley organica un plazo médximo de privacion judicial de libertad legalizadora de
la detencién gubernativa.

A efectos dialécticos, ciertamente podia inicialmente oponerse que la
Constitucion admitia con matices el reconocimiento de los derechos funda-
mentales a los extranjeros. Efectivamente, el articulo 13.1 CE establece que
"los extranjeros gozardn en Espaia de las libertades piiblicas que garanti-
za el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley".
Sin embargo, con posterioridad, la propia jurisprudencia constitucional se
encargaria de reconocer la proyeccién de las consecuencias dimanantes del
art. 17 CE a esta materia, sefialando que

"no supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido desconstitucionali-
zar la posicion juridica de los extranjeros relativa a los derechos y libertades
publicas, pues la Constitucion no dice que los extranjeros gozardn en Espafia de
las libertades que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las libertades y que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley,
de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen sien-
do derechos constitucionales y, por tanto, dotados -dentro de su especifica regu-
lacion- de la proteccién constitucional, pero son todos ellos sin excepcion en
cuanto a su contenido, derechos de configuracién legal" —STC 107/1984, de 23
de noviembre, FJ 3°.

La misma STC 107/1984 diferencia seguidamente —FJ 4°- tres supuestos:

"existen derechos que corresponden por igual a espafoles y extranjeros y
cuya regulacién ha de ser igual para ambos; existen derechos que no pertene-
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cen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23 de la
Constitucion segtn dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen);
existen otros que pertenecer n o no a los extranjeros segtin lo dispongan los
tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los

espafloles en cuanto a su ejercicio”.

La primera categoria, esto es, la de aquellos derechos que correspon-
den por igual a espafoles y extranjeros, y cuya regulacion ha de ser igual
para ambos, dice la STC precitada en su FJ 3°, englobaria "aquellos dere-
chos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si
se rehuye esta terminologfa, ciertamente equivoca, de aquellos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que, conforme al
art. 10.1 de nuestra Constitucién, constituye fundamento del orden politico
espaiiol. Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad, la libertad ideolégica, etc, corresponden a los extran-
jeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamien-
to desigual respecto a ellos en relacién a los espanoles”.

Pese a que el FJ no mencionaba explicitamente el derecho a la libertad
consagrado en el art. 17 CE entre la categorfa de aquellos derechos que per-
tenecian a las personas en cuanto tales, y no como ciudadanos, resultaba
indudable su inclusién en este grupo, como posteriormente se encargarian
de ratificar la STC 115/1987, de 1 de julio y otras muchas posteriores.

IV. LA REGULACION DE LA DETENCION DEL EXTRANJERO
INCURSO EN PROCEDIMIENTO DE EXPULSION EN EL DECRETO
522/1974.

Como ya hemos visto, el mandato de que una norma con rango de ley
orgédnica debia regular los supuestos que justificaban la detencién preventi-
va de los extranjeros en el marco de los procedimientos de expulsion no se
garantizaba al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién Espafiola,
pues la norma reguladora —Decreto 522/1974- no tenfa ni era tan siquiera
ley ordinaria, sino que tenia rango escasamente reglamentario; dicha norma
conservaria su vigencia hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 7/1985,
de 7 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana —en
lo sucesivo LODLEE.
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El rango reglamentario del Decreto 522/1974 no fue ébice para su
vigencia y aplicacion hasta la fecha de la entrada en vigor de la LODLEE,
ya que para los supuestos de inconstitucionalidad formal sobrevenida el TC
habia consagrado el principio de la irretroactividad de dicha exigencia, con-
servando su vigencia las normas preconstitucionales, siempre que en el
momento de haberse aprobado se ajustaran al sistema de fuentes estableci-
do, sin perjuicio de considerar la eficacia de futuro del mandato de rango
formal de las normas reguladoras, para hipétesis como la presente*.

Los casos contemplados como causas de detencién eran los que segui-
damente se exponen:

1°.- "Cuando por su forma de vida, actividades que desarrollen, conducta que
observen, antecedentes penales o policiales, relaciones que mantengan, u otras
causas andlogas, asi resulte procedente”. Art. 29.1 Decreto 522/1974.

2°- "Cuando los extranjeros se hallen implicados en actividades contrarias
al orden piiblico o a la seguridad del Estado, o, una vez extinguida la res-
ponsabilidad criminal, cuando hayan sido condenados por delitos de la
misma naturaleza". Art. 29.2 Decreto 522/1974.

3°- "Cuando exista disposicion legal o resolucion judicial que asi lo deter-
mine" Art. 29.3 Decreto 522/1974.

V. REGULACION DE LA DETENCION EN LA LEY ORGANICA
7/1985, DE 1 DE JULIO.

Conforme al art. 26.1 LODLEE, "los extranjeros podran ser expulsados
de Espafia, por resolucién del Director de la Seguridad del Estado, cuando
incurran en alguno de los supuestos siguientes:

Y Asi, desde la tempranisima STC 15/1981, de 7 de mayo, se formulo la regla de que el principio de
legalidad que se traduce en la reserva absoluta de Ley no incide en disposiciones o actos nacidos al mundo
del Derecho con anterioridad al momento en que la Constitucion fue promulgada. Y por eso, la STC
177/1992, de 2 de noviembre, en su FJ 2°, seiiald expresamente, recapitulando toda la doctrina dictada al
respecto: "ahora bien, no puede olvidarse que. como también este Tribunal ha seiialado expresamente, no
es posible exigir la reserva de la Ley de manera retroactiva para anular o considerar nulas disposiciones
reglamentarias reguladoras de materias y de situaciones respecto de las cudles tal reserva no existia, de
acuerdo con el Derecho preconstitucional y, en concreto, por lo que se refiere a las disposiciones sancio-
nadoras, que el principio de legalidad que se traduce en la reserva absoluta de Ley no incide en disposi-
ciones o actos nacidos al mundo del Derecho con anterioridad al momento en que la Constitucion fue pro-
mulgada, aun cuando las habilitaciones ilimitadas a la potestad reglamentaria y las deslegalizaciones rea-
lizadas por Leyes preconstitucionales, incompatibles con el art. 25.1 CE, deben entenderse caducadas por
derogacion desde la entrada en vigor de ésta (SSTC 11/1981, fundamento juridico -STC 15/1981, FJ 7;
42/1987, FJ 4; 101/1988, FJ 4; 29/1989, I'J 2; 83/1990, ] 3".
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a) Encontrarse ilegalmente en territorio espaiiol, por no haber obtenido la
prorroga de estancia o, en su caso, el permiso de residencia, cuando fueran
exigibles.

b) No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse trabajando, aungue
cuente con permiso de residencia vdlido.

¢) Estar implicados en actividades contrarias al orden piiblico o a la seguri-
dad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de actividades
contrarias a los intereses espaiioles o que puedan perjudicar las relaciones
de Espaiia con otros paises.

d) Haber sido condenados, dentro o fuera de Espaiia, por una conducta dolo-
sa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un aflo, salvo que sus antecedentes penales hubieran sido
cancelados.

e) Incurrir en demora u ocultacion dolosa o falsedad grave en la obligacion
de poner en conocimiento del Ministerio del Interior, las circunstancias rela-
tivas a su situacion, de acuerdo con el articulo 14.

f) Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad, o desarrollar acti-
vidades ilegales.

Sin embargo, no todos los supuestos examinados, que justificaban la
expulsion del extranjero infractor, podrian servir de presupuesto material para
acordar la detencion. Efectivamente, el articulo 26.2 LODLEE reservaba los
supuestos de detencién a los apartados a), ¢) y f) del articulo 26.1; y asi, tex-
tualmente establecia que "en los supuestos a que se refieren los apartados a),
¢) y f) del niimero anterior, se podrda proceder a la detencion del extranjero
con cardcter preventivo o cautelar mientras se sustancia el expediente’.

Y asi fue como la LODLEE consagré por vez primera la vigencia del
principio de reserva de ley orgdnica en materia de la definicién del catalo-
go de supuestos justificativos de la detencién de extranjeros en materia de
expulsiones gubernativas de extranjeros.

V1. LA REGULACION DE LA DETENCION EN LA LEY ORGANICA
4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE
LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL:
CONSIDERACIONES GENERALES.

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espana y su integracién social —en lo sucesivo LODLEEIS-, tiene
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rango de ley orgdnica. La LODLEEIS establece el catdlogo de supuestos
justificativos de detencién en materia de extranjeria conforme a una técni-
ca de definicién doblemente indirecta.

Asf, en primer lugar, propiamente la LODLEEIS no establece el catdlogo de
supuestos que justifican la detencion, sino el de los casos en que puede acordar-
se el internamiento por la autoridad judicial. Ciertamente puede oponerse que
para acordarse judicialmente el internamiento de un extranjero, previamente este
debe haber sido detenido gubernativamente, y solo entonces pasar a disposicién
judicial, conforme a la naturaleza de las cosas; pero sucede que esto no nece-
sariamente tiene que ser asi, como veremos en el caso del internamiento de
extranjeros a quienes se acuerda denegar la entrada en Espaia, respecto de los
cudles no puede afirmarse propiamente que hayan sido previamente detenidos.
Asi pues la técnica utilizada por la ley podria merecer criticas de vulneracién del
articulo 17.1 CE, que se salvan gracias a la mencién tacitamente definitoria de
los supuestos de internamiento como justificativos de la detencién, enunciada
por el articulo 58.4 LODLEEIS, cuando establece que "la incoacion del expe-
diente, las medidas cautelares de detencion e internamiento y la resolucion final
del expediente de expulsion del extranjero serdn comunicadas al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la Embajada o Consulado de su pais". Queda asi salva-
das las exigencias establecidas en el art. 17.1 CE.

En segundo lugar, la LODLEEIS -siguiendo en este punto la estela mar-
cada por la LODLEE- no contempla los supuestos en que existe la posibili-
dad legal de acordar la detencidn, sino que cataloga primero los presupues-
tos justificativos de la expulsién, y excluye acto seguido ciertos supuestos
especiales; y posteriormente procede a determinar la relaciéon de supuestos
en que se puede acordar la detencién y solicitar el internamiento. Estos
supuestos se concretan en el art. 58.1 —en relacién con el apartado 4 preci-
tado- que establece que

"Cuando el expediente se refiera a extranjeros por las causas comprendidas
en los apartados a), b) y c¢) del articulo 50 asi como el g) del articulo 49, en
el que se vaya a proponer la expulsion del afectado, la autoridad gubernati-
va podrd proponer al Juez de Instruccion competente correspondiente que
disponga su ingreso en un centro de internamiento en tanto se realiza la tra-
mitacion del expediente sancionador. La decision judicial en relacion con la
solicitud de internamiento del extranjero pendiente de expulsion se adoptard
en auto motivado, previa audiencia del interesado”.
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Pero sucede que la detencién no se perfila como posibilidad exclusiva
de ciertos casos de expulsién en la LODLEEIS, sino que ademds en el art.
54.2 LODLEEIS se establece implicitamente para dos supuestos de retorno
o devolucién. Dicho precepto establece que

"no serd preciso expediente de expulsion para el retorno de los extranjeros
en los siguientes supuestos:

a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entra-
da en Espaiia.

b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais, salvo en el supuesto con-
templado en el articulo 4.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, Reguladora del
Derecho de Asilo y de la Condicion de Refugiado™.

Aunque resulta necesaria la detencién en estos casos, conforme a la ya
mencionada naturaleza de las cosas, sin embargo el art. 54.2 LODLEEIS
no prevé sin embargo dicha detencién; dicha posibilidad legal se admitird
de manera explicita en el art. 56.4 LODLEEIS, conforme al cual "la deten-
cion de un extranjero a efectos de retorno serd comunicada al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la Embajada o Consulado de su pais".

Sin embargo, no asistiremos propiamente a supuestos de detencién en
los supuestos de denegacién de entrada conforme al art. 24 LODLEEIS,
conforme al cual

"1. No podrdn entrar en Espaiia, ni obtener un visado a tal fin, los extranje-
ros que hayan sido expulsados, mientras dure la prohibicion de entrada, asi
como aquellos que tengan prohibida la entrada en algiin pais con el que
Espana tenga firmado convenio en tal sentido.

2. A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la entra-
da, les serd denegada mediante resolucion motivada, con informacion acer-
ca de los recursos que puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y
autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia
letrada".

El supuesto contemplado en el art. 24.2 LODLEEIS tiene un antece-
dente expreso en la jurisprudencia constitucional, pues fue especificamente
examinado en el ATC 55/1996, de 22 de marzo’, que rechazé que dichas
situaciones constituyeran propiamente detenciones, ya que tras diferenciar
los ambitos de los arts. 17 y 23 CE, concluye la resolucién estableciendo
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que lo que la denegacién de entrada entrafia no es una detencién, sino una
negativa a la libre entrada y circulacién del extranjero en Espaia.

Esta afirmacién de que los supuestos de denegacion de entrada no entra-
nan de suyo una detencién no puede sin embargo conducir a la errénea con-
clusién de que en determinados supuestos de extranjeros albergados en las

’

denominadas "zonas internacionales"” o "zonas de rechazo" no podamos

asistir a determinadas situaciones de privacién de libertad.

La doctrina constitucional ha contemplado dos supuestos hasta la fecha.

En primer lugar, se ha definido el supuesto de las personas sorprendi-
das en suelo espanol con vulneracion de una prohibicion de entrada en
Espana vigente. La STC 174/1999, de 27 de septiembre’, sefial6 en su FJ 4°
que "la ejecucion forzosa de una orden de devolucién (que actualiza una
obligacién de no entrar en territorio espanol adoptada previamente median-
te resolucion administrativa y sin necesidad de realizar un nuevo expedien-

* En este caso, los demandantes de amparo, de nacionalidad nigeriana, se encuentran en la Sala de
rechazados del aeropuerto de Barajas: su documentacion es insuficiente para entrar en Espaiia, al care-
cer de visado, y su solicitud de asilo ha sido inadmitida a tramite por el Ministerio de Justicia e Interior.
Formulan peticién de hdbeas corpus y su defensa califica esta situacién como una detencion, en con-
tra de la tesis sustentada por el Auto impugnado, que considera que son libres para viajar hacia cual-
quier otro Estado, por lo que no existe detencion. El criterio es confirmado por el TC, que inadmite el
recurso de amparo, sosteniendo que, en el supuesto enjuiciado, aquella denegacion judicial no confir-
mo una situacion ilegal de privacion de libertad. Senala el TC que "el derecho a la libertad personal no
conlleva el derecho a entrar en Espana; mientras que el art. 17 CE protege a todas las personas sin dis-
tincién de nacionalidad, por el contrario, quienes no son espaioles carecen del derecho constitucional
a entrar en Espaiia -art. 19 CE y STC 94/1993-, por lo que s6lo pueden ejercerlo en la medida en que
cumplan los requisitos establecidos por las leyes, que incluyen la necesidad de obtener visado, salvo
que la solicitud de asilo presentada por la demandante hubiera sido admitida a tramite -arts. 4.2 y 5.1
de la Ley de Asilo, Ley 5/1984, reformada por la Ley 9/1994. De la anterior afirmacion no cabe, sin
embargo, deducir que la llamada zona internacional del aeropuerto, donde se encontraban los deman-
dantes, no sea territorio espafiol, ya que tanto ¢l espacio aéreo como los aeropuertos estin sometidos a
la soberania espaiiola, tal y como declaran los arts. 1, 3, 42 y 47 de la Ley sobre Navegacion Aérea, de
1960, y los arts. 1, 2, 10 y 13 del Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, firmado en Chicago en
1944, y ratificado por Espaia en 1969. Es, pues, claro que la limitacién impuesta a su libertad deam-
bulatoria por la policia espanola venia dirigida exclusivamente a impedir su entrada ilegal en Espaia,
y sirve a una finalidad licita, no carece de cobertura legal -arts. 11.3 y 33 LODLEE-. En cuanto al tiem-
po que dura su situacién, nada indicaba en sus alegaciones que induzca a sospechar siquiera que su
mantenimiento resulta imputable a la Administracion de fronteras, ya porque les impida llevar a cabo
las gestiones precisas para embarcarse en un vuelo internacional, ya porque no lleve a cabo con la dili-
gencia debida las gestiones encaminadas al mismo fin: embarcarlos en un vuelo con destino fuera del
territorio espanol. En tanto en cuanto la situacién de los demandantes de amparo depende de la dispo-
nibilidad de un vuelo aéreo que les permita regresar al pais de origen de su viaje, y no de una decision
o via de hecho de los poderes publicos espaioles es una situacion ajena a las garantias establecidas por
elart. 17 CE".
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te administrativo, segun establece el art. 36.2 de la LODLEE)) sélo puede
tener lugar mediante la sujecién y conduccidn fisica del sujeto hasta su sali-
da del territorio nacional (art. 33.1 de la LODLEE). Esta ejecucién forzosa
debera practicarse sin dilacién, pero no necesariamente con el limite maxi-
mo de setenta y dos horas. En consecuencia, si practicada una detencion
preventiva fuera dictada y notificada una "orden de devolucion" tendria-
mos por concluida la situacion de detencion preventiva e iniciada la de eje-
cucion forzosa de una resolucion administrativa de "devolucion". Pero si a
la situacion de compulsion personal en la "zona de rechazados" no prece-
de una orden actual de expulsion o devolucion, entonces la situacion sélo
puede calificarse de detencion preventiva, aplicandose en consecuencia el
limite mdximo de setenta 'y dos horas contadas desde el inicio de la situa-
cion de privacion de libertad. La libertad de salida a otros paises desde la
"zona de rechazados" de la que sin duda disfruta el extranjero, no evita la
existencia de una verdadera "situacion fdactica" de detencion preventiva con
respecto al resto del territorio espainol'.

¢ El supuesto es el siguiente. Liji Chun, ciudadano chino, habia sido expulsado de Espafa por
Resolucion gubernativa de 6 de octubre de 1997, Resolucion que fue ejecutada el dia 19 de octubre. La
Resolucion de expulsion llevaba aparejada, conforme al art. 36.1 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia, la prohibicion de entrada en el territorio
nacional por un periodo de tres afios. En la manana del dia 22 de marzo de 1999 agentes del Grupo
Operativo de Extranjeros nim. 1, de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion de las
Palmas, procedieron a la detencién de don Liji Chun, por carecer de documentacion que autorizara su
estancia en Espana. Durante la detencién policial, el recurrente en amparo negd a los agentes de la
Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién cualquier tipo de informacion que pudiera acredi-
tar su identidad, lo que requirid la practica de indagaciones policiales hasta la averiguacion del verda-
dero nombre del detenido y las condiciones de su situacion en Espaiia. EI mismo dia 22 de marzo, una
vez aclarada la identidad del detenido, se curso la solicitud de "orden de devolucion" a la Subdelegacion
del Gobierno en Las Palmas. La detencién originaria se mantuvo hasta el dia 25 de marzo, en que fue
trasladado a la "zona de rechazados" del acropuerto de Las Palmas de Gran Canaria. La STC sefala que
sélo el dia 26 de marzo (sin fecha y hora de notificacién conocidas) se dicta la "orden de devolucién”
por la Subdelegada del Gobierno en Las Palmas. En consecuencia, desde las diez horas del dia 25 de
marzo hasta un momento indeterminado del dia 26 (o posterior, pues no estd acreditada la fecha de noti-
ficacién) don Liji Chun estuvo retenido en la "sala de rechazados" del acropuerto de Las Palmas en una
situacién juridica de detencidn preventiva. Seiala la STC que el hecho de que a don Liji Chun le cupie-
ra la posibilidad de salida voluntaria de Espana (posibilidad por lo demds remota, por los impedimen-
tos econémicos y por requisitos de entrada de terceros paises) no empaia la calificacién juridica de
detencion. Pues aparte de esa hipotética libertad de salida, lo cierto es que don Liji Chun se encontra-
ba confinado en un espacio limitado y cerrado de suelo espaiiol, sin titulo juridico alguno que lo justi-
ficase. Aclarado que la situacion no puede ser otra que la de detencién preventiva, resulta ya sencillo
comprobar que el dia 26 de marzo se habia superado con creces el plazo maximo de setenta y dos horas
impuesto por el art. 17.2 CE Entre las once horas del dia 25 y una hora indeterminada del dia 26, por
tanto, sefiala la STC precitada, es imputable a la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion de
Las Palmas la detencion preventiva ilicita de don Liji Chun.
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El segundo supuesto es el de los extranjeros albergados en las zonas
internacionales, cuando formulada solicitud de asilo, la misma se resuelve
desfavorablemente. El supuesto se ha examinado en la STC 179/2000, de
26 de junio’, que en su FJ 3° establece que "en el caso que ahora enjuicia-
mos nos encontramos también ante un supuesto en el que la privacién de
libertad que ha padecido el recurrente tiene como objeto garantizar la eje-
cucién del acto administrativo por el que se le deniega la peticién de asilo
ya que este acto, a tenor de lo dispuesto en el art. 17.1 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, reguladora del
Derecho de Asilo y de la condicién de refugiado, determina, en este caso, el
rechazo del extranjero en frontera cuando, como aqui ocurre, el solicitante
no retne los requisitos exigidos para entrar en Espafia. Esta privacion de
libertad tiene, por tanto, una finalidad licita —impedir la entrada ilegal en
Espafia de un extranjero; supuesto expresamente previsto en el art. 5.1 f) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos como uno de los casos en los
que, en principio, se puede acordar una medida privativa de libertad— y ade-
mads, como ya se ha sefalado, se encuentra legalmente prevista". En este
caso el TC admite que no se ha vulnerado el derecho a la libertad en cuan-

7 John Fallar Faryo llegé a Espaiia procedente de Senegal el dia 2 de diciembre de 1999 a las 6:30
horas. El 4 de diciembre de este mismo aiio se entrevisté con un funcionario de la Oficina de Asilo. A
las 13:15 horas present6 su peticién de reconocimiento de su condicion de refugiado y la concesion de
asilo. Por Resolucion del Ministerio del Interior de 7 de diciembre de 1999 se acordd inadmitir a trd-
mite la solicitud para la concesién de asilo formulada por el recurrente en amparo. Esta Resolucion le
fue notificada a las 13:15 horas de ese dia. Ese mismo dia, a las 16:00 horas, solicité el reexamen de la
solicitud de asilo. El dia 9 de diciembre a las 20:30 horas se le notificé la Resolucion del Ministerio del
Interior de ese mismo dia por la que se acordaba desestimar su peticién de reexamen de su solicitud de
asilo. El 13 de diciembre el Abogado que fue designado de oficio al recurrente para que le asistiera en
su solicitud de asilo insté ante el Juez de Instruccion el procedimiento de hdabeas corpus. A través de las
actuaciones aportadas se comprueba que, segtin consta en un informe emitido por el Inspector jefe del
puesto fronterizo del acropuerto de Barajas, ¢l recurrente se negé a embarcar en un vuelo con destino a
Dakar, que era su lugar de procedencia, el dia 10 de diciembre de 1999, lo que determiné que perma-
neciera en la sala de inadmitidos del aeropuerto, en principio, hasta el siguiente dia 13 en el que estaba
previsto que embarcara a las 17:30 horas en otro vuelo con destino a la misma ciudad. Sin embargo,
tampoco abandoné Espaiia en aquella ocasion, ya que ese mismo dia solicité que se iniciara un proce-
dimiento de hdbeas corpus. Este procedimiento fue resuelto el mismo dia 13 por Auto del Juzgado de
Instruccién nim. 46 de Madrid por el que sc acordé la denegacion de la incoacién del procedimiento
de habeas corpus solicitado. Junto a estos datos debe tenerse en cuenta también que el puesto fronteri-
zo del aeropuerto de Barajas puso en conocimiento de la Sala que el recurrente en amparo fue devuel-
to a Dakar el 15 de diciembre de 1999, por lo que hasta ese momento permanecié en la zona de transi-
to del acropuerto de Barajas. Se subraya que el recurrente no ha alegado en ningin momento que los
motivos que determinaron que su devolucién no se efectuara de modo inmediato fueran imputables a la
Administracion.
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to a la duracién de la situacién de privacion de libertad, atendidas las cir-
cunstancias del caso —véase nota anterior-, pero si al denegarse a limine el
recurso al hdbeas corpus.

Con independencia de los dos casos examinados, dada la penosa
situacién repetidamente denunciada por los medios de comunicacién
correspondiente a las denominadas "zonas de rechazo" o "zonas inter-
nacionales”, pese a no tratarse de situaciones de detencidén en sentido
estricto, ante la previsién de que la situacién se prolongue més alld de
72 horas la normativa vigente a previsto en los casos de denegacién de
entrada un tratamiento andlogo al de los internamientos, cuando en el
art. 56.1 LODLEEIS establece que "los extranjeros a los que en fronte-
ra no se les permita el ingreso en el pais serdn retornados a su punto de
origen en el plazo mads breve posible. La autoridad gubernativa que
acuerde el retorno se dirigirda al Juez de Instruccion si el retorno fuera
a retrasarse mds de setenta y dos horas para que determine el lugar
donde hayan de ser internados hasta que llegue el momento del retor-

"

no .

VII. EXAMEN DE LAS CAUSAS DE EXPULSION QUE PUEDEN JUS-
TIFICAR LA DETENCION DEL EXTRANIJERO.

Como ya se ha senalado, la técnica definitoria utilizada por la Ley parte
de diferenciar entre infracciones muy graves, graves y leves —arts. 47- defi-
niendo seguidamente el catalogo de las infracciones muy graves en el art.
48, el de las infracciones graves en el art. 49, y el de las leves en el art. 49
del texto legal precitado. Una vez definidas las infracciones, se procede a
resenar el catdlogo de sanciones, previendo un sistema de nimerus clausus
en relacion con los presupuestos materiales en que se reserva la posibilidad
de imposicién de la sancién de expulsion. Ello tiene lugar en el art. 53.1
LODLEEIS, conforme al cual

"Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipifica-
das como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados
d), e)y g) del articulo 49 de esta Ley Orgdnica, podrd aplicarse en lugar de
la sancion de multa la expulsion del territorio espanol, previa la tramitacion
del correspondiente expediente administrativo”.
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Pero conviene significar que seguidamente el propio art. 53 LODLE-
EIS establecen dos previsiones sobre supuestos en los que, ni tan siquie-
ra concurriendo dichas causas, podrd llegar a aplicarse la sancién de
expulsion.

La primera prevision restringe la consecuencia juridica de la expulsién
de determinados extranjeros solo a los casos de reincidencia en la comision
de infracciones muy graves. Son los casos previstos en el art. 53.2 LOD-
LEEIS, conforme al cual

"La sancion de expulsion no podrd ser impuesta excepto en los casos de
reincidencia en infracciones muy graves a los extranjeros que se encuentren
en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espaiia que hayan residido legalmente en los iiltimos cinco
anos.

b) Los que tengan reconocida la residencia permanente, salvo que estén
inmersas en los apartados a), b), ¢) vy f) del articulo 50 y g) del articulo 49.
¢) Los que hayan sido espaiioles de origen y hubieran perdido la nacionali-
dad espaiiola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanen-
te para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enferme-
dad profesional ocurridos en Espaiia, asi como los que perciban una presta-
cion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion eco-
nomica asistencial de cardcter piiblico destinada a lograr su insercion o rein-
sercion social o laboral, salvo que la sancion se proponga por haber realiza-
do alguna de las infracciones reconocidas en los apartados a), b), c) y f) del
articulo 50 y g) del articulo 49."

La segunda prevision restrictiva excluye o bien en unos casos la
imposiciéon misma de la sancién de expulsién con relacién a determina-
dos extranjeros, o en su caso del cumplimiento de la medida bajo deter-
minadas circunstancias. Se prevé en el art. 53.3 LODLEEIS, conforme
al cual

"Tampoco podrdn ser expulsados los conyuges de los extranjeros, ascendien-
tes e hijos menores o incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre
en alguna de las situaciones senaladas anteriormente y hayan residido legal-
mente en Espaiia durante mds de dos anos, ni las mujeres embarazadas cuan-
do la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de
la madre".
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Obsérvese que los dos primeros supuestos -el caso de los conyuges de
los extranjeros, y el de los ascendientes e hijos menores o incapacitados a
cargo del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas
anteriormente y hayan residido legalmente en Espana durante mas de dos
anos- excluyen la posibilidad de imponer la sancién de expulsion; el terce-
ro -mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacién o para la salud de la madre- podria permitir la interpretacién de
que no excluye la imposicién de la sancién, pero si su cumplimiento inme-
diato, que se dilata en el tiempo, hasta tanto cese la situacién del embarazo
y sus riesgos derivados.

Una vez fijados los casos en que procede la imposicion de la medida de
expulsién, no en todos se puede acordar la detencion preventiva, y solicitar
el internamiento del extranjero, sino en los casos tasados por la LODLEEIS,
en su art. 58.1, conforme al cual

"Cuando el expediente se refiera a extranjeros por las causas comprendidas
en los apartados a), b) y c¢) del articulo 50 asi como el g) del articulo 49, en
el que se vaya a proponer la expulsion del afectado, la autoridad gubernati-
va podrd proponer al Juez de Instruccion competente correspondiente que
disponga su ingreso en un centro de internamiento en tanto se realiza la tra-
mitacion del expediente sancionador. La decision judicial en relacion con la
solicitud de internamiento del extranjero pendiente de expulsion se adoptard
en auto motivado, previa audiencia del interesado”.

Si se observa con atencion el precepto, se comprobard, como senaldba-
mos anteriormente, que no se prevén casos de detencién, sino de interna-
miento; pero conforme a la naturaleza de las cosas procederd la detencion,
y asi lo reconoce a continuacion la propia norma en el apartado 4 del art. 58
LODLEEIS, ya examinado:

"La incoacion del expediente, las medidas cautelares de detencion e inter-
namiento y la resolucion final del expediente de expulsion del extranjero
serdn comunicadas al Ministerio de Asuntos Exteriores vy a la Embajada o
Consulado de su pais.”

Asi pues, serdn causas de detencion las previstas en los apartados a), b) y
¢) del art. 50, y en el apartado g) del art. 49, con las limitaciones y exclusiones
previstas en el art. 53.2 y 3 LODLEEIS, que procederemos a examinar:
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PARTICIPAR EN ACTIVIDADES CONTRARIAS A LA SEGURIDAD
EXTERIOR DEL ESTADO O REALIZAR CUALQUIER TIPO DE ACTIVI-
DADES QUE PUEDAN PERJUDICAR LAS RELACIONES DE ESPANA
CON OTROS PAISES. ART. 50.4) LODLEEIS.

Esta causa coincide parcialmente con la contemplada en el art. 26.1.c)
LODLEE —~"estar implicados en actividades contrarias al orden piiblico o
a la seguridad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de
actividades contrarias a los intereses espainioles o que puedan perjudicar
las relaciones de Esparia con otros paises”: s6lo desaparece la mencién al
perjuicio a los intereses espanoles.

Puede tener elementos de coincidencia con conductas tipificadas
como delitos de traicion (véase articulo 586 del Cédigo Penal aproba-
do por Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre —en lo sucesivo CP),
e incluso delitos contra la Comunidad Internacional, pero en este caso,
se suscitara el problema del principio non bis in idem. En este aspec-
to, la solucién viene a complicarse si partimos de la premisa previa de
que el régimen sancionador en materia de extranjeria es un régimen
sancionador comun, y no un régimen disciplinario, pero menos si con-
sideramos que nos encontramos ante relaciones especiales de sujecion,
y no ante una relacién de sujecién general (lo que puede ser cuestiona-
do, y no ha sido hasta ahora abordado segiin mis conocimientos ni por
doctrina ni jurisprudencia. El conflicto deberd resolverse conforme al
art. 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico

*El art. 130.1 LRJAPPAC, relativo a concurrencia de sanciones, establece que "no podrdn san-
cionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se
aprecie identidad del sujeto, hecho 'y fundamento”.

A su vez, el art. 7 RPS, epigrafiado como vinculaciones con el orden jurisdiccional penal, esta-
blece:

.- En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los drganos competentes estimen
que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicardn al Ministerio Fiscal,
solicitdndole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los organos competentes tengan conocimiento de que se esté
desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitar n del érgano judicial comunicacion
sobre las actuaciones adoptadas.

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho 'y fundamento
entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder; el drgano competente
para la resolucion del procedimiento acordar su suspension hasta que recaiga resolucion judicial.

3. En todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los
organos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.
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de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn (en lo sucesivo LRJAPPAC), y conforme al art. 7 del
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora, aprobado por RD 1398/1993, de 8 de agosto® (en lo suce-
sivo REPS)-, y del principio de subordinacién de la actividad sancio-
nadora a la actividad penal, consagrado en la STC 77/1983, de 3 de
octubre, y desarrollado en el terreno normativo por el art. 7.3 REPS,
con las sustanciales correcciones establecidas en la STC 177/1999, de
11 de octubre.

No obstante pueden darse casos no comprendidos en los tipos
penales, que han sido en ocasiones analizados en su jurisprudencia por
el TS®.

? Asf, la STS de 24 de febrero de 1998, Sala de lo Contencioso, -RA 1989/1148- analiza el siguien-
te caso: F., subdito inglés, habia sido condenado en Inglaterra por los Tribunales de ese pais, por un deli-
to de homicidio, en calidad de encubridor, asi como que figura en los archivos policiales de ese pais
como sospechoso de hallarse relacionado con unos robos a mano armada alli perpetrados, en la casa
central de Security Express, y en el Aeropuerto de Londres, en los que respectivamente fueron sustrai-
dos seis millones de libras y oro por valor de otros veinticinco millones, y asj mismo que tiene en
Inglaterra autos pendientes en relacion con delitos asociados con la supuesta obtencién de pasaportes
falsos. Todo ello segtin afirmacién de un Letrado de nacionalidad inglesa, que actud por cuenta del
imputado en fase administrativa. ElI TS sefala que esos hechos son susceptibles de ser encuadrados en
el apartado ¢) del art. 26 LODLEE, como determinantes de la conducta que la norma describe, de rea-
lizar actividades que puedan perjudicar las relaciones de Espaia con otros paises, en cuanto que, como
bien dice el Letrado del Estado en sus alegaciones apelatorias, las relaciones de cooperacion y auxilio
internacional entre las actividades Policiales espafiolas e inglesas se verian dificultadas si las de nues-
tro pais facilitaran la estancia en Espana de personas implicadas en hechos como los resenados. De
modo que ha de entenderse correcto el uso de las potestades de expulsion sometido a enjuiciamiento.

Un segundo supuesto se contempla en el caso de la STS de 22 de junio de 1993, Sala de lo
Contencioso, Seccién Sexta —RA 1993/4405. Se examina una resolucion del Delegado del Gobierno de
Las Palmas, denegando el permiso de residencia, y que se funda en concretos informes policiales y en
documentos que, unidos al expediente administrativo acreditan que el solicitante del Permiso de
Trabajo y Residencia lleva a cabo actividades, cual son facilitar en la oficina de la empresa en que tra-
baja el encuentro de ciudadanos libios que viajan a la ciudad de Las Palmas, procedentes de la penin-
sula y del extranjero, pertenecientes a los servicios de informacion libios, que afectan globalmente a la
seguridad publica de la Provincia de Las Palmas y que mds ampliamente pueden afectar tanto a la segu-
ridad interior como exterior del Estado. La Sala de primera instancia, después de haberse practicado en
el juicio la prueba interesada por las partes, establece, una serie de premisas de hecho con indicacién
precisa de las pruebas de las que deduce tales hechos. EI TS acaba concluyendo que los informes poli-
ciales son tan minuciosos y rigurosos, mediante la referencia a dias, horas, personas y lugares, que des-
pejan cualquier duda sobre su veracidad, y resena la confusa situacion laboral y profesional del ape-
lante, evidencidndose la existencia de actividades descritas en los informes policiales después de un
prolongado seguimiento de las personas que se entrevistaban con el apelante en su paso por la ciudad.
EI'TS confirma la conclusién de que la conducta del apelante es contraria a la seguridad interior y exte-
rior de Espaia.
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2°. PARTICIPAR EN ACTIVIDADES CONTRARIAS AL ORDEN
PUBLICO PREVISTAS COMO MUY GRAVES EN LA LEY ORGANICA
SOBRE PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA. ART. 50.B)
LODLEEIS.

Las actividades contrarias al orden publico aparecian previstas en el art.
26.1.c) LODLEE, pero en la LODLEEIS se acomoda con mayor vigor al
principio de taxatividad, por cuanto dichas actividades deben ser expresa-
mente las previstas como muy graves en la Ley Orgdnica 1/1992, de 26 de
enero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana —en lo sucesivo LOPSC.

La LOPSC no define directamente cudles un catdlogo especifico de fal-
tas muy graves, sino que en el art. 23 refiere una relacién de faltas graves,
anadiendo en su art. 24 que determinadas infracciones graves pueden con-
siderarse muy graves bajo determinadas circunstancias.

Efectivamente, el art. 24 LOPSC senala que "las infracciones tipificadas
en los apartados a), b), ¢), d), e), ), h), i), l) y n) del articulo anterior podrdan
ser consideradas muy graves, teniendo en cuenta la entidad del riesgo pro-
ducido o del perjuicio causado, o cuando supongan atentado contra la salu-
bridad piiblica, hubieren alterado el funcionamiento de los servicios puibli-
cos, los transportes colectivos o la regularidad de los abastecimientos, o se
hubieren producido con violencia o amenaza colectivas’.

Veamos seguidamente los supuestos contemplados en los apartados del
art. 23 que potencialmente pueden catalogarse como infracciones muy gra-
ves, bajo las circunstancias previstas en el art 24 LOPSC.

Conforme al art. 23 LOPSC, "a los efectos de la presente Ley, consti-
tuyen infracciones graves:

a) La fabricacion, reparacion, almacenamiento, comercio, adquisicion o ena-
Jjenacion, tenencia o utilizacion de armas prohibidas o explosivos no cataloga-
dos; de armas reglamentarias o explosivos catalogados careciendo de la docu-
mentacion o autorizacion requeridos o excediéndose de los limites permitidos,
cuando tales conductas no sean constitutivas de infraccion penal.

b) La omision o insuficiencia en la adopcion o eficacia de las medidas o pre-
cauciones obligatorias para garantizar la seguridad de las armas o de los
explosivos.

¢) La celebracion de reuniones en lugares de trdansito piiblico o de manifes-
taciones, incumpliendo lo preceptuado en los arts. 8, 9, 10y 11 LO 9/1983,
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reguladora del Derecho de Reunion, cuya responsabilidad corresponde a los
organizadores o promotores, siempre que tales conductas no sean constituti-
vas de infraccion penal.

d) La apertura de establecimientos y la celebracion de espectdculos piiblicos
o actividades recreativas careciendo de autorizacion o excediendo de los
limites de la misma. Supuesto contemplado en STS de 2 de febrero de 1998
—RA 1998/2060.

e) La admision en locales o establecimientos de espectadores o usuarios en
niimero superior al que corresponda.

f) La celebracion de espectdculos piiblicos o actividades recreativas que-
brantando la prohibicion o suspension ordenada por la autoridad correspon-
diente.

h) La tolerancia del consumo ilegal o el trdfico de drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas en locales o establecimientos piiblicos o la
falta de diligencia en orden a impedirlos por parte de los propietarios, admi-
nistradores o encargados de los mismos.

i) El incumplimiento de las restricciones a la navegacion reglamentariamen-
te impuestas a las embarcaciones de alta velocidad.

) La negativa de acceso o la obstaculizacion del ejercicio de las inspeccio-
nes o controles reglamentarios, establecidos conforme a lo dispuesto en la
presente Ley, en fabricas, locales, establecimientos, embarcaciones y aero-
naves.

n) La apertura de un establecimiento, el inicio de sus actividades o el desa-
rrollo de su funcionamiento sin autorizacion o sin adoptar total o parcial-
mente las medidas de seguridad obligatorias o cuando aquellas no funcio-
nen o lo hagan defectuosamente, o antes de que la autoridad competente
haya expresado su conformidad con las mismas. (Supuesto contemplado en
STC 57/1998, de 16 de marzo, y STS de 28 de enero de 1999 -RA
1999/1119).

Nuevamente se suscita aqui la problematica del non bis in idem, si bien
en este caso no parece suscitar duda la existencia de una clara identidad de
sujeto, objeto y fundamento del hecho infractor, determinante de la necesi-
dad de eleccién entre uno u otro cauce procedimental sancionador —proce-
dimiento sancionador de la seguridad ciudadana versus procedimiento san-
cionador de la ley de extranjerfa.

Un segundo problema suscitado por este precepto vendrd a determinar-
se por el hecho de si los hechos constitutivos de faltas graves conforme a la
LOPSC podrian tener encaje en la causa de expulsién y de detencién con-
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templada en el art. 49.g) de realizacién de actividades ilegales, lo que no
puede descartarse gramaticalmente.

3°. INDUCIR, PROMOVER, FAVORECER O FACILITAR, FORMANDO
PARTE DE UNA ORGANIZACION CON ANIMO DE LUCRO, LA INMI-
GRACION CLANDESTINA DE PERSONAS EN TRANSITO O CON DES-
TINO AL TERRITORIO ESPANOL.

Se trata de un supuesto de expulsién y detencién no contemplado en la
LODLEE, que sin embargo aparentemente coincide con el contenido de los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, ribrica del nuevo
Titulo XV bis introducido en el CP por la Disposicién Final —en lo sucesivo
DF- 1* LO 4/2000, de 11 de enero; este Titulo se contrae a un unico articulo,
el 318 bis. Decimos que existe una aparente coincidencia, pero con un sor-
prendente elemento diferenciador: el delito del art. 318.bis CP no exige
"animo de lucro", que si se exige paraddjicamente en la infraccién adminis-
trativa, dandose la curiosa peculiaridad de que se exigen mads requisitos a la
infraccion administrativa que a la infraccién penal, lo que permite razonable-
mente anticipar y prever interpretaciones restrictivas de la jurisprudencia en

' «Titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Articulo 318 bis.

1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trdfico ilegal de personas desde, en trdnsito o con
destino a Espaiia serdn castigados con las penas de prision de seis meses a tres aiios 'y multa
de seis a doce meses.

. Los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior con dnimo de lucro, o emple-
ando violencia, intimidacion o engaio o abusando de una situacion de necesidad de la victima,
serdn castigados con las penas de prision de dos a cuatro aiios y multa de doce a veinticuatro

58]

meses.

3. Se impondrdn las penas correspondientes en su mitad superior a las previstas en los apartados
anteriores, cuando en la comision de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud
o la integridad de las personas o la victima sea menor de edad.

4. En las mismas penas del apartado anterior 'y ademds en la inhabilitacion absoluta de seis a
doce aiios incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario piblico.

5. Se impondrdn las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
cardcter transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.»

Disposicioén final tercera. Modificaciones en los articulos 5 15,5 17 y 5 18 del Cédigo Penal.

1. Se aiade un nuevo apartado 6.° en el articulo 515 con la siguiente redaccién

«6° Las que promuevan el trafico ilegal de personas.»
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orden a la aplicacién del tipo penal. Puede entenderse comprendida en esta
ribrica la conducta tipificada en el nuevo apartado 6° del articulo 515 CP".

4°. LA PARTICIPACION POR EL EXTRANJERO EN LA REALIZACION
DE ACTIVIDADES ILEGALES. ART. 49.G) LODLEEIS.

Se trata de una causa de expulsion, internamiento y detencién coinci-
dente parcialmente con el antiguo art. 26.1.f) LODLEE. Sobre el concepto
de ilegalidad, gramaticalmente es claro que se extiende a todo aquello que
sea contrario a una ley.

El problema por excelencia se suscita ante la determinacién de si las
conductas que quebrantan las leyes penales —infracciones penales- deben
entenderse comprendidas en esta causa. Como argumentos contrarios a una
respuesta afirmativa pueden objetarse determinadas razones. Asi, en primer
lugar, que las infracciones contra el orden ptblico tienen la consideracién
de infracciones muy graves a la legislacion de extranjeria, por lo que difi-
cilmente puede catalogarse como infracciones graves la comision de delitos
y/o faltas. No obstante, el que una conducta tenga un reproche mayor que
otra y sin embargo reciba una calificacién mas benigna no puede erigirse en
argumento eventualmente excluyente de su tipificacién. Si existe una con-
ducta ilegal por excelencia, sin duda lo es la conducta que infringe las leyes
penales. En segundo lugar, se puede oponer el principio non bis in idem, en
la medida en que un mismo hecho protagonizado por el mismo sujeto, sufre
dos respuestas punitivas del Estado; argumento que decae en la medida en
que el art. 133 LRJAPPAC, siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional, ha establecido que "no podrdan sancionarse los hechos que
hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que
se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”.

Sin entrar en mas cuestiones doctrinales, es lo cierto que la jurispru-
dencia se ha venido decantando por considerar dentro del concepto de acti-
vidades ilegales la comision de hechos tipificados como infracciéon penal.
Seguidamente analizaremos varios casos.

Primero. STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 18 de
marzo de 1987, -RA 1987\1531- analiza un supuesto de expulsion de extran-
jeros del territorio nacional, por comision de actividades ilegales no probadas
suficientemente, declarandolo improcedente. La Seccién Primera de la



86 Luis Ferndndez Arévalo

Audiencia Nacional habia dictado sentencia en 31 de octubre de 1986, en
recurso seguido al amparo de la Ley 62/78, estimando en parte el deducido
por Jean Adonis D. y otros, contra resoluciones del Gobierno Civil de Gerona
de 12 de agosto de 1985 por las cudles se les expulsé del territorio nacional.
El fallo de dicha Sala declara que tales resoluciones son contrarias a dere-
cho y en su consecuencia las anula. El FJ 2° sefiala textualmente que "en el
caso que nos ocupa las ordenes de expulsion del territorio nacional se pro-
dujeron, segiin se dice en las mismas, por realizar los hoy apelados activida-
des ilegales en Espaiia. A esta conclusion llego la autoridad gubernativa a la
vista de la informacion policial obrante al folio 7 de los dos expedientes remi-
tidos. Pero como ya puso de relieve el Tribunal a qguo, y se sostiene por el
Ministerio Fiscal en esta apelacion, del expresado informe solo puede infe-
rirse la existencia de meras sospechas acerca de la comision de unos robos
que fueron atribuidos a aquellos junto a otras personas con las que -se dice-
forma un clan unido. Es claro que las meras sospechas acerca de la comision
de unos hechos delictivos no son suficientes para destruir la presuncion de
inocencia ni para fundamentar, por consiguiente, la realizacion de activida-
des ilegales. Prueba de ello es que si aquéllas hubiesen tenido alguna enti-
dad habria sido obligado la denuncia a la autoridad judicial, quedando
entonces subordinada la expulsion a la autorizacion del Juez en los términos
que previene el articulo 21.2 de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de Julio".
Aparece asi que no descarta la procedencia de la expulsion el hecho de cons-
tituir la conducta del sujeto infraccién penal, sino el que dicha conducta no
quedara probada, por tratarse de meras sospechas y conjeturas. Y en segundo
lugar, el TS llama la atencién de la posibilidad en todos casos de que el Juez
de Instruccién tiene como cauce procesal idéneo para posibilitar la expulsién
la expresa autorizaciéon que entonces preveia la LODLEE en su art. 21.2,
actualmente contemplada en el art. 53.4 LODLEEIS.

Segundo. Un nuevo caso lo encontramos en la STS de 20 de febrero de
1998 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo -RA 1989\1128. Se ana-
liza el caso de la expulsién del territorio nacional de un stubdito senegalés
carente de medios licitos de vida y desarrollando actividades ilegales. Con
fecha 7 de mayo de 1987, el Juzgado de Instruccién num. 7 de Valencia
dict6 auto en el que acordaba la libertad, entre otros, del ciudadano senega-
1€s don D. C., al que le habia sido intervenida cierta cantidad de droga y res-
pecto del que se decia que estaba comprendido en el art. 26-f) LODLEE,
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por lo que se ponia a disposicién del Jefe Superior de Policia, con el fin de
que se incoase el correspondiente expediente de expulsién, que una vez tra-
mitado, dio lugar al acto administrativo por el que el Delegado del Gobierno
en la Comunidad Valenciana ordenaba el 14 del mismo mes y afo su expul-
sion del territorio espafiol por un periodo de tres afios. En su FJ 2° la STS
examina una de las objeciones: "por lo que se refiere a esta segunda argu-
mentacion, observamos que, en efecto, el 7 de marzo de 1988 el Juzgado de
Instruccion num. 10 de Valencia dicto sentencia contra don D. C., conde-
ndandolo a la pena de cuatro meses y un dia de arresto mayor por un delito
contra la salud publica, con la agravante de reincidencia. Traer a colacion
esta sentencia para considerar la legalidad del anterior acto administrati-
vo de expulsion constituye una razonable invocacion probatoria de que
realmente la Administracion estaba en lo cierto cuando entendio que el
citado senor carecia de medios licitos de vida y desarrollaba actividades
ilegales, en cuanto que dicha condena viene a ratificar con posterioridad
que realmente la conducta del ciudadano senegalés se movia dentro del
ambito que, segiin el articulo 26-f) LODLEE, posibilita la expulsion de los
extranjeros de Espana’. En el presente caso se legitima que el Juez de
Instruccion hiciera uso del cauce previsto en el art. 21.2 LODLEE —actual
53.4 LODLEEIS-, y que la decisiéon gubernativa se ve corroborada por la
existencia de una sentencia condenatoria sobrevenida. EI TS descarta segui-
damente que sobre estas consideraciones pueda prevalecer el matrimonio
posterior del recurrente con una ciudadana espanola.

Tercero. Otro supuesto se examina en la STS de 18 de mayo de 1990 de
la Sala de lo Contencioso, Seccion Tercera -RA 1990\4907-, donde se con-
templa otra expulsion del territorio nacional de un ciudadano extranjero por
ejercicio de actividades ilegales. El recurrente, de nacionalidad austriaca,
nacié en Madrid, donde practicamente ha residido siempre, habiendo traba-
jado en la Embajada de Austria desde 1977 a 1986, siendo en la época de
autos era socio fundador, accionista y vocal del Consejo, de la Sociedad
denominada "De aqui a Lima, S. A". Con motivo de un control policial que
se estaba realizando el dia 15 de agosto de 1987 en la confluencia de las
calles Narvaez y O'Donnell, sobre las 18,25 horas, fue identificado el recu-
rrente, quien llevaba una cartera de mano con 123. 500 ptas. y una sustan-
cia en polvo de color blanco, al parecer estupefaciente, de un peso aproxi-
mado de unos cinco gramos. En dicha época, se hallaba procesado por auto
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de 24 de noviembre de 1986 del Juzgado de Instruccién num. 19 de Madrid,
dictado en el sumario 109/86 por presunto delito contra la salud publica,
que se hallaba pendiente de recurso ante la Seccién 7° de la Audiencia
Provincial. En su FJ 3° la STS senala "no existe prueba alguna comple-
mentaria sobre la naturaleza real del llamado polvo blanco, ni de su peso
exacto, lo que con arreglo a los mds estrictos principios de hermenéutica
probatoria impide a esta Sala tener por suficientemente acreditado el hecho
bdsico de que tal sustancia tuviese la naturaleza indicada de estupefacien-
te -al parecer-, por la fuerza policial, ni mucho menos que el portador de
la misma la destinase a cualquier género de trdfico, que tampoco es dedu-
cible de la circunstancia de poseer la cantidad de 123.500 ptas, una perso-
na que tiene una actividad mercantil reconocida, y que dias antes de los
hechos aqui mencionados tenia en su cuenta cartilla de ahorros bancaria
depositadas 300.000 ptas En base a tal resultancia fdactica, se decreto por
resolucion de la Delegacion del Gobierno en Madrid de 28 de agosto de
1987 ratificada en reposicion por la de 11 de noviembre de 1987 confirma-
das por la Sentencia impugnada, la expulsion de Espana, del apelante en
aplicacion del art. 26.1.f) de la L. O. 7/85 de I de julio, donde se contem-
pla como causa de expulsion, el carecer de medios licitos de vida, ejercer
la mendicidad o desarrollar actividades ilegales. Descartados en el supues-
to aqui contemplado los dos primeros enunciados de ese precepto, es claro
que la autoridad gubernativa estimo aplicable la causa de desarrollar acti-
vidades ilegales: pero como ya hemos apuntado, el hecho de llevar consi-
go la cantidad de 123.500 ptas., y unos polvos blancos de ignorada natu-
raleza, en cantidad aproximadas de unos cinco gramos, no constituye, a los
efectos pretendidos y de acuerdo con la prueba practicada, actividad ilegal
alguna que lleve aparejada la consecuencia legal de la expulsion del terri-
torio nacional en base al apartado f) del art. 26.1 de la L. O. de 1 de julio
de 1985. Tampoco cabe predicar tal medida respecto de la existencia de
un proceso penal en trdmite actualmente contra el aqui apelante, hasta
que por la autoridad judicial competente se dicte la correspondiente reso-
lucion condenatoria o autorice la salida en el supuesto contemplado en el
art. 21.2, en su caso, de la Ley 7/85'"". Asi pues, nuevamente el TS insiste
en la legalidad de la expulsién por causa de actividades ilegales de haberse
hecho uso por la Autoridad judicial competente del cauce legal del art. 21.2
LODLEE, o de haber recaido sentencia condenatoria.
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Cuarto. Un nuevo supuesto lo encontramos en el caso contemplado en
la STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72, de fecha 30
de abril de 1993 —RA 1993\2875-, que textualmente sefala: "centrando el
enjuiciamiento en los derechos fundamentales invocados por el seiior G., se
aprecia en primer término que se debe compartir el razonamiento que se
expone en el Fundamento Cuarto de la sentencia impugnada, concerniente
a que es insostenible la afirmacion de la Administracion de que el deman-
dante realizaba actividades ilegales, del art. 26.1.f), de la Ley 7/1985, en
funcion de una serie de antecedentes policiales, algunos de ellos por deli-
tos tan graves como el de violacion, o en consideracion a la causa criminal
aun abierta -sumario de urgencia 64/1987, instruido por el Juzgado de
Instruccion num. 4 de Valencia-, por cuanto que no hay constancia que
aquéllas hayan determinado alguna condena penal ni que la causa crimi-
nal abierta haya conducido al menos a la adopcion de alguna resolucion
acusatoria; por lo que la actitud de la Administracion debio tenerse por
contraria al principio de presuncion de inocencia, si en virtud de esos
hechos se queria adoptar una medida tan grave como la de expulsion del
territorio nacional de un extranjero”. Pese a que las consideraciones prece-
dentes determinan la revocacién del Decreto de expulsion, nuevamente se
deja patente que la existencia de una sentencia condenatoria hubiera deter-
minado una solucién confirmatoria de la expulsion.

Por lo que se refiere a la doctrina sentada por los Tribunales Superiores
de Justicia, suele igualmente aceptarse que la comision de delito no puede
contemplarse como actividad ilegal en tanto no exista sentencia condenato-
ria firme, sin que baste auto de procesamiento. Asi, SSTSJ del Tribunal
Superior de Andalucia, Salas de lo Contencioso de Sevilla, de 15 de octu-
bre de 1997 —1997\2926-, de Malaga, de 4 de diciembre de 1998 —RA
1998\5134-, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Las Palmas de Gran Canaria, num.
782/1999, de 28 de mayo —RJCA 1999\1324-; Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Bilbao, num
88/19997, de 10 de febrero, —-RJCA 1997\400-; Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso de Barcelona, num. 715/1998,
de 7 de julio, -RJCA 1998\3003-.

Un problema de enorme importancia préctica viene constituido por la cues-
tién de si se exceptia a la regla general de la condena firme la expresa autori-
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zacion de expulsion gubernativa por parte de la Autoridad judicial que conoce
de la causa penal. Aunque asi lo ha admitido la STSJ de Andalucia, Sevilla, 6
de abril de 1998 —RJCA 1998\1498-, resulta altamente discutible conforme al
derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Por ello entiendo como opi-
nién muy personal que no resulta factible la posibilidad de activar el cauce de
la autorizacién judicial prevista en el art. 53.4 por el mero hecho de apertura de
las Diligencias Previas, si de su contenido no se desprenden causa de expulsion
diferentes a los hechos constitutivos de infraccién penal objeto de la instruccion
penal —v. gr., decreto de expulsion firme-, dindose ademds la circunstancia afa-
dida de que la medida resulta poco operativa, ya que si el procedimiento penal
se paraliza de facto, el procedimiento administrativo sigue su curso ordinario,
con las posibilidades derivadas del recurso contencioso-administrativo, inci-
dente de suspension, etc- lo que aplazara (si es que no frustrard) los pretendi-
dos fines expeditivos de la medida contemplada.

Un segundo capitulo de actividades ilegales se contempla en el ejercicio
habitual de la prostitucién —véase STS de 18 de octubre de 1993 —RA
1993\7500- y 20 de diciembre de 1995 —RA 1995\9802-, aunque no por el
ejercicio del alterne —STS 21 de julio de 1995 —RA 1995\5948-, y de 4 de
diciembre de 1995 —1995\9405- de 17 de octubre de 1995 —1995\9591.
Ciertamente la prostitucién no constituye delito, pero ello no excluye que se
trate de una conducta legal, proscrita por convenciones internacionales sus-
critas por Espafia.

Un tercer apartado de actividades ilegales justificativas de expulsion,
segun doctrina establecida por el TSJ de Cataluia, Sala de lo Contencioso de
Barcelona, lo constituye la venta de tabaco sin timbre fiscal. Véase Sentencia
38/1998, de 20 de enero, -RJCA 1998\1189-, conforme a la cual "conviene
precisar que no estamos en presencia del ejercicio de una actividad licita en
cuyo normal desarrollo se comete una infraccion administrativa, al modo de
lo que ocurre cuando el que conduce un vehiculo de motor debidamente habi-
litado incurre en una infraccion tipificada en la Ley sobre Trdfico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, sino ante el ejercicio de
una actividad que es ilicita desde su nacimiento, ya que constituyen infrac-
ciones administrativas la circulacion y tenencia, con fines comerciales, de
productos objeto de los impuestos especiales de fabricacion, cuando no se
acredite, en la forma en que reglamentariamente se establezca, haberse satis-
fecho el impuesto en Espana, asi como la tenencia, con fines comerciales, de
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labores de tabaco objeto del impuesto especial de fabricacion, que no osten-
ten marcas fiscales o de reconocimiento, todo ello de conformidad con lo que
establece el articulo 19.2, b) y 7 de la Ley 38/1992, de 28 diciembre, de
Impuestos Especiales.-Una vez sentado lo anterior, es el momento de exami-
nar si la medida de expulsion adoptada resulta proporcionada, teniendo en
cuenta los hechos determinantes de la misma. En este sentido, debe decirse
que en tanto que la ilicitud de la conducta se consuma con la tenencia con
Jines comerciales de labores de tabaco sin haberse satisfecho el correspon-
diente impuesto o que no ostenten marcas fiscales o de reconocimiento, resul-
ta proporcionada la sancion de expulsion del territorio nacional adoptada
contra el recurrente, teniendo en cuenta que no concurre ninguna Circuns-
tancia atenuante que pudiera paliar minimamente tal proceder. Es verdad
que la jurisprudencia constitucional, contenida en la Sentencia de 22 marzo
1993 (RA 94/1993), modula la medida de expulsion, al exigir que concurran
razones que justifiquen que, en lugar de imponer la multa que, con cardcter
general, prevé, el articulo 27 de la Ley Organica 7/1985, de 1 julio, haya de
imponerse la decision, mds gravosa, de expulsion. Ahora bien, siendo cierto
lo anterior; no lo es menos que el apartado 3 del mismo precepto dispone que
®las infracciones que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de
la presente Ley, den lugar a la expulsion de los extranjeros, no podrdn ser
objeto de sancion pecuniaria. Tal es el caso del ciudadano extranjero recu-
rrente que, no obstante haber sido acogida su peticion de residir y trabajar
en Espana, se dedica a realizar una actividad ilicita con una finalidad de
enriquecimiento personal que perjudica al resto de la ciudadania, no solo
desde el punto de vista de la salud personal, sino también impidiendo que se
generen unos ingresos al Estado que, en definitiva, redundan en beneficio de
toda la comunidad La doctrina anterior, por lo demds, es la reiteradamente
seguida por esta misma Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccion
Quinta, en Sentencias niimeros 473/1996, de 9 julio, 49/1997, de 21 enero y
1038/1997, de 19 diciembre, entre otras".

VIII. CAUSAS DE RETORNO O DEVOLUCION QUE PUEDEN JUSTI-
FICAR LA DETENCION DE UN EXTRANJERO.

Como ya hemos reseiiado, una de las principales novedades de la LOD-
LEEIS en esta materia se cifra precisamente en la prevision expresa de
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supuestos de detencién por razén de retorno o devolucién. Estos casos son
los siguientes:

1°. Haber sido expulsados y contravenir la prohibicion de entrada en
Espaiia —ART. 54.2.A)- siempre que se detecte su presencia en el pals,
habiendo burlado los puestos fronterizos, ya que si se detecta su presencia
en frontera, procedera la denegacion de entrada, de conformidad con lo
establecido en el art. 24.1 LODLEEIS.

No debe confundirse este supuesto con la causa de expulsion prevista en
el art. 49.d) LODLEEIS de haber entrado en territorio espaiol contravi-
niendo las prohibiciones de entrada legalmente previstas. La diferencia
debe encontrarse en la existencia de una previa resolucién sancionadora de
expulsidn, ya que caso de existir dicha resolucion, carece de sentido volver
a decretarla mientras la sancién de expulsion no esté prescrita.

A los efectos de la prescripcion de la sancién de expulsion deben tener-
se presentes varias precisiones. En primer lugar ha de tenerse en cuenta que
los plazos de prescripcion de la expulsion son variables, 5 y 2 afos, en fun-
cién de que se impusiera por una falta muy grave o grave, ya que conforme
al art. 52.2 LODLEEIS "las sanciones impuestas por infracciones muy gra-
ves prescribirdn a los cinco aios, las graves a los dos ainos y las impuestas
por infracciones leves al ano". En segundo lugar debe significarse que la
orden de expulsion tiene un efecto accesorio previsto en el art. 54.1 LOD-
LEEIS, cual es la prohibicion de entrada: "toda expulsion llevard consigo
la prohibicion de entrada en territorio espanol por un periodo minimo de
tres aitos y mdximo de diez". Por ello el art. 52.3 LODLEEIS establece una
norma especial para el inicio del computo del plazo de la prescripcion de
la sancion de expulsion: "si la sancion impuesta fuera la de expulsion del
territorio nacional la prescripcion no empezard a contar hasta que haya
transcurrido el periodo de prohibicion de entrada fijado en la resolucion
con un mdximo de diez aios".

Ahora dejaremos aclarado definitivamente el problema. No hay que
incoar expediente de expulsién respecto de quien, expulsado previamen-
te, es sorprendido en Espafa contraviniendo la prohibicién de entrada
accesoria a su sancién de expulsion, bastando en estos casos con dictar
una resolucién de retorno, instrumento suficiente para hacer cumplir la
prohibicién. Por eso podremos concluir afirmando que no hay que expul-



Extranjeria y causas de detencion 93

sar a quien estd ya expulsado. En este sentido se pronuncia el art. 54.2.a),
con la particularidad agregada de la pérdida del cémputo del tiempo trans-
currido de la prohibicién, reinicidndose desde cero el tiempo de la prohi-
bicién de entrada. Asi resulta del contenido del art. 54.4 LODLEEIS, con-
forme al cual "el retorno acordado en aplicacion de la letra a) del apar-
tado 2, conllevard la reiniciacion del computo del plazo de prohibicion de
entrada que hubiese acordado la orden de expulsion quebrantada.
Asimismo, en este supuesto, cuando el retorno no se pudiera ejecutar en
el plazo de setenta y dos horas, la autoridad gubernativa podrd solicitar
de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los
expedientes de expulsion”.

La Autoridad que acuerda el retorno es el Subdelegado del Gobierno, ya
que conforme al art. 54.3 LODLEEIS "el retorno serd acordado por la
autoridad gubernativa competente para la expulsion'.

En estos casos, si el retorno se prevé que no pudiera materializarse en
el plazo de 72 horas, la ley contempla un nuevo supuesto de intervencion
judicial, ya que la autoridad gubernativa que acuerda el retorno habrd de
solicitar de la autoridad judicial el internamiento del extranjero detenido.
Asi se contempla expresamente en art. 54.4 LODLEEIS, conforme al cual
"asimismo, en este supuesto, cuando el retorno no se pudiera ejecutar en el
plazo de setenta y dos horas, la autoridad gubernativa podrd solicitar de la
autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedien-
tes de expulsion’.

2° Pretender entrar ilegalmente en el pais, salvo en el supuesto con-
templado en el articulo 4.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, Reguladora
del Derecho de Asilo y de la Condicion de Refugiado. El intento de entrada
ilegal se materializa bien tratando de eludir los puestos fronterizos legal-
mente habilitados —acceso por lugar no habilitado-, o bien burlar los con-
troles establecidos en dichos puestos mediante una entrada inadvertida para
los servicios policiales encargados de la frontera —entrada inadvertida por
puesto habilitado-. Gramaticalmente no cabe duda que el presupuesto de
aplicacion viene determinado por un intento frustrado de entrada en el pais;
pero surgen aqui problemas de interpretacion. La prdctica policial y guber-
nativa viene ofreciendo una aplicacion extensiva, cifrada en supuestos simi-
lares al paradigmatico en este sentido caso de Mijas", sobre la base de la
interpretacién de que la aplicacién de este supuesto a personas que fisica-
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mente ya han entrado en Espana, pero que aun no han establecido una rela-
cién con el tejido social espanol, ya que fueron sorprendidas en su despla-
zamiento en el interior de un vehiculo con el que han burlado de manera
clandestina los controles fronterizos, o bien en el que han sido recogidos
inmediatamente después de su entrada en Espana por puesto no habilitado.
Frente a esta interpretacién se opondria una mads restrictiva que se inclina
por aceptar que la normativa vigente prevé como causa de retorno preten-
der entrar, cuando aqui el extranjero ya ha entrado, lo que le situaria en la
Orbita de una causa de expulsion, pero no de detencidn, prevista en el arti-
culo 49.d) LODLEEIS. Esta interpretacién mads restrictiva estableceria que
el marco de aplicacién del segundo supuesto de retorno, tal y como se con-
templa en el art. 54.2.b) LODLEIS, se reduce a los supuestos en que se frus-
tre el intento en el momento de producirse la entrada por lugar que no sea
puesto habilitado, o en el peor de los casos inmediatamente después, con
una persecucién ininterrumpida del infractor, cuya entrada hubiera sido
visualizada por los agentes actuantes. Fuera de estos casos asistiriamos a la
causa de expulsién —pero no de detencién-, contemplada en el art. 49.d)
LODLEEIS.

" La Guardia Civil descubrio el martes 20 de julio de 2000 a 37 inmigrantes irregulares en Mijas
(Midlaga), hacinados en el interior de una furgoneta y en condiciones infrahumanas; dichos extranjeros
irregulares fueron repatriados pocas horas después a Marruecos de modo fulminante el martes por la
noche, a bordo del ferry que cubria la linea Algeciras-Ceuta. La subdelegacién del Gobierno en Mdlaga,
segin un portavoz, les aplicé el articulo 54.2.b. de la Ley de Extranjeria, sin que se les facilitara la asis-
tencia de un abogado ni llegasen a prestar declaracién contra los responsables de traficar con ellos
poniendo en peligro su vida. Partidos politicos, como el PSOE ¢ IU, organizaciones de apoyo a los
inmigrantes, como la Comision Espanola de Ayuda al Refugiado (CEAR) y Andalucia Acoge, y aso-
ciaciones judiciales, como Jueces para la Democracia, coincidieron en que el Gobierno ha vulnerado en
este caso la vigente Ley de Extranjeria. El diario El Pais, en editorial del 22 de julio, hacia la siguien-
te reflexion: "la autoridad gubernativa ha apoyado esta decision en el articulo 54, 2 b) de la vigente Ley
de Extranjeria, que es de aplicacion a quienes pretenden entrar ilegalmente en el pais. La norma admi-
te la deportacién inmediata en este caso, como excepcion al principio general de que la expulsion debe
ser el resultado de un expediente administrativo. La pregunta que cabe hacerse es si ese articulo era apli-
cable a quienes llevaban ya cuatro dias en territorio espaiol. ;Y por qué no a quienes llevan 40 dias o
40 semanas?". Con este motivo, la Diputacién permanente de las Cortes Generales en sesion nimero 2
celebrada el 13 de julio de 2000 se abordé las peticiones formuladas por un nimero suficiente de
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista, y por los Grupos parlamentarios Federasl de Izquierda
Unida y Mixto de que se acuerde la celebracion de una sesion extraordinaria de la Comision de Justicia
e Interior, con inclusion en el orden del dia: comparecencia del Ministro del Interior, para explicar las
circunstancias y razones de la expulsién de 36 inmigrantes, interceptados por la Policia en el término
municipal de Mijas (Mdlaga), y sobre la situacién y procedimiento seguido con los inmigrantes deteni-
dos.



Extranjeria y causas de detencion 95

En el fondo late en este problema la modificacién de los términos de la
antigua redaccién de la figura de la devolucioén, tal y como aparecia en el
articulo 32 de la LO 7/1985, conforme a la cual "no serd preciso expedien-
te de expulsion para la devolucién, por orden del Gobernador civil de la
provincia, de los extranjeros que, habiendo sido expulsados, contravengan
la prohibicién de entrada en Espana, ni para aquellos que hayan entrado
ilegalmente en el pais, salvo en el supuesto contemplado en el articulo 4.1,
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la
Condicién de Refugiado”. En la LO 7/1985, la entrada ilegal era no ya
causa de expulsién, sino de devolucién; en la LO 4/2000 la entrada ilegal
pasa a ser causa de expulsion, pero no de detencién, salvo en los casos en
que se sorprenda al extranjero pretendiendo entrar, pero sin haberlo aun
logrado.

3.4. LA REGULACION DE LA DETENCION EN EL PROYECTO DE
REFORMA DE LA LEY ORGANICA 4/2000.

No se aprecia en el texto de la iniciativa remitida a las Cortes Generales
modificacion en las causas de detencién por razén de retorno —art. 57.2-,
pero si en las motivadas por causa de expulsién, que se definen en el art.
61.1 —en relacién con apartado 4-, conforme al cual "cuando el expediente
se refiera a extranjeros por las causas comprendidas en las letras a) y b)
del apartado 1 del articulo 53, asi como a), d) y f) del articulo 52, en el que
se vaya a proponer la expulsion del afectado, la autoridad gubernativa
podrd proponer al Juez de Instruccion competente correspondiente que dis-
ponga su ingreso en un centro de internamiento en tanto se realiza la tra-
mitacion del expediente sancionador. La decision judicial en relacion con
la solicitud de internamiento del extranjero pendiente de expulsion se adop-
tard en auto motivado, previa audiencia del interesado’.

Dichas causas son las siguientes:

Primera. Participar en actividades gravemente contrarias al orden publico,
ala seguridad interior o exterior del Estado, o realizar cualquier tipo de acti-
vidades contrarias a los intereses espaiioles, o que puedan afectar las rela-
ciones de Espana con otros paises. Falta muy grave, art. 53.1.a)

Segunda. Inducir, promover, favorecer o facilitar;, formando parte de una
organizacion con danimo de lucro, la inmigracion clandestina de personas en
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transito o con destino al territorio espaiiol siempre que el hecho no constitu-
ve delito. Falta muy grave, art. 53.1.b) .

Tercera. Encontrarse irregularmente en territorio espaiiol, por no haber
obtenido o tener caducada mas de tres meses la prorroga de estancia, la
autorizacion de residencia o documentos andlogos, cuando fueren exigibles,
y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de los mismos
en el plazo previsto reglamentariamente. Falta grave, art. 52.a).

Cuarta. El incumplimiento de las medidas impuestas por razon de seguridad
piiblica, de presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o niicleos de
poblacion concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la pre-
sente Ley. Falta grave, art. 52.d).

Quinta. La participacion por el extranjero en la realizacion de actividades
ilegales. Falta grave del articulo 52.f).

Se ha afniadido en el art. 63.1 una sexta causa, no contemplada en la LO
4/2000, para los supuestos de incumplimiento de la orden de salida motiva-
da por la expulsién. El precepto —que cubre un vacio apreciado en la redac-
cién de la LODLEEIS- aparece redactado en los siguientes términos:

"Una vez notificada la resolucion de expulsion, el extranjero vendrd
obligado a abandonar el territorio espaiiol en el plazo que se fije, que en
ningiin caso podrd ser inferior a las setenta y dos horas, excepto en los
casos en que se aplique el procedimiento preferente. En caso de incumpli-
miento se procederd a su detencion y conduccion hasta el puesto de salida
por el que se haya de hacer efectiva la expulsion. Si la expulsion no se
pudiera ejecutar en el plazo de setenta y dos horas podrd solicitarse la
medida de internamiento regulada en los articulos anteriores, que no podrd
exceder de cuarenta dias".
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I. EXTRANJERIA Y CRIMINALIDAD: NOTA INTRODUCTORIA

Las habituales reflexiones que suelen hacerse con cierta frecuencia y en
distintos dmbitos de la administracién publica espaifiola' acerca del proble-
ma de la extranjeria, suelen aludir al cardcter administrativo o policial del
fenémeno no abordandose mas que de forma muy puntual los aspectos
estrictamente criminales de la cuestién. Parece que se trata de problemas

! Por razones obvias y al objeto de completar lo que en este Curso se indique, cabria recordar el
realizado en el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia en el mes de Marzo de
1.999, entre los Cursos de Formacién para la Carrera Fiscal y referido a la Extranjeria. Se publicaron
-Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, 1.999, Volumen II- las ponencias de Juan B. Calvo Rubio
Burgos con el titulo Tratamiento del extranjero ante la jurisdiccion penal: Autorizacion judicial para
la expulsion administrativa. La expulsion como sustitutivo penal y como medida de seguridad. Su que-
brantamiento; de Jorge Brioso Diaz con el titulo Tratamiento del extranjero en la via administrativa y
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa: Infracciones 'y sanciones. Especial referencia al pro-
cedimiento administrativo sancionador. La devolucion. El internamiento y su problemdtica; de
Alejandro Blanco de Castro con el titulo La Union Europea y el Tratado de Schengen: Repercusion
sobre la inmigrancion en Espaiia; de Juan Andrés Bermejo Romero de Torres (Director del Curso) con
el titulo El extranjero privado de libertad: Particularidades en la legislacion penitenciaria. Especial
referencia a la libertad condicional: La cooperacion juridica internacional. Régimen de los centros de
detencion; y de José Maria Lépez Cervilla con el titulo La inmigracion por el Estrecho:
Particularidades de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Especial referencia a los menores
extranjeros, al derecho de asilo y la condicion de refugiado. Las zonas internacionales. Asimismo, en
relacién con la problematica de la emigracion laboral clandestina, cabe examinar entre los cursos rea-
lizados por el Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia y en el mismo volumen
citado, el trabajo de Bartolomé Vargas Cabrera Delitos contra los derechos de los trabajadores.

Conviene recordar la importante Circular 1/94 de 15 de Febrero de la Fiscalia General del Estado
sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en relacion con determinadas situaciones de los extranje-
ros en Espaiia en la que se abordaban las cucstiones procesales afectadas por la expulsion gubernativa
de extranjeros en situacion ilegal al amparo de la Ley 7/85.
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con distinta proyeccién y naturaleza, lo cual es obvio, no abundando casi
nunca en las zonas comunes que engloban los dos aspectos -el penal y el
administrativo- de este grave fenémeno.

Hay que tener en cuenta sobre el particular que, desde un punto de vista
administrativo, la preocupacién esencial del jurista en esta materia debe
centrarse en el establecimiento de diversas garantias que permitan conjugar
adecuadamente los derechos fundamentales que asisten al ciudadano
extranjero en situacion irregular con la legitima actividad estatal destinada
a controlar el flujo migratorio®. El extranjero inmerso en la inmigracion
clandestina y ajeno a las organizaciones criminales que operan con el trafi-
co ilegal de personas no realiza ninguna actividad criminal, tan sélo es autor
de infracciones administrativas mas o menos graves o responsable, en todo
caso, de una permanencia clandestina y moralmente justificada en nuestro
territorio, actuaciones las anteriores que -en todo caso- deben acarrear una
actuacién proporcionada por parte del Estado. En muchas ocasiones, inclu-
so, el inmigrante ilegal alcanza la condicién de victima y hasta cabria esti-
mar la aplicaciéon de medidas administrativas de control, internamiento o
expulsion como una forma de victimizacion secundaria.

La expulsién del extranjero y el sometimiento provisional a distintas priva-
ciones de derechos fundamentales debe inspirarse por ello en un criterio clara-
mente restrictivo. Hay que pensar, de otro lado, que el fenémeno de la inmigra-
cién comporta no sélo la coordinaciéon y el control de los flujos de poblacion
excesivos e incontrolados que pueden alterar el orden social sino que, ademas,

* Con independencia del art. 13 de la Constitucion que establece que los extranjeros gozardn en
Espaia de las libertades publicas que garantiza su Titulo I, disposiciones de la envergadura del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1.966, recuerdan (art. 13) el derecho del extranjero gue
se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte a ser expulsado en cumplimiento de una deci-
sion adoptada conforme a la ley.

Buena prueba de esta especie de tension es la Ley 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaia y su integracion social. Ya es muy significativo que en esta Ley -en
la que se hecha mucho de menos una completa Exposicién de Motivos- no exista ni una séla mencion
en su ribrica al problema de la expulsién y al régimen sancionador por las infracciones en materia de
extranjeria, materias a las que se refiere una buena parte de su articulado. Previamente, habria que
recordar la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 7 de Julio de 1.987 tras la presen-
tacion de recurso de inconstitucionalidad por el Defensor del Pueblo contra determinados preceptos de
la Ley 7/85 de 1 de Julio.

*El art. 60.1 de la Ley 4/2000 establece que el Gobierno llevard a cabo una observacion perma-
nente de las magnitudes y caracteristicas mds significativas del fenomeno migratorio con objeto de
analizar su impacto en la sociedad espaiiola y facilitar una informacion objetiva y contrastada que
evite o dificulte la aparicion de corrientes xendfobas o racistas.
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comporta la necesidad de integracién de aquellas personas procedentes del
extranjero que tienen una clara voluntad de establecer una residencia permanen-
te y comporta -incluso- la cooperacion al desarrollo sociopolitico y econémico
de los paises de origen. Esta acumulacién de factores otorga a esta materia un
claro sentido multidisciplinar que obliga a extremar las funciones de coordina-
cién entre diversas instituciones del Estado* y que genera una legislacién admi-
nistrativa especialmente profusa que, sin embargo, debe enfrentarse a los conti-
nuos retos que plantea una realidad social siempre cambiante. Lo mismo cabria
decir con respecto a la legislacién internacional, maxime desde la creacién de
espacios comunes de libertad y seguridad como los que acota la Unién Europea
desde el Tratado de Amsterdam o el llamado Espacio Schengen.

No es frecuente, a salvo de algunas aportaciones puntuales y como deci-
amos antes, abordar desde una perspectiva criminal el problema de la
extranjeria. No sabemos al dia de hoy y con certeza si existen una serie de
infracciones penales que tengan como caracteristica comtn no sélo la de
referirse al fenémeno de la inmigracion ilegal sino -sobre todo- la de contar
con un bien juridico diferenciado del que se protege en cada una de las tipo-
logfas delictivas concretas que afectan a este fenémeno. No lo sabemos por-
que -quizd- no haya sido al dia de la fecha una cuestién debatida profunda-
mente por la doctrina.

Cabe establecer con claridad que algunas conductas delictivas requieren
como elemento indispensable para su produccién el fenémeno -en mayor o
en menor medida- de la inmigracién ilegal. Asi ocurre con la trata de blan-
cas’ que, si bien no se conceptua necesariamente como el trafico de muje-

* La propia Circular de la Fiscalia General del Estado citada recordaba en su tltimo parrafo la
vigencia de la Instruccion 7/91 sobre Criterios de actuacion en los supuestos de infracciones contra el
orden social y destinada a dotar del amparo suficiente a las relaciones laborales ofrecidas a los extran-
jeros, labor que comporta una actuacion intensamente coordinada con la Inspeccion de Trabajo.
Previamente se creaban los Servicios de Extranjeria en las Fiscalias con amplias facultades de coordi-
nacion interna y con autoridades gubernativas y penitenciarias.

En el mismo sentido, convendria recordar el Titulo V de la nueva Ley 4/2000 genéricamente referido
ala Coordinacion de los poderes piiblicos en materia de inmigracion y en el que se contempla (art. 61) la
creacion del Consejo Superior de Politica de Inmigracién y (art. 63) del Foro para la Inmigracion.

* Efectivamente, las primeras definiciones técnico juridicas de la trata de blancas no aluden al
fendmeno de la inmigracion clandestina. Asi el Diccionario Tecnolégico de Jurisprudencia editado en
1.931 en Barcelona se refiere al 1rdfico de mujeres para dedicarlas a la prostitucion. Desde un princi-
pio, la legislacién espaiiola sobre la materia se inspird en distintos instrumentos internacionales como
el Arreglo Internacional de 1.904 y los Convenios Internacionales de 1.910 y 1.921 para la represion de
la trata de mujeres y de nifios que aludian al cardcter internacional del fenémeno.
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res desde paises extranjeros, si alcanza una regulacién internacional® en los
primeros afios del siglo que ya considera como uno de sus elementos cons-
titutivos la consumacion del delito a traves de distintas acciones ejecutadas
en diferentes paises; circunstancia la anterior que se erige como su princi-
pal sefia de indentidad.

Es obvio que por trata de blancas entendemos, basicamente, el traslado
de mujeres extranjeras para el ejercicio de la prostitucién y aprovechando
situaciones de pobreza y necesidad. Obviamente, también ocurre con el tra-
fico ilegal de personas que alcanza entidad delictiva, como posteriormente
veremos, con independencia de que la intencién del inmigrante sea la bus-
queda de un puesto de trabajo o una simple residencia estable. Y puede ocu-
rrir, en tercer término, con la apariciéon de diversas conductas que tienen
como finalidad encubrir el trafico ilegal de personas o la determinacién
coactiva al ejercicio de la prostitucién; asi ocurre con diversas falsedades o
con los llamados matrimonios blancos, fraudulentos o fingidos, a los que
nos referiremos puntualmente durante la presente ponencia.

Hemos dicho que todo el repertorio delictivo someramente citado parte
del supuesto de la inmigracién ilegal. La cuestion que ha de resolverse

¢ El articulo 1° del Convenio de 4 de Mayo de 1.910 manifestaba que debe ser castigado cual-
quiera que para satisfacer pasiones ajenas haya reclutado, inducido o desencaminado, aunque sea con
su consentimiento, una mujer o und joven menor para la prostitucion, aiin en el caso de que los diver-
sos actos de la infraccion hubiesen sido realizados en diferentes paises.

Asimismo -anadia el precepto en su apartado segundo- debe ser castigado cualquiera que, para
satisfacer pasiones ajenas, por fraude o por medio de violencias, amenazas o abuso de Autoridad o
cualquier otro medio de imposicion, haya reclutado, inducido o desencaminado una mujer o joven
mayor para la prostitucion, atin en el caso de que los diversos actos que son elementos constitutivos de
la infraccion hubiesen sido realizados en diferentes paises.

En términos parecidos se expresa el vigente Convenio de Lake Success (Nueva York) para la
represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena de 21 de Marzo de 1.950
donde se establece ¢l compromiso de los Estados firmantes de castigar a toda persona que para satis-
facer las pasiones de otra realiza actividades de concierto, induccion a la prostitucion o corrupcion, ast
como la explotacion ain cuando sea consentida por la victima. Asimismo se refiere el Convenio a diver-
sas actividades de arriendo, administracién o explotacion de edificios o locales. Sélo en su articulo 4 se
manifiesta que en la medida en que lo permitan las leyes nacionales, serd también punible la partici-
pacion internacional en los actos delictivos mencionados.

Recientemente, la Resolucién del Parlamento Europeo de 11 de Junio de 1.986 sobre agresiones
a la mujer vuelve a referirse a la trata de mujeres en términos muy expresivos al indicar la necesidad de
establecer, entre otras muchas cosas, cauces de cooperacion internacional suficientes para combatir el
fenémeno.

El cardcter internacional de estas conductas criminales estd fuera de toda duda pero lo cierto es
que no existe un concepto penal que requiera de forma estricta que la prostitucién esté referida exclu-
sivamente al traslado de mujeres extranjeras.
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posteriormente es la de sefialar si cabe establecer un concepto penal dife-
renciado de la extranjeria que permita establecer la existencia de un nuevo
bien juridico protegido distinto del que puntualmente se acoge en cada una
de las infracciones que, de algtin modo. aluden a este problema y que se ubi-
can el Titulos diferenciados del Cédigo Penal. De estimarse asi podria ser
aconsejable una modificacién sistemdtica que ordenara estas tipologias.
Algo de ello ha ocurrido con la introduccién en el Cédigo Penal de 1.995
de un nuevo Titulo, el XV bis, referido genéricamente a los Delitos de los
ciudadanos extranjeros’ e integrado por el nuevo articulo 318 bis.

La rdbrica de este nuevo Titulo parece lo suficientemente expresiva al
establecer un marco legal de defensa de los derechos del ciudadano extran-
jero cualquiera que sea su situacién administrativa y abre una importante
discusion acerca de cual sea el bien juridico tutelado en el nuevo precepto
y la relacién que tenga con el resto de tipologias que cuentan entre sus ele-
mentos constitutivos con el de la inmigracién ilegal.

2. LA TRATA DE BLANCAS EN EL CODIGO PENAL DE 1.995

Coincide la doctrina en sefialar que la regulacion que el antiguo Cédigo
contenia sobre la prostitucién, era una regulacién desafortunada y plagada
de defectos perfectamente superables. La nueva regulacion ha resuelto el
defecto del excesivo e injustificado casuismo, abandonando intenciones
moralizantes y puesto enfdsis en un bien juridico que se identifica con una
forma de libertad individual®. Como es sabido, la nueva regulacién sancio-

" La introduccién se produce con la entrada en vigor de la Ley 4/2000 de 11 de Enero que deroga
la antigua Ley Orgdnica 7/85 de 1 de Julio sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana.

* No me resisto a recordar lo que manifestara este mismo ponente en su trabajo Los delitos de
detencion ilegal y secuestro a raiz del bien juridico tutelado en esta clase de delitos: Es obvio qgue a
la hora de configurar el espiritu de estas tipologias, no podemos entender que se encuentren referidas
a la libertad individual o psicoligica ni a la libertad entendida como la libertad politica que se confi-
gura, a tenor del art. 1 de la Constitucion espaniola, como uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico. El Ciodigo Penal se viene a referir a determinados aspectos concretos de la libertad
que merecen una tutela singular y diferenciada por cuanto todas las disposiciones penales, en definiti-
va y de algiin modo, abundan siempre en una tutela minima e indispensable de la dimension social de
la libertad personal. En el terreno penal, por tanto, se ha entendido que la proteccion de la libertad se
referia a la llamada libertad juridica o social, libertad caracterizada por su cardcter relativo o por su
disponibilidad y referida a la proyeccion del sujeto en la vida social y que, a su vez, quedaria protegi-
da en un triple sentido. En primer lugar, en su aspecto fisico de libertad ambulatoria, a través de los
delitos de detencion ilegal y secuestro; en segundo lugar, en su aspecto de relaciones con los demds y
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na, bdsicamente y a salvo de agravaciones especificas, la determinacion
coactiva al ejercicio de la prostitucién entre personas mayores de edad’.

En un principio, el Cédigo Penal de 1995 no contaba con una tipologia
especifica referida a la trata de blancas, entendiendo por tal la recluta o trasla-
cién ilegal o clandestina de personas hacia o desde el extranjero, a través del
engafio o aprovechando situaciones de necesidad o superioridad, con o sin su
consentimiento, para el ejercicio de la prostitucién. La creciente problematica
de la extranjerfa provocd, sin embargo, la inclusién de un precepto especifico.

Al dia de hoy, tras la reforma operada en el mes de Abril de 1.999, la
trata de blancas debe encuadrarse en el segundo de los cinco apartados que
se contienen en el renovado" art. 188 del Cédigo Penal''.

Si observamos la realidad espafiola comprenderemos la necesidad de la
reforma y la falta de previsién inicial del Cédigo del 95 ya que es muy posi-

ejercicio de los derechos subjetivos, a través de figuras como las coacciones y amenazas; y por tiltimo,
en tercer lugar, en su aspecto sexual, a través del amplio catdlogo de infracciones contra la libertad
sexual que se encuentran incluidas en el Titulo correspondiente, mereciendo estas iiltimas, por varia-
das razones, un tratamiento sistemdtico diferenciado en los distintos textos penales. (Cursos de
Formacion para la Carrera Fiscal sobre Delitos contra la libertad, C. E. J. A. J. y Gobierno Vasco,
Guiptizcoa, Noviembre de 1.998.

 Desde un punto de vista prdctico, la mayor incidencia de la reforma se operé con la despenali-
zacion de la mera explotacion de un local donde se ejercia la prostitucion -la llamada terceria locativa-
que se castigaba en el art. 452 bis d) 2° derogado.

' La redaccion del nuevo precepto se produjo en virtud de la reforma operada a través de la Ley
Orgdnica 11/99 de 30 de Abril de modificacién de Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal relativo a
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

" Recordemos el contenido del articulo 188 del Codigo Penal que establece:

1. El que determine, empleando violencia, intimidacion o engaiio o abusando de una situacién de
necesidad o superioridad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitu-
cién o a mantenerse en ella, serd castigado con las penas de prisién de dos a cuatro anos y multa de doce
a veinticuatro meses.

2.Serd castigado con las mismas penas ¢l que directa o indirectamente favorezca la entrada, estan-
cia o salida del territorio nacional de personas con el propésito de su explotacién sexual empleando vio-
lencia, intimidacién o engaiio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnera-
bilidad de la victima.

3. Se impondrdn las penas correspondientes en su mitad superior, y ademads la pena de inhabilita-
cion absoluta de seis a doce afios, a los que realicen las conductas descritas en los apartados anteriores,
en sus respectivos casos, prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de esta o funcionario
publico.

4. Si las mencionadas conductas se realizaren sobre persona menor de edad o inacpaz, para ini-
ciarla o mantenerla en una situacién de prostitucion, se impondrd al responsable la pena superior en
grado a la que corresponda segtin los apartados anteriores.

5. Las penas senaladas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspon-
dan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida.
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ble que la inmesa mayorfa de los casos criminalmente relevantes de prosti-
tucién existentes en Espafa se refieran -cuando menos entre personas
mayores de edad- a la inmigracién ilegal'. Las nuevas condiciones econé-
micas de nuestro pais y su conversion en un pais receptor y no emisor de
emigrantes, la mejora asistencial y laboral, asi como el tradicional ambien-
te de marginacién que acompaiia las formas mds comunes de prostitucién y
su relacién con las toxicomanias y otras enfermedades de transmisién
sexual, son circunstancias que han influido decisivamente en la existencia
de organizaciones criminales que optan por acudir a la trata de blancas
como medio de aprovechar un mercado inevitable y obtener rdpidos bene-
ficios a través del negocio de la prostitucién, negocio que ha cobrado una
importancia y extension en nuestros dias que no cabia imaginar hace pocos
afos. Es dificil por ello encontrar, a salvo de algunos casos concretos refe-
ridos a la prostitucién de menores, otros en los que aparezcan mujeres espa-
folas prostituidas en las condiciones que se encuentran las inmigrantes ile-
gales y menos ain encontrar redes de proxenetas que asocien necesaria-
mente su actividad criminal a otras formas de criminalidad. La trara de
blancas genera un verdadero elenco delictivo en el que suelen encontrarse
de forma casi inevitable supuestos de detencion ilegal, falsedades, delitos
contra el orden social o trdfico ilegal de mano de obra.

A titulo de ejemplo y de forma muy breve cabria recordar que se ha sos-
tenido en ocasiones la relaciéon de afinidad existente entre la trata de blan-
cas y la problematica criminal del maltrato doméstico. Si entendemos por
maltrato habitual'® el ejercido de forma continuada o permanente sobre la
base o con la intencién de establecer una relacion estable de superioridad y
afladimos que dicho maltrato alcanza el cardcter de doméstico cuando se
ejerce en el lugar que constituye, con mayor o menor grado de continuidad,
la residencia de la victima, comprenderemos que la trata de blancas podri-
an participar, cuando menos en parte, de la respuesta institucional ofrecida
en Espafa a los numerosos problemas que genera el maltrato habitual. S6lo
el cardcter restrictivo que el art. 153 del Cédigo Penal otorga al maltrato

" Recuerda en ocasiones la doctrina (Orts Berenguer por ejemplo) que el concepto penal de pros-
titucion no se encuentra adjetivado y que no hay que olvidar los supuestos de prostitucion masculina.
En la realidad espaiiola, lo cierto es que, a salvo de algunos casos de pederastia, s6lo aparecen tramas
organizados de prostitucién masculina asociadas, de un modo u otro, a la inmigracion ilegal.

" Recordemos que el concepto de habitualidad en el maltrato es un concepto naturalistico o gra-
matical que no requiere previos pronunciamientos judiciales.
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familiar llevando a cabo una delimitacién subjetiva muy estricta que inclu-
so excluye del concepto a la relacién fraternal, obliga a excluir de la pro-
blematica creciente de la mujer maltratada a la mujer prostituida y, sobre-
todo, a la mujer prostituida extranjera. Quizd la razén de esta exclusién -y
de otras muchas- radice en que no se llevé a cabo mds que una reflexion
incompleta sobre el particular ya que deberia haberse decidido si se optaba
o no por dar una respuesta global al fenémeno del maltrato otorgando a pos-
teriori un tratamiento diferenciado a la relacién familiar. De hecho, algunas
de las instituciones implicadas en la solucién del conflicto establecen aco-
taciones diferentes (y quiza mds acertadas) a la establecida en el Cédigo
Penal, como ocurre con la Direccién General de la Guardia Civil ya que los
EUMEs (Equipos de la Mujer y el Menor) creados para la mejora de la aten-
cién prestada a las mujeres y menores victimas de maltrato habitual y agre-
siones sexuales abarcan como dmbito de actuacién propia los actos delicti-
vos relacionados con la explotacion de personas y trata de blancas".

El Codigo castiga, en términos generales, la determinacion para el ejer-
cicio de la prostitucién obligando a establecer algunas precisiones acerca de
qué deba entenderse por determinar. Desde un punto de vista estrictamente
gramatical, por determinar podemos entender tomar o hacer tomar alguna
resolucion” e, incluso -circunstancia esta que parece pasar desapercibida
para los comentaristas del nuevo Cédigo- puede encontrarse una acepcion
forense del término en el Diccionario Ideologico del académico Julio
Casares'® que entiende por tal sentenciar o definir. Es evidente que, confor-
me a su sentido gramatical y forense, el determinar al que alude el art. 188
significa privar a la persona de su capacidad de decisién, es decir senten-
ciarla a seguir el curso o destino previamente fijado por el agresor, definir
su futuro, hacerse duefo de algiin modo de su voluntad o lo que es igual pri-
varla de su libertad y hacerlo, ademas, a través de las cuatro modalidades
que cita el articulo y que son modalidades alternativas: La coaccién, el
engano, el abuso de la situacién de necesidad o de la situacién de superio-
ridad"”. Cuando el Cdédigo, por tanto, castiga la prostitucion de personas

" Extraido de un Dossier de Prensa confeccionado en su dia por la Oficina Periférica de
Comunicacion de la Guardia Civil. Sin fecha.

' Diccionario de la R. AL E., 21" edicién, Madrid, 1.992.

'* Diccionario Ideoldgico de la Lengua Espaiiola, 2* Edicion, Editorial Gustavo Gili, Barcelona,
1.988.

" La doctrina suele asociar el concepto de superioridad al de prevalimiento del art. 181.
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mayores de edad, parece estar pensando en las habituales formas de crimi-
nalidad asociadas a la trata de blancas.

Se ha puesto de manifiesto por la doctrina que esta amplitud de medios
comisivos tenia el fundamento politico criminal de poder afrontar fendme-
nos masivos de prostitucion en donde fraude y necesidad se combinan’® o,
dicho en otros términos, la amplitud comisiva se estimaba necesaria para
afrontar los supuestos cada dia mds frecuentes en nuestro territorio de trata
de blancas.

Tales argumentos permiten considerar que el concepto previamente alu-
dido de determinacion coactiva equivale a la violencia, intimidacion o
engafio que el art. 188.2 indica cuando se refiere a la trata de blancas por
cuanto no tiene sentido establecer un diferente umbral coactivo segin se
trate de explotacién sexual de mujeres nacionales o extranjeras. De hecho
resulta 16gico considerar, en principio, mds vulnerable y proclive a la coac-
cion a la persona inmigrante que a la que ejerce la prostitucién, con una
grado mayor o menor demarginacién, en su propio pais.

Se critica por la doctrina la gradacién punitiva porque la determinacion
coactiva o intimidatoria para prostituirse ofrece una sancién similar a la
prostitucién inducida por el abuso de superioridad o de una situacién de
necesidad. No estoy tan seguro de que tal equiparacién sea desafortunada.
En mi opinién y en contra de lo indicado por algunos autores, la defectuo-
sa gradacién punitiva tiene mas bien lugar por no dar un trato diferenciado
a las organizaciones criminales estables que desarrollan estas funciones,
como antes se dijo, con un cardacter masivo ya que habria que distinguir -en
lo que a personas mayores de edad se refiere- aquellos supuestos concretos,
individualizados o colectivos, de prostitucién coactiva sin la constancia de
una verdadera organizacién, de aquellos otros que comportan un atentado
planificado no sélo contra la libertad sexual individualizada sino contra
otros bienes juridicos tutelados por el derecho, vinculados a los flujos
migratorios que merecen un mayor sancién y que no aparecen claramente
identificados en nuestro Codigo.

De hecho, esta oportuna agravacion punitiva que abona la idea de un
bien juridico diferenciado, ha sido introducida en nuestro Cédigo no a tra-
vés de una tipologia especifica sino otorgando el cardcter de asociacion ili-

" Asi lo indican Morales Prats y Garcia Albero en los Comentarios al Cédigo Penal de 1.995 diri-
gidos por el Profesor Quintero Olivares, Aranzadi Editorial, Pamplona, 1.996, pag. 911.
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cita a las que promuevan el trdfico ilegal de personas, segin establece el
nuevo art. 515, apartado 6° del Cédigo Penal®. Con ello, los supuestos refe-
ridos a la trata comportan la existencia de un concurso ideal por cuanto lo
hechos se configuran no sélo como un delito de prostitucién del art. 188
sino, ademas, como un delito de asociacion ilicita que se enmarca en el
Titulo correspondiente a los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas.

Continuando con esta reflexién, podriamos preguntarnos hasta qué
punto no serfa mas adecuado establecer no sélo una tipologia especifica
dedicada a la importacion de personas para la prostitucion, sino incluso un
tratamiento sistemdtico diferenciado, habida cuenta las especialidades pro-
batorias y las singularidades propias de esta actividad criminal. Como razo-
nes que aconsejan esta medida legal cabria recordar:

1° La existencia, como venimos sosteniendo, de un bien juridico dificil
de perfilar pero vinculado en todo caso a la libertad personal y que se
extiende algo mads alla de la libertad sexual en un sentido estricto. Tampoco
cabria identificar sin mds dicho bien juridico con el derecho del trabajador
extranjero a no ser explotado que parece proteger el nuevo art. 312.2 del
Codigo Penal, es evidente que participaria del mismo por cuanto la trata
comporta necesariamente un fenémeno mds o menos masivo de inmigra-
cién ilegal pero presenta sutiles diferencias por cuanto en la trata cabe esti-
mar la existencia de una limitacién de la libertad de accion y decision de la
victima® que no supone necesariamente una alteraciéon de las condiciones
laborales previamente pactadas, ni tampoco un engafio en el trabajo ofreci-
do o una agresion directa a la libertad sexual, sino una limitacién delibera-
da de la capacidad de decisién aprovechando las especial condiciones de la
mujer inmigrante en situacién irregular. Podriamos hablar, en definitiva y
como posteriormente veremos, de un bien juridico diferenciado para las
infracciones de extranjeria y, dentro del mismo, de una tutela especifica de
la mujer extranjera explotada en la prostitucion.

2° La posible superacién de algunas dificultades técnicas habida cuenta
los caracteres diferenciados que plantea la trata de blancas. Asi ocurre,
como posteriormente veremos, con el problema de la continuidad delictiva

" La reforma se oper6 a través de la Disposicién Final Tercera de la Ley 4/2000 de 11 de Enero
que establecié la modificacién de los art.. 515, 517 y 518 del Cédigo Penal.
* STS 74/98 de 26 de Enero.
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y su posible aplicacién. La introduccién de un tipo que establezca la reclu-
ta de varias mujeres como elemento constitutivo permitiria esta aplicacion,
como posteriormente veremos?', sin dificultad.

3° La insuficiencia, como posteriormente veremos, de las agravaciones
especificas tradicionalmente utilizadas en la persecucion penal de la prosti-
tucion en esta clase de delitos. Sus especiales caracteres aconsejan la adop-
cion de medidas diferenciadas. A titulo de ejemplo cabria decir que el
animo de lucro que no se requiere para la consumacién de los delitos de
prostitucién en general, cobra una gran importancia en la trata de blancas,
debiéndose establecerse, ademds de las penas privativas de libertad, otras
penas de exclusivo contenido patrimonial. Lo mismo cabria indicar respec-
to de la clausura de locales que en los supuestos que analizamos no debe
tener el cardcter potestativo que ofrece el art. 194 sino un caracter vincu-
lante para el Tribunal.

4° La figura de la exencion de responsabilidad administrativa que ha
introducido la Ley 4/2000 y que posteriormente abordaremos, por cuanto
s6lo se aplica a los delitos directamente relacionados con el fenémeno de
las migraciones fraudulentas.

5° La adopcién de un criterio uniforme que permita otorgar o no a las
personas extranjeras prostituidas la condicién de trabajadoras al objeto de
que pueda darse con claridad una situacién de concurso con el trafico ilegal
de mano de obra extranjera de los arts. 312 y 313 del Cédigo Penal o bus-
carse alguna férmula propia.

3. LA ACTUACION COACTIVA Y LA CONTINUIDAD EN LA TRATA
DE BLANCAS

El Tribunal Supremo ha llevado a cabo en diversas sentencias una cier-
ta interpretacion diferenciada de la trata de blancas en relacién con los
delitos comunes de prostitucion.

La apreciacion de la determinacion coactiva en los casos comunes de
prostitucidn requiere la posible consideracién de la conducta como un deli-
to de coacciones del art. 172 del Cédigo Penal. La Sentencia 74/98 de 26 de
Enero (Ponente Sr. Bacigalupo) asi lo pone de manifiesto al indicar que

*' Asi lo indicaba la STS 143/98.
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cualquier medio capaz de limitar seriamente la libertad de accion y deci-
sion de la victima permite considerar dicha conducta como coactiva y deter-
minante para el posterior ejercicio de la prostitucién.

Los casos de prostitucién coactiva de mujeres introducidas ilegalmente en
Espana desde el extranjero presentan caracteres menos rigidos. Asi la Sentencia
184/99 de 15 de Febrero estima coactiva la retencién de un pasaporte hasta el
pago de la deuda supuestamente contraida con los proxenetas, tambien la vigi-
lancia de las salidas a una ciudad préxima, la conduccién en una misma furgo-
neta al Club donde trabajaban, el control de los servicios realizados con los clien-
tes o algunas amenazas de sancidn econémica por falta de rendimiento en el tra-
bajo. Es evidente que los casos enunciados merecen todo el reproche penal pero
es discutible que fueran apreciados -cuando menos en algiin supuesto- como
coactivos de no tener en cuenta la situacion de necesidad en la que se ve inmer-
sa la mujer extranjera en situacién irregular, maxime si desconoce el idioma del
pais receptor o pertenece a una cultura muy diferente. Se ha estimado también
que el hecho de haberse producido reiteradas inspecciones policiales en los luga-
res de trabajo sin que las mujeres extranjeras denunicaran las coacciones de las
que eran victimas ante los agentes, no impide su apreciacién posterior, ni cons-
tituye indicio que permita desvirtuar las denuciadas con posterioridad®

Pero no sélo establece la jurisprudencia una cierta diferenciacién en la
determinacion coactiva, el Tribunal Supremo en la Sentencia 143/98 de 5
de Febrero se refiere a la posibilidad de tipificacion de la trata de blancas
como delito continuado. Establece la resolucién tantas veces citada que el
art. 452 bis a) 1° del Cédigo Penal® derogado permitia esta posibilidad de
aplicacién de la continuidad delictiva en la prostitucién. Se indicaba que la
libertad sexual protegida con estas tipologias delictivas es un bien juridico
eminentemente personal, por lo que la posibilidad de que les sea aplicada la
figura del delito continuado debe ser examinada cuidadosamente atendien-
do a la naturaleza del hecho. Afiadia la sentencia que los supuestos de pros-
titucién son dificilmente compatibles con la continuidad, pero no asi los
casos de recluta por cuanto el tipo penal incluia de forma expresa la alusién
como sujeto pasivo del delito a una o varias personas.

** Asi lo establece al Sentencia 263/98 de 5 de Octubre (Ponente Sr. Maraiién Chavarri).

* Recordemos que el art. 452 bis a) 1° derogado castigaba con la pena de prisién menor en grado
mdximo, multa de 100.000 a 500.000 ptas. e inhabilitacién absoluta para el que fuere autoridad pibli-
ca o agente de esta y especial para el que no lo fuere al que cooperare o protegiere la prostitucion de
una o varias personas, dentro o fuera de Espaiia, o su recluta para la misma.
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Otra sentencia posterior -muy proxima temporalmente a la anterior- la
263/98 de 5 de Octubre (Ponente Sr. Maranén Chavarri) volvid a referirse
al problema de la continuidad delictiva en la prostitucién de mujeres extran-
jeras. En este caso, la aplicacion del tipo penal referido al art. 452 bis a) 3°
del Cédigo Penal* derogado impidié la consideracién del hecho” como
delito continuado por cuanto se estimaba que la tipologia sancionaba la
retencion a una persona en prostitucion contra su voluntad en la cual se
integra un delito independiente por cada actuacion prostituidora con una
mujer no pudiendo englobarse en un solo delito las actividades corrupto-
ras coactivas respecto a varias mujeres. La sentencia recordaba la dictada
con fecha 9 de Febrero de 1.984 que admitié la continuidad para el caso de
la tipologia previamente citada del n° 1, referida a la recluta. La razén fun-
damental para estimar un sélo delito o uno por cada mujer prostituida gira-
ba en torno a la expresién gramatical utilizado en los dos apartados del pre-
cepto por cuanto el tercero quedaba referido a una persona mientras que el
primero -referido a la recluta- se referia a una o varias personas.

Ciertamente, el tipo del antiguo art. 452 bis a) 1° contenia la referencia
a un posible sujeto pasivo colectivo que permitia -en definitiva- la aplica-
cién de la continuidad. Pero no olvidemos que la sentencia hablaba, sobre-
todo, de la naturaleza del hecho. Los hechos que dieron lugar al fallo que
comentamos son idénticos a los supuestos que siguen produciéndose en
Espafia y que se refieren a organizaciones que llevan a cabo actuaciones
sobre un sujeto pasivo colectivo, circunstancia que cuando menos tedrica-
mete, permite el planteamiento de la continuidad.

Siguiendo con esta problemadtica en orden a la decisién de la continui-
dad delictiva en la prostitucion organizada, hay que recordar que el actual
art. 188.2, tras la reforma operada en nuestro Cédigo Penal, ha optado por
referir un sujeto pasivo colectivo por caunto no se habla de una persona
sino de la entrada o salida del territorio nacional de personas con el pro-
posito de su explotacion sexual, permitiendo este cardcter plural y la utili-
zacién conjunta del término explotacion considerar la aplicacién de la con-
tinuidad delictiva.

* El art. 452 bis a) 3° del Codigo Penal derogado castigaba al que retuviere a una persona contra
su voluntad, en prostitucion o en cualquier clase de trafico inmoral.

* Se trataba de la traida a Espaia de mujeres checas y eslovacas para ejercer la prostitucion en clu-
bes, repartiéndose el dinero obtenido por ellas y vigildndolas para que no salieran de esos locales.
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Otra solucién con respecto a la posible continuidad delictiva vendria
determinada por la aplicacién de un concurso® -que parece inevitable-
entre el delito de prostitucién y el delito de asociacién ilicita cuando
encontremos, con independencia del cardter plural que tenga la trata, la
existencia de una organizaciéon estable dirigida a esta finalidad.
Recordemos que la incriminacién de la asociacion ilicita destinada al rra-
fico de personas, como posteriormente veremos, estd prevista en nuestro
Cédigo Penal e integrada en el extenso Titulo XXI referido a los delitos
contra la Constitucion, concretamente en el Capitulo IV que lleva la
ribrica de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamenta-
les y libertades piiblicas.

El concurso al que nos referimos resulta inevitable habida cuenta
queda configurado como delito auténomo lo que constituye un elemento
constituvo de la trata. No parece que la aplicacién del concurso compor-
te la inaplicabilidad de la continuidad delictiva en la trata de blancas. Es
obvio que la asociacién ilicita no requiere la produccién de un resultado
concreto ni la produccién efectiva del delito perseguido y parece posible
que en el concurso descrito apareciera la consideracién de la prostitucién
como un delito continuado por cuanto, como manifesté el Tribunal
Supremo, lo esencial seguiria girando alrededor de la naturaleza del
hecho y, sobretodo, alrededor de la existencia de un sujeto pasivo colec-
tivo.

Antes de finalizar este apartado convendria recordar, por dltimo, que
es relativamente habitual la contradiccién en sus declaraciones de la
mujeres explotadas, ya sea durante las actividades de instruccién o
durante el acto del juicio oral. Sobre el particular, la Sentencia 74/98 de
26 de Enero recuerda que la rectificacion de la acusacion en el juicio
oral por parte de la victima no tiene el efecto automdtico del desisti-
miento de la accion penal, considerando que la rectificaciéon de las
declaraciones no vincula al Tribunal que puede fundamentar la condena
sobre declaraciones previas de la victima aun cuando sean contradicto-
rias con las ofrecidas en juicio.

* Parece que se trataria de un concurso medial del art. 77.1 del Cédigo Penal. Hay que destacar -
como ha reflejado la doctrina (Tamarit Sumalla, Carbonell Mateu)- la autonomia del delito de aso-
ciacién ilicita, como luego veremos, que se ve consumado por la concurrencia de actos preparatorios.
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4. LA POSIBLE EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD ADMINIS-
TRATIVA

La relacién de la trata de blancas con diversas especialidades probato-
rias y procesales es consecuencia de la relacion inevitable que se establece
entre la responsabilidad penal de los autores de la infraccion y la responsa-
bilidad administrativa en la que incurren las victimas de tales delitos a con-
secuencia de su estancia ilegal. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se
ha referido en varias ocasiones a esta cuestion que, al dia de hoy, ha adqui-
rido carta de naturaleza en el art. 55?7 de la Ley 4/2000 de los derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social.

La expulsion de las mujeres extranjeras en situacion irregular y explo-
tadas en la prostitucién y la no prestaciéon de su testimonio, provocaba en
ocasiones la frustracion de la investigacién judicial y no pocas veces la falta
de acreditacién de los hechos en el Juicio Oral. La descoordinacion institu-
cional resultaba -y atn resulta muchas veces- patente, no sélo porque deja-
ran de adoptarse las medidas necesarias para el aseguramiento de la prueba

7 El art. 55 de la Ley 4/2000 estd rubricado -como todos los preceptos de esta Ley- y se refiere a
la Colaboracion contra redes organizadas y establece:

1. El extranjero que haya cruzado la frontera espaiiola fuera de los pasos establecidos al efecto o
no haya cumplido con su obligacion de declarar la entrada y se encuentre irregularmente en Espaia o
trabajando sin permiso, sin documentacién o documentacién irregular, por haber sido victima, perjudi-
cado o testigo de un acto de tréfico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal, o de trdfico ilicito de
mano de obra o de explotacién en la prostitucion abusando de su situacion de necesidad podra quedar
exento de responsabilidad administrativa y no serd expulsado si denuncia a las autoridades competentes
a los autores o cooperadores de dicho trdfico, o coopera y colabora con los funcionarios policiales com-
petentes en materia de extranjeria, proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el pro-
ceso correspondiente contra aquellos autores.

2. Los drganos administrativos competentes encargados de la instruccion del expediente sancio-
nador hardn la propuesta oportuna a la autoridad que deba resolver.

3. A los extranjeros que hayan quedado exentos de responsabilidad administrativa se les podra
facilitar a su eleccidn, el retorno a su pais de procedencia o la estancia y residencia en Espana asi como
permiso de trabajo y facilidades para su integracion social de acuerdo con lo establecido en la presen-
te Ley.

4. Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un extranjero, contra el que se ha dic-
tado una resolucion de expulsion, aparezca en un procedimiento penal como victima, perjudicado o tes-
tigo y considere imprescindible su presencia para la prdctica de diligencias judiciales, lo pondrd de
manifiesto a la autoridad administrativa competente a los efectos de que se valore la inejecucion de su
expulsidn y, en el supuesto de que se hubiese ejecutado esta tltima, se procederd de igual forma a los
efectos de que autorice su regreso a Espaiia durante el tiempo necesario para poder practicar las dili-
gencias precisas, sin perjuicio de que se puedan adoptar algunas de las medidas previstas en la Ley
Orgdnica 19/94, de 23 de diciembre de proteccion a testigos y peritos en causas criminales.
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sino porque no se tomaba ninguna otra decisién en orden a la proteccién o
asistencia de la mujer explotada que, en muchas ocasiones y tras serle reci-
bida declaracién en sede policial o en el Juzgado, debia volver a su lugar
trabajo y convivir nuevamente con sus explotadores®.

Por regla general -y no en todos los casos- se optaba por la preconsti-
tucion de la prueba de acuerdo con lo establecido en el art. 448 de la L. E.
Cr., alegando en el transcurso del Plenario su imposible o muy dificil
reproduccidn, llevando a cabo la lectura de la declaraciéon sumarial con-
forme a lo establecido en el art. 730 del mismo texto legal y estimdndose
suficiente para apreciar tal dificultad la mera constancia en autos de la
nacionalidad del testigo extranjero y su domicilio o residencia previa en
el mismo, asi como la acreditacién de su expulsion del territorio nacional.
Asi, la Sentencia 263/98 de 5 de Octubre (Ponente Sr. Maranén Chavarri)
se refiere extensamente al problema e indica que se agotaron razonable-
mente las diligencias para localizar y citar a las testigos. Previendo tales
dificultades -continua diciendo la sentencia-y teniendo en cuenta que las
testigos eran naturales de Chekia, en donde habian tenido su residencia,
se practicaron las declaraciones sumariales de las mismas por el juzga-
do Instructor con arreglo a las disposiciones del art. 448 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal®”. Posteriormente la sentencia citada llega a indi-
car que no era necesaria la citacién a las partes con indicacién expresa de
que iba a ser preconstituida la prueba, alegando que el letrado del acu-
sado tenia que saber que, al asistir el Fiscal y los Letrados a las diligen-
cais sumariales para la que se les citaba, tales actos procesales pasaban
a integrar prueba anticipada o preconstituida, que podian desplegar
directamente su eficacia probatoria, si las diligencias no podian reprodu-
cirse en el juicio oral.

Al dia de hoy, la entrada en vigor del citado art. 55 de la Ley 4/2000
obliga a un profundo replanteamiento del problema. La posible exenciéon de
responsabilidad administrativa, es decir, la posible inejecucién de la expul-
sion viene determinada por dos requisitos:

* A nivel policial son frecuentes los comentarios de agentes que indican como la mujer explota-
da, ante la actuacién judicial, veia incrementada su deuda con sus explotadores por la supuesta asisten-
cia juridica recibida en sus comparecencias judiciales.

* La sentencia citada lleva a cabo un sencillo y aconsejable recordatorio de las condiciones que
requiere la apreciacion del quebrantamiento de forma para los supuestos de denegacién de la suspen-
sién por incomparecencia del testigo.
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a) que el extranjero que se encuentre en situacién irregular tenga el
cardcter de victima, perjudicado o testigo.

b) que tal condicién la adquiera en una investigacion referida exclusi-
vamente a delitos directamente relacionados con las migraciones fraudu-
lentas: El trdfico ilegal de mano de obra del art. 312 del Cédigo Penal; el
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis; la
asociacién ilicita de los arts. 515,517 y 518 y, por tltimo, los casos de pros-
titucién en los que se aprecien organizaciones destinadas a la introduccion
ilegal de personas.

En cuanto al contenido de la exencién no sélo comporta la inejecucion
de la expulsién sino, ademas, la eleccidn entre el retorno al pais de proce-
dencia o la estancia y residencia legal en Espafa, con permiso de trabajo y
facilitando la integracién social.

La Ley administrativa ha extendido de forma muy amplia la delimitacién
subjetiva de la persona favorecida por la exencion al no referirla estrictamente a
la victima. No parece excesivamente problematica la configuracion de quien
deba ser considerado perjudicado, pero si lo parece establecer qué debamos
entender por festigo®™. En un principio, cabria pensar que -practicamente- cual-
quier extranjero en situacién irregular que tenga conocimiento de la existencia
de alguna red organizada que se dedique a tal actividad y pueda ofrecer alguna
confidencia policial podia ser beneficiado por la medida. Sin embargo, de no
tener la condicién de victima o perjudicado, es discutible que asi ocurra por
cuanto el concepto de testigo es un concepto procesal que parece requerir la pre-
sencia del extranjero colaborador en un procedimiento judicial o, cuando menos,
en un atestado policial que ineludiblemente se incorpora a unas Diligencias
Previas y comporta su consideraciéon como testimonio, con independencia de su
ratificacién o no en el acto del Juicio Oral, circunstancia -de otra parte- que serd
la mas habitual y I6gica. Nos quedaria por decidir ni podemos entender por tes-
tigo al que lo presta en un expediente administrativo. En mi opinién ello no es
posible por cuanto el testimonio siempre esta referido a un hecho delictivo -las
actividades enumeradas en el apartado primero del propio articulo 55- y por tes-
tigo sélo cabe entender el que colabora con el esclarecimiento de una actividad
criminal ante la Policia, Ministerio Fiscal o Autoridad Judicial.

“ Conforme a la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 23 de Noviembre de 1.995, por testi-
go debe entenderse toda persona, cualquiera que sea su situacion juridica, que disponga de informacion o de
datos considerados importantes por las autoridades competentes de las diligencias penales.
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De cualquier manera y con independencia del cardcter limitado que
otorguemos al concepto de frestigo, parece claro que la actividad del
extranjero exento de la sancién de expulsién no comporta necesariamen-
te su comparecencia en una diligencia judicial ya que basta con la denun-
cia de los hechos o la colaboracion con funcionarios policiales compe-
tentes en materia de extranjeria. La exigencia esta referida por tanto a la
mera aportacién de datos durante la investigacion policial ya que no se
cita a la autoridad judicial y se indica tan sélo y con cardcter alternativo,
o testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos
autores. El texto del precepto permite adoptar la exencién de responsa-
bilidad por la autoridad administrativa correspondiente al margen de la
futura actuacién judicial.

Resulta mas discutible la aplicacion exclusiva de la exencién tan sélo a
los delitos relacionados con las migraciones fraudulentas. En principio el
testimonio del extranejro en situacién irregular puede resultar de mayor
importancia en otros hechos delictivos que merezcan la suspension de la
ejecucion por razones diferentes de aquellas que otorgan unas especiales
caracteristicas a la extranjeria. De cualquier manera se trata de una medida
de politica criminal que se encuentra fuera del Cédigo Penal ante el cardc-
ter administrativo de la sancién a imponer.

Hemos indicado con anterioridad que la exencién de responsabilidad
administrativa no siempre comporta la permanencia del extranjero en
Espana, ya que puede optar por el retorno a su pais de origen. Ello otor-
ga una especial importancia al apartado 4 que obliga la Ministerio Fiscal
al control de aquellas personas contra las que se haya dictado una reso-
lucion de expulsion siempre que tal persona aparezca en un procedi-
miento penal como victima, perjudicado o testigo y considere imprescin-
dible su presencia para la prdactica de diligencias judiciales. La situacidon
obliga a una relacién fluida entre la autoridad gubernativa y el Ministerio
Fiscal quien debera extremar el cuidado en el conocimiento de testimo-
nios relevantes que deba preservar para el resultado del juicio. Lo que
realiza el Ministerio Fiscal, en definitiva, es una solicitud a la autoridad
gubernativa para que valore la situacién y permita la permanencia del
extranjero en Espafia o permita su regreso durante el tiempo necesario
para poder practicar las diligencias precisas. Si la autoridad gubernati-
va no autorizara la permanencia o regreso, la tnica posibilidad que le
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queda al Fiscal y al propio Juez es la aplicacion del art. 448 estimando la
necesidad de preconstitucién de la prueba, sin que quepa obligar a la
autoridad administrativa a que disponga durante todo el proceso la pre-
sencia del testigo.

La alusién in fine del art. 55 a la posible aplicacién de la Ley
Organica 19/94 de proteccion de testigos y peritos en procedimientos cri-
minales’ no supone la posibilidad de aplicacién de un régimen diferen-
ciado en orden a la permanencia de tales testigos, caso de producirse la
negativa por la autoridad gubernativa a la inejecucion de la expulsién. En
las disposiciones la Ley Organica citada, no se dispone ninguna medida
expresa que esté dirigida a la suspensién del procedimiento de ejecucién
por orden judicial. Habra que estimar que sé6lo serd exigible a la autori-
dad gubernativa la permanencia del expulsado en Espafia durante el tiem-
po imprescindible para llevar a cabo las diligencias judiciales que se esti-
men necesarias. No obstante, a través de una resolucién motivada parece
16gico que la autoridad judicial pueda exigir la permanencia del tetsigo
en territorio nacional para que presete su declaracién en el acto del jui-
cio.

Si es preciso sefialar que la entrada en vigor del art. 55 de la Ley
4/2000, promueve la discusién acerca de cuales deban ser los requisitos
que resulten necesarios para estimar -en el transcurso de la investigacion
judicial- la conveninecia de preconstituir la prueba o -en el acto del
Plenario- de interesar la lectura de la declaracién sumarial en los térmi-
nos del art. 730 de la LECr. En principio, y a la espera de nuevos pro-
nunciamientos jurisprudenciales, parece correcto estimar que el
Ministerio Fiscal debe solicitar la preconstitucién de la prueba en el caso
de personas extranjeras que puedan ser expulsadas por su estancia irre-
gular y, en todo caso, cabria dejar constancia en los autos de la solicitud
realizada a la autoridad gubernativa de inejecucién de la medida de
expulsidn, al objeto de que resulte plenamente acreditada la imposible o
muy dificil reproduccion de la prueba por causas que no sean imputables
a la acusacién publica.

* Es muy llamativo que la promulgacion de esta Ley en Espaia sea anterior a la Resolucion del
Consejo de la Unién Europea de 23 de Noviembre de 1.995 relativa a la proteccién de los testigos en
el marco de la lucha contra la delincuencia organizada internacional. La citada Resolucién nada esta-
blece con respecto a la permanencia del testigo extranjero.
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5. UN BIEN JURIDICO PROTEGIDO DIFERENCIADO

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha referido en ocasiones al
bien juridico protegido con la incriminacién del trafico ilegal de personas,
como la tutela de un derecho o conjunto de derechos que escapan del dmbi-
to estricto de la libertad. Sobre este particular, merece recordarse la afortu-
nada STS 143/1.998 de 5 de Febrero (Ponente Sr. Jimenez Villarejo) que se
refiere con cierta extensién al problema. La sentencia citada lleva a cabo
una reflexién amplia sobre el problema del trdfico ilegal de la mano de obra
y las migraciones fraudulentas y estima que el bien juridico protegido no es
exactamente el derecho del trabajador a la seguridad en el empleo y el
mantenimiento de las demds condiciones de trabajo pactadas o legalmente
impuestas. Aquel delito surge en la ley penal como un verdadero delito de
riesgo abstracto para proteger a todos los trabajadores, nacionales o
extranjeros, frente a una nueva forma de explotacion favorecida por deter-
minados rasgos de la estructura economica mundial de nuestro tiempo.

La sentencia citada utilizaba el expresivo término de delito de interven-
cion en migracion laboral fraudulenta, definiendo tales migraciones como
la recluta y traslacion ilegal o clandestina de mano de obra de un pais a
otro. Es obvio que podriamos hablar también, mas genéricamente, de deli-
tos de intervencion en migraciones fraudulentas, al referirnos sin mas al tra-
fico de personas. Como venimos sosteniendo, es posible que cualquier acti-
vidad delictiva relacionada con el fenémeno de la inmigracién ilegal cuen-
te con un elemento comuin que le permite participar -de algin modo- de un
bien juridico diferenciado.

Todas las tipologias relacionadas con la inmigracién requieren esta tras-
lacion de personas, variando sélamente la finalidad concreta que inspire la
intervencion en dicha traslacién. Esta intervencion puede buscar la introduc-
cion de extranjeros en el mercado laboral o dirigirse a la explotacién de per-
sonas en la prostitucién e incluso, tras las reformas operadas en virtud de la
Ley 4/2000, las posibles traslaciones de personas pueden configurarse como
una finalidad en si misma, sin necesidad de acreditar siquiera la intencién de
lucro, como ocurre con la tipificacién de los nuevos delitos contra los dere-
chos de los trabajadores extranjeros y con la consideracion de las redes de
inmigracion ilegal como asociaciones ilicitas. Es obvio que el legislador espa-
flol ha optado por otorgar un tratamiento diferenciado a esta clase de delitos
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como lo demuestra el hecho, previamente apuntado, de que la exencién de
responsabilidad administrativa del art. 55 de la Ley 4/2000 s6lo pueda tener
aplicacién en relacion con los delitos que estdn directamente relacionados con
la inmigracién ilegal. Pero lo importante ahora es decidir si la traslacion de
personas desde un pafs a otro viene siempre definida por el aprovechamiento
de las condiciones socioecondémicas del inmigrante. Se trata de establecer si
todos estos delitos buscan proteger la capacidad de decision del inmigrante o
de establecer, desde otra perspectiva, si se trata de castigar en todo caso la ins-
trumentalizacion de la pobreza o de la necesidad.

Antes de proseguir es necesario sefialar que un hipotético bien juridico
propio de la extranjerfa, no pude identificarse sin mds con el conjunto de
derechos que asisten al ciudadano extranjero. Sabemos que estos delitos
protegen distintos valores que no son puramente personales como ocurre
con la libertad sexual en la trata de blancas. Y sabemos que ademds se pro-
tegen otros valores de signo colectivo que afectan a la comunidad en su con-
junto y que se identifican con las razones que asisten a cualquier Estado
para llevar a cabo un control razonable del flujo migratorio de manera que
este no afecte a lo que podriamos llamar el equilibrio social.

El interés estatal por el control del flujo migratorio es plenamente legi-
timo y no estd reiido en modo alguno con la proteccién de aquellos dere-
chos fundamentales a los que acabamos de referirnos. Mas bien ocurre lo
contrario. Se trata de un interés que no sélo estd relacionado con la seguri-
dad publica o con la politica comtn de visados o con cualesquiera otras
razones internas vinculadas al orden publico. Este interés publico resulta
condicién necesaria para que pueda desplegarse con toda su amplitud el
conjunto de derechos que asisten al inmigrante y que son consecuencia de
un compromiso estatal. Tal compromiso no es otro que el respeto a las dis-
posiciones de diversos instrumentos legales internaciones suscritos por
Espana y del respeto a los propios valores que consagra nuestra
Constitucién. La falta de control migratorio harfa imposible el cumplimien-
to de este compromiso estatal por razones de cardcter econdémico y por la
situacién clandestina de la estancia ilegal.

Cabe preguntarse por tanto si, con independencia del interés estatal en
el control del flujo migratorio y de los derechos que asisten al inmigrante,
cabe entender como bien juridico propio de la extranjeria, [a instrumentali-
zacion de la pobreza o de la necesidad.
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En un principio parece que el art. 318 bis castiga el trdfico de personas
sin necesidad de acreditar, no ya cualquier aprovechameinto o abuso de una
situacion de necesidad, sino incluso el danimo de lucro. Habria por tanto
infracciones penales que no comportarian necesariamente la instrumentali-
zacion de la pobreza. Sin embargo, al encontrarnos ante un delito de riesgo
abstracto -como nos indicaba el Tribunal Supremo al hablarnos de la migra-
cién laboral fraudulenta- quien interviene en cualquier actividad que impo-
sibilite el control de la inmigracién por parte del Estado y la oportuna actua-
lizacion de los derechos fundamentales del inmigrante, de algiin modo
asume que la entrada clandestina en nuestro territorio debera relacionarse
l6gicamente con situaciones de pobreza o de necesidad, de forma que el
bien juridico tutelado gira en torno a una situacién de riesgo que serfa la
imposibilidad de tutelar adecuadamente al inmigrante ilegal si ello fuera
preciso.

El Bien juridico tutelado, por tanto, no serfa propiamente la instrumen-
talizacion de la pobreza sino el riesgo inherente a la inmigracion clandes-
tina o lo que es igual, la falta de seguridad juridica o la puesta en peligro de
la dignidad personal del inmigrante y de sus derechos fundamentales ante
la clandestinidad de su estancia y la falta de control estatal. Podemos hablar,
en definitiva, de un bien juridico directamente relacionado con el compro-
miso estatal de actualizacion de los valores constitucionales.

6. EL TRAFICO ILEGAL DE MANO DE OBRA EXTRANJERA

El Cédigo Penal se refiere en su Titulo XV a los Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores otorgando una proteccion especifica al trabajador
como titular de una serie de derechos tutelados por el Estado. Lo que se
garantiza con estas tipologias es el derecho a la seguridad de las condicio-
nes de trabajo por cuanto, su quiebra, de algiin modo, afectan al mercado
laboral en su conjunto y al equilibrio social. El legislador de 1.995, hacién-
dose eco del sentir de la doctrina, sistematiz6 en el nuevo Titulo todas las
posibles infracciones que, de algin modo, lesionan o ponen en peligro los
derechos de los trabajadores en un sentido amplio” poniendo fin a la dis-
persién de infracciones contenida en diversos Titulos del Cédigo derogado.

* Carbonell Mateu y Gonzidlez Cussac
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Ello otorga una cardcter eminentemente plural al bien juridico tutelado™
que cuenta como tnica referencia comun la de referirse en todo caso al trabaja-
dor como sujeto pasivo. Como indicdbamos anteriormente, parece que lo pro-
tegido gira en torno al riesgo que conlleva la precariedad de las condiciones de
trabajo o el interés estatal por su cumplimiento ya que, de otra forma, no es posi-
ble desplegar el conjunto de derechos inherentes a la actividad laboral.

La extranjeria tiene su cabida en el grupo de delitos contra los derechos
de los trabajadores en los articulos 312 y 313 de nuestro Cédigo Penal* cas-
tigando el primero la explotacion de trabajadores extranjeros y el segundo
la inmigracion o emigracion laboral clandestina.

El art. 312 se refiere a la forma mds grave de trafico ilegal de mano de
obra en relacién con la extranjerfa. Es evidente la importancia creciente que
el legislador espafiol otorga a la cuestion por cuanto la entrada en vigor de
la Ley 4/2000 fue aprovechada para llevar a cabo una elevacion sustancial
de la pena de prisién que se imponia con anterioridad™®.

Cuando el precepto citado alude a la extranjeria, se refiere al siibdito extran-
Jjero sin permiso de trabajo y al que se imponen condiciones que limitan sus
derechos reconocidos en la ley, en convenios colectivos o en contrato individual.

Por siibdito extranjero, conforme a lo establecido en el art. 1 de la Ley
4/2000 hay que entender los que carecen de la nacionalidad espaiiola con
las excepciones previstas en la ley* y en cuanto a cual sea el concepto de

* Munoz Conde

* El art. 312 establece que

I. Serdn castigados con las penas de prision de dos a cinco aflos y multa de seis a doce meses, los
que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.

2. En la misma pena incurrirdn quienes recluten personas o las determinen a abandonar su puesto de
trabajo ofreciendo empleo o condiciones trabajo engaiiosas o falsas, y quienes empleen a stibditos extran-
jeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvie-
sen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

Por su parte, el art. 313 establece

1. El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajado-
res a Espaia, serd castigado con la pena prevista en el articulo anterior.

2. Con la misma pena serd castigado el que, simulando contrato o colocacion, o usando de otro
engaio semejante, determinare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais.

* La pena que imponia el Cédigo con anterioridad a la Ley 4/2000 de 11 de Enero era de seis
meses a tres anos.

“El art. 2 y el segundo apartado del art. | establecen, respectivamente, las exclusiones del dmbito de
aplicacion de la Ley de Extranjeria a los agentes diplomdticos y consulares y otros funcionarios asimilados y
el régimen de los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea. En este punto conviene recordar,
ademds, las disposiciones de la 5/84 de 26 de Marzo sobre el derecho de asilo y la condicion de refugiado.
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permiso de trabajo, es necesario acudir al art. 35 de la ley citada que lo defi-
ne como la autorizacion para realizar en Espaiia actividades lucrativas por
cuenta ajena. No obstante la anterior definicién, la carencia de permiso de
trabajo no se limita al concepto establecido en el art. 35 sino a otras situa-
ciones laborales del extranjero en Espafia que aparecen configuradas como
regimenes especiales en el Capitulo II de la Ley. Por tales hay que conside-
rar a la autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas (art. 33),
la autorizacion administrativa para trabajar (art. 34), asi como los supues-
tos de trabajadores de temporada ( art. 41), trabajadores transfronterizos
(art. 42) y los que integran el contingente de trabajadores extranjeros que
se establece anualmente por el Gobierno tras la audiencia al Consejo
Superior de Politica de Inmigracién y a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas (art. 37). Todas las situaciones citadas
pueden entenderse desde la perspectiva penal como permiso de trabajo ya
que conllevan una serie de derechos para el trabajador extranjero que deben
ser respetadas por los empleadores.

Algunas de las situaciones descritas, sin embargo, resultan dificiles de
compaginar con el tipo penal ya que, tradicionalmente, la doctrina y la juris-
prudencia han considerado que el sujeto pasivo en el trifico ilegal de mano
de obra debe ser necesariamente un trabajador por cuenta ajena y se dan
situaciones que estan referidas a la concesién de autorizaciones administra-
tivas para el desarrollo de funciones lucrativas o profesiones?. En tales
casos la cuestidn radica en la necesidad de que exista un empleador del que
dependa el extranjero, con independencia del trabajo que concretamente
desarrolle. La ausencia de empleador provocaria la inexistencia del delito
ya que el sujeto activo se circunscribe a quienes emplean, precisando la
apreciacién del extranjero como empleado, entendiendo por tal quien reali-
za una actividad laboral a cambio de un sueldo o salario.

Es obvio que el sujeto activo no tiene que ser necesariamente un empre-
sario. basta con que se configure como la persona que establece con el tra-
bajador una relacion permanente de dependencia laboral. Ello nos condu-
ce a otro problema habitual que es la decision de otorgar o no la condicién
de trabajadores a los inmigrantes ilegales que ejercen la prostitucién en los
clubes de alterne. Si respondemos afirmativamente conforme al criterio

7 Los arts. 34 y 35 se reficren, por ejemplo, a actividad lucrativa profesional, trabajo por cuenta
propia, comerciante, industrial, agricultor o artesano.
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abierto que estamos otorgando al término emplear, con independencia de su
determinacién coactiva, en los casos de explotacion en la prostitucién ten-
drfa lugar la consumacién del art. 313 o, incluso, del art. 312 por cuanto sus
condiciones de trabajo pueden suponer una merma evidente de sus derechos
fundamentales. Podrian darse, ademas, situaciones de concurso que al dia
de hoy, no creo que hayan sido debidamente analizadas por la jurispruden-
cia.

De otra parte, es necesario decidir si para la consumacién del tipo de la
migracién laboral fraudulenta basta sin mds con la dacién de empleo al
extranjero sin permiso o es necesario que el trabajo, ademds, tenga lugar en
condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que -los
trabajadores extranjeros- tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual. No resulta facil responder a la
pregunta por cuanto, si seguimos el tenor literal del precepto, parece ser
condicién para la existencia del tipo la restriccion apreciable de derechos
fundamentales. En realidad, es necesario distinguir dos situaciones:

I.- La primera estaria referida a los trabajadores extranjeros sin permi-
so de trabajo que realizan sus funciones en condiciones razonables. En tal
caso, parece que no podria estimarse este tipo penal sino el del art. 313 que
castiga la simple promocién o el favorecimiento por cualquier medio de la
inmigracién laboral clandestina.

2.- La segunda situacién vendria determinada por la inmigracién clan-
destina que, ademads, conlleva condiciones restrictivas de los derechos de
los trabajadores extranjeros, que si serfa castigada conforme al art. 312..2
del Cédigo Penal.

Lo que no resulta légico es que ambos delitos tengan establecida la
misma pena por cuanto la tipologia del art. 312 se configura como una acti-
vidad de mayor reproche ya que no sélo supone la aceptacién de la activi-
dad migratoria fraudulenta sino el atentado contra los derechos esenciales
del trabajador, llevando a cabo su explotacion. Hubiera sido, por tanto, mas
razonable, establecer en estos supuestos una agravacion especifica.

Cabria pensar que la inmigracion clandestina a la que se refiere el art.
313 estd referida siempre al traslado de un nimero plural de personas mien-
tras que la explotacién del trabajador extranjero en condiciones injustas
cabe apreciarse de una forma individualizada. Ello podria explicar la asi-
milacién punitiva entre ambos conceptos. Sin embargo, tradicionalmente, la
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doctrina ha entendido que ambas tipologias pueden consumarse de forma
individual o colectiva, si bien no hay acuerdo en orden a la apreciacién de
continuidad.

La inmigracién sin mds dar lugar a la apreciacion de un sélo delito atn
cuando se refiera a un ndmero plural de trabajadores; sin embargo la explota-
cién de inmigrantes ilegales, en tanto afecta a un bien juridico eminentemen-
te personal, siempre dard lugar a la apreciacién de un delito por cada uno de
los trabajadores explotados y ello atin cuando el articulo 312 se refiera a suib-
ditos extranjeros en plural. Conforme a la idea anterior, la explicacién de la
identidad de las penas vendria dada por el hecho de que mientras en el supues-
to -ciertamente menos grave- de la inmigracion laboral fraudulenta aprecia-
riamos un sélo delito sea cual fuere el niimero de trabajadores introducidos en
Espaiia; en el caso de la explotacion ilegal del inmigrante seria obligado apre-
ciar un delito por cada uno de los trabajadores explotados y ello provoca de
hecho una intensidad mucho mayor en la sancion.

Como notas comunes a los dos preceptos que se refieren a la inmigra-
cién laboral cabria senalar su cardcter doloso y el que sean perfectamente
asumibles formas imperfectas de ejecucién. La duda surgiria a la hora de
establecer cuando tiene lugar la consumacion de cada uno de los delitos que
podria ser -para el caso de la iniigracion laboral fraudulenta- con la lle-
gada fisica a nuestro territorio y -para el caso de la explotacién- con el ini-
cio efectivo de la actividad laboral o la llegada al lugar de trabajo. En ambos
casos, como mecanismos de engafio, cabrd estimar situaciones de concurso
con delitos de estafa y falsedad.

Otra duda vendria referida, por dltimo, a la existencia del tipo del art.
312 en todo caso por cuanto, de hecho, la introduccion de un inmigrante ile-
gal supone su estancia clandestina y -como anteriormente indicibamos- ello
supone per se una merma considerable de algunos de sus derechos mas
esenciales como, por ejemplo, el derecho a la documentacién o a la partici-
pacién publica de los arts. 4 y 6 de la Ley 4/2000. De estimarlo asi, sin
embargo, no cabrfa ningin contenido penal para la simple inmigracion
laboral -cuando menos en este Titulo- por lo que parece que el legislador ha
querido distinguir la entrada de extranjeros para abastecer el mercado
sumergido de otras situaciones laborales préoximas a la esclavitud o identi-
ficadas con ella que merecen un reproche mayor y que se refieren, en un
sentido estricto, a los derechos laborales.
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Por su parte, el apartado segundo del art. 313, tipifica la conducta inver-
sa, es decir la emigracién fraudulenta a través de la simulacién de contrato
o cualquier otro engafo semejante, tipo que no se circunscribe a los traba-
jadores espaiioles por cuanto refiere el sujeto pasivo como alguna persona
que emigra de un pais a otro.

7. REFERENCIA AL TRAFICO ILEGAL DE PERSONAS

La mds importante novedad producida en el ambito criminal en los ulti-
mos afios en relacion con la extranjeria, viene determinada por la entrada en
vigor de un nuevo Titulo, el XV bis, del Cédigo Penal que lleva la ribrica
de los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 'y que esté
integrado por un sélo art., el 318 bis del Cédigo Penal®.

La creacién de una categoria delictiva sobre el trafico ilegal de perso-
nas pone de manifiesto la envergadura de un fenémeno que no ha cesado de
crecer y que ha generado a su alrededor toda una serie de conductas crimi-
nales de importancia. El Cédigo ha optado por castigar en términos muy
amplios la inmigracién clandestina, estableciendo un tipo basico en el apar-
tado primero del art. 318 bis y cuatro subtipos agravados en los nimeros
siguientes del mismo precepto, tipologias que pueden sintetizarse del
siguiente modo:

a) El apartado primero castiga con las penas de prision de seis meses a tres
aflos y multa de seis a doce meses el trdfico ilegal de personas en toda su

* El art. 318 bis establece:

1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trifico ilegal de personas desde, en transito o con
destino a Espaiia serdn castigados con las penas de prision de seis meses a tres aios y multa de seis a
doce meses.

2. Los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior con dnimo de lucro o emplean-
do violencia, intimidacién o engaiio o abusando de una situacion de necesidad de la victima serdn cas-
tigados con las penas de prision de dos a cuatro aios y multa de doce a veinticuatro meses.

3. Se impondrin las penas correspondicntes en su mitad superior a las previstas en los apartados
anteriores, cuando en la comision de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la inte-
gridad de las personas o la victima sea menor de edad.

4. En las mismas penas del apartado anterior y ademads en la inhabilitacién absoluta de seis a doce
anos incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de esta
o funcionario publico.

5. Se impondrdn las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus
respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de cardcter
transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.
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extension. Se castiga el trafico de personas desde Espaia al extranjero o vice-
versa, asi como la estancia de personas en transito hacia terceros paises o desde
terceros paises. La actividad comisiva es muy amplia, casi la mayor posible y
se refiere tanto a la promocién como al favorecimiento y a la facilitacion del
trafico de personas. En realidad, cualquier actividad vinculada a la inmigracion
ilegal, siempre y cuando el sujeto activo sea consciente de la situacién irregu-
lar del extranjero o, incluso, pueda sospecharla con facilidad, cabra integrarla
en el tipo penal. La definicién del trdfico ilegal de personas ha de ser referida,
necesariamente, a cualquier flujo transfronterizo que no cumpla los requisitos
administrativos previamente establecidos. Como hemos reiterado en esta
ponencia, la estancia clandestina impide la cristalizacion del conjunto de dere-
chos del ciudadano extranjero y esta es -justamente- la tutela que pretenden lle-
var a cabo las tipologias que abordan las materias de extranjeria.

El tipo bdsico parece requerir la apreciacién de un dolo de consecuen-
cias necesarias con los perfiles que la jurisprudencia ha venido otorgdndo-
le en los dltimos afios® de manera que las conductas promovedoras o faci-
litadoras de la estancia de personas indocumentadas extranjeras o con cir-
cunstancias que permitan sospechar la misma, debe provocar la existencia
del dolo necesario para la consumacion del delito. Bastara -en definitiva- un
conocimiento aproximado de la estancia o transito clandestina.

La consumacién del delito tiene lugar con la entrada en Espana del
inmigrante o con la salida de los nacionales hasta un tercer pafs, si bien
parecen posibles, como indicibamos con anterioridad al referirnos al rrdfi-
co de mano de obra, formas imperfectas de ejecucién y situaciones concur-
sales, principalmente con delitos de estafa y falsedad.

Caracterfistica esencial del delito de trdfico ilegal de personas es que no
precise siquiera el dnimo de lucro. Caso de existir se produce una agrava-
cién especifica que supone la elevacion de la pena de dos a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses, COmo veremos a continuacion.

* Respecto a los limites actuales del llamado dolo de consecuencias necesarias, cabria citar, tlti-
mamente, las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Octubre de 1.996, 21 de Enero de 1.997, 29 de
Enero de 1.997, 14 de Febrero de 1.997, 16 de Junio de 1.998, 26 de Noviembre de 1.998 y, mds
recientemente, la de 14 de Mayo de 1.999. La aplicacion del dolo de consecuencias necesarias se refie-
re a tipologias delictivas muy diversas como ocurre con las lesiones, el atentado o los delitos sobre el
Patrimonio Histdrico en los que se erige como elemento esencial para su persecucion. Como es sabido,
viene a configurarse como aquel en el que el sujeto acepta el resultado producido como consecuencia
necesaria de su actuacion aunque persiga otros fines.



Extranjeria y Criminalidad 127

b) Las conductas que determinan la aplicacién del primer supuesto de
agravacion, son las siguientes:

e El dnimo de lucro.

e El empleo de violencia o intimidacion.

 El engaiio.

* El abuso de una situacién de necesidad de la victima.

Se trata, por tanto, de elementos que no son precisos para la consuma-
cion del tipo.

c) Se produce otra forma de agravacién comun a los dos apartados ante-
riores que serfa la puesta en peligro de la vida, salud o integridad de los
inmigrantes o aquellos casos en los que estos son menores de edad, mino-
ria de edad que siempre habria que referirla a la legislacién espafiola. En
tales casos se impondradn las penas correspondientes en su mitad superior.

d) Por razén del sujeto activo, el apartado cuarto establece la pena,
ademads de las que correspondan, de inhabilitacién absoluta de seis a doce
anos, si los hechos se cometen por autoridad, agente de esta o funcionario
piiblico prevaliéndose de su condicion.

e) El apartado quinto impone las penas superiores en grado cuando el
culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de cardcter
transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

El problema mds significativo que, a primera vista y con independencia
de la amplitud del precepto, se plantea es el que alude a la posible inclusion
en el nuevo tipo penal de los cominmente llamados matrimonios de conve-
niencia y las posibles situaciones de concurso que plantea el art. 318 bis con
el delito de asociacién ilicita tipificado en el nuevo art. 515 6° del Cédigo
Penal, asi como la propia acotacién del concepto de asociacién que contie-
ne el apartado quinto anteriormente referido.

Parece que el término mds adecuado para estos matrimonios seria el de
matrimonios fingidos, entendiendo por tales aquellos que buscan la estancia
legal de una persona extranjera a través de su fingida celebracién. El matri-
monio realmente celebrado, con independencia de cual sea la finalidad real-
mente perseguida por los contrayentes no parece que pueda entrenar res-
ponsabilidad penal. Hay que recordar en este punto que la Sentencia del
Tribunal Supremo 1004/97 establecié la imposibilidad de incriminar las
habituales conductas falsarias en estos expedientes matrimoniales civiles,
considerando que los efectos de esta conducta deben configurarse como un
ilicito civil o administrativo y quedar al margen de derecho penal.
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La entrada en vigor del nuevo art. 318 bis del Cédigo Penal obliga, sin
embargo, a llevar a cabo un profundo replanteamiento del problema por
cuanto, en la actualidad, me parece obvio que la realizacién de tales matri-
monios supone una conducta en algiin modo promovedora, favorecedora o
facilitadora del tréfico ilegal de personas. El nuevo delito no requiere que
este trafico ilegal tenga un caracter plural, teniendo lugar la consumacién
del tipo con independencia del nimero de personas con las que se trafique.
No es preciso ni el animo de lucro ni presencia de una organizacién por lo
que la mera prestacion del consentimiento por parte de quien contrae un
matrimonio fraudulento permite, en principio, la apreciacién del hecho
como delito.

La incriminacién de los matrimonios fraudulentos entrafiara ciertas difi-
cultades probatorias, en modo alguno insalvables, debiendo inferirse la
ausencia de voluntad matrimonial y por tanta la actividad de fingimiento de
diversos factores tales como la ausencia de convivencia, la propia estancia
clandestina de la persona extranjera que lo contrae o la propia actividad fal-
saria habitualmente desplegada en los expedientes civiles, actividades que -
desde ahora- si pueden tener la consideracién delictiva que antes se les
negaba a través de la figura del concurso medial. Tengamos en cuenta que
la conducta es eminentemente una conducta falsaria a la que el Cédigo otor-
ga una entidad delictiva en atencién a la necesidad de control del flujo
migratorio y a la necesidad de actualizacién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos extranjeros. Esta circunstancia, es decir, la relacién del
bien juridico tutelado con los derechos fundamentales del ciudadano extran-
jero, es la que obliga a considerar impune su conducta al encontrarse inclui-
da en la esfera de proteccién de la norma.

Mayores dificultades tendra la delimitacién de lo que debamos entender
por organizacién, tal y como aparece configurada en la agravacién especi-
fica contenida en el apartado 5° del articulo 318 bis, por cuanto -como esta-
blece el precepto- puede tener un cardcter meramente fransitorio. Ha pesar
de lo dicho, el propio concepto de asociacién entrafia una habitualidad o
permanencia temporal, por breve que sea, que obliga a estimar que se
requiere la misma para apreciar la agravacién citada. Cuando se habla de
organizacion transitoria no creo que podamos estimar como tal al grupo
que se organiza para realizar un matrimonio fraudulento sino que debemos
entender, cuando menos, una organizacién creada para llevar a cabo estas
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conductas con un minimo de estabilidad, con una entidad suficiente y ain
cuando no cuente de manera efectiva con una voluntad de permanencia.
Hablarfamos, por ejemplo, de organizacion transitoria, cuando un grupo
determinado de personas se organiza para la introduccién a través de matri-
monios fingidos de distintas personas de una misma familia o de mujeres
que trabajan en un local determinado o para el mismo empresario, cesando
-una vez conseguida la estancia legal- en dicha actividad. De lo contrario no
le darfamos practicamente ninguna virtualidad al tipo bdsico por cuanto la
celebracién de estos matrimonios comporta casi siempre la existencia de
una minima organizacién o la puesta en comtin de un concurso de volunta-
des. Asi pues cabria estimar que la organizacion transitoria a la que lude el
art. 318 bis serfa un estado intermedio entre la actividad bésica descrita en
el precepto y la asociacién ilicita a la que se refiere el art. 515 6° y a la que
aludiremos brevemente a continuacidn.

8. LA ASOCIACION ILICITA

Otra de las novedades introducidas por la Ley 4/2000 en el Cédigo
Penal es la tipificacién en el art. 515.6° como asociacién ilicita de la que se
integra por quienes promuevan el trdfico ilegal de personas.”

Con la introduccién de una figura delictiva de asociacion ilicita refe-
rida a la extranjeria se completa la esfera de proteccién criminal para el
fenémeno de las migraciones fraudulentas. Con su tipificacion, el legisla-

* Las alusiones citadas a la problemdtica de extranjeria se contienen en el extenso Titulo XXI que
lleva la ribrica de Delitos contra la Constitucion. Concretamente, el Capitulo IV -donde se integran los
articulos- estd referido a los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
puiblicas y al deber de cumplimiento de la prestacion social sustitutoria. Ademds del art. 515 6° que
configura como asociacion ilicita a los que promuevan el trdfico ilegal de personas, se refieren al pro-
blema los arts. 517 y 518 del Cédigo Penal. El art. 517 establece:

En los casos previstos en los niimeros 1°y 3° al 6° del art. 515 se impondrdn la siguientes penas:

1° A los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones, las de prision de dos a cuatro
afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a doce afos.

2° A los miembros activos, las de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Por su parte, el art. 518 establece:

Los que con su cooperacién econémica o de cualquier otra clase, en todo caso relevante, favorez-
can la fundacidn, organizacién o actividad de las asociaciones comprendidas en los nimeros 1°y 3° al
6° del art. 515, incurrirdn en la pena de prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses,
e inhabilitacién para empleo o cargo piblico por tiempo de uno a cuatro afos.
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dor espaifiol sigue poniéndo enfisis en la idea de proteccién de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos extranjeros. De hecho, esta tipolo-
gia se enmarca en el Capitulo IV del Titulo XXI -Delitos contra la cons-
titucién- que estd expresamente referido a la proteccién penal del ejercicio
de los derechos fudamentales y libertades piblicas. Dicha proteccidn se
dispensa por cuanto la situacion clandestina del inmigrante ilegal impide,
como hemos reiterado, la actualizacion de sus derechos fundamentales. El
bien juridico tutelado necesariamente se relaciona con el respeto a la
voluntad estatal de proteccién del ciudadano extranjero conforme a los
valores constitucionalmente consagrados y con independencia del propio
orden social que igualmente se protege a través del control del flujo
migratorio.

Esta forma delictiva participa de los elementos propios del concepto
global de asociacion ilicita entre los que destaca la incriminacién de los
actos preparatorios establecida en el art. 519. Viene configurada por las
notas de organizacién y de voluntad de permanencia, sin que requiera la
comisién del delito la produccién de ningtin resultado efectivo, bastando
con la existencia del fenémeno asociativo como tal. Con respecto a la nece-
sidad organizativa, esta hay que referirla a la de coordinacién entre las
diversas personas que la integran por cuanto pueden existir sujetos que
habitualmente realicen actos de trifico ilegal de personas y que no perte-
nezcan propiamente a ninguna organizaciéon. Como acabamos de indicar la
nota esencial viene referida a la relacion permanente entre las distintas acti-
vidades cominmente necesarias en estas actividades, desde la captacion de
inmigrantes, hasta el cobro de cantidades por el transporte o actos de vigi-
lancia, transporte o control posterior.

Baste recordar, por tltimo, los habituales concursos que pueden tener
lugar con la trata de blancas y las migraciones laborales fraudulentas.

9. FISCAL DE EXTRANJERIA Y POLICIA JUDICIAL

Hoy dia no resulta posible llevar a cabo una respuesta institucional ade-
cuada a la problematica de la extranjeria sin una creciente coordinacién
entre las autoridades gubernativas y las judiciales. Estas funciones de coor-
dinacién pueden desarrollarse, principalmente, por el Ministerio Fiscal y
con el auxilio eficaz de la Policia Judicial.
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A modo de conclusién en esta ponencia cabria citar una serie de medi-
das urgentes y aconsejables, perfectamente asumibles por la administracién
espafola* y que redundarian en una mejora notable de la actuacién institu-
cional en materia de extranjeria y que serfan -muy sucintamente- las
siguientes:

1° Reforzamiento del cardcter de Policia Judicial de los Grupos de
Extranjeria dependientes de la Policia Nacional y la asuncién por estos
Grupos de competencias similares a las establecidas para los Equipos de la
Mujer y el Menor de la Guardia Civil ya que estos realizan funciones de
asistencia a la mujer extranjera explotada en prostitucion.

2° Reforzamiento de la figura del Fiscal de Extranjerfa con funciones de
coordinacién preprocesal para la actuacion de los Grupos de Extranjeria y
Policfa Judicial y con periddicas reuniones acerca de futuras actuaciones y
posibles testimonios relevantes para la correcta aplicacion del art. 55 de la
Ley de Extranjeria. Debe establecerse la obligacién de comunicacion al
Fiscal de Extranjeria de todos los expedientes de expulsién para la adecua-
da aplicacién de la exencion de responsabilidad administrativa establecida
en el art. 55 de la Ley 4/2000.

3? Coordinacién con los Servicios de Inspeccién del Ministerio de
Trabajo para establecer criterios uniformes de actuacién contra el trafico
ilegal de mano de obra y acerca de la consideracién laboral de la mujer
explotada en prostitucion. Las inspecciones realizadas con anterioridad en
centros de ocupacién de inmigrantes adquieren un valor incriminatorio
decisivo. La Inspeccién, ademads, debe servir para advertir a la Policia
Judicial de migraciones laborales fraudulentas.

4° Coordinacion interna del Ministerio Fiscal controlando diversos aspectos
esenciales vinculados a la extranjerfa, tales como el seguimiento penitenciario de
internos extranjeros o posibles situaciones de maltrato familiar que resultan espe-
cialmente dificiles de combatir en el mundo de la inmigracién ilegal.

5° Seminarios de Especializacion dirigidos a todos los colectivos impli-
cados para la correcta aplicacién de la Ley 4/2000 y del propio Cédigo
Penal con intervenciéon de la nueva Delegacién del Gobierno en materia de
extranjerfa.

" La oportunidad de llevar a cabo algunas de las recomendaciones citadas nos la ofrece la
Disposicion Final Sexta de la Ley 4/2000 al indicar que el Gobierno en el plazo de seis meses deberd
aprobar su Reglamento.
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Con independencia de la coordinacién institucional y para finalizar
estas breves consideraciones, es necesario insistir en que la entrada en vigor
de la nueva Ley de Extranjeria ha supuesto un cambio cualitativo y esencial
en la respuesta penal al fenémeno de las migraciones fraudulentas. A partir
de ahora cabe considerar la existencia de una nueva categoria de proteccién
que esta llamada a contar en el futuro con una mayor y mds precisa cabida
en los textos penales. Muy probablemente, el fendmeno de la inmigracién
ilegal supondrd uno de los mas complejos problemas a los que tendrda que
enfrentarse en derecho penal del préximo siglo.
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La pena de arresto de fin de semana, de reciente implantacién en nues-
tro sistema penoldgico, esta produciendo una serie de disfunciones e ina-
decuaciones en la préctica cotidiana, que nos parece de interés resefiar en
las siguientes lineas, de modo que puedan abrirse vias de reflexién y, en su
caso, de modificaciones puntuales en la legislaciéon que regula la citada
pena. La justificaciéon de la implantacion de una pena tan novedosa sélo
puede hacerse en base a una serie de razones que llevan a considerarla
como adecuada para unos supuestos en que se hace Sptima la aplicacién de
un tipo de pena privativa de libertad (como sin lugar a dudas se considera
a la pena de arresto de fin de semana en base a la diccion literal del art. 35
del Cédigo) que implica una especialisima forma de ejecucién que, segin
se resalta en la Exposicion de Motivos del Real Decreto 690/96, pretende
evitar que se produzca el contagio criminégeno que se darfa en un régimen
de normal convivencia con otros internos en un Establecimiento
Penitenciario.

Nada habria que objetar a lo anterior si no fuese porque el Cédigo Penal
ha hecho tabula rasa con una pena que por sus especiales caracteristicas
parece claramente destinada sélo a delincuentes con un determinado perfil,
a saber, delincuentes primarios y que hayan cometido infracciones penales
que por su no excesiva gravedad no sean merecedoras de una pena mds gra-
vosa como la de prisién. Pero, como decimos, el Cédigo penal no contie-
ne una norma que impida la aplicacion de esta pena a sujetos respecto de
quienes es claramente superfluo pretender excluirles de un posible conta-
gio criminégeno (pensemos, por ejemplo, en sujetos reincidentes o con un
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largo historial delincuencial). ; Tiene justificacién respecto de estos sujetos
la aplicacién de una pena que conlleva una serie de especialidades en su eje-
cucién -seflaladamente, la de cumplirse en celda individual y en régimen de
aislamiento- tendentes a evitar dicho contagio? ;Tiene sentido aplicar esta
pena a aquellos que se encuentren sujetos al cumplimiento de penas de pri-
sion, de modo que deberian esperar a extinguir éstas para, a continuacion,
comenzar un peregrinar al Centro Penitenciario para extinguir la pena de
arresto? El absurdo de esta situacién ya ha sido reconocido implicitamente
por el prelegisla-dor al proponer la reforma del art. 37.4 en el marco del
Proyecto de Ley Orgéanica reguladora del Procedimiento ante los Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria, para permitir el cumplimiento ininterrumpido
de los arrestos de fin de semana sin las limitaciones actualmente existentes.
Asimismo, ha recibido un tratamiento coherente con la finalidad y funda-
mento de la pena en la Consulta de la Fiscalia General del Estado n® 1/98'.
Pero mas alld de estos intentos, contintdan presentdndose situaciones facti-
cas de dificil solucién.

Por lo que se refiere a los presos preventivos con penas de arresto de
fin de semana pendientes, aun cuando podria entenderse que la estricta
aplicacion de la normativa vigente llevaria a soluciones distintas, parece
de 16gica y de Justicia -y asf se ha venido interpretando por parte de diver-
sos Juzgados de Vigilancia Penitenciaria- una lectura de esta situacién
mads acorde con las finalidades perseguidas por el legislador -en la linea
de la ya mencionada Consulta-, de modo que se acuerde en estos casos el
cumplimiento ininterrumpido de aquellas penas de arresto de fin de sema-
na que han perdido su sentido tdltimo de evitacién de contagio crimindge-
no, por hallarse el penado en situacién de prisién provisional. Lo contra-
rio llevaria al absurdo de tener que aguardar a la libertad del preso para

' Conviene recordar el sentido de las conclusiones de la citada Consulta:

1.- No se puede ejecutar ininterrumpidamente un arresto de fin de semana en casos distintos a los
previstos en el art. 37.3 del Cdodigo Penal, en relacién con el art. 23 del Real Decreto 690/96 (supuesto
de incumplimiento reiterado por parte del penado), y en el art. 193.2 del Reglamento Penitenciario de
1996 (supuesto de refundicién de condenas).

2.- Las decisiones anteriores corresponden a la fase de ejecucion de la pena y, por tanto, compe-
ten al Juez de Vigilancia Penitenciaria y no al érgano sentenciador.

3.- Cuando en una sentencia se condene a la misma persona a pena de prision y a pena de arresto
de fin de semana, el juez o tribunal sentenciador puede incluir en la liquidacién de la prision los dias
de arresto en orden a su ejecucion unificada.

4.- En los casos anteriores, cada arresto de fin de semana equivaldrd a dos dias de privacion de
libertad.
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que comience a extinguir los arrestos o, lo que quizds seria mas correcto
pero igualmente chocante, a tener que conducir los fines de semana al
preso preventivo desde el médulo que ocupase a otro en el que pudiese
estar con las condiciones de aislamiento en celda individual que requiere
el R.D. 690/96.

Como se ve por el anterior ejemplo, se dan en la practica un buen nime-
ro de supuestos en los que la aplicacién de la pena de arresto de fin de sema-
na es claramente inconveniente; seflaladamente, respecto de aquellos delin-
cuentes con un determinado historial penitenciario, o de aquellos que se
hallen cumpliendo otras penas privativas de libertad. En estos casos seria
conveniente evitar en lo posible la imposicién de la pena de arresto de fin
de semana, dado que poca virtualidad tendria respecto de sujetos con las
mentadas caracteristicas.

La escasa coherencia de la regulacién existente con su propio funda-
mento viene agravada por la falta de cuidado con que se ha atribuido esta
pena en relacidn con algtn tipo en concreto. Asi, no es descabellado supo-
ner a priori que un gran nimero -por no decir la inmensa mayorfa- de quie-
nes resulten condenados por delitos tales como el robo y hurto de uso de
vehiculos de motor no serdn precisamente delincuentes primarios. No obs-
tante, se prevé la pena de arresto de fin de semana para estos supuestos. El
hecho de que no se trate de pena tnica hard posible que se reaccione a tiem-
po, evitando solicitar este tipo de penas a la vista de las concretas caracte-
risticas personales de los acusados. No obstante, no pocas de las dificulta-
des derivadas de la aplicacién de esta pena encuentran su origen en esta
falta de cuidado en la delimitacion del perfil del sujeto condenado, como
algin informe del Defensor del Pueblo Andaluz -que citamos mds abajo- se
ha encargado de poner de manifiesto. En el mismo sentido, creemos de
interés reproducir una parte del informe al Congreso de los Diputados rea-
lizado por el Consejo General del Poder Judicial con fecha 12 de julio de
1999, en el que se hace constar que

"Esta pena se estd imponiendo con mucha frecuencia junto con otras penas
de larga duracion en delincuentes multirreincidentes y, aunque el Codigo
Penal no contiene ninguna norma que impida la aplicacion de esta pena a
quienes es claramente superfluo pretender excluirles de un posible contagio
crimindgeno, ello supone que la norma pierde su cardcter 'y que su naturale-
za se desvirtiia al no tener ningiin sentido como medida alternativa a la pena
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de prision. Ademds, al ser aplicada a internos multirreincidentes, agrava la
situacion al dificultar su ejecucion en el medio mds adecuado, como son los
centros abiertos 'y los depositos municipales.”

A todo ello hemos de anadir que si la existencia de una pena que des-
cargue su fuerza punitiva periédicamente parece ajustado en lapsos de tiem-
po concretos -hasta el punto que el propio Cédigo Penal coloca su limite
mdaximo en 24 fines de semana, salvo que por aplicaciéon del art. 70.1 llegue
a ser de 36-, no lo es tanto cuando, por aplicacion de las reglas de la susti-
tucién del art. 88, podemos encontrarnos ante penas de duracién desmesu-
rada -hasta 208 fines de semana, prolongando durante 4 anos lo que no deja
de ser un sempiterno peregrinar hasta el lugar de cumplimiento- con lo que,
de nuevo, vemos cémo pierde absolutamente su razén de ser el fundamen-
to que sustenta la propia pena. Si unimos este punto con el anterior, lo que
encontramos es una probabilidad mas que alta de un quebrantamiento de
condena.

De igual modo, no podemos dejar de resefiar las prevenciones que ha
suscitado el arresto de fin de semana desde el punto de vista de su ajuste a
determinados principios constitucionales. Por lo que se refiere al punto de
vista del principio de legalidad penal, llama poderosamente la atencién que
se haga remisién a una regulacién por via de reglamento en materia que
afecta tan directamente a los derechos fundamentales como las circunstan-
cias de ejecucién de una pena privativa de libertad. También se han alzado
voces en la doctrina dudando de la vigencia de la reeducacion y reinsercién
social consagrados por el art. 25.2 de la Constitucién, por cuanto que el ais-
lamiento a que se somete al penado no parece que pueda reconducirse a una
tarea relacionada con los anteriores; a menos que admitamos tesis como las
defendidas por G. Potvin -felizmente no seguidas por nuestra regulacion
actual- segtin las cuales la reeducacién vendria dada por el periodo de refle-
xién (;obligatoria?) a que se veria sometido el sujeto, al que deberia pri-
varse de la posibilidad de realizar trabajo alguno, e incluso de leer o tener
cualquier otra distraccion.

No cabe lugar a duda, por otra parte, de que el sistema de ejecucién de
la pena de arresto de fin de semana se ha convertido en una especie de cabe-
za de puente para el cambio mds profundo que ya contiene el Proyecto de
Ley Organica reguladora del Procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria, en el sentido de atribuir el control de la ejecucién de la pena
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de arresto, no al juez o tribunal sentenciador, sino al Juez de Vigilancia
Penitenciaria. Este cambio, que implica una alteracién de esquemas mads
profunda de lo que a primera vista podria parecer, estd produciendo diver-
sas disfunciones. No es el momento de exponer ahora las diversas interpre-
taciones que se han hecho en la doctrina acerca de la obligatoriedad o no de
la entrevista con el penado, del momento de inicio de la competencia del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, etc. Pero si hay que poner de mani-
fiesto que la ejecucién de la pena de arresto de fin de semana requiere una
concatenacién de actuaciones de érganos y Administraciones diversas, que
suele conducir en la préctica a que no puedan respetarse las fechas inicial-
mente pretendidas para la ejecucién. El hecho de que sea necesario que el
juez o tribunal sentenciador remita mandamiento de ejecucién a la
Administracién penitenciaria, que se cite al penado para practicar la entre-
vista, que se remita la propuesta de plan de ejecucién al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, que se apruebe por éste dicho plan y que se notifi-
que debidamente al encartado, implica el paso de una serie de fechas que, a
poco que se produzcan retrasos en uno o varios de los escalones citados,
hace que se sobrepasen las fechas previstas (por ejemplo, si en el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria se devuelve el plan sin aprobar; o si hay difi-
cultades para la notificacién del auto que apruebe el mismo) o, sobre todo
en el caso de las faltas, que se produzca la prescripcion de la pena.

Incluso para el caso en el que el penado haya acudido normalmente a la
realizacién de la entrevista previa -caso que no es el mas frecuente, por cier-
to- se viene produciendo un curioso efecto, quizas de indole psicoldgica,
que tiene una muy negativa repercusiéon en las posibilidades de ejecucion.
Y este no es otro que el de entender el penado que nos hallamos ante una
pena "a la carta" y, dado que se le ofrece la posibilidad de elegir fechas y
horario de cumplimiento, el penado tiende a extender esta posibilidad a todo
lo largo de la ejecucién de la pena, de modo que es frecuente que se pro-
duzcan inasistencias a fines de semana concretos con alegaciones del tipo
de "no me vino bien", "me salic un trabajo ese fin de semana', y similares.

Pero no es el anterior el tnico ni el mds importante problema que nos
encontramos en los casos en que ya existe plan de ejecucién aprobado. A la
vista de la dualidad de érganos judiciales ejecutantes -juez o tribunal sen-
tenciador y Juzgado de Vigilancia Penitenciaria- resulta fundamental una
adecuada conexién entre ambos. Nos estamos refiriendo a datos tan esen-
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ciales como la comunicacién del domicilio, la suspension de la ejecucién o
los pagos de las multas. En cualquier ocasién en que el penado se ponga en
contacto con el juez o tribunal sentenciador para hacer constar su cambio de
domicilio, este 6rgano deberia tener la previsién de ponerlo inmediatamen-
te en conocimiento de la Administracién Penitenciaria a la que se libré el
mandamiento de ejecucién para que no se frustren, por ejemplo, las finali-
dades de una entrevista a la que no podrd acudir el penado por no ser ade-
cuadamente citado en su verdadero domicilio. No siempre se hace asi, con
las consecuentes disfunciones.

Del mismo modo, deberdn controlarse actuaciones por parte de los
6rganos sentenciadores como la admision del pago de multas si éstas ya fue-
ron convertidas en responsabilidad personal subsidiaria y se hubiese deci-
dido que se cumpliesen en régimen de arrestos de fin de semana, puesto que
se corre el riesgo de que el penado reciba dos penas por el mismo hecho
(multa y arrestos) toda vez que ni la Administraciéon Penitenciaria ni el
Juzgado de Vigilancia tienen modo de conocer este pago por si mismas.

Igualmente sucederd con decisiones adoptadas por el 6rgano sentencia-
dor en orden a la concesién al penado del beneficio de suspension de la eje-
cucién de la pena. Pese a que podria argumentarse que el érgano que deci-
de librar mandamiento de ejecucion esta implicitamente decidiendo que no
otorgard el beneficio (mdxime si partimos de la obligacién que tiene de
plantearse su concesién, en base al art. 82.1 del Cédigo penal), no es menos
cierto que el penado tiene derecho a que se le dé conocimiento de esta dene-
gacién. Por ello, ante la practica habitual en algunos érganos -sobre todo en
el ambito de las faltas- de no plantearse la concesién del referido beneficio
sino en el caso de que sea expresamente solicitado por el interesado, hay
que concluir que cualquier concesién del mismo tras haber librado manda-
miento de ejecucién requiere que de inmediato se comunique a la Adminis-
tracién penitenciaria para que de este modo se paralice la ejecucion del
arresto de fin de semana. La solucién ideal -y legal-, no obstante, pasa por-
que todos los 6rganos sentenciadores se planteen de oficio y decidan sobre
una eventual suspensién, antes de librar mandamiento de ejecucion alguno.

Descendiendo mas atn a los concretos problemas detectados, nos
encontramos con aquellos sujetos que se personan en el lugar de cumpli-
miento, pero que no pueden ser admitidos por razones varias. Entre estos,
resaltaremos por su habitualidad, aquellos casos de impuntualidad acusada.
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En una pena de tan sélo treinta y seis horas de duracién y en la que la hora
de ingreso viene determinada por el Auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, puede resultar un tema de especial importancia la presenta-
cién tardia de los penados, asi como determinar qué margen de flexibilidad
debe otorgarse. En la prictica y segun los Juzgados, no se estdn admitiendo
ingresos mds alla de transcurrida una o dos horas de la sefialada en el Auto
aprobatorio del plan de ejecucion.

De igual modo, se estdn rechazando a los indocumentados, o a aquellos
que no se encuentran en condiciones objetivas de ingresar, por ejemplo -y
varios casos se han producido en este sentido- por hallarse bajo una fuerte
intoxicacion etilica o por otras sustancias téxicas®. Al hilo de esto y de los
problemas que pueden dar determinados penados durante las 36 horas del
arresto, conviene no olvidar que otro de los puntos débiles de la actual regu-
lacién es la dificultad, por no decir la imposibilidad, de aplicar el régimen
disciplinario previsto en la Ley Organica General Penitenciaria y
Reglamento Penitenciario a pena tan peculiar como el arresto de fin de
semana. La obligacién de mantener el buen orden y la seguridad del
Establecimiento penitenciario sigue plenamente vigente en estos casos, y
parece 16gico que no se permita la entrada en un Centro Penitenciario a per-
sonas que no se encuentran en situacién de ser admitidas. Los destrozos y
problemas de convivencia que ocasionan un buen nimero de estos penados
se aflade al panorama descrito. El reciente informe -Diciembre de 1999- del
Defensor del Pueblo Andaluz sobre el desarrollo de los arrestos de fin de
semana es claro al respecto:

"Sin embargo, nos parece lo mds reseiiable, por su andmala reiteracion,
seguin las informaciones recibidas, los destrozos y daiios causados en las cel-
das y dotaciones materiales de las mismas; los numerosos casos de embria-
guez y estados de excitacion producidos por otras toxicomanias, las desobe-
diencias y malos modos respecto de los funcionarios... en definitiva, los muy
numerosos casos de malas conductas de los arrestados. Todo ello parece
seguir en relacion con el mds que frecuente perfil de <delincuente habitual
toxicomano> ya comentado".

* El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Granada se ha visto incluso en la necesidad de dictar
un Auto, de 6 de abril de 1999, por el que seiiala no haber lugar a admitir a aquellos penados que pre-
senten, a juicio del facultativo que los examine, un estado de embriaguez o signos externos evidentes
de hallarse bajo la influencia de drogas téxicas o estupefacientes.
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En el caso de quien alegue haber perdido su documentacién -con la con-
secuente y légica imposibilidad de admitir a cumplir una pena privativa de
libertad a una persona cuya verdadera identidad no consta a los funciona-
rios-, nos hallamos con los problemas ya referidos de fechas del plan a
punto de ser sobrepasadas, y en la necesidad de volver a acudir a los meca-
nismos de reforma o nueva realizacién del plan. De nuevo, la posibilidad de
prescripcién si hablamos de faltas.

Por lo que hace al régimen de cumplimiento en los Centros
Penitenciarios, se detectaron en los primeros momentos determinadas difi-
cultades, derivadas basicamente de las iniciales intenciones de la
Administracién penitenciaria, plasmadas en la Circular de la Direcciéon
General de Instituciones Penitenciarias n°® 8/96 que pretendia admitir el
cumplimiento en celdas compartidas. Entendemos que ello conculca los
principios de celda individual y régimen de aislamiento proclamados en el
art. 17 del Real Decreto 690/96, con lo que debe impedirse que esta practi-
ca se lleve a cabo por entender que, ademads de ir contra la literalidad de la
norma, contraviene el fundamento mismo de la pena, ya que la funciéon
punitiva y de reflexién que parecen mover al legislador al implantarla queda
vacia de contenido si se permiten celdas dobles (que el tiempo y las necesi-
dades dirdn si no terminarfan convirtiéndose en celdas triples o en auténti-
cas brigadas por emplear la terminolo-gia penitenciaria al uso). A este res-
pecto no cabra argumentar que en los Estableci-mientos penitenciarios ordi-
narios no se cumple esta ocupacién individual de las celdas, puesto que el
fundamento de la pena de prisién es basicamente diferente, y dado que la
prioridad de evitar el contagio criminégeno es uno de los argumentos fun-
damentales que sostienen la pena de arresto de fin de semana. Con inde-
pendencia de lo anterior, hay que reconocer que choca con la sensibilidad
penitenciaria que se generalice un régimen -el de aislamiento en celda- que
constituye una sancién -la mas grave de las posibles- en el sistema peniten-
ciario espaiiol.

Pero, al margen de todo lo resefiado hasta el momento, hemos de desta-
car que es en lo tocante al lugar de cumplimiento y a las posibilidades de
desplazamiento hasta el mismo, donde verdaderamente nos encontramos
con los casos mds sangrantes y que repugnan mds claramente al sentido
comun. En primer lugar y de modo coherente con la bienintencionada idea
de evitar en lo posible el desarraigo del condenado a este tipo de pena, el
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legislador ha previsto que se pueda cumplir la misma en depdsitos munici-
pales de detenidos. Una vez mds nos encontramos con una norma que no
pasa de ser un mero desiderdtum, toda vez que la cruda realidad lo que nos
indica es que el conjunto de depdsitos municipales de detenidos se halla en
una condicién tan deplorable que no admite ni el minimo examen critico.
Llama ademds poderosamente la atencion que la regulacién actual hace que
sea el juez o tribunal sentenciador, que puede estar a cientos de Kms. de dis-
tancia y sin posibilidad de conocer el estado de los depésitos municipales
de detenidos, quien decide acerca de si la pena debe o no cumplirse en dicho
depésito (art. 37.2 segundo inciso, del Cédigo Penal). Pareceria 16gico que
tal decisién correspondiese al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, que es el
unico que tiene una informacién y control de primera mano al respecto.

Pero por lo que se refiere al concreto estado de los depdsitos municipa-
les -instrumento imprescindible, no se olvide, si queremos dotar a esta pena
de un verdadero caricter contrario al desarraigo social y al eventual conta-
gio criminégeno- hay que convenir con Fernandez Arévalo® en que no ha
recibido hasta ahora el debido tratamiento por parte del legislador -ni tam-
poco, justo es decirlo, por sectores amplios de la doctrina o jurisprudencia-

No se trata de enumerar ni concretar aqui el estado y carencias de estos
depdsitos, dado que ya existen exhaustivos y, por qué no decirlo, desalenta-
dores informes elaborados por diversas Instituciones -sefaladamente el
Defensor del Pueblo-; sino mas bien de dar una vision general de los mis-
mos, de sus carencias, de sus inadmisibles defectos y. lo que es mds impor-
tante, de poder aportar alguna via de solucién para una situacién que afec-
ta a diario a un sinfin de ciudadanos. No olvidemos que el proceso de posi-
tivacién y refuerzo de los derechos humanos del que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos no es mas que un eslabén, tiende pre-
cisamente a anadir métodos concretos de aplicacion y defensa de esos dere-
chos que, de lo contrario, quedarian reducidos a meras declaraciones pro-
gramaticas de principios.

A falta de una concreta regulacién especifica, debemos optar -en base
a la habilitacién general que en esta materia contiene el art. 10 de la
Constitucién espanola- por el estudio y la aplicacion de las normas peni-
tenciarias espanolas a la luz de las Reglas Minimas para el Tratamiento

* Ferndandez Arévalo, L., "Aproximacion al régimen penitenciario aplicable en los depdsitos muni-
cipales". Memoria de la Fiscalia General del Estado. 1997.
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de los Reclusos?, aprobadas por el Consejo Econdémico y Social de
Naciones Unidas por Resolucién 1984/1997 de 25 de mayo (Reglas de
Ginebra), asi como en las Normas Penitenciarias Europeas, aprobadas
como Recomendacién del Consejo de Ministros del Consejo de Europa,
el 12 de febrero de 1987. Partiendo de la dificultad derivada de que las
anteriores no constituyen verdaderas normas juridicas -al margen de su
valor interpretativo, que si reivindicamos plenamente, maxime a la vista
de que la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley Orgdnica General
Penitenciaria reconoce la inspiracién en tales textos- y por si ello no
fuese suficiente, podemos remontarnos a la prohibicién expresa de los
tratos crueles, inhumanos o degradantes (contenida en el art. 15 de la
Constitucién espafiola o en el art. 5 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos), asi como al art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (plenamente aplicable en nuestro pais en
virtud de los arts. 96.1 de la Constitucién espafiola y 1.5 del Cédigo civil)
que declara solemne -y hemos de entender que también con trascenden-
cia préctica- que

"Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano''.

En el mismo sentido, no deberemos perder de vista la concrecién que
respecto del concepto de trato inhumano o degradante nos ofrece la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo, perfectamente recogida por la doc-
trina de nuestro Tribunal Constitucional, cuando indica que consiste en
aquel trato que ocasiona al interesado

"ante los demds o ante si mismo, una humillacion o envilecimiento que
alcance un minimo de gravedad, y este nivel ha de fijarse a la vista de las cir-

5

cunstancias del caso’".

* Como precisién terminolégica podemos aclarar que los detenidos son técnicamente reclusos por
cuanto se encuentran recluidos en una Institucién destinada a su retencién y custodia. De igual modo
conviene advertir que nuestra legislacién penitenciaria utiliza el término interno como comprensivo de
detenidos, presos (preventivos) y penados, por lo que la regulacién que se establece en la misma, como
veremos, tiene plena vigencia y es de aplicacion respecto de los detenidos.

* Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1982 -caso Campbell
y Cosans- y STC 57/94, entre otras.
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Por lo que hace a la legislacién concreta en la materia, el art. 13 de la
Ley Organica General Penitenciaria consagra la obligaciéon de la
Administracién de garantizar un minimo de medios en relacién con los esta-
blecimientos de retencién y custodia y, en concreto, los arts. 19.2 de la Ley
Organica General Penitenciaria y art. 14 del Reglamento Penitenciario nos
hablan de la necesidad de respeto a unas condiciones de espacio, ventila-
cidn, luz, agua y calefacciéon. Si a esto unimos la obligacién derivada de los
arts. 3.4 de la Ley Organica General Penitenciaria y 4.1 del Reglamento
Penitenciario de velar por la vida, integridad, salud, intimidad y dignidad de
detenidos y presos, creemos de vital importancia que se vele por la existen-
cia de unos minimos a respetar en todas las instalaciones inspeccionadas.

Por tanto, y partiendo del conjunto de preceptos a que hemos hecho alu-
sion, no sera de recibo la existencia de depdsitos en los que no existan, al
menos:

A) ventanas al exterior que proporcionen luz y aire naturales (en base a
la Ley Organica General Penitenciaria -art. 19.2- y Reglamento
Penitenciario -art. 14-).

B) condiciones minimas de salubridad en local, cama, colchén, sabanas
y mantas (exigidos por las Reglas de Ginebra -regla 14- y Europeas -regla
19-, que exigen "mdxima limpieza e higiene” asi como "desinfeccion y
desinsectacion periddicas"; y de igual modo -Regla 19 de Ginebra y Regla
24 Europea- se recoge la obligacién de "facilitar ropa de cama" que debe
"mantenerse limpia con muda periodica”).

C) condiciones de calefaccién y aislamiento (cristales en ventanas, etc)
tal y como se exige en los arts. mds arriba citados de la Ley Organica
General Penitenciaria y Reglamento Penitenciario.

D) servicios higiénicos con minimo de intimidad (derivado del propio
art. 18 de la Constitucién espafiola).

E) control directo de los detenidos por parte del cuerpo de guardia o, al
menos, existencia de dispositivos que permitan llamar la atencién del
mismo en caso de necesidad.

F) control médico adecuado (derivado de los arts 3 y 25 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 43 de la Constitucién
espafiola y arts. 36 y ss. de la Ley Orgdnica General Penitenciaria y arts. 207
y ss. del Reglamento Penitenciario).
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G) alimentacién adecuada (Regla 20 de Ginebra y 25 Europea).

La falta de lo anteriormente expuesto determinard que no se puedan
entender cumplidas las minimas condiciones para que un ser humano sufra
detencién sin que se afecten sus elementales derechos consagrados por los
instrumentos internaciona-les ratificados por Espafia y contenidos, como
hemos visto, en la propia Constitu-cion espanola y legislacién organica de
desarrollo. Y es este punto el verdaderamen-te trascendente porque la expe-
riencia nos muestra que en un buen nimero -por no decir en la mayoria de
los depdsitos municipales de detenidos- no se cumplen, ni minimamente,
las anteriores condiciones. Con cardcter general, ademds de estudios terri-
toriales mas concretos del mismo sentido, la institucién del Defensor del
Pueblo ha tenido ocasién de poner de manifiesto en su informe sobre los
depdsitos municipales de detenidos de 1997 que

"...la realidad de las instalaciones de los depdsitos no son apropiadas, ni
prdcticamente en ningiin caso cumplen los requisitos minimos para el inter-
namiento en condiciones de respetar la dignidad humana y los derechos fun-
damentales que reconoce la Constitucion.”

La principal responsabilidad en cuanto a ello corresponde a los
Ayuntamien-tos cabeza de Partido Judicial, como claramente se deriva de la
Disposicién Final Quinta de la Ley reguladora de Bases de Régimen Local
(ley 7/85 de 2 de abril), en régimen de competencia delegada, en la linea que
consagra el art. 27 del menciona-do texto legal. Diversas normas de distinto
rango han recogido la atribucién de fondos en esta materia (Real Decreto
2715/86, Ordenes ministeriales de 8 de enero de 1987 y 12 de abril de 1988,
e incluso el propio Reglamento Penitenciario en su art. 378.1), si bien hemos
de reconocer que con un cardcter marcadamente insuficiente en cuanto a las
dotaciones previstas (1.325 ptas. por detenido y dia, cuando el informe de
1996 del Defensor del Pueblo recoge un informe de la Federacién Espariola
de Municipios y Provincias en el que se calculaba como imprescindible una
cantidad minima de 7.000 ptas. por persona y dia).

Las posibilidades son de un doble orden, teniendo en cuenta ademas los
problemas derivados de la posible competencia para la intervencion, segun
se trate o no de detenidos puestos a disposicién judicial:

A) Respecto de los detenidos a disposiciéon judicial, entendemos que el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria es competente para controlar las insta-
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laciones en que se encuentren, tal y como establece el art. 8 de la Ley
Organica General Penitenciaria, que incluye dentro de su definicién de
Establecimiento de Preventivos aquéllos encargados de la custodia de dete-
nidos, punto éste que es ratificado por el art. 1° del vigente Reglamento
Penitenciario -que extiende su aplicabilidad al "régimen de los detenidos a
disposicion judicial”-, y dado que el art. 76 de la Ley Organica General
Penitenciaria establece claramente que corresponde al Juez de Vigilancia
"salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desvia-
ciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario
puedan producirse”. Esta competencia resulta tanto mds l6gica cuanto que
la propia jurisprudencia ha consagrado como correcta la extensién de las
competencias de los Ayuntamientos cabeza de Partido no sélo a los deteni-
dos a disposicién judicial, sino también a aquellos presos preventivos y/o
penados a disposicién judicial que se encuentren en el Depdsito Municipal
de que se trate (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1990),
siendo asi que respecto de estos ultimos colectivos no cabe duda de la com-
petencia de vigilancia y control del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria®. En
el marcc de esta competencia resulta especialmente de interés la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1986, dictada en el marco de un con-
flicto de jurisdiccién, que admitio la clausura de dependencias penitencia-
rias por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria

"en tanto no retinan las minimas condiciones higiénicas y de salubridad que
permitan su habitabilidad sin grave riesgo para la salud de los internos’".

B) En los casos en que se trate de detenidos que atn no hayan pasado a
disposicién judicial, habida cuenta de que es posible que la dificultad para
determinar la competencia del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria sea
mayor, estimamos de interés que sea directamente el Ministerio Fiscal

¢ Asi sucede en los casos en los que se haya decidido por el érgano sentenciador el cumplimiento
de una pena de arresto de fin de semana en el depésito municipal. En no pocos casos, los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria han tenido que oponerse a la ejecucion de la pena en tales instalaciones, a la
vista de sus condiciones.

"En el marco territorial que mds directamente conocemos, nos constan informes del Defensor del
Pueblo e incluso del Servicio Andaluz de Salud en los que se hace referencia a que las dependencias de
cierto depdésito "no retinen las minimas condiciones de habitabilidad, higiene, intimidad o seguridad
para las personas que pudiesen ocuparlas”. Por desgracia, como decimos, esta no es una circunstancia
excepcional sino todo lo contrario.
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quien dé las recomendaciones oportunas a la autoridad gubernativa de que
dependan -que podrdn convertirse en érdenes, en el caso concreto- para
impedir que se ingrese a los detenidos en locales que no retdnen los mini-
mos requisitos, dado el incumplimiento por los mismos del marco legal
establecido al que nos hemos venido refiriendo; si bien lo mas deseable
seria que una adecuada informacién acerca de las condiciones reales de los
depésitos hiciese que las propias Fuerzas y Cuerpos de Seguridad actuasen
en tal sentido, no haciendo ingresar a persona alguna en dichas instalacio-
nes.

En ambos casos, deberd hacerse un constante seguimiento de los loca-
les para proceder a su inmediata apertura en cuanto varien las circunstan-
cias o, caso de que las autoridades competentes no adopten las medidas
necesarias para su mejora, actuar como resulte procedente en Derecho®.

En efecto, en el umbral del siglo XXI no puede permitirse que se pro-
duzcan condiciones de salubridad tan infames como las que concurren en
no pocos casos. Piénsese en el supuesto -desgraciadamente real y muy
comun- de depdsitos en los que las mantas y colchones que se proporcionan
(las sdabanas constituyen un lujo que rara vez aparece en los depdsitos) sélo
se cambian tras varios meses de uso continuado en un medio absolutamen-
te falto de higiene. La exposicién a cualesquiera infecciones y enfermeda-
des de unos detenidos que en no pocos casos ya adolecen de graves proble-
mas de salud, es algo que se aprecia no s6lo como probable, sino desgra-
ciadamente como inevitable. La ausencia de adecuados servicios higiéni-
cos, de ventanas exteriores en las celdas, de condiciones de aislamiento y
calefaccioén, y, en definitiva, el desolador panorama ofrecido por la mayoria
de los depdésitos impide cualquier intento de contraste con la normativa
espafiola o con las Reglas internacionales expuestas mds arriba, puesto que
la absoluta falta de respeto de las mismas hace que nos hallemos ante
deficiencias que exceden el marco meramente cuantitativo. La definicion de
trato degradante que exponfamos anteriormente tiene plena vigencia en
estos casos, puesto que de largo se superan los limites de humillaciéon y

* Nos parece de especial interés la facultad que otorga el art. 4.5 del Estatuto Orgdnico del
Ministerio Fiscal -informacién a la opinién piblica- como medio de que la presién de ésta sea el prin-
cipal acicate para lograr medidas de cardcter positivo (incremento de dotacién econémica y mejora de
condiciones concretas de los Depésitos) y que, al mismo tiempo, se gratifique de algiin modo -siquie-
ra sea en el plano moral- a aquellas Corporaciones Locales que hayan cumplido adecuadamente con sus
obligaciones legales, en no pocos casos con actuaciones alejadas de intereses electorales a corto plazo.
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envilecimiento que pudieran considerarse admisibles por el propio sentido
de la medida de detencién.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, no son pocos los
casos en los que el cumplimiento en los depésitos municipales ha devenido
materialmente imposible -existiendo incluso érdenes directas de cierre por
parte del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria- por lo que el Centro
Penitenciario se ha convertido en el tnico lugar para la ejecucién de los
arrestos. Los problemas de desplazamiento son enormes y se agudizan por
la ubicacién de los Centros fuera de los nticleos urbanos y la falta de ayuda
econdémica para los traslados -pese a los esfuerzos en tal sentido de la
Administracién Penitenciaria’-. Se han producido casos tan bochornosos
como los de un penado que se ha tenido que desplazar en bicicleta un buen
nimero de Kms. bajo un fuerte temporal de lluvia, o el de otro penado que
tomo el tnico autobus desde su pueblo que le permitia efectuar conexién
con el Centro, lo que implicaba llegar la tarde anterior, teniendo que per-
noctar a las puertas del Centro Penitenciario, cubierto por cartones. Mal se
compadecen estas situaciones con el pretendido cardcter de la pena.

Ademds, una adecuada y 16gica valoracién de todo este cimulo de cir-
cunstan-cias estd afectando a las posibilidades de formular acusacién por
los presuntos quebrantamientos de condena producidos por las numerosas
incomparecencias, cuando las condiciones y la asiduidad en que deben
producirse los traslados hasta el Centro Penitenciario son tan onerosas
para el penado, que dificilmente puede hablarse de un voluntario incum-
plimiento de la pena, y habra que determinar hasta qué punto es respon-
sable un sujeto que carece de medios econdmicos y que tiene que acudir
a un centro situado a una cierta distancia, periédicamente -y puede que
por periodos absurdamente largos, como hemos tenido ocasién de ver-, si
en algiin momento no puede -0 no quiere- cargar con esas cantidades dine-
rarias'’.

’ En el caso concreto del Centro Penitenciario de Huelva incluso se facilitan gratuitamente y a
priori billetes de autobus. Desgraciadamente, esto sélo es posible respecto de aquella exigua minoria de
penados que deciden acudir a la entrevista previa con los servicios sociales, donde pueden plantear este
tipo de problemas.

1" Es quizds esa particular consideracion a la especial naturaleza de la pena y a las condiciones en
que tiene que desarrollarse, una de las bases que subyace en la dulcificacion del rigor penal atribuido a
los quebrantamientos que se cometan, y que ha sido recientemente tratada en la Instruccion de la
Fiscalia General del Estado n® 3/99, de 7 de diciembre.
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Como puede imaginarse, del conjunto de circunstancias que hemos ido
poniendo de manifiesto, se sigue que la efectividad en el cumplimiento de
la pena de arresto de fin de semana es francamente decepcionante. Desde la
introduccién del arresto de fin de semana en nuestro edificio penolégico
s6lo un minimo nidmero de los que se han impuestos han podido ser ejecu-
tados sin alguna incidencia. A modo de botén de muestra y por lo que se
refiere al dmbito territorial dependiente del Centro Penitenciario de Huelva,
baste indicar que entre los aflos 1997 y 1998 se ejecutaron -o, por ajustar-
nos mds a la verdad, se intentaron ejecutar- un total de 141 procedimientos
en los que se impusieron un total de 1.127 arrestos de fin de semana. De
éstos, tan sélo se llegaron a cumplir efectivamente 227, por lo que el por-
centaje de incumplimientos sube hasta la nada desdenable cifra de un
79,68% de los arrestos impuestos. Y, desgraciadamente, la tendencia no es
optimista, puesto que si nos centramos en los 824 fines de semana corres-
pondientes a 1998, el porcentaje de incumplimientos asciende hasta el
83,37%".

En definitiva, la constatacién de los continuos y numerosos problemas
a que nos hemos venido refiriendo llevan a la conclusién de que el cumpli-
miento normal de la pena se ha convertido en un hecho excepcional. Habra
que adoptar las medidas conducentes a hacer del arresto de fin de semana
una pena que resulte ttil a la Sociedad y al propio penado. Para ello, quizas
sirvan de ayuda las siguientes propuestas generales:

I- Adaptacién de la pena para un determinado perfil de delincuente y
para determinados tipos penales.

II- Limitacién de la duracién maxima de la pena con criterios realistas
y evitando duraciones excesivas que practicamente abocan a un quebranta-
miento.

III- Incremento de las posibilidades de control sobre la pena por parte
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, para una mejor adaptacién a las
concretas circunstancias concurrentes.

IV- Dotacién adecuada por parte de las Corporaciones Locales de los
depdsitos municipales de detenidos.

"' La ténica general de los arrestos del aio 1999 se mantiene en iguales pardmetros, si bien en el
momento de redactar el presente trabajo no hemos podido tener acceso a cifras concretas.
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En el presente trabajo se estudia el delito de denegacién de auxilio
debido al proceso electoral por parte de quienes, por designacién, estan
obligados a prestarlo en concepto de presidentes o vocales de mesa, esto es,
funcionarios ptblicos a efectos del proceso electoral de que se trate.

Como recuerda Oscar ALZAGA, en sus comentarios a la Constitucién,
citando a Bertrand de Jouvenel, e/ milagro de la obediencia civil depende de
la credibilidad de los procesos electorales. Ello determina que merezca estu-
dio la obligada colaboracién ciudadana para garantizar precisamente la cre-
dibilidad de estos procesos, fundamentales para la democracia.

I. DEFINICION.

Podemos definir esta conducta delictiva como la cometida por los pre-
sidentes y vocales de las mesas electorales, asi como sus respectivos
suplentes, en cuanto dejan de concurrir o desempefar sus funciones, o
incumplen sin causa justificada las obligaciones de excusa o aviso previo
que les impone la ley electoral.

II. NOMEN IURIS.

Existen dos posturas doctrinales respecto de la denominacién de estas
figuras delictivas. Por un lado, quienes admiten que nos encontramos ante
diversas formas de abandono, figura que asf identifica todas estas conduc-
tas, genéricamente estudiadas. Esta es la postura de LUZON CUESTA, el
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cual, en su compendio de Derecho Penal Especial , las engloba dentro del
abandono de funciones.

En sentido de diferenciar la nomenclatura se pronuncia JIMENEZ
DIAZ.

Creo que es admisible la denominacién genérica de estas figuras, y me
inclino por la omnicomprensiva de denegacién de auxilio, por los siguien-
tes motivos:

En primer lugar, por denominacién histéricamente aceptada, cuando no
se regulaba especificamente el abandono. En este sentido Rodriguez
Devesa, al comentar la anterior legislaciéon de 1907 en su Tratado de
Derecho Penal.

En segundo lugar puesto que parece que el abandono electoral, por las
caracteristicas del mismo, el bien juridico protegido y demads elementos,
puede en definitiva reconducirse a una conducta de denegacién del auxilio
esperado a la autoridad que debe conducir a buen término el proceso elec-
toral.

III. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Hay diversas posturas doctrinales sobre cudl ha de reputarse el bien juri-
dico protegido por la ley penal especial resefiada.

Esta cuestion no es baladi, pues el interés de la determinacién del bien
protegido no es sélo cientifico, esto es, orientado al mejor estudio y clasifi-
cacién de estas conductas, que ya seria mucho, sino ademas, de indole her-
menéutico, como herramienta fundamental del operador juridico a efecto de
determinar la lesién efectiva de la convivencia provocada por estas con-
ductas, y el grado de intolerabilidad de las mismas, fundamental para la
valoracién juridico-penal. Estas consideraciones, por otra parte, valen en
general para todos los delitos, pero especialmente para aquellos que, como
el que nos ocupa, han sido poco estudiados doctrinalmente, no obstante la
creciente importancia social de los mismos

A este respecto es interesante resefiar la postura de MUNOZ CONDE:

"Establecido a nivel constitucional el principio de que la soberania nacional resi-
de en el pueblo espaiol, del que emanan los poderes del Estado (art.1.2 CE) es
necesario que dicho principio se realice a través de unas elecciones competitivas
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en que los ciudadanos eligen entre varios candidatos quién o quiénes deben
representarlos en los diversos sectores del poder publico al que las elecciones se
refieren. El régimen electoral es tan importante para hacer realidad el principio
democrdtico que el articulo 81,1 de la Constitucidn exige que tenga caracter de
Ley Orgdnica la que apruebe el régimen electoral general."

"Estas normas tratan de proteger el proceso electoral mismo, sancionando aque-
llos comportamientos que impiden o dificultan la libertad de decision de los elec-
tores o falseen el resultado electoral...con un afdn preventivo evidente y en algu-
nos casos con finalidad agravatoria de las penas de los delitos comunes."

Para este autor pues la ley electoral, y con ella estas previsiones ahora
estudiadas, en definitiva tienen por finalidad Ia de "hacer realidad el princi-
pio democrdtico" de que la soberania reside en el pueblo, del que emanan
los poderes del Estado. Mds concretamente, estdn destinadas a impedir el
falseamiento del resultado electoral y en definitiva, que se dificulte la liber-
tad de decisién del electorado.

Oscar Alzaga, en sus comentarios a la Constitucién de 1978, afirma que
en lo que se refiere a nombramientos de altas autoridades, " nuestra
Constitucién no admite hoy otra fuente de legitimidad que la representacion
extraida de elecciones auténticas y competitivas ...elecciones libres, para
contraponerlas a los cuatro supuestos (cita el autor a Mackenzie) de patolo-
gia electoral:

las elecciones confusas, las compradas, las preparadas y las por acla-
macién”.

Las normas que regulan el proceso electoral, pues, tendrian por finali-
dad evitar las aberraciones del sistema democrdtico antes expresadas.

En mi opinidn, el bien juridico protegido es el funcionamiento demo-
cratico, el que permite la convivencia y mantiene el orden social, basado en
los valores y principios politicos fundamentales. Si para el creador de la
Fisiologia, BICHAT, la vida es el conjunto de funciones que combaten a la
muerte, la democracia es también un conjunto de funciones, cuya finalidad
es mantener la vida del cuerpo social, para la realizacién de los valores que
constituyen el objetivo de nuestra convivencia. Entre estas funciones desta-
can las relativas a los procesos electorales, a través de los cuales se garan-
tiza la legitimidad de los mandatarios. Asi, determinadas conductas que
obstaculizan esos procesos merecen maximo reproche, como hechos socia-
les intolerables que la sociedad no puede ni quiere permitir.
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IV. NORMATIVA APLICABLE.

La configuracién tipica de este delito viene dada por la Ley Organica
5/1985, de 19 de Junio, RCL 1985/1463, del régimen general electoral,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 20-6-85, nimero 147, pdginas
19110 y siguientes. Concretamente, la regulacion viene contenida en el arti-
culo 143 del texto resefiado.

Es por tanto uno de los delitos de la llamada legislacién penal especial,
exorbitante al Cddigo Penal, pero que estd en intima relaciéon con esta
norma basica. En efecto, se establece en el articulo 138 que en lo que no se
encuentre expresamente regulado en el capitulo correspondiente de la ley,
que es el VIII, se aplicara el Cédigo Penal.

V. LEGISLACION HISTORICA.

En nuestro derecho histérico encontramos, como los mds importantes
anteriores al actual, dos textos legislativos que se han ocupado de regular y
sancionar este delito. Se analizan a continuacién dada la evidente importan-
cia de conocer la evolucién legislativa, por el interés hermenéutico que posee.

La ley electoral de 8 de agosto de 1907 recogié en su titulo VIII la regu-
lacion de este delito, que realizé del modo siguiente:

Dedicaba el primer capitulo de dicho titulo a los delitos electorales, y
dentro de €él, se encontraba el articulo 62, que establecia sancién penal para

el presidente y adjuntos designados por la Junta Municipal del Censo para
constituir las mesas electorales, durante el periodo legal de sus cargos, cuan-
do dejasen de concurrir a desempeniarlos sin causa legitima, que deberdn
haber puesto oportunamente en conocimiento de la misma Junta".

La ley electoral de 1977 (RCL 1977/612), Decreto-Ley 20/1977, de 18
de Marzo, Boletin Oficial del Estado de 23/3/77, regulaba, también en su
octavo titulo, los delitos electorales, y entre ellos, esta modalidad, para la
que establecia que

" el Presidente y los Adjuntos de las Mesas Electorales, asi como sus res-
pectivos suplentes, que dejen de concurrir a desempeiiar sus funciones, las
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abandonen sin causa legitima o incumplieren sin causa extremadamente jus-
tificada las obligaciones de excusa o aviso previos que le(s) impone el arti-
culo 27 de esta Ley", incurrian en sancion penal.

VI. TIPO PENAL.

El articulo 143 de la ley electoral vigente establece:
" El Presidente y los Vocales de las Mesas Electorales asi como sus respecti-
vos suplentes que dejen de concurrir o desempeiar sus funciones, las aban-
donen sin causa legitima o incumplan sin causa justificada las obligaciones
de excusa o aviso previo que les impone esta Ley, incurriran en la pena de
arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.”

El articulo 137 establece:
"Por todos los delitos a que se refiere este Capitulo se impondrd, ademads de
la pena seiialada en los articulos siguientes, la de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio activo 'y pasivo.”

El articulo 136 establece:
"Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a esta Ley y al
Codigo Penal lo serdn siempre por aquel precepto que aplique mayor san-
cion al delito o falta cometidos."

El articulo 138 establece:

" En lo que no se encuentre expresamente regulado en este Capitulo se apli-
card el Codigo Penal."

VII. ELEMENTOS DEL TIPO.

A) SUJETO ACTIVO.

Los posibles autores del delito son solamente:
a) los Presidentes de mesa electoral;
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b) los Vocales de mesa electoral,

c¢) los "respectivos suplentes” de unos y otros:

Quedan por tanto fuera de la previsién legal los Interventores de mesa.

Los "Vocales" de mesa son los que histéricamente eran Ilamados
"Adjuntos", en las leyes de 1907 y 1977. Es por primera vez en la legislacion
de 1977 que aparecen los "respectivos suplentes" entre los posibles autores del
delito, prevision importantisima como mds adelante se verd, dada la incidencia
de esta modalidad delictiva precisamente respecto de dichos "suplentes".

Esto significa que el delito que estudiamos es de los llamados especia-
les propios, esto es, que sélo pueden ser cometidos por determinadas per-
sonas que se encuentran en una determinada situaciéon o relacién previa-
mente regulada por la ley. Esto tiene una gran importancia en orden a la
posibilidad de admitir la coautoria o la autoria mediata, lo que analizamos
con mas detalle en el epigrafe correspondiente.

B) ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO.

Elemento del tipo, relativo a la condicién de sujeto activo, es el acto de
investidura. Para que podamos hablar de un posible sujeto activo del delito,
es necesario que previamente el ciudadano haya sido investido de la cuali-
dad de miembro de la mesa electoral y por lo mismo, de la condicién de fun-
cionario publico, a efectos electorales.

Doctrinalmente se entiende que la investidura se produce por la notifi-
cacién del nombramiento, en tiempo y forma.

La ley electoral se encarga de proclamar que "a los efectos de este capi-
tulo (de los delitos) son funcionarios piiblicos...los Presidentes y
Vocales...de las Mesas Electorales y los correspondientes suplentes.”

Segtn la jurisprudencia, el acto de investidura determina la asuncién de
las obligaciones correspondientes. En su Sentencia de 30-10-81, RJ
3930/1981, el Tribunal Supremo afirma que

"...una vez hechas las designaciones...se comunicardn acto seguido a

los interesados...
... la condicion de miembro de la mesa...tiene cardcter obligatorio... los

interesados...en el plazo de cinco dias (ese ere el plazo entonces) pueden
alegar excusa, justificada documentalmente...” Parece que ha de admitirse
que una vez notificada la designacién, si no se formula excusa, se entiende
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efectuado el nombramiento para cargo obligatorio, que impone necesaria-
mente el cumplimiento de la funcién.

De ello se infiere que si no hay comunicacién en forma del nombra-
miento, no puede cometerse el delito, pero no por falta de dolo o de antiju-
ridicidad, sino simplemente por falta de un elemento del tipo, cual es la
investidura con las obligaciones que ella conlleva.

C) LA CONDUCTA TIPICA.

La descripcién de la conducta delictiva es la siguiente:

Se prevén cuatro modalidades alternativas, dos de ellas reconducibles a
la figura genérica de la denegacién de auxilio y otras dos a la del abandono
de funciones.

Figuras de denegacion de auxilio:

a) dejar de concurrir a desempenfar sus funciones;

b) incumplir sin causa justificada las obligaciones de excusa o aviso
previo que les impone la ley electoral.

c¢) Figuras reconducibles a la modalidad de abandono de funciones :

a) dejar de desempenar las funciones;

b) abandonar las funciones sin causa legitima.

Cabe destacar que esta regulacién representa una notable ampliacién
tipoldgica respecto de la regulacién contenida en la antigua ley de 1907.

En efecto, en dicha norma sé6lo se preveia la modalidad consistente en
"dejar de concurrir a desempenar (los cargos) sin causa legitima ". No se
contemplaban pues especialmente ni el acto de "dejar de desempenar las
funciones", ni el "abandono" de las mismas.

La legislacion de 1977 contenia una regulacién sustancialmente igual que
la actual, aunque cabe destacar que no preveia como delito la figura especifi-
ca de "dejar de desempeniar" las funciones electorales, la primera modalidad de
abandono contemplada por la vigente ley, la cual por tanto puede afirmarse que
introduce esta descripcion tipica en nuestro ordenamiento penal.

Primera figura.

El hecho de dejar de concurrir a desempenar las funciones electorales es
pues la pimera modalidad tipica regulada por la vigente legislacion.
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En principio, no parece que esta tipificacién tenga que suscitar dema-
siados problemas hermenéuticos para el operador juridico.

Las mesas electorales funcionan en locales perfectamente delimitados,
por lo general cerrados y protegidos, por lo que la ausencia fisica del miem-
bro de la mesa no plantea, como es obvio, ningtin problema de interpreta-
cién: la ausencia fisica y material del lugar en el que la Mesa ha de consti-
tuirse, sin duda debe considerarse como falta de "concurrencia" a la forma-
cién de la misma, y por tanto, realizacién de la conducta tipica.

Segunda figura.

Se regula en segundo término, como posible figura delictiva, el hecho
de incumplir sin causa justificada las obligaciones de excusa o aviso pre-
vio que (les) impone la ley.

Esta modalidad, mds bien constituye un elemento negativo del tipo, que
serd analizado mds adelante, en el epigrafe correspondiente.

Tercera figura

La tercera modalidad delictiva prevista consiste en dejar de desempenar
las funciones.

En esta figura se supone la previa incorporacién del obligado a la fun-
cién electoral, el comienzo del ejercicio de la misma, conforme a Derecho,
y la posterior "cesacién" en el desempeiio de la misma.

Por tanto cabe decir que no nos hallamos ante una modalidad de "dene-
gacion de auxilio” sino de "abandono de funciones" electorales.

La figura fue creada por la legislacién de 1977, y se diferencia de la pri-
mera figura, la no concurrencia, en el fundamental aspecto de que, en el
orden préctico, viene a eliminar la problemadtica del elemento objetivo del
injusto del "conocimiento de la antijuridicidad", que analizamos mads ade-
lante. En efecto, asumida ya la funcién, no cabe hablar de falta de conoci-
miento de la designacién para el cargo, o de las circunstancias de orden
material que deben conocerse para su desempeio, todo ello con las enormes
repercusiones de cardcter procesal probatorio que conllevan.

En nuestra opinién, para que se entendiera realizada la prevision tipica,
el abandono ha de ser total o sustancial, y no momentaneo. Asi, una ausen-
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cia, ain no plenamente justificada, de muy poca duracién, y que no afecte
ni pueda, en hipétesis, afectar de modo importante al desarrollo de la vota-
cién, no parece que pueda reconducirse a esta modalidad delictiva, dados
los principios de intervencién minima y de proteccién del bien juridico que
sin duda han de ser aplicados en el andlisis de las conductas.

Doctrinalmente, el abandono de funcién electoral viene concebido por algtin
autor como "dejar (la funcién) ya emprendida, lo que en el seno de esta figura
implica el dejar de desempenar unas funciones cuyo cumplimiento fue ya ini-
ciado." Esta ese la opiniéon de MORILLAS CUEVA ("Los delitos electorales") .

VIVES ANTON llama la atencién, al estudiar el delito de abandono de
funciones por parte de funcionario publico, de que es posible cumplir apa-
rentemente, con dejaciéon de hecho equivalente al abandono, recordando a
este respecto la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11-
6-93, RJ 5055/1993. En efecto, en dicha Sentencia se afirma que " e/ delito
de desobediencia y denegacion de auxilio...puede tener como modalidades
...(entre otras) la apariencia del acatamiento a lo mandado a fin de simular
en lo externo el deseo de cumplir ...acompaiada de tales dificultades gue
significan en el fondo el proposito de anularlas prdacticamente ( las decisio-
nes de la autoridad)." Aunque esta doctrina se vierte en relacién con el deli-
to de denegacion de auxilio a la autoridad por parte de funcionario, creo que
puede aplicarse perfectamente al abandono de su funcién por parte del
miembro de la Mesa Electoral, en relacién a su obligaciéon de cumplir la
misién que le ha sido encomendada por la Junta Electoral.

Es fdcil imaginar un supuesto relacionado con esta doctrina, como
puede ser el Presidente de la Mesa que, de hecho, bloquea o dificulta el pro-
ceso electoral, de mil formas imaginables, sin que haya un abandono direc-
to y palmario del lugar o el puesto asignado.

Cuarta figura.

Creo, con un sector de la doctrina, que en realidad esta figura y la ante-
rior son la misma, pueden reconducirse, sin mas, al abandono de funciones,
con lo que en realidad la Ley prevé no cuatro, sino tres figuras diferentes.
En este sentido cabe citar la opinién de Marfa-José JIMENEZ DIAZ, en su
trabajo sobre "delitos electorales y su configuraciéon segun la ley orgdnica
5/1985, de 19 de Junio", ya citado anteriormente.
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D) ELEMENTOS NEGATIVOS DEL TIPO.

Aunque admito que doctrinalmente la presentacién de excusas o el aviso de
imposibilidad de cumplimiento puede ser abordado desde el punto de vista de
la antijuridicidad, lo cierto es que parece mas adecuado considerar la no pre-
sentacién o aceptacién de excusas o avisos, como un elemento negativo del
tipo. De este modo, para que se entienda realizada la conducta tipica, por un
lado es necesario omitir la conducta esperada en las diversas figuras, como la
presentacion, la asuncién de funciones, y por otro lado que no se haya produ-
cido la aceptacién por la autoridad correspondiente de ninguna excusa o aviso.

Para estudiar este elemento del tipo hemos de analizar cuales son las
alegaciones posibles en este sentido.

Segtin establece el texto normativo, recibida por el interesado la notifi-
cacion de su nombramiento, se entiende que los ciudadanos interesados se
hallan ya investidos de la cualidad de funcionarios, a efectos del proceso
electoral de que se trate, tal como se deduce del articulo 135.1 de la Ley.

A partir de esta investidura, el ciudadano dispone de un plazo legal de
siete dias para alegar una causa justificada y documentada que le impida
aceptar el cargo.

Si no lo hace, se entiende que el cargo publico ha sido deferido y con-
solidado, aunque naturalmente puede surgir una circunstancia sobrevenida
que impida el desempeiio del mismo.

Esta circunstancia debe comunicarse a la Junta Electoral no menos de setenta
y dos horas antes del acto electoral, aportiandose la correspondiente justificacion.

Si el impedimento sobreviene dentro de las setenta y dos horas anterio-
res al comienzo del acto electoral, debe avisarse a la Junta de modo inme-
diato, antes de la constitucién de la Mesa Electoral.

De este modo, para que se entienda realizada la conducta tipica se
requieren, al parecer segtin la doctrina més recibida, dos requisitos:

Primero.

Que se realice la omisién de la conducta descrita en el tipo, si no con-
curren circunstancias que justifiquen una excusa o un aviso;

Segundo.

Que en caso de concurrir estas circunstancias, no se efectie la alegacion
o aviso, o se efectie de modo no admitido por la ley, o que tal excusa o
aviso no sean admitidos por la correspondiente autoridad electoral.
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De no concurrir todos estos elementos, la conducta, aunque sea antiju-
ridica, dafosa e incluso antisocial o insolidaria, no es tipica, y por tanto, no
constituye delito alguno.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya de antiguo entiende que deben
darse expresamente todos estos elementos, tanto negativos como positivos, del
tipo penal, para que podamos afirmar la existencia de este delito.

Asi en su Sentencia de 30-10-81, RJ 1981/3930, se estudia la conduc-
ta de un miembro de mesa electoral que por un lado "no (se presentd) en
el dia sefialado para la constitucion de la Mesa y desempeiio del cargo
para el que habia sido designado, (no habiendo admitido) la Junta de
zona la excusa justificada documentalmente que formula el miembro de la
mesa..."

Se hacen independientemente necesarios pues, por un lado el elemento
conductual positivo, la no presentacion en el dia sefialado para la constitu-
cién de la Mesa y desempeiio del cargo, y, por otro lado, la inexistencia de
excusa vdlida, o por no formulacién de la misma, o por no aceptacién de la
misma por la Junta, supuesto de autos en la resolucién comentada.

VIII. COAUTORIA Y PARTICIPACION.

No me parece posible la coautorfa, dada la estructura del tipo, aunque
pueden, por conexién procesal, enjuiciarse los delitos respectivos cometi-
dos por diversos miembros de la Mesa Electoral, en un mismo proceso, con-
forme a las reglas generales.

La autoria mediata queda completamente descartada, al encontrarnos
frente a delitos especiales propios, remitiéndome en este punto a lo dicho al
estudiar la estructura y tipologia del delito.

No obstante tratarse de delitos propios, la induccién es perfectamente
posible, conforme a las reglas generales. De tal modo que el que induce
directamente a otro u otros a denegar el auxilio electoral, incurre en este
delito como inductor, tal como establece el articulo 28 del Cédigo Penal.

IX. FORMAS DE RESOLUCION MANIFESTADA.

Las formas de resolucion manifestada, esto es, la proposicion y la cons-
piracion, deben entenderse impunes, dado lo dispuesto en el articulo 17.3
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del nuevo cédigo, que despenalizé estas conductas en términos generales,
desde su entrada en vigor el 25 de mayo de1996.

X. PROVOCACION.

De todos modos, debe tenerse en cuenta la posibilidad de incriminar la
provocacién para cometer estos delitos, si va seguida de la comisién de los
mismos. En efecto, establece el Cédigo Penal que "la provocacion existe
cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o
cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad o ante
una concurrencia de personas, a la perpetracion del delito". (articulo 18.1°
del Codigo Penal.) Respecto de esta conducta agrega: "la provocacion se
castigard exclusivamente en los casos en que la ley asi lo prevea. Si a la
provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigarda como
induccion.” (articulo 18.2° del mismo texto).

XI. GRADOS DE EJECUCION.

Los actos preparatorios son impunes, dado lo dispuesto en el Cédigo
Penal, cuyo articulo 15 sélo permite la incriminacién de los mismos cuan-
do ésta esté especialmente prevista. De todos modos es posible que un acto
preparatorio de este delito sea incardinable en otro tipo delictivo. Asi por
ejemplo una comparecencia ante la autoridad para hacer constar una volun-
tad de desobediencia civil que anuncia un bloqueo al proceso electoral,
podria ser, dandose las circunstancias, constitutiva de injurias, si de algin
modo se vierten expresiones que lesionen la dignidad, menoscaben la fama
o atenten contra la estimacién del destinatario o de otra persona.

La tentativa debe descartarse, dada la naturaleza de delitos de omisién
de conducta esperada.

XII. ANTIJURIDICIDAD.

Debemos diferenciar entre la presentacion de excusa o aviso como
elemento del tipo, de la existencia de causas de exclusién de la antijuridi-
cidad.
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Pueden en efecto coincidir, pero no necesariamente. Asfi, si se presenta
excusa en forma y tiempo hdbil, y ella es admitida por la autoridad, nos
encontramos con que la posterior conducta omisiva no es delito por no reu-
nir los elementos del tipo, y ello con total independencia de la virtualidad
de la excusa como causa justificante de la omision.

Por ejemplo, si se alega ante la Junta no poder formar parte de la Mesa
por coincidir la fecha electoral con un examen de inglés del interesado, y la
Junta, por error, o incluso de modo incorrecto, lo acepta, ya no es necesario
preocuparse de la virtualidad de tal examen para justificar la conducta, pues
nos encontramos en el nivel previo de la tipicidad, y los hechos, por falta de
elementos del tipo, no son constitutivos de delito.

A la inversa, si la Junta no acepta una excusa basada en una circunstan-
cia claramente excluyente de la antijuridicidad, como grave enfermedad, la
posterior incomparecencia a la Mesa serfa tipica, y deberia el operador juri-
dico analizar la existencia o no de causa de justificacion.

Por ello nuestro estudio debe profundizar sélo en las verdaderas causas
de justificacion, esto es, las que no han sido alegadas, o habiéndolo sido, no
fueron aceptadas por la autoridad administrativa.

A) CAUSAS DE JUSTIFICACION: EL ESTADO DE NECESIDAD.

La doctrina admite, como no podia ser de otro modo, las causas que
impiden seriamente el desplazamiento del ciudadano a la Mesa electoral, o
el desarrollo normal de las funciones de miembro de la misma.

Asi JIMENEZ DIAZ menciona, en su trabajo ya citado, la produccién
de un accidente, especialmente producido en el trayecto hacia el lugar en
que se constituye la Mesa, accidente que ademds no permite efectuar el
aviso previo reglamentario.

Menciona la autora ademads la posibilidad de una enfermedad, considerada
ésta como "circunstancia sobrevenida”, que en principio permite formular el aviso
previo, en cuyo caso entiendo que, como se dijo antes, nos mantendriamos en el
ambito de la determinacién de la concurrencia o no de los elementos del tipo.

Conforme a las normas generales, la concurrencia del estado de necesi-
dad, esta sujeta a lo dispuesto en el Cédigo Penal, norma supletoria en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley: "En lo que no se encuentre
expresamente regulado en este Capitulo, se aplicard el Cédigo Penal."
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El Codigo en efecto establece en su articulo 20.5°, que estd exento de res-
ponsabilidad quien para evitar un mal,"...infrinja un deber, siempre que con-
curran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor del que se trata de evitar.
Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intenciona-
damente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse.

Me parece interesante la previsién del segundo inciso, esto es, que la
situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el
sujeto. En este caso no se alcanza justificacion, al encontrarnos ante lo que
se denomina doctrinalmente una "actio libera in causa”. Asf si el interesa-
do, ya investido conforme a derecho de la condicién de miembro de la
Mesa, se sittia en la obligacién ineludible de cumplir otro servicio publico
o privado, ain de gran importancia, me parece que no se encuentra ampa-
rado por la causa de justificacién estudiada. Imaginemos el supuesto de un
viaje de estudios o negocios al extranjero, programado o realizado después
de la investidura electoral.

Me parece indudable que, o bien nos hallamos ante una obligaciéon que
no puede ni remotamente compararse, en importancia, a la de colaborar con
el proceso electoral, o nos encontramos ante una "actio libera in causa”,
que no puede tampoco amparar la conducta de incumplimiento. En todo
caso, a mi modo de ver, este supuesto, por lo demds de cierta frecuencia en
la practica, no puede de ningtin modo constituir una causa de justificacion.

El operador juridico, para realizar la adecuada ponderacién de bienes en
conflicto, no debe olvidar que la funcién electoral es de gran importancia,
afectando gravemente al orden politico cualquier trastorno del proceso elec-
toral. Me remito a este respecto a lo dicho en el epigrafe relativo al bien juri-
dico protegido.

B) PRUEBA DE LA CAUSA DE JUSTIFICACION.

Es importante destacar la doctrina y la jurisprudencia exigen de consu-
no y por cierto terminantemente que la causa de justificacion esté plena-
mente acreditada (cuestidon procesal) y que claramente ampare el incumpli-
miento (cuestion juridico-penal).
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Asi ya la ley anterior se ocupaba de exigir la justificacién, con gran
rigor, diciendo que "...(los miembros de la mesa) que incumplieren sin
causa extremadamente (sic) justificada las obligaciones..."

El adverbio "extremadamente" es eliminado por la ley actualmente en vigor.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4-12-95, RJ
9035/1995, dice que

"...la prueba de los hechos impeditivos que, una vez acreditados los de la
acusacion, hayan de impedir sus efectos punitivos, es carga de quien los
alega, ya que el equilibrio procesal de las partes en el proceso impone a cada
una de ellas el "onus probandi" de lo que al proceso pretende aportar, y asi,
tras la prueba del hecho y de la participacion en él del acusado, sobre éste
ultimo recae probar hechos o extremos que eliminen la antijuridicidad, la cul-
pabilidad o cualquier elemento excluyente de la punibilidad..."

En este mismo sentido se muestra contundente, en cuanto a la prueba
del estado de necesidad, la Sentencia de la Audiencia de Barcelona de 20-
9-96, Seccion Tercera, Ponente Maria Pilar Pérez de Rueda, la cual en su
Fundamento Juridico primero afirma lo siguiente:

"...el acusado, a pesar de conocer su nombramiento como vocal de la
mesa electoral, no entro en comunicacion con la Administracion electoral
para alegar la causa que le impidiese actuar en el cumplimiento del cargo,
ni acudio al acto constitutivo de la mesa electoral correspondiente...La ale-
gacion de que se encontraba indispuesto, de ningiin modo ha quedado acre-
ditada delante de este Tribunal, ya que los testigos aportados por su defensa,
uno de ellos la misma madre del acusado, no han podido adverar esta indis-
posicion , que le impedia cumplir su deber ..." (traduccion del cataldn).

XIII. FORMAS DE CULPABILIDAD.

De siempre la doctrina sélo ha admitido la posibilidad de cometer este
delito de forma dolosa.

Desde la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal, no cabe plantearse la cues-
tién, pues el nuevo texto establece que "las acciones 1 omisiones imprudentes
solo se castigardn cuando expresamente lo disponga la Ley." (articulo 12).

No existiendo incriminacién por imprudencia relativa a esta modalidad
delictiva, puede afirmarse rotundamente que este delito s6lo puede come-
terse de forma dolosa.
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Ahora bien, parece que bastaria un dolo eventual para permitir la incri-
minacioén, aplicando lo que puede reconducirse a la férmula de Franck, el
autor se representa como probable la produccién del dafio o amenaza al bien
juridico, y la acepta.

En la Sentencia de 4-12-95, RJ 9035, el Tribunal Supremo condena a un
Presidente de Mesa que alega que su incomparecencia a la misma se debid
a un accidente, entendiendo que se trata de un caso fortuito, sin culpa
(entonces punible) ni dolo.

En el supuesto de autos, el interesado sufrié averia de su vehiculo el dia
de autos, por lo que alquilé un taxi el mismo dia para trasladarse al lugar de
ubicacién de la mesa. El Tribunal rechaza el argumento con el siguiente
razonamiento: no queda probado que el recurrente, EN EL MOMENTO
CONCRETO DEL DIA (de autos) se encontrara en la situacién alegada, por
lo que no declara admisible que " la inasistencia del recurrente a la mesa
electoral que debia presidir se debioé a un accidente..."

Jurisprudencia mds reciente viene a afirmar que en la notificacién ha de
advertirse del cardcter obligatorio del desempeiio de la funcién, y de las
consecuencias juridicas del incumplimiento.

En este sentido, da por implicita la necesidad de esta advertencia la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17-4-95, RJ 2891, en que se afirma que
"...para que exista delito es necesario que el sujeto tenga conciencia del
significado de la conducta que va a realizar...el hecho probado no deja
dudas sobre la advertencia recibida del organismo oficial encargado de
velar por la celebracion de las elecciones..."

La Audiencia de Barcelona, seccién segunda, en su Sentencia de 11-12-
95, RJ ARP 1995/1345, absuelve a un presidente incomparecido porque
"..no hay ni la mdas minima prueba acreditativa de que al acusado se le
informase de la posible responsabilidad criminal en que pudiera incurrir de
no acudir a la constitucién de la mesa..." En el caso de autos no constaba la
recepcion del nombramiento con las advertencias correspondientes.

CULPABILIDAD: EL ERROR DE PROHIBICION.

La jurisprudencia rechaza sistemdticamente la posibilidad de alegar
error de prohibicién en virtud de la creencia del interesado de su derecho a
incumplir sus obligaciones por razones religiosas.
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Asi se ha ocupado el Tribunal Supremo del caso, planteado en numero-
sas ocasiones ya, de los Testigos de Jehova, en relacién a los cuales afirma
el alto tribunal:

"las creencias religiosas ...autorizan a sostener una postura abstencio-
nista sobre la participacion en la vida politica y no se puede discutir la legi-
timidad de esta postura basada en ...ideas religiosas. Ahora bien, la parti-
cipacion en una mesa electoral no constituye en si misma una actividad
politica que pueda entrar en colision con dichas creencias, ya que es sabi-
do que los miembros que la componen, no sélo por conciencia sino por
imperativo legal, ...deben actuar con total imparcialidad y neutralidad, sin
implicarse ni directa ni indirectamente en la contienda politica..."”

Esta es la postura sostenida por el Tribunal en su Sentencia de 17-4-95,
RJ 2891/1995.

Sin embargo, no siempre se sostuvo la misma postura. En efecto, en la
unica sentencia discrepante que hemos encontrado, la de 30-1-79, RJ
277/99, Ponencia de Gémez de Liafio y Cobaleda, se absuelve a testigo de
Jehova que se ausenta de la mesa, por falta de dolo, esto es, por no concu-
rrir el requisito de culpabilidad en la conducta antijuridica del encausado,
con el siguiente razonamiento:

"...la presencia en la Mesa electoral, unos minutos antes de constituir-
se, para hacer constar su propdosito de no intervenir en el acto electoral,
ante lo cual se hizo cargo de la repetida Mesa electoral su vicepresidente,
...permite apreciar a la Sala...la ausencia de dolo, en cuanto que el signifi-
cado de la conducta del procesado el alcance de la misma no ponen de
relieve, de forma clara y terminante, la antijuridicidad material que daria
lugar a la reprochabilidad penal del acto, al no constar de forma indubita-
da que el procesado tuviera conocimiento de la significacion antijuridica
de cardcter penal ..."

El Fiscal habia sostenido ante la Sala que "...no debe aplicarse a los
hechos la no concurrencia del...dolo, en cuanto que el procesado tiene
conciencia de los actos que realiza y de la condicion injusta y antijuridica
que los mismos encierran , y su libertad en el obrar no ofrece anormalidad

"

alguna..."

Me parece que la absolucién del acusado por no constar que tuviera
"conocimiento de la significacién antijuridica" no tiene suficiente funda-
mento, al contrario, la manifestacion efectuada por el acusado demostré cla-
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ramente que sabfa precisamente que su acto era antijuridico, si no, no habria
efectuado tal manifiesto, puesto que carece de sentido efectuar una declara-
cién publica para fundamentar el hacer algo legal, o no hacer algo que la ley
no manda.

Por ello la afirmacién del Fiscal en ese proceso, de que el acusado "tiene
conciencia de los actos que realiza y de la condicidn...antijuridica (de los
mismos) " me parece realista y acertada, y creo que debié atenderse por la
Sala.

De todos modos, lo cierto es que el Tribunal Supremo viene siguiendo
la doctrina contraria, esto es, la de entender concurrente el dolo, en sus sen-
tencias de 30-12-92, 30-3-93, 8-6-94 y 18-10-94, ademads de la ya resena-
da de 17-4-95.

Esta dltima resoluciéon ademas, realiza valoraciones sobre otros ele-
mentos del delito, ademas del dolo.

En cuanto al bien juridico lesionado, lo describe de la siguiente mane-
ra:

"...absteniéndose (el acusado) de colaborar en la realizacion de un acto
civico por excelencia en una sociedad democrdtica como es la expresion de
la voluntad de los ciudadanos por medio del voto..."

En cuanto a la antijuridicidad, afirma:

"...la participacion en una mesa electoral es un deber civico...si existia
algun error de valoracion sobre la antijuridicidad de la conducta la con-
testacion de la Junta...despejaba sus dudas, ...(el acusado debid) reflexio-
nar ante la situacion que podia crear su ausencia en la marcha del proce-
so electoral que correspondia a la mesa para la que habia sido llama-
do...prefirio desoir el llamamiento, absteniéndose de colaborar en la reali-
zacion de un acto civico..."”

Me parece muy interesante el andlisis de la Sentencia sobre la relacién
existente entre el injusto de la conducta analizada y la puesta en peligro o
lesién del bien juridico protegido: " la participacién ...es un deber ..." (man-
dato que se desoye, incurriendo en conducta antijuridica), ..." la situacién
que podia crear su ausencia en la marcha del proceso electoral ..." ( lesion
o puesta en peligro del bien juridico).

De todos modos es necesario detenerse ante el problema del conoci-
miento de la significacién antijuridica de la conducta, como elemento inte-
grante del dolo.
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Por un lado puede sostenerse razonablemente que basta el conocimien-
to probado de la significacién antijuridica de la conducta para permitir
hablar de la existencia de dolo, pero hay quien sostiene que es necesaria la
previa advertencia de la posible comisién de delito para que el dolo sea
posible.

Asi la Audiencia de Barcelona, en la ya resefiada Sentencia de 11-12-95
afirma que "...(no se incurre en delito) salvo que expresamente se advierta
previamente de la responsabilidad criminal en que se puede incurrir de
incumplirse la obligacion ..."

Ello lo fundamenta la Sala entre otros argumentos, en el siguiente, que
me parece de extraordinaria importancia: "...la culpabilidad debe abarcar,
necesariamente, el conocimiento exacto de la ilicitud del hecho...(el acusa-
do) no era consciente de que su comportamiento aparecia descrito en una
norma como delictivo...es obvio que, por la naturaleza de los hechos, es
perfectamente factible que el comiin de las personas no se imaginen que
caso de no acudir a la constitucion de la Mesa Electoral incurrirdn en un
delito, mdxime si se ha sido designado suplente..."

El Tribunal Supremo, por lo menos en tres Sentencias, a mi modo de
ver, parece no exigir la advertencia especifica de que se cometera delito,
para admitir la existencia del dolo, bastando el conocimiento cabal y pro-
bado de la significacién antijuridica de la conducta y la puesta en peligro
del bien juridico protegido.

Asi en su Sentencia de 8-6-94, RJ 4548, la Sala afirma que "...alega la
recurrente...que no se ausento del Colegio hasta que vio la Mesa constitui-
da, y que nadie le dijo que cometeria delito si se ausentaba..." El argumen-
to se rechaza pues..." requiriendo el dolo, como forma de culpabilidad, la
existencia de un elemento intelectivo, consistente en que el sujeto activo
conozca el supuesto fdctico que contempla la norma penal, y su significa-
cion juridica, y de otro volitivo, inherente al libremente, esto es, sin causas
eliminatorias de su libertad en el actuar; ...con pleno querer o aceptacion
de los hechos con sus resultados y consecuencias, surgido conocimiento de
la obligacion impuesta...la acusada no asistio a la constitucion de la mesa,
quedando patente la existencia de una conducta dolosa..."

La misma doctrina parece sostenerse en las Sentencias de 30-3-98, RJ
2939,y 14-12-94, RJ 9810, por lo que entiendo que no es requisito inexcu-
sable para la comisién de estos delitos el que previa y fehacientemente la
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autoridad administrativa haya advertido al designado de la posible comi-
sién de delito, bastando el conocimiento de que el cargo es una funcién
publica de caracter estrictamente obligatorio, con posibilidad de excusas y
avisos en tiempo y forma y por los motivos tasados por la ley.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13-12-95, RJ 9244/1995, en la cual se confirma la absolucién de un
miembro de mesa electoral que no se presentd, absolucién pronunciada por
la seccién Séptima de la Audiencia de Barcelona en Sentencia de 6-4-
95,dictada en base a que

"no consta que el...acusado hubiese sido notificado en forma de (la)
obligacion de comparecer ...y de las consecuencias penales de su inasis-
tencia al acto para el que habia sido designado..."

El Tribunal Supremo confirma la absolucidn, con este razonamiento:

"...no ha quedado acreditado que hubiera sido notificado en debida forma
de la obligacion de comparecencia , ni de la posibilidad de alegar excusas, ni
tampoco de las consecuencias penales de su inasistencia al acto...”

"Tal ausencia de prueba...debié suplirse...con una certificacion sufi-
ciente del contenido de la papeleta que realmente se hizo llegar al imputa-
do, habida cuenta de que al folio 3 de los autos tan sélo consta la mera noti-
ficacion del nombramiento."

En definitiva, creo que caben dos interpretaciones:

a) basta la notificacién del nombramiento, con indicacién de la posibi-
lidad de excusarse, y con advertencia de la obligatoriedad juridica de
desempeifiar el cargo;

b) ademds es necesario que se advierta al investido, de las consecuen-
cias juridico-penales del incumplimiento.

En todo caso es evidente que la jurisprudencia exige la acreditacién en jui-
cio de que se han cumplido estas esenciales formalidades de la investidura,
cuya forma normal de acreditacion es la documental publica. El Tribunal
Supremo habla, en la Sentencia resefada, de "certificacion suficiente del con-
tenido de la papeleta que ...se hizo llegar al imputado...", expresion relativa a
exigencias de prueba cuya claridad no deja lugar a dudas.

XIV. PENALIDAD.

La ley establece en el resefiado articulo 143 que la pena por este delito
es la de "...arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas".
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A estas penas privativa de libertad y pecuniaria se suma, en todo caso,
una privativa de derechos:

"Por todos los delitos a que se refiere este Capitulo se impondrd, ade-
mds de la pena seiialada en los articulos siguientes, la de inhabilitacion
especial para el derecho del sufragio activo y pasivo.”

Esta penalidad significa una cierta moderacién represiva, al haberse
suprimido la agravacion facultativa del articulo 81 de la anterior ley de
1977, el cual establecia: "Los Tribunales, teniendo en cuenta la trascenden-
cia y gravedad de los hechos delictivos enjuiciados y la personalidad del
delincuente, podrdan imponer las penas inmediatamente superiores a las
senaladas."

La multa era, hasta la entrada en vigor de la actual ley, de 10.000 a
50.000 pesetas.

De todos modos, en un andlisis de la evolucién histérica de la penalidad
de esta modalidad delictiva, se aprecia un endurecimiento.

Asi, la ley electoral de 1907, ya resefiada se remitia, en su articulo 62 a
la pena establecida en el articulo 383 del entonces vigente Cédigo Penal, el
de 1870. Esta norma, llamado Cédigo Penal Reformado, mandado publicar
por Ley de 17 de Junio de 1870, establecia en su articulo 383 que " el que
rehusare o se negare a desempafiar un cargo publico de eleccién popular, sin
presentar ante la autoridad que corresponda excusa legal, o después que
(sic) la excusa fuere desatendida, incurrird en la multa de 150 a 1.500 pese-
tas."

Esto significa que en 1977 se introdujo pena privativa de libertad para
este delito, desconocida hasta entonces en nuestra legislacién historica.

Respecto de la pena actualmente aplicable ha de destacarse lo siguiente:

La pena privativa de libertad de arresto mayor fue abolida por el nuevo
Codigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/95, de 23 de noviembre,
entrado en vigor el 25 de mayo de 1996. En su lugar, la disposicién transi-
toria XII establece la pena, también privativa de libertad, de arresto de siete
a quince fines de semana. Esta pena se encuentra regulada en los articulos
35y 37 del nuevo Cdédigo.

La ley electoral prevé también, como cumulativa, la inhabilitacién para
el derecho de sufragio activo y pasivo, debiendo tenerse en cuenta que la
privativa del sufragio activo no figura en el nuevo Cédigo Penal, que esta-
blece, en la resefiada disposicién transitoria que "...cualquier otra pena
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suprimida por este Codigo, (serd sustituida) por la pena o medida de segu-
ridad que el Juez o Tribunal estime mds andloga y de igual o menor grave-
dad. De no existir o de ser todas mds graves, dejard de imponerse. En caso
de duda serd oido el reo."

Durante dicho tiempo, el condenado queda privado del derecho de ser
elegido para cargos publicos. (articulo 44 del NCP).

Aunque de todos modos procederia actuar en aplicacién del principio de
alternatividad, que establece que "el precepto penal mds grave excluird los
que castiguen el hecho con pena menor" (articulo 8.3 NCP), lo cierto es
que, para evitar toda duda, la ley electoral establece que "los hechos sus-
ceptibles de ser calificados con arreglo a esta ley y al Cédigo Penal lo
serdn siempre por aquel precepto que aplique mayor sancion al delito o
falta cometidos." (articulo 137).

De modo que podemos hablar de la existencia de un concurso aparente
de normas. La resolucion del mismo debe tener en cuenta, como advierte
Rodriguez Devesa, que "...deberd examinarse cuidadosamente en cada caso
si concurre o0 no un precepto penal de preferente aplicacion "

Me parece que estas modalidades delictivas no pueden ser superadas
punitivamente por el Cédigo, dado que se trata de delitos propios, y el prin-
cipio de especialidad no permite la incriminacién por estas conductas apli-
cando el tipo de la desobediencia grave a la autoridad, del articulo 556 del
nuevo Cdédigo, aunque tiene aparejada pena superior.

De otro lado, no me parece posible la aplicacién del tipo de la denega-
cién de auxilio para prestar un servicio esencial, cometida por funcionario,
porque la pena prevista por la ley especial es claramente superior, al ser
privativa de libertad, en tanto que el articulo 412 del Cédigo prevé la de
multa y suspension.

Coincido plenamente con Mufioz Conde en que " con un afan preventi-
vo evidente y en algunos casos con finalidad agravatoria de las penas de los
delitos comunes, la ley de

1985 sigue manteniendo vigente una serie de tipos delictivos casuisti-
cos..."

Haciendo un anélisis de penalidad comparada hallamos que la actual ley
rompe con la tradicién histérica de imponer igual pena por este delito que
por el abandono de la funcién de jurado. En efecto, el Cédigo Penal de 1870
establecia, en el segundo pdrrafo de su articulo 383, luego de regular la pena
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por abandono de funciones, lo siguiente: " En la misma pena incurrira el
jurado que voluntariamente dejare de desempefiar su cargo sin excusa admi-
tida..."

Resulta dificil de explicar que la pena actual por este delito sea mds
grave que la establecida por la actual Ley del Jurado para el delito de aban-
dono de funciones de los miembros del tribunal popular. En efecto, la Ley
Orgénica 5/95 de 22 de Mayo, RCL 1995/1515, del Tribunal del Jurado
establece, en su disposicion adicional segunda que "los jurados que aban-
donen sus funciones sin causa legitima... incurrirdn en la pena de multa de
100.000 a 500.000 pesetas”.

XV. ESPECIALIDADES PROCESALES.

En orden a la legitimacién para el ejercicio de la accién penal, la ley
electoral vigente establece que

"la accion penal que nace en (sic) estos delitos es piiblica y podrd ejer-
citarse sin necesidad de deposito o fianza alguna." Asi lo dice el articulo
151.2 del texto estudiado. Esto significa una modificaciéon del régimen
general de ejercicio de la accién popular, que facilita la actuacién coadyu-
vante de la del Fiscal permitida a todo ciudadano espafiol por la
Constitucién y la Ley.

En lo que se refiere a la regulacion procedimental de las causas por este
delito, la ley establece que estas actuaciones tendran "...cardcter preferen-
te y se tramitardan con la maxima urgencia posible..."

El Tribunal Constitucional se ha ocupado de esta cuestién en su
Sentencia de 21 de Mayo de 1987 (RTC 1987/67), en cuyo segundo funda-
mento juridico se afirma que "...como recuerda el Ministerio Fiscal en sus
alegaciones, el proceso electoral es por su propia naturaleza un procedi-
miento extremadamente rdpido, con plazos perentorios en todas sus fases'y
tanto en su vertiente administrativa como en los recursos jurisdiccionales
que se establecen para el control de la regularidad de todo el proceso. Tal
naturaleza requiere en todos los participes una extremada diligencia ..."

La ley establece ademas una obligacién de informacién que afecta a los
organos jurisdiccionales encargados de la "ejecucion de las Sentencias fir-
mes dictadas en causas por delitos a los que se refiere este Titulo "y esta-
blece que el organo "...dispondrd la publicacion (de las Sentencias firmes)
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en el Boletin Oficial de la Provincia y remitird testimonio de las mismas a
la Junta Electoral Central ".

Coincido con MORENO CATENA en que estas son las tres tdnicas
especialidades procesales existentes en relacién con estos delitos, quien
sefiala especialmente la aplicacién a estas cuestiones de la doctrina del
Tribunal Constitucional contenida en la resefiada Sentencia.

Aunque no puede conceptuarse estrictamente como una especialidad
procesal, debe tenerse en cuenta que la ley electoral establece en su articu-
lo 80.4 que "...la Junta (Electoral) informard al Ministerio Fiscal de lo
sucedido para el esclarecimiento de la posible responsabilidad penal de los
miembros de la mesa o de sus suplentes que no comparecieron...” Se esta-
blece pues la obligacién de deducir testimonio de los particulares relativos
a posible delito electoral y de remitir el mismo al Ministerio Fiscal.



REVISTA
DEL
MINISTERIO FISCAL
Il. NOTAS Y COMENTARIOS







LA INTERVEN CION EN LAS CUESTIONES PREJUDICIALES
EN EL AMBITO COMUNITARIO EUROPEO

PALOMA ABAD ARROYO
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.






La expulsion del Ministerio Fiscal de los litigios seguidos ante el TICE
con los n® C-400/97, C-401/97 y C-402/97 iniciados como consecuencia de
la "cuestiones de interpretacién" planteadas ante dicho Tribunal por la Sala
de lo Contenciéso-Administrativo de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco nos induce a plantear , lo que entendemos, es una necesidad, de dar
una regulacién nacional concreta que permita un tratamiento homogéneo
en la tramitacién procesal de tales cuestiones, aclardndolas en general, pero
sobre todo, y por lo que a la participacién del Ministerio Fiscal se refiere,
cuando las mismas se planteen en relacidén a un procedimiento en el cual,
el Ministerio Publico, no haya sido parte procesalmente hablando.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la CA del Pais
Vasco, y en los recursos contencioso-administrativo que ante la misma se tra-
mitaban con los n° 2671, 2678 y 2679, todos ellos de 1993, promovidos por
el Abogado del Estado y contra respectivas Norma Foral de las Juntas
Generales de Guipuzcoa, Vizcaya y Alava en materia de Medidas Fiscales
Urgentes de apoyo a la inversién e impulso a la actividad econémica, acor-
dé, de conformidad con lo establecido en el art. 177 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (en la redaccion dada por el art. G del Tratado de
la Unién Europea) y en consideracion a lo dispuesto en el art. 35.2 de la Ley
Organica 2/1979 de 3 de Octubre del Tribunal Constitucional, dar traslado a
las partes "incluido el Ministerio Fiscal" (que no era parte en dichos procedi-
mientos al tratarse de procedimientos ordinarios) sobre la conveniencia de
plantear ante el TICE la cuestién prejudicial (respectiva) ateniente a si el art.
52 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea debe ser interpretado
en el sentido de que se opone al mismo una reglamentacion fiscal relativa a
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los Impuestos de Sociedades y de la Renta de las Personas Fisicas, sustenta-
dora de un régimen especial de ayudas dirigido exclusivamente a las socie-
dades y personas domiciliadas en el respectivo Territorio Histérico, y no a las
demds sociedades y ciudadanos del propio Estado Espaiiol ni de otros Estados
miembros de la Unién Europea, al quedar sometidos a la normativa de
Derecho Comtin, segtin lo previsto en el art. 9y 17 de la Ley 12/1981 de 13
de Mayo por la que se aprueba el Concierto Econdémico de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

Tal traslado a la Fiscalia, a los efectos ya reseflados, no fue objeto de
impugnacién por ninguna de las partes intervinientes en los mencionados
recursos y, por el Fiscal, se emitieron sendos informes en los cuales, tras los
razonamientos que pasaba a exponer, , entendia que:

1°.- no se opone al planteamiento de la cuestién prejudicial en los tér-
minos establecidos por la propia Sala

2°.- interesa de la Sala asuma el planteamiento, que él mismo efectua-
ba, de la cuestién prejudicial en relacion con el art. 92 del Tratado en el sen-
tido de si cabe interpretar el referido precepto de tal modo que conduzca a
establecer que la regulacién efectuada por las respectivas Normas Forales
(idénticas todas ellas) produce una reduccién de cargas asi como no sopor-
tar determinados costes que normalmente hubieran debido recaer, impi-
diendo, de tal forma, a las fuerzas presentes en el mercado, producir sus
efectos normales, confiriendo una ventaja, sobre las empresas de la compe-
tencia que deben sentirse afectadas..

Ni el Abogado del Estado, las Juntas Generales de los respectivos
Territorios Histéricos, Gobierno Vasco y las respectivas Diputaciones
Forales, se mostraron partidarios del planteamiento de la cuestién expuesta
por la Sala.

No obstante todo ello, la Sala acordé plantear las respectivas cuestiones
prejudiciales, en relacién con los art. 52 y 92 del Tratado, asumiendo "en su
integridad" las argumentaciones efectuadas por el Ministerio Fiscal, notifi-
cando dichas resoluciones "a las partes personadas en el proceso" incluido
el Ministerio Publico

Ello dio lugar a los litigios seguidos ante el TJCE con los nims.
C-400/97, C-401/97 y C-402/97 los cuales fueron "acumulados" por
Auto del presidente del tribunal de Justicia de 18-12-1997 dictado en el
asunto C-400/97
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Por Resolucién del Secretario del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas de fecha 21-1-1998, tras serle notificado al Fiscal
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco el precitado Auto, confor-
me al pdrrafo 2° del art. 20 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de
Justicia de la CE, se le concedia traslado por el plazo de dos meses a fin de
presentar ante el Tribunal alegaciones, u observaciones escritas, asi como
para aportar todos aquellos documentos relativos al asunto como asf lo efec-
tudé mediante escrito de 25 de febrero de 1998 remitido al TICE

En tal situacién procesal, por el Gobierno Vasco, con fecha 17-12-98,
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la C.A. del Pais
Vasco, se presentd escrito interesando de la Sala informara al TJCE sobre la
circunstancia de que el Ministerio Fiscal no era parte en el procedimiento y,
ante dicha solicitud por la Sala se dicté Providencia, en fecha 24-12-98 en
la cual, y segun lo solicitado, acordaba "libresé atento oficio al TJCE, con
el fin de poner en su conocimiento, a los efectos que procedan y de confor-
midad con lo que dispone el art. 104 del Reglamento de Procedimiento del
TJCE que el Ministerio Fiscal no ha sido parte procesal en los recursos con-
tencioso-administrativos, n® 2671, 2678 y 2679, todos ellos de 1993, res-
pecto de los cuales pende resolucién en cuestiones prejudiciales ante este
Tribunal planteadas, asuntos C-400/97, C-401/97 y C-402/97 (acumula-
dos); habiéndosele dado audiencia en los procesos nacionales indicados,
unicamente, con motivo de las cuestiones prejudiciales suscitadas ante el
TICE". '

Como consecuencia de lo anterior, por resolucién de fecha 27-1-99 del
TICE dicho Tribunal acuerda "ANULAR" las observaciones del Ministerio
Fiscal que son devueltas a dicho érgano, lo cual le fue notificado asi a la
Fiscalia.

Ante tal eventualidad, por la Fiscalia se present6 escrito ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo en el que, tras una serie de consideraciones,
y entre otras, que no se le habia dado traslado de la solicitud planteada por
el Gobierno Vasco, , interesaba de ésta dictara providencia por la que libran-
do atento oficio al TJCE, pusiera en conocimiento del mismo, y de confor-
midad con el art. 104 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia de la CE que, el Ministerio Fiscal si es parte procesal en cuestiones
prejudiciales ante el mismo planteadas por estar asi regulado en el ordena-
miento juridico nacional de conformidad con el art. 124 CE y art. 35y 37
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LOTC, debido a lo cual, la Sala acordara remitir nuevamente a dicho
Tribunal las observaciones efectuadas por el Ministerio Fiscal en dichas
peticiones de decisiones prejudiciales.

A dicha solicitud se contesto por la Sala mediante providencia de fecha
1-3-99 en la que ordenaba "estese a lo acordado" en tanto, consideraba que,
la representacién del Ministerio Piblico no habia sido parte procesal en los
respectivos recursos contencioso-administrativo, ni era atributiva de tal
condicién la aplicacién analdgica a la tramitacién del planteamiento de la
cuestién prejudicial, regulada en el art. 177 del Tratado, la regla de audien-
cia al Ministerio Fiscal que, para el planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad establece el art. 35 de la LOTC

Frente a tal resolucién se interpuso Recurso de Stplica en fecha 18-3-
99 reiterando la anterior solicitud y, alternativamente, dada la ausencia de
concreta regulacion, en el ordenamiento juridico espanol, sobre este tema,
se planted Cuestion prejudicial complementaria, a la ya planteada, sobre si
"atendida la funcién encomendada al Ministerio Fiscal en el ordenamiento
juridico espafiol, asi como la eficacia erga omnes de las sentencias dictadas
por el TICE, la decisién de la Sala de no considerarlo parte en una cuestién
prejudicial que la misma Sala acuerda plantear en un procedimiento en que
el Ministerio Fiscal no es parte, puede resultar contrario al art. 117 del
Tratado de la CEE"

Dicha solicitud fue, igualmente, desestimada por la Sala mediante Auto
de fecha 10-6-99, entendiendo, en su Razonamiento Juridico Tercero, que
"no concurren elementos normativos que permitan determinar con certeza
la posicién procesal del Ministerio Fiscal en el incidente que sirve de cauce
a la cuestion prejudicial prevista en el art. 177 del Tratado de Roma, de tal
suerte que el Estatuto del Tribunal, en su art. 20, al referirse a la notifica-
cién que ha de hacer el Secretario de dicho tribunal de la decisién nacional
de plantear la cuestién prejudicial, se refiere, sin mas precisién, a las par-
tes implicadas; por su parte el Reglamento de Procedimiento del TICE, en
su art. 104.2, remite para su aplicacién en los procedimientos prejudiciales,
en lo que se refiere a la representacién y a la comparecencia de las partes en
el litigio, a las reglas de procedimiento aplicables ante las jurisdicciones
nacionales que hayan planteado la cuestién prejudicial. De lo que cabe
deducir legitimacién en el incidente que se resuelve ante el TICE sélo a
favor de quienes han sido parte en el proceso principal, en cuyo cauce se
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vertebra el incidente prejudicial” y, la tramitacion de las cuestiones prejudi-
ciales n® C-400/97, c-401/97 y ¢-402/97 contintian ante el TICE sin que ya,
ninguna de las partes, interese la estimacién de dichas cuestiones en los tér-
minos que fueron planteadas por el T.S.J. del Pais Vasco, es decir, intere-
sando se dicte sentencia por al que, interpretando los art. 52 y 92 del TUE,
se entienda que la regulacién contenida en las distintas Normas Forales de
los respectivos Territorios Histdricos resultan contrarias a los mencionados
preceptos.. Tal situacién, como no podia ser de otra forma, ha causado gran
estupor en el TICE

La intervencién del Ministerio Fiscal en las cuestiones prejudiciales a
que nos hemos venido refiriendo se desarrollé de forma pacifica hasta la
presentacion, de forma absolutamente extemporanea del escrito de fecha
17-12-98 del Gobierno Vasco al que ya hemos hecho mencién; debiendo
hacerse hincapié en la circunstancia de que, en el caso de que no se hubie-
ra presentado o, presentado, no hubiera sido admitido por la Sala, la pre-
sencia del Ministerio Publico en la tramitacién de las mencionadas cuestio-
nes se hubiera llevado a efecto hasta la resolucién final de las mismas. Fue
el Tribunal nacional quien determiné quienes estaban legitimados para
intervenir en la cuestion prejudicial; y fue, igualmente, el Tribunal nacional
el que, de forma extemporanea, a instancias del Gobierno Vasco "informd"
al TICE que no debia ser considerado como parte en la tramitaciéon de
dichas cuestiones pues, como la propia Sala recoge en el Razonamiento
Juridico al que nos acabamos de referir, el Estatuto del TICE habla de "par-
tes implicadas", y para la determinacién de quiénes sean éstas, el art. 104.2
del reglamento del Tribunal remite a las reglas de procedimiento aplicables
ante las "jurisdicciones nacionales" que hayan planteado la cuestion preju-
dicial. Pero se da la circunstancia de que, en nuestro ordenamiento juridico
carecemos de tales reglas de procedimiento "especificas" en lo que a las
cuestiones prejudiciales se refiere.

Todo ello evidencia, la necesidad de una regulacién clara y especifica
referente a la tramitacion de tales cuestiones pues, la trascendencia de las
mismas desaconseja de todo punto que puedan quedar sujetas a la voluntad
de las partes intervinientes, como ha ocurrido en este caso asi como, por
otro lado, que pueda ser objeto de soluciones distintas por parte de los dife-
rentes T.S.J del estado Espafiol en aspectos tan importantes como, por ejem-
plo, Ia determinacion de las partes intervinientes
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El criterio mantenido por esta Fiscalia en relacién a la cuestidn sobre la
cual versa esta exposicién fue la de considerar que cuestién prejudicial es
toda cuestién juridica cuya resolucién constituye un presupuesto para la
decision de la controversia principal sometida a juicio (Manzini).

Con mayor precision, perfilando mds claramente el concepto, la cuestién
prejudicial no es solo aquellos presupuestos y puntos de interés para la deci-
sion final de un proceso, sino que, precisamente, el conocimiento de ese ante-
cedente 16gico corresponde a otra jurisdiccién distinta de la que viene cono-
ciendo de la cuestién principal.

En el ambito del Derecho Contencioso-administrativo, cabe distinguir
entre las denominadas cuestiones prejudiciales situadas en la érbita del
Derecho Comunitario y del Derecho Constitucional, esto es, las previstas,
respectivamente, en el art. 177 del Tratado de la Comunidad Econdémica
Europea, y en el art. 163 C.E. y 35 y siguientes de la LOTC

Como senala Pilar Teso Gamella, existen muchas y muy cualificadas
coincidencias entre la cuestion prejudicial prevista en el art. 177 TCEE y la
cuestion de inconstitucionalidad, lo que permite al operador juridico traba-
jar sobre la base de dicho paralelismo, y de las interconexiones que de ello
se derivan, en el afianzamiento, desarrollo e interpretacién de los problemas
suscitados respecto a ambas vertientes (constitucional y comunitaria) de
esta peculiar prejudicialidad.

Establecido el paralelismo anterior, atendida la ausencia de una regula-
cién legal nacional que establezca el procedimiento a seguir a la hora de
plantear la cuestion prejudicial prevista en el art. 177 TCEE, y atendido lo
dispuesto en el art. 4.1 Cc que permite acudir a la aplicacién analégica de
las normas "cuando estas no contemplan un supuesto especifico pero regu-
lan otro semejante entre los que se aprecia identidad de razén", a la hora de
dilucidar la cuestién que nos ocupa, procede acudir al Derecho Procesal
Constitucional y, concretamente, a las normas que regulan la "Cuestién
Prejudicial de Inconstitucionalidad".

Es la LOTC, en su art. 35.2 al regular la "cuestiéon de inconstitucionali-
dad promovida por Jueces y Magistrados" y, concretamente, el tema del
"planteamiento" por el érgano jurisdiccional, la que establece que "antes de
adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano judicial oird a las
partes y al Ministerio Fiscal... para que puedan alegar lo que deseen sobre
la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad". A continua-
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cion, el art. 37.1 dice que "recibidas en el Tribunal Constitucional las actua-
ciones...podra el Tribunal rechazar, en tramite de admisién, mediante auto
y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, la cuestion de
inconstitucionalidad..." en los supuestos que el mismo establece.
Finalmente, el art. 37.2 sefiala que "el TC dara traslado de la cuestién...al
Fiscal General del Estado"..

Tal intervencién del Ministerio Fiscal trae su razén de ser en el art. 124
CE que delimita las funciones del Ministerio Fiscal el cual, sin perjuicio de
las funciones encomendadas a otros érganos, tiene por misién promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de
los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y pro-
curar ante estos la satisfaccion del interés social; igualmente prevé que ejer-
cerd sus funciones por medio de érganos propios conforme a los principios
de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con sujecion, en todo
caso, a los de legalidad e imparcialidad. En consecuencia, la funcién prin-
cipal del Ministerio Fiscal es promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad.

En estos supuestos, la decision final que resuelve dichas cuestiones pre-
judiciales, estd reservada a la jurisdiccién constitucional; el drgano juris-
diccional ante el que se tramita el proceso en el que tal cuestién se invoca,
nunca tendré jurisdiccion para la decision, y surgird la cuestién prejudicial.
Tal es lo que sucede en el presente caso; la decision final sobre la cuestion
prejudicial planteada corresponde al TICEE, sin que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco, ante la cual pende el
procedimiento original, tenga jurisdiccién sobre la decisién, motivo por el
cual surge la cuestion prejudicial.

En la medida en que el planteamiento de la cuestién prejudicial comunita-
ria implica una cesién parcial de funciones jurisdiccionales, a favor del TICE,
lo més procedente es que el juzgador oiga previamente al Ministerio Fiscal, al
igual que ocurre con los supuestos de planteamiento de una cuestion previa de
inconstitucionalidad. Por otra parte, en dltimo termino, al estudiar los requisi-
tos formales del planteamiento de la cuestién prejudicial observamos que, en
realidad, se trata de una cuestién de competencia que es manifiestamente de
orden piblico que habrd de ser formulada de oficio. Como sefala Ruiz Jarabo
Colomer, parece razonable que el érgano jurisdiccional nacional, antes de
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plantear la cuestién, consulte a las partes y al Ministerio Fiscal, ya que éste ulti-
mo estd calificado en Espaila como defensor de la legalidad y su intervencion
es necesaria siempre que se discuta la jurisdiccién o la competencia de un
organo judicial. Igual de razonable debié de resultar, en un principio, a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ Pais Vasco pues, en un primer
momento, por propia iniciativa, asf lo hizo.

Pero es que la presencia del Ministerio Fiscal debe mantenerse durante
toda la tramitacion de la cuestién prejudicial ante el TICE y ello porque, en
definitiva, la cuestién prejudicial determina un procedimiento distinto de
aquel, principal, en el que la misma surgid; procedimiento a tramitar ante un
organo jurisdiccional, también distinto, TICE, de aquel de cual pende el pro-
cedimiento principal, y cuestion que ha de ser resuelta por un érgano jurisdic-
cional distinto, TICE, de ese a quien le corresponde resolver aquel litigio para
cuya resolucion es necesaria aplicar una disposicién comunitaria y, en este
incidente prejudicial es parte el Ministerio Fiscal conforme a las previsiones
establecidas en el ordenamiento juridico espafiol

En definitiva, el problema deviene a la hora de determinar la legitimidad,
o no, del Ministerio Fiscal para intervenir en las cuestiones prejudiciales
comunitarias y, basicamente, cuando las mismas surgen en procedimientos en
los que el Ministerio Publico no es parte, y el origen de tal problematica se
encuentra en la circunstancia de que en nuestro ordenamiento juridico care-
cemos de una concreta regulacién procesal para este tipo de Cuestiones.

En resumen:

1°.- nos encontramos ante un proceso contencioso auténomo, en el que
se enfrentan contradictoriamente las partes, para que el érgano jurisdiccio-
nal que conoce del mismo, TJCE, resuelva el litigio planteado. Organo
jurisdiccional distinto del que conoce del proceso contencioso ordinario, y
que no va a resolver el objeto litigioso de éste, sino que va a sentar los pre-
supuestos juridicos que habran de aceptarse en la fundamentacién de la sen-
tencia definitiva, con todas sus consecuencias.

2°.- el TJCE tiene una funciéon decisiva, a través del procedimiento inci-
dental prejudicial del art. 177 del TCEE, de asegurar la unidad de interpre-
tacion del Derecho Comunitario como medio imprescindible para conseguir
su uniformidad sustancial, creando una competencia jurisdiccional, cuyos
efectos han terminado por constituir la pieza clave del Derecho Comunitario;
para ello se ha optado por introducir en los procesos nacionales el "Incidente
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Prejudicial" como mecanismo indirecto por el cual se somete al Tribunal las
cuestiones de validez y de interpretaciéon por medio de un proceso en el que
intervienen las instituciones que normalmente ejercen una influencia directa
en la formacién y aplicacién del Derecho Comunitario ( Sentencia 16-1-74,
Asunto 166-73 "Rheinmiihlen-Diisseldorf contra Einfur-und Vorratsselle fiir
Getreide und Fatternittel (Recuril 1974, pag 33)

3°.- ademas, no hay que olvidar, como ha sefalado la propia jurispru-
dencia del TJCE, la eficacia erga omnes de la sentencia dictada en un inci-
dente prejudicial en la medida en que, respecto de temas ya decididos por
la jurisprudencia comunitaria, vale el criterio precedentemente sentado
(Sentencia 6-10-82, Asunto 283-81 "Srl. Cilfit y Lanificio di Gavardo Spa
contra Ministerio de la Salud Italiano " (Remil 1982).

Pese a movernos en una situacién de carencia absoluta de normas que
regulen concretamente, lo que consideramos, tan trascendental cuestidn, la
intervencion del Ministerio Fiscal en las cuestiones prejudiciales, la enten-
demos clara, dada la funcién que al mismo le corresponde en materia de
"competencia" de los Tribunales y de salvaguarda del "principio de legali-
dad". En ultima instancia, la intervencion del Fiscal traeria su razén de ser
del art. 124 C.E. en virtud del cual tiene encomendada la funcién principal
de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad que, en el
ambito del Derecho Comunitario, viene encomendada al procedimiento
regulado en el art. 177 del TCEE; ordenamiento juridico comunitario carac-
terizado, como notas directas, por los principios de "eficacia directa" y "pri-
macia" respecto de los Estados miembros.

Atendida la trascendencia sefalada, la intervencion del Ministerio
Fiscal, en estos casos, no puede quedar abandonada a la voluntad de las par-
tes intervinientes en el procedimiento original dependiendo, en muchos
casos, de que el criterio mantenido por él se acople o no a sus pretensiones
particulares, ni tampoco al criterio de las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los distintos TSJ de Espana que, sobre este tema, podri-
an sostener criterios diferentes unas de otras.(Fiscalia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, (Bilbao)
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I. PLANTEAMIENTO

Cada vez con mas frecuencia nos encontramos con demandas de
impugnacién de filiacién matrimonial entabladas por el marido de la
madre después de transcurrido ampliamente el plazo que establece el art.
136 CC.

Son demandas que casi siempre surgen cuando ya existe una situacién
de ruptura matrimonial, coetdneas o posteriores al proceso de separacion o
divorcio, en las que el marido sefiala que sélo a raiz de la ruptura ha cono-
cido que alguno o algunos de quienes creia sus hijos en realidad no lo son.

En otras ocasiones es el conocimiento de la imposibilidad de que el hijo
sea suyo (por ejemplo por esterilidad ) o de la infidelidad de la esposa (art.
82.1 CC) el que da lugar a la ruptura matrimonial y al ejercicio de la accién
de impugnacién de la filiacion.

En todos los casos se tiene la certeza o la sospecha fundada de la dis-
cordancia entre la realidad juridica y la realidad bioldgica.

Y cuando el marido ejercita la accidn, tales certeza o sospecha han afec-
tado de forma esencial a su relacién con quien ha llamado hijo durante
afos, en su trato con €l, incluso en su convivencia.

Esa es la realidad con la que trabajamos , pero a la que el art. 136 CC
responde con una accién limitada en los siguientes términos : "El mari-
do podrd ejercitar la accion de impugnacion de la paternidad en el plazo
de un ano contado desde la inscripcion de la filiacion en el Registro
Civil. Sin embargo, el plazo no correra mientras el marido ignore el
nacimiento".
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Este plazo no es de prescripcién sino de caducidad. La cual opera "ipso
iure", de forma automdtica y apreciable de oficio. No es susceptible de inte-
rrupcién por las causas previstas en el art. 1973 CC. Y no afecta a su com-
puto ni la inactividad del titular de la accién, ni tampoco el conocimiento
que el marido pueda tener del hecho de que el hijo no es suyo.

Sentado lo anterior, las principales cuestiones surgidas con respecto a
ello se han centrado en cudl sea el momento a partir del cual la accién puede
ser ejercitada, el dia a quo del cémputo del plazo.

Dos son las posturas: es el dia de la inscripcién de nacimiento o el del
conocimiento del mismo (art. 136), o bien es el dia el marido conozca que
no es el padre

II. EL DIES A QUO EN LA JURISPRUDENCIA

.- EI TS ha mantenido una tendencia a considerar "dies a quo" aquel
en que el marido conocié que no era el padre.

Esa tendencia se muestra en sentencias como la de 4.feb.92 o 10
feb.97. En ellas, el Alto Tribunal, para estimar caducada la accién, no
consideré suficiente razonar el transcurso del afio desde la inscripcion o
desde que el padre conociera el nacimiento, lo que habria bastado segtin
el art. 136 CC, sino que se preocup6 en destacar que también habfia trans-
currido el plazo desde que el marido conocié que no era el padre. Lo hace
contrariando el criterio general sobre la fijacién del dia inicial del plazo
de caducidad cuando la norma establece la fecha o el hecho "per relatio-
nem".

Pero la STS de 30.ene.93 llegd mas lejos. Estimé la accion del marido,
a pesar de haber transcurrido el plazo de un afio desde la inscripcién en el
Registro Civil, y no desde que conocié que no era el padre.

a.- Comienza el tribunal valorando los hechos.

"Una actuacion fraudulenta” (de la esposa) mantuvo al marido en la
creencia de que el nacido era hijo suyo. En cuanto fraudulenta, tal actuacion
es "contraria, desde su origen, a Derecho" (art. 6.4 CC.)

Inmediatamente de tener mera sospecha de que no era el padre, puso en
marcha, la decisiva investigacion biolégica. De modo que no hay indicio
alguno que permita poner a su cargo la mds minima demora ni mucho
menos dejacion de su decision de impugnar la paternidad.
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La investigaciéon biolégica demostr6 su esterilidad, descartando su
paternidad fuera de toda duda.

Todo lo cual hace al marido "acreedor, en este caso, de una particular
atencion”.

b.- Admite el Tribunal que la rigurosa observancia del art. 136 CC. ais-
ladamente considerado, llevaria a la desestimacién de la accién entablada
por el marido.

c.- Por tanto, existe una colisién frontal, en el caso, entre la realidad y
lanorma. "La hiriente discordancia, segiin acertada y sincera expresion del
representante del Ministerio Fiscal, entre la solucion que en el recurso se
postula (aplicar el art. 136 CC) y la realidad investigada y acreditada
desde todas las perspectivas incluida la del interés, tanto del hijo a la ver-
dad biologica como de la esposa, manifestado allandndose a la pretension
del marido, amén de la paz familiar, tan frecuentemente invocada en pro de
mantener, pasado un cierto tiempo, la situacion paterno- filial creada con
la presuncion legal de paternidad..."

d.- Para solucionar tal colision entre la norma y la realidad, el
Tribunal interpreta la norma desde los principios informadores de la
Constitucién que reclamaron la reforma del Cédigo por la Ley de 13 de
mayo de 1981.

En el plano constitucional:

El art. 39 CE "asegura la proteccion integral de los hijos, proteccion
que clama contra la inexactitud en la determinacion de la paternidad que
incidiria en la anomalia de atribuir la potestad sobre ellos a quien no es su
progenitor". En consecuencia la Constitucion "ha consagrado la amplia
investigacion de paternidad sin someter tal facultad a limitaciones ... con-
tra la realidad y la voluntad del interesado (marido) expresada sin deteni-
miento ni vacilacion, en cuanto tuvo oportunidad de ello".

Pero el art. 136 CC marca una limitacién, derivada de que el marido
desconociera "cualquier circunstancia que le permitiera impugnar la deter-
minacion registral”. De ahi que no se ajuste a la normativa constitucional:
Conlleva "un efecto de indefension vedado por el art. 24 CE"

La sentencia no aplica el art. 136 CC por estimarlo inconstitucional. Con ello
el Tribunal Supremo toma facultades que no son propias suyas sino del
Tribunal Constitucional. EI Supremo, como organo jurisdiccional que es,
deberia haber planteado la cuestion de inconstitucionalidad pues el art. 136
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CC, modificado por una Ley de 1981, es posterior a la Constitucién. Si hubie-
ra planteado tal cuestién en 1993, la problemadtica actual ya estaria resuelta
del todo.

En el plano legal:

Aplicar el art. 136 en el caso y desestimar la accién impugnatoria del
marido, "ofrece serios visos de contradiccion a los principios informadores
de la Ley de 13 de mayo de 1981". Pues uno de sus presupuestos es "asen-
tar la filiacion sobre la verdad biologica”, "en su patente tendencia a que
en materia de estado civil prevalezca la verdad real sobre la presunta resul-
tante del estado matrimonial”. Asilo proclama la misma ley, y de ello "deja
constancia el art. 127 del codigo al admitir toda clase de prueba en los jui-
cios sobre filiacion que puedan desvanecer las situaciones presuntas, entre
ellas la del art. 116" (padre es el marido de la madre).

Esta presuncién queda "desvanecida" "por su acomodo al sentido que
en la normativa del codigo, informa como condicion personal definida, de
una parte, por el hecho veraz de ser hijo y, de otra, por el de ser verdade-
ro progenitor"”. " La prevalencia de la presuncion pater est, pese a que no
se corresponde con la realidad" seria desconocer "los imperativos de culto
a la verdad y equidad y al espiritu y finalidad que han de inspirar la apli-
cacion de las normas -art. 3.1 'y 2 CC-".

No tiene valor en contra el argumento de la paz familiar , pues "la ran
deseada pacificacion en modo alguno puede ser conseguida desde un for-
malismo sustentado sobre una actuacion fraudulenta".

La sentencia abre una brecha enorme en la presuncion pater is est con la afir-
macién de que la esposa actia fraudulentamente cuando no dice al marido
que no es el padre del hijo que ella ha tenido.

La consecuencia fluye sola. La presuncién dicha (art. 116) exige fijar como dies
a quo del plazo de la accién impugnatoria del marido el de la inscripcion en el
Registro o el del conocimiento del nacimiento (art. 136). Desvanecida la presun-
cion, cae la exigencia de que el dia inicial sea el indicado.

2.- El Tribunal Supremo no ha seguido este criterio en ninguna de sus
sentencias ulteriores, las cudles han sostenido que el "dies a quo" es el de la
inscripcién del nacimiento o el del conocimiento del mismo si fuera poste-
rior .
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La STS.252/96 de 20 de junio, trata de una demanda entablada cuando
2el hijo menor tenia cinco anos y dieciséis el mayor, habiendo sido inscri-
tos desde su nacimiento”.

Rechaza "la "conjuncion" de los arts. 138y 141 CC, ... de los que, a jui-
cio del recurrente, parece deducirse la voluntad legislativa de "reconducir
a un mismo régimen, el establecido en el art. 141, la accion de impugna-
cion del titulo de determinacion legal de cualquier tipo de filiacién matri-
monial por vicios en el consentimiento"."

"...elart. 138 distingue dos supuestos impugnatorios de la paternidad,
uno, el derivado del reconocimiento realizado con vicios en el consenti-
miento, y otro, el derivado de otras causas, lo que implica la remision a los
supuestos prevenidos en los articulos 117, 118, 119y 120.1°, a cuya accion
de impugnacion del reconocimiento se refiere el art.141.

. esta accion (del art. 141) difiere de la ... regulada en el art.136, la
cual, se encuentra intimamente vinculada a la presuncion legal establecida
en el art. 116 ... siendo este el supuesto que concurre en autos puesto que
la paternidad de D. Mariano no es consecuencia de una situacion de reco-
nocimiento, sino de la presuncion legal acabada de indicar, razon por la
que no resulta aplicable el art.141...".

La STS 1245/98 de 31.dic.: rechaza expresamente la tesis de la STS de
30.ene.93 porque resolvid "un litigio con problemdtica distinta", y "no ha
sido reproducida como lo prueba, entre otras, la sentencia de 20.jun.96".
Transcribe la fundamentacion de esta iiltima para concluir que su doctrina,
"con ese terminante anclaje legal de repetido art. 136.1° CC, es, sin duda

la vinculante"”

III. UNA REALIDAD SOCIAL DIFERENTE

La reforma de 1981 inspirada en los principios del art. 39 CE fue, en su
momento, un gran avance. El cual, en la accién del art. 136 se plasmo en la
unificacion y ampliacion de los plazos establecidos en la legislacion ante-
rior (dos , tres y seis meses) y en la admision de todo tipo de pruebas, inclui-
das las bioldgicas (art.127 CC, frente al antiguo art. 108 que no las admi-
tia).

Pero el avance que la modificacién supuso, no agotd toda posible apli-
cacién de los principios de que partia (los del art. 39 CE).
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Su rodaje en estos casi veinte afios ha puesto de manifiesto los defectos
de que adolece. Y, sobre todo, ha ido distancidndose de una realidad social
en la cual los avances cientificos, la mayor autonomia e igualdad efectiva
de la mujer , la propia identidad como parte de la dignidad, la responsabili-
dad personal, la conciencia social de la posibilidad de acudir a los
Tribunales y esa justicia proclamada en el art. 1° del texto constitucional,
dan lugar a que se viva como un agravio el que la legislacién no contemple
la posibilidad de que se declare como "no hijo" a aquel que no lo es, cuan-
do la accién no ha sido ejercitada en tiempo por desconocer esa circunstan-
cia .

Asi que las razones que en su dia fueron la base de la regulacién limi-
tada del art. 136 CC hoy, o bien no alcanzan sus objetivos, o bien no res-
ponden a los fines de la norma. Al menos en lo que a continuacién se expo-
ne.

a.- Consolidar la filiacién por el transcurso del plazo no impide que el
hijo se vea inmerso en los conflictos conyugales de sus padres. La practica
demuestra que se impugna la relacién de paternidad cuando ya estd rota la
relacién entre los cényuges.

El hijo se ve inmerso en el conflicto porque afecta a su propia identidad,
con independencia de que llegue o no a los Tribunales.

El impedir el acceso a los mismos no asegura la paz familiar y es con-
trario a la justicia como fundamento de la paz social (art. 1° CE).

b.- El conocimiento por parte de quienes figuraban como padre e hijo
de que no lo son, aunque la relacién siguiere inamovible juridicamente,
modifica sus relaciones de hecho, y afecta a la atencién moral y material
reciproca.

Quien aparecia como hijo ya no serd tenido por tal por el padre, por
mucho que en el Registro Civil asi conste, ni siquiera cuando coactivamen-
te se le imponga el cumplimiento de la obligacién alimenticia de ella deri-
vada.

c.- Las razones para prohibir que se declare la filiacién verdadera pasa-
do un plazo desde el nacimiento son la seguridad juridica, la necesidad de
dotar de estabilidad al estado civil de las personas, y la paz familiar.

La seguridad, la estabilidad, la paz se esgrimen en beneficio del hijo.
Pero ;realmente es interés del hijo que se mantenga una situacién juridica
contraria a la verdad bioldgica? Y ese interés abstracto jse traduce del no
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ejercicio por la madre en su nombre?. M4s parece el interés de la madre que
el del propio hijo

Y, desde luego, enfrente estdan otros derechos de la misma o mayor
importancia, de quienes aparecian como hijo y como padre.

Son muchas las voces , de los mismos hijos, que consideran el conoci-
miento de su origen biol6égico como esencial en la construccién de su per-
sonalidad , y lo ligan a la dignidad de la que son acreedores. No podemos
olvidar que el problema del dies a quo se plantea en los mismos términos
con la accién reconocida al hijo, en los supuestos de posesion de estado (art.
137.1 CC).

En cuanto al supuesto padre. Existe una postura doctrinal en la discipli-
na constitucional, muy discutida, que afirma la existencia de un derecho a
la reproduccién humana vinculado al derecho a la libertad del art. 17 .1 CE
., el cual, en su aspecto negativo implicaria el derecho del varén a no ser
identificado juridicamente como padre cuando no lo es. Pefa, en tesis extra-
ordinariamente atractiva, sefiala que, si la falta de impugnacién tiene su ori-
gen en la imposibilidad subjetiva, se vulnerara el derecho del marido al res-
peto de su propia vida familiar que, con deshonor, parece violado por la atri-
bucién de una falsa paternidad

Aquellas seguridad, estabilidad y paz habrian de ceder ante estos dere-
chos.

Y han cedido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los
Tribunales ordinarios por ejemplo a la hora de admitir la accién de impug-
nacién de la filiacién matrimonial implicita en la de reclamacién de la filia-
cién no matrimonial en la accién mixta del art. 134 CC.

No lo ha permitido asi, sin embargo, el Tribunal Supremo respecto al
art. 136, como qued6 indicado antes.

De la linea del Alto Tribunal se separa la Audiencia Provincial de Valladolid
(Seccidn 1%) en su sentencia de 15.may.2000 en un caso "en que el actor no
tuvo conocimiento hasta que el menor tenia trece aitos de que no era el padre
biologico".

Plantea la cuestion como lo hizo aquella solitaria STS.20.ene.93: " ... se vul-
neraria lo previsto en los arts. 24 'y 39 de la Constitucion si tomdramos en
cuenta solamente lo previsto en el art. 136 CC, cuyos términos son objetivos
y no estdn sujetos al conocimiento que el progenitor pueda adquirir poste-
riormente por via de presuncion’.
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Pero no se atreve a dejar de aplicar el precepto por considerarlos inconstitu-
cional. Elige la solucién de hacer "una interpretacion sistemdtica e integra-
dora" del art. 136 y del 141, esto es, la que rechazé frontalmente la STS. de
20.jul.96.

Reconoce la diferencia entre ambos preceptos "...teniendo el art.136 un
alcance mds bien general, y siendo el art. 141 un precepto que recoge una
especialidad respecto a aquel. ... El fundamento en virtud del cual se deter-
mina la filiacion, en ambos preceptos, es diferente: en el caso del art. 141 es
el conocimiento de haber incurrido en error, y en el art. 136 la via son las
presunciones, ya que se supone que el mecanismo del tiempo y el vinculo
matrimonial determinan la filiacidn.

Pero es posible "una interpretacion sistemdtica e integradora" de ambos.
el art. 141 CC establece la posibilidad para el progenitor de impugnar el
reconocimiento realizado por error, que es el supuesto en que nos encontra-
mos, ya que el actor creyo ser el padre biologico durante, al menos, los pri-
meros trece aiios de su vida. ... en este caso se ha efectuado el reconocimiento
en base a un vicio del consentimiento,

En consecuencia, debe "considerarse que si, en virtud del art. 141 CC, el plazo de
caducidad comienza a computarse desde que se tiene conocimiento de los hechos”,
asimismo debe comenzar a computar el plazo de la accion de impugnacion del
marido al momento en que "pudo destruir su vicio de consentimiento" por conoci-
miento de los hechos "que dejan sin efecto presuncion prevista en el art. 136 CC".

"

"

La sentencia esta recurrida en casacion por la esposa.

(Hay otro proceso en tramite con igual problematica, el 235/00 del
Juzgado dos de Valladolid)

Esta sentencia demuestra el choque frontal entre la realidad y la norma. Pero,
el hecho de que Tribunal Supremo siga aplicando el art. 136 "aislado" nos enfren-
ta directamente con la posibilidad de que el mismo vulnere principios esenciales
del ordenamiento constitucional. Es lo que a continuacion se analiza.

IV. DIES A QUO E INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

1.- Cuando existe matrimonio, la filiacién viene determinada por la pre-
suncién parter is est (art.116 CC)

El hecho-base de la presuncién es el matrimonio. Y en concreto, el cum-
plimiento de dos de los tres deberes basicos de los conyuges: vivir juntos y
guardarse fidelidad. (art. 68 CC).
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a.- Como la convivencia es un deber, a su vez se presume (art.69 CC),
salvo separacion legal o de hecho. Asi que el hecho-base de la presuncién
"principal” (pater is est) es otra presuncién (la de convivencia, que implica
la cohabitacion).

b.- La fidelidad es un deber. Y el derecho supone que la esposa el fiel.
Esta es la otra parte del hecho-base de la presuncién"principal": otra supo-
sicién

Asi que la inferencia que el Derecho sigue al construir la presuncién es
€sta: hay matrimonio; los cényuges deben convivir, se presume que convi-
ven y cohabitan; deben ser fieles y se supone que la esposa lo es; por tanto
se presume que el marido es padre de los hijos de la esposa.

Prevé el Derecho el incumplimiento de alguno de tales deberes, o de los
dos. Por eso la presuncion es iuris tantum. Se destruiria con la prueba de la
falta de convivencia, o de la infidelidad de la esposa. Y, en suma, desde la
Constitucién con la biolégica que investigara la paternidad, que s6lo un juez
puede acordar dentro del proceso en que se ventile la accién impugnatoria
del marido.

El marido, obviamente, conoce cuando ha cesado la convivencia.

Y, dadas las circunstancias familiares y sociales , el marido "tiene que"
conocer o sospechar la infidelidad de la esposa en seguida de producirse.
Sin duda, "tiene que" conocer o sospechar que su esposa ha concebido un
hijo de otro desde el mismo momento de la concepcién, y desde luego,
desde el nacimiento, o a lo mas, desde la inscripcién de éste.

Por eso el dia inicial del plazo del plazo para ejercitar la accién impug-
natoria de su paternidad es aquel en que conozca el nacimiento o su ins-
cripcién. (art. 136).

Con ello, ademds, se logran aquellas estabilidad, seguridad y paz, pues
el dia inicial es muy temprano y porque el plazo es muy corto (un afno) y de
caducidad.

Pero las circunstancias familiares y sociales han variado. El incumpli-
miento por su esposa del deber de fidelidad lleva implicito un engafio y por
ello es algo que el marido, por lo general, ignora durante tiempo. En
muchos casos el conocimiento o la sospecha del marido llega cuando ya ha
transcurrido el afo desde la inscripcién del nacimiento.

2.- Incluso entonces tiene derecho, traido de la Constitucién a investi-

gar la paternidad.
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"La ley posibilitard la investigacién de la paternidad" (art.39, parrafo
final, CE). Cuya finalidad es "... la defensa , en primer lugar de los intere-
ses del hijo , tanto en el orden material como moral , y destaca como pri-
mario el derecho del hijo a que se declare su filiacion biologica" (STS.7/94
de 17 de enero). Tanto como resultado de reclamarla o de impugnar la ine-
xacta.

En nuestro Derecho sélo el juez, dentro de un proceso, puede acordar la
investigacion de la paternidad. Y sélo la practicada asi tiene el valor de
prueba para que, sélo en sentencia, se declare una filiacion.

En consecuencia, si el marido conoce o sospecha que no es el padre del
hijo de su esposa hasta después de pasado un afio del nacimiento o de su ins-
cripcién, y le ha caducado su accién impugnatoria, no podrd investigar su
paternidad. El art. 136 CC impide la aplicacién del art. 39.2 CE, porque el
marido no puede poner en marcha la jurisdiccién, con lo que ve vulnerado
también su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CE).

El art. 136 CC es inconstitucional por contrario a los arts. 39.2 y 24.2 CE.

V. DIES A QUO E IGUALDAD

El art. 39 declara la igualdad de los hijos ante la ley, cualquiera que sea
su filiacién. Implicitamente, y concordado con el art. 14, declara también
igualdad de los padres, a quienes se equipara en cuanto a la asistencia legal
de todo orden a los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio (apartado 3
del art. 39 CE).

Hay una identidad sustancial entre la filiacién matrimonial y la extra-
matrimonial .

(Por qué, entonces, el dfa inicial de la accién impugnatoria de la extra-
matrimonial es el del cese de vicio del consentimiento (art. 141) y el de la
matrimonial el del nacimiento o su inscripcién (art. 136)?.

En la extramatrimonial, el reconocimiento expreso hecho por el padre
puede adolecer de un vicio de consentimiento, por error basado en la cre-
encia de que el hijo es suyo sin serlo.

En la matrimonial, la ley determina que el padre es el marido. El cual,
basado en la convivencia y en la exclusividad, en la confianza en la esposa,
no impugna la paternidad del hijo de su esposa, y por tanto lo reconoce taci-
tamente. Pero, desvanecido el error, no le asiste la posibilidad de impugnar
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esa paternidad en el plazo de un afio desde que la conocié, lo que le sitda en
un claro plano de desigualdad respecto del padre que hace reconocimiento
expreso.

Este seria el argumento bdsico para interpretar el art. 163 en concor-
dancia con el art. 141. Desechada la misma por las SSTS. de 20 jun96 y
32.dic.98, tantas veces citadas, queda planteada la inconstitucionalidad del
art. 136 por contrario al art.14 CE.

VI. CONCLUSIONES

Es de lamentar que el Tribunal Constitucional no se halla pronunciado.

En su dia se promovié cuestién de inconstitucionalidad frente al art. 12
de la Ley de Cataluna 7/1991, de 27 de abril, de Filiaciones , cuyo texto era
idéntico al de el actual 136 del CC .

El Pleno del TC por Auto de 9.mar.99 declaré terminado el proceso
constitucional por desaparicién de su objeto, al haber sido modificada la
norma cuestionada por el art. 106 de la Ley de Cataluiia 9/98, de 15 de julio,
del Cédigo de Familia, en el que expresamente se recoge que el plazo para
el ejercicio por el marido de la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial puede también computarse desde la fecha del descubrimiento
de las pruebas en las que se fundamenta la impugnacion.

A falta de tal pronunciamiento, somos partidarios de forma decidida de
una modificacion legislativa semejante a la catalana que establezca como
dia inicial aquel en que se tiene noticia de la discordancia entre la realidad
biolégica y la filiacién establecida, y ello tanto para el marido (art. 136)
como para el hijo (137.1).
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1.- PLANTEAMIENTO GENERAL.

En el procedimiento penal es preciso, en defensa del perjudicado, adop-
tar medidas cautelares, que, en determinado tipo de hechos delictivos (alza-
miento de bienes o estafa del articulo 251 del Cédigo penal, entre otros)
pueden o deben ser distintas de las previstas de forma cldsica en la ley de
Enjuiciamiento Criminal: fianza y embargo.

Asi, cuando se trata de reponer el patrimonio a su estado primitivo (alza-
miento de bienes) o simplemente de comunicar a un tercero que un contrato
dispositivo de un bien puede ser anulado (el constitutivo del alzamiento, de la
estafa , del contrato simulado) determinadas medidas previstas en la legisla-
cion hipotecaria son mds efectivas e incluso menos perjudiciales para quien
debe de soportarlas que las reguladas en la ley de Enjuiciamiento Criminal.

Normalmente, para evitar que la victima resulte definitiva e irremedia-
blemente perjudicada por el juego del art. 34 la Ley Hipotecaria (tratindo-
se logicamente de inmuebles inscritos), bastard con que el Juez de
Instruccién ordene la anotacion preventiva de la querella o, en su defecto,
acuerde la prohibicion de disponer de la finca objeto del procedimiento,
medidas a través de las que se comunica a terceros que sobre la finca
pende un procedimiento que puede afectar a la titularidad ( anotacién pre-
ventiva de la querella), o sencillamente se cierra el Registro (prohibicién de
disponer) a sucesivas transmisiones, evitando la necesidad de proceder a
requerir de fianza y subsiguiente embargo de bienes del imputado, innece-
sarios, pues el objetivo de la medida cautelar en estos supuestos es mera-
mente el evitar que la finca pueda llegar a un tercero de buena fe.
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Si las medidas previstas en la legislacion hipotecaria son, en estos
casos, mads ttiles que las previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
ocasiones, lo que es mds importante, son las tinicas que de forma efectiva
pueden proteger a la victima del delito. Cada vez es mas frecuente que la
ocultacién de bienes en perjuicio de la victima, se efectie a través de ins-
trumentos juridicos distintos de la transmisién simple a un tercero (tipicas
capitulaciones matrimoniales, venta simulada ) como son la creacién de fal-
sas obligaciones a las que se sujeta la finca (deuda garantizada con hipote-
ca...), en las que adoptar medidas cautelares como el embargo son inefica-
ces, puesto que la anotacién del embargo en el Registro de la Propiedad va
a ser posterior a la inscripcién de la hipoteca; ello implica que la ejecucién
de la hipoteca o la transmisién del crédito hipotecario a quien aparezca
como tercero de buena fe hard inttil por aplicacién de las reglas registrales
(prior tempore, potior iure) el embargo trabado. Sin embargo, con la sim-
ple anotacién preventiva de la querella se evita que se agote la defrauda-
cidn, pues el tercero estara "avisado" de que sobre el bien pende un proce-
dimiento que finalmente puede afectarle.

No obstante las ventajas que la adopcién de medidas cautelares como las
analizadas suponen para el perjudicado por el delito e incluso imputado, quien
preferird una anotacién preventiva sobre un determinado bien que prestar una
fianza o una traba generalizada sobre los bienes, lo cierto es que por parte de
los Jueces de Instruccién y también de los Registradores de la Propiedad exis-
ten serias reticencias a su adopcién o anotacién cuando ante un procedimien-
to penal nos hallamos. Estas reticencias o, en casos, clara animosidad, hace
que, en ocasiones, los perjudicados acudan a la via civil,cuando en realidad la
demanda describe un hecho delicitivo; jurisdiccién que tampoco puede ofre-
cer una solucién satisfactoria, al ser preciso investigar previamente una trama
para la que el proceso civil no estd concebido. En consecuencia, el artifice de
un fraude medianamente bien concebido puede salir bien parado, porque si el
perjudicado acude a la via civil no dispone de medios para desentrafiar la
trama, y si acude a la via penal, al no adoptar las medidas cautelares eficaces,
agota el fraude, sin perjuicio esto de que finalmente se le imponga algin tipo
de pena, que poco consuelo reporta a la victima, sobre todo si el fraude ter-
miné de cuajar ya abierto el procedimiento.

A pesar de las reticencias anteriormente indicadas, medidas cautelares
como la anotacién preventiva de querella o prohibicién de disponer son
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necesarias y posibles dentro del procedimiento penal; ello nos lleva a ana-
lizar ctales son los principales obstdculos en la adopcién de dichas medidas
y la forma de solventarlos.

En primer lugar, se dice que el art. 42 de la LH no estd pensando en el
procedimiento penal, pués el niimero uno se refiere al que demandare y el
numero cuatro a la demanda en juicio ordinario, instituciones procesales
ajenas al derecho penal.

En segundo lugar, y atin admitiendo que sea posible adoptar en via
penal las medidas indicadas, esto va a ser imposible cuando nos hallemos
ante personas juridicas, puesto que al dirigirse necesariamente el procedi-
miento penal contra personas fisicas, faltard el requisito de tracto sucesivo
(arts. 20, 38 LH. 140.1 RH) que impide, como obstdculo insalvable, la ano-
tacién acordada. No es preciso recordar que la mayoria de los fraudes que
afectan a inmuebles, son realizados mediante la intervencién de personas
juridicas.

2.- POSIBILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO PENAL DE ADOPTAR
MEDIDAS CAUTELARES DEL ART.42 L.H.

Aunque el art.42 de la L.H. utiliza términos propios del derecho proce-
sal civil como "el que demandare en juicio" o "el que demandando en jui-
cio ordinario", lo que puede llevar a la creencia de que las medidas previs-
tas en el mismo estdn pensadas para el procedimiento civil, ello no es exac-
to, pues la doctrina de la DGRN al respecto, manifestada en las
Resoluciones de 1 de abril de 1.991, 9 de diciembre de 1,992, 12 de febre-
ro de 1.998, entre otras, claramente indica:

A) que la querella no puede equipararse a la demanda civil de nulidad o
eficacia de titulos inscritos.

B) Que la demanda esta expresamente reconocida en el art. 42,1 de la
LH, en tanto, en la querella en la que no va implicito el ejercicio de la
accién de nulidad de titulos, ha de ser ordenada por el Tribunal cuando se
cumplan las condiciones determinadas en el art. 589 LECrim., a saber cuan-
do resulten indicios de criminalidad como consecuencia de las diligencias
de investigacion practicadas.

Es decir, que el procedimiento penal no es obstdculo para que se prac-
tique la anotacién preventiva; a diferencia del procedimiento civil, no es
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suficiente que el mandamiento al Registro se limite a ordenar la anotacién
de la querella, sino que es preciso indicar que de las diligencias practicadas
resultan indicios de criminalidad contra las personas titulares de los bienes
a los que afecta la medida cautelar.

3.- EL PRINCIPIO DEL TRACTO SUCESIVO.

En cuanto a la segunda objecién, ya sefialada en el planteamiento gene-
ral, en aplicacién del principio registral del tracto sucesivo, no podra prac-
ticarse una anotacién acordada contra un titular registral (persona juridica),
contra el que no estd dirigida el procedimiento.

Inicialmente y dado el principio societas delinquere non potest parece
que la objecién es insalvable. En consecuencia, cuando el bien esté inscrito
a nombre de una persona juridica, el Juez de Instruccién no podra acordar
u ordenar a notaciones registrales contra los bienes de la misma, dado que
la investigacién penal se dirige contra personas fisicas.

Este tema es tratado en la resolucién de la DGRN de 12 de febrero de
1.998 (BOE 3 de marzo de 1.998). Estima la DGRN que no se podra prac-
ticar la anotacién preventiva de la querella, ni la prohibicién de disponer,
porque en el dmbito registral no es posible realizar asientos que compro-
metan una titularidad inscrita si no consta que su titular haya otorgado el
titulo en cuya virtud se solicita el asiento, o haya sido parte en el proce-
dimiento del que dimana. La cuestion crucial es lograr que la persona juri-
dica titular del bien sea parte en el procedimiento penal, y esta posibilidad
es perfectamente factible; primero, porque el CP recoge en el capitulo
segundo del titulo quinto la responsabilidad civil de las personas juridicas,
y segundo porque la LE Crim.,en el titulo décimo, regula la responsabili-
dad civil de terceras personas, que tanto pueden ser fisicas como juridicas.

En consecuencia, si el Juez de Instruccién considera necesario, para sal-
vaguardar los derechos de la victima, adoptar medidas cautelares contra
quienes no son querellados o imputados, procederd a abrir la correspon-
diente pieza de responsabilidad civil contra los mismos, como terceros res-
ponsables civiles, y en la misma adoptar las medidas cautelares precisas.
Asi, el Registrador no podra objetar que el titular registral no ha sido parte
en el procedimiento, puesto que una vez abierta la pieza y dado al tercero
responsable civil la posibilidad de intervenir, el procedimiento ya ha sido
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dirigido contra el mismo, y ello con independencia de que éste comparezca
y se defienda o haga dejacién de este derecho.

Evidentemente, lo anteriormente expuesto es aplicable a los supuestos
en los que el Instructor adopte la mds cldsica medida de embargo de bienes.
Si estos estdn inscritos a nombre de personas juridicas es preciso que el pro-
cedimiento se dirija contra ellas, lo que se realizara en fase de instruccién a
través de la pieza de responsabilidad civil.

4.- PROHIBICION DE DISPONER.

La resolucién de la D.G.R.N. de 12 de febrero de 1.998, en el fundamen-
to de derecho tercero no resuelve la cuestion de si en todo caso y con inde-
pendencia del obstdculo analizado del tracto sucesivo, es posible anotar una
prohibicién de disponer atn cuando el art.42.4 LH utiliza la expresién "el que
demandando en juicio ordinario...". (No se discute ya la anotacién preventiva
de la querella, amparada como ya se indic6 por el art.42.1)

La DGRN, discrepando del parecer del Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, parece dar a entender que la prohibicién de disponer
s6lamente se puede acordar en procedimientos civiles, pues textualmente sefa-
la en el fundamento tercero: "por lo anteriormente expuesto, no procede exa-
minar si la anotacién pretendida es la de querella y si se reunian los requisitos
para proceder a su practica (vid resoluciones de 1 de abril de 1.991,9, 10y 11
de diciembre de 1.992) o era literalmente la de prohibicién de disponer reser-
vada a procedimientos civiles".

Estimo que la resolucién anteriormente indicada no es lo definitiva que a
simple vista puede parecer, ya que existen argumentos de peso en favor de la
posibilidad de asentar en el Registro de la Propiedad una anotacién preventiva
de prohibicion de disponer acordada en un procedimiento penal, como son:

A) La Resolucion de 12 de febrero de 1.998 se centra en el obsticulo del
tracto sucesivo, que considera insalvable, y sélamente y de forma muy super-
ficial menciona el tema objeto de debate en el fundamento transcrito, en el que
ya se comienza diciendo que "no procede examinar...", es decir, no se entra,
por ser innecesario, en esta cuestion.

B) A tenor de lo informado por el Registrador de la Propiedad en el recur-
so que motiva la citada resolucidn, el obstdculo principal para proceder a la
anotacion, al margen del tema relativo al tracto sucesivo, es el cardcter del
niimerus clausus del art. 42 L.H. No parece este un argumento decisivo en con-
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tra, puesto que si la D.G.R.N., como ya se ha indicado, admite, a tenor del
art.42.1 L.H., la anotacién preventiva de querella, y ello aunque el texto legal
utilice el término "demanda”, no se entiende porque el mismo criterio no puede
extenderse al nimero cuatro del articulo mencionado.

C) El art. 26.2 de la L.H. dispone que se haran constar en el Registro de
la Propiedad las prohibiciones de disponer o enajenar que deban su origen
inmediato a alguna resolucién judicial o administrativa, siendo objeto de
anotacién preventiva. Como se puede observar, al indicar el origen en una
resolucién judicial, el articulo no excluye la jurisdiccién penal; es mds, serfa
andémalo que se permitiese el asiento tratindose de una resolucién adminis-
trativa y se denegase a una judicial.

D) El principio de tutela judicial efectiva consagrado en el art.24 de la
Constitucion Espafiola debe de informar la totalidad del ordenamiento juri-
dico, y se compadece mal con interpretaciones "literalistas" de determina-
dos preceptos legales.

Antes de concluir este apartado considero necesario efectuar una refle-
xién acerca de uno de los argumentos utilizados por el Registrador de la
Propiedad y recogido en la resolucién tantas veces mencionada : "los pro-
cedimientos penales, no constituyen el cauce idéneo para declarar el cardc-
ter fraudulento de un acto juridico, lo que s6lo puede ser establecido en jui-
cio de cardcter civil". Creo importante mencionar este tipo de argumentos,
que recogen una determinada "filosoffa" o forma de ver el proceso penal de
"profesionales distantes" a la actuacién diaria de los Tribunales.

La apreciaciéon del Registrador es absolutamente contraria a la
Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y del resto de los
Organos Jurisdiccionales, que de forma reiterada y pacifica proceden a
declarar la nulidad de los negocios juridicos a través de los que se instru-
menté el delito, sin necesidad de acudir al procedimiento civil, con arreglo
al principio de nuestro Ordenamiento de ejercicio conjunto (salvo renuncia
o reserva) de las acciones penales y civiles (art. 108 LE Crim.).

5.- SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO CIVIL AFECTADO POR
PREJUDICIALIDAD PENAL.

Finalmente, en ocasiones se detecta que los Organos Juridiccionales del
orden civil son reacios, en determinadas condiciones, a suspender procedi-
mientos civiles cuya finalizacién va a suponer el agotamiento del delito sobre
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el que se siguen actuaciones penales (procedimientos ejecutivos, hipoteca-
rios...basados en un titulo que, en principio, se denuncia como fraudulento).

En principio, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 362 de la
L.E.C. y 114 de la L.E.Crim. no debe existir ninguna dificultad a que se
decrete la paralizacién del procedimiento civil, siempre que la sentencia
hubiera de fundarse en el supuesto de la existencia del delito.

Sin embargo, tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil como la Ley
Hipotecaria, en los arts. 1464 y 132 respectivamente, recogen como supues-
tos de oposicion (1.464 L.E.C.) o de suspensién (132.1 L.H.) la falsedad
del titulo, por lo que al interponerse en muchas ocasiones la querella crimi-
nal por los delitos de alzamiento de bienes o estafa, el Juez de lo civil razo-
na, para denegar la suspensién del procedimiento, que el titulo de la impu-
tacién no es el previsto en la norma procesal civil o hipotecaria.

Olvida el Juez de lo Civil que los delitos de alzamiento de bienes o de
estafas especiales del art.251 C.P absorben las falsedades instrumentales
(venta simulada, hipoteca ficticia...) necesarias para cometerlos, existiendo
en estos supuestos un concurso de normas a resolver a través del art.8 C.P.
(sentencias del T.S. 27 de junio de 1.990, 22 de junio de 1.992, entre otras).
Por ello el Juzgador atenderd a los hechos narrados en la querella o denun-
cia, mas que a las calificaciones juridicas recogidas en las mismas y si en
ellas (necesariamente admitidas a tramite), se narran las circunstancias que
afecten a la veracidad de los titulos aportados en el procedimiento civil,
debera admitir la prejudicialidad penal y suspender el procedimiento civil.

Ciertamente, el delito de falsedad ha sufrido una profunda transformacién
en el nuevo Cédigo Penal, habiéndose despenalizado, respecto de particulares,
el supuesto recogido en el nimero cuatro del art.390; no obstante, considero
que excede de las funciones del Juez civil determinar, a la hora de decidir sobre
la suspension, si el contrato de compraventa, hipoteca, arrendamiento etc. que
se denuncian como fraudulentos, estarian embebidos en el nimero dos o por
el contrario en el nimero cuatro del articulo 390 del C.P.

En los supuestos de falsedad material evidentemente no se va a plante-
ar problema alguno. En todo caso, con la entrada en vigor de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil parece que el tema cuestionado queda resuelto de
forma mads clara y precisa en los articulos 40, 569 y 697 en los que ade-
mas de la falsedad del titulo se recoge la nulidad del mismo, asi como la
invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion.
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Como es conocido, a la persona que es citada como testigo para compa-
recer en un procedimiento penal le corresponde una doble obligacién: la de
prestar declaracién sobre los hechos que le sean conocidos y sea interrogado
sobre ellos, y, consiguientemente, la de comparecer en sede judicial.

Obviamente, las expresadas obligaciones, no son absolutas en nuestro
D. positivo, sino que ambas presentan excepciones. A la primera, la de
declarar, que también comprende la de comparecer, se refiere el art. 411.1
de la LE Crim.; que exceptia de ambas obligaciones, al Rey y a las perso-
nas de la Familia Real que menciona la obligacién de declarar no opera
tampoco sus efectos, respecto de los Agentes Diplomadticos acreditados en
Espania, segtin el art. 411.2, si bien tal exencién no es incondicional, ya que
el art. 415, permite al Instrutor (invita, dice la norma) a recibirles declara-
cién tanto a los diplomaéticos referidos en el 411.2, como a los miembros de
las Oficinas Consulares, siempre, entiendo, que no sean dirigidas por
Consules honorarios.

En tales casos, el art. 415, obliga al Instructor a remitir al Ministerio de
Justicia, un interrogatorio que comprende todos los extremos que deban ser
contestados, siguiéndose para ello una tramitacién diplomatica.

Sin embargo, no constituye el objetivo de ésta aportacion, hacer un
comentario al art. 411, sino al siguiente, el 412 que es el que contempla las
exenciones a la obligacion de comparecer, y ello, en razén no sélo a sus
peculiaridades, y naturaleza, sino por haber sido objeto de frecuentes modi-
ficaciones, no siempre acertadas, hasta la dltima de 10 de julio de 1.991, y
siempre con la peculiar justificacion de adaptar el precepto a la estructura
de la Administracion, que tantas alteraciones ha experimentado, pero sin
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ocultar cierta inclinacién, no muy explicable en ciertos casos, a ampliar y
extender el dmbito de aplicacién del precepto.

No en vano, el art. 412 de la L.E.Crim., dentro de la Coleccién de
Medina y Marafion de 1.907, que es la mas antigua de que dispongo, en una
breve y clara redaccién, comprendié en nueve nimeros a las personas, que
dado su significado y status, exeptuaba de la obligacién de comparecer.

Por el contrario, la redaccién actual que fué modificada por Ley
Organica de 10 de julio de 1.991, ha ampliado considerablemente, el conte-
nido del precepto, ampliando asi, lo que, sin duda, constituyen situaciones
de excepcionalidad, hasta limites que entiendo injustificados.

Naturaleza juridica de la excepcion al deber de comparecencia como
testigo.- Espigando en la muy escasa doctrina que existe sobre el tema,
parece natural, al menos en principio, que en la estructura de un Estado de
Derecho, existan personas que por relacion familiar con quién la represen-
ta, o por los altos niveles de responsabilidad de los cargos que ostentan,
mientras se encuentran en su ejercicio, puedan ver comprometida o desme-
recida, la consideracién que debe de rodear a la institucion que representan
o cargo que ejercen, ante una citacién judicial y subsiguiente comparecen-
cia en un Juzgado.

Es ésta especial consideracion, la que sirve de fundamento para que el
mads cldsico de nuestros comentaristas, Aguilera de Paz, subrayara, refirién-
dose entonces al corto relato del art. 412, "que la alta representacién de las
personas mencionadas y la elevacion de los cargos que desempenian, asi como
el respeto que por consideracion a ellos merecen, impide se les imponga la
obligacién de comparecer ante la autoridad judicial a prestar su declaracion”.

Es claro que en aquel entonces, la alta representacién y la elevacion de
los cargos, constituia el fundamento de la situacién de excepcionalidad de
no comparecer a la citacién judicial, y asf lo considera en forma altisonan-
te, Aguilera.

Pero lo cierto es, que desde aquel entonces, se ha llegado a una situa-
cién mas complicada en la Administracion o Administraciones, y ello ha
obligado a actualizar, aunque ampliandola, la excepcién a situaciones nue-
vas 6 a adecuar aquellos cargos a actualizadas nomenclaturas del mapa
administrativo.

Sin embargo, una atenta lectura del art. 412, en todo su abigarrado
casuismo, nos lleva facilmente a la conclusién de que en determinados
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supuestos, a los que luego me he de referir, no existe un régimen de excep-
cionalidad que amparar, se trata y se ha conseguido introducir una situacién
de prerrogativa o de privilegio, dificilmente compatible con la letra y el
espiritu de la C.E.

Recuérdese que siguiendo una filosoffa dirigida a la eliminacién de
situaciones privilegiadas, se han derogado articulos como los que integra-
ban el Titulo II de la LE Crim. (arts.757 al 778), regulador del antejuicio o
tramite previo a la hora de exigir responsabilidad criminal a Jueces y
Magistrados. La Ley Orgénica de 22 de mayo de 1.995, consideré anacré-
nica y privilegiada su existencia y acertadamente procedié a derogarla.

Volviéndo al art. 412, ha tratado de justificar la ampliacién de los
supuestos ennumerados en €l, a la necesidad de adecuar arts. de la LECrim.
"a la nueva configuracién del Estado", pero de haber constituido ello la
auténtica finalidad, el Legislador no se hubiese detenido en este art., hubie-
ra modificado también otros que se refieren a cargos o instituciones hoy no
existentes o nominalmente renovadas, que subsisten a lo largo y ancho de
la LECrim.

La conclusién, pues, sobre la naturaleza juridica de la excepcién a com-
parecer, tal como aparece redactado el art. 412, no puede ser la misma en
todos los casos, constituyendo en algunos, un auténtico privilegio, injustifi-
cable en la época en que vivimos.

Examen y critica del art. 412.- En el extenso art. del contenido cabe
diferenciar las siguientes situaciones, siempre partiendo de la base del reco-
nocimiento de la excepcién de concurrir al llamamiento judicial, pero no de
declarar:

a) Obligacion de declarar por escrito.

b) Obligacién de informar por escrito.

¢) Obligacién de declarar en su domicilio o despacho oficial.

d) Obligacién de declarar en su despacho oficial o en la sede del Organo
del que sean miembros.

Como puede deducirse las cuatro modalidades de declaracion a las que
se refiere el art. 412, no se caracterizen, precisamente por su sencillez al
referirse a la forma en que la declaracion puede hacerse, dando con ello
lugar a cierta confusion.

En este sentido, la modalidad a), se refiere a declaracion por escrito, 1o
que permite entender que previamente habrd de haberse hecho llegar a las
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personas disignadas en a), un cuestionario. En otro orden de cosas, no pare-
ce muy acertada, como seflala Marchena, la forma residual de designar a las
"demads personas de la Familia Real". Hubiese estado mas justificado redu-
cir el ambito del art. 411.1, al Rey, e incluir en el 412.1, a las personas
designadas en el primer articulo citado, dice Marchena; con lo que se hubie-
sen evitado problemas interpretativos, al referirse in genere, a la Familia
Real, afadimos nosotros.

b) Informe por escrito. A ésta modalidad se refieren los nimeros 2 y 4,
y comprende a las personas designadas en el n° 2, mientras se encuentran
en el ejercicio del mismo, sin embargo el n°® 4, extiende la excepcionalidad
y la modalidad de declarar, a aquellos casos en que el titular de la excepcion
haya cesado en el cargo, sin establecer siguiera una limitacién de tiempo, lo
que entiendo, siguiendo a Marchena, es desproporcionado, y queda fuera de
lo que debia de constituir el dmbito de la excepcion.

En otro orden de cosas, conviene tener en cuenta, que en estos casos, el
"cuerpo de escritura", no es una declaraciéon, como en el n° 1, sino un infor-
me que gramaticalmente, significa una Exposicién o instruccién sobre un
hecho conocido y que en cuanto a su forma supone una flexible comunica-
cién de conocimientos que el interesado tiene sobre un hecho, que consti-
tuye el objeto del informe. Probablemente habra otros puntos de vista no
propicios a la hora de distinguir una de otra modalidad, pero en mi opinién
no es lo mismo declarar que informar por escrito.

¢) Obligacion de declarar en su domicilio o despacho oficial.- Al igual
que en el n° 1, se refiere a "recibir declaracién”, centrando la modalidad, en
el lugar donde se recibe que puede ser en el domicilio o despacho oficial, y
siempre que sea sobre cuestiones de las que no hayan tenido conocimiento
por razén de su cargo las personas designadas en el punto 2.

d) Las personas designadas en los diez nimeros que menciona el punto
5, podran declarar en su despacho oficial o en la sede del 6rgano del que
sean miembros.

La especialidad de la modalidad consiste, pues, en que constituye una decla-
racion, no un informe, y en la determinacién del lugar, en el que la diligencia haya
de ser practicada. Como decia, llama la atencién, el nimero de personas que, con
seguridad, aparecerdn integradas en los organismos de las Administraciones,
méxime teniendo en cuenta que a la Administraciéon Central es preciso afadir las
correspondientes a las 17 CC.AA., ademads de Ceuta y Melilla.
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No deja de llamar la atencién la forma equivoca y confusa de prestar
declaracién o de informar, a la que aluden los diferentes puntos del art. 412.

En efecto el punto 3, se expresa de la siguiente forma "si fuera conve-
niente recibir declaracién", lo que deja en el aire los criterios de valoracién
de la conveniencia.

Asimismo, en los puntos 1, 2, 4 y 5, el legislador introduce un verdade-
ro alarde de gerundios, especialmente en los tres tltimos casos, y es que el
verbo poder, referido al informe, cuando se utiliza en gerundio, parece reco-
nocer la existencia de otra alternativa o modalidad que en los citados casos,
curiosamente, no se menciona.

De todo lo que arriba ha quedado expuesto, podrian sefalarse como
principales caracteristicas del art. 412, las siguientes:

a) su complicada gama de modalidades a la hora de describir las diferen-
tes formas de obtener una declaracién que puede generar incertidumbre y una
serie de situaciones no pacificas, en lo que se refiere a diferenciar la declara-
cién por escrito y el informe por escrito, segtin se vid, 1o que se ve acrecen-
tado por la reiterada forma de acudir al gerundio del verbo poder que denota
una abstracta idea de constituir una obligacién de declarar o informar.

b) El gran nimero de personas que quedan acogidas en los primeros
cinco puntos del art. 412, situacién que mueve a hacer pensar al intérprete,
que lo que fué contemplado como excepcional, en los primeros afios de
vigencia de la LE Crim. ha pasado a tener otro cardcter que, en algunos
supuestos, constituyen claras prerrogativas o privilegios.

¢) El punto 5 del art. comentado no distingue, como sucede en el punto
2, los hechos de los que se hayan tenido conocimiento por razén de su
cargo, de aquellos otros conseguidos al margen de sus funciones.

Parece normal que al no referirse a una doble fuente de conocimiento,
el régimen de excepcionalidad solamente operara sobre hechos de los que
haya tenido conocimiento en el ejercicio del cargo, asi lo entiende
Marchena, y en tal sentido es como debe de ser interpretada una norma que
contiene un régimen de excepcionalidad; pero, hubiese sido mejor, que un
texto legal tan minucioso como el art. 412, lo hubiese dicho expresamente,
en evitacién de introducir confusas estrategias que pueden ser utilizadas en
ambitos judiciales.

d) Finalmente, si conviene detenerse en el examen de los cargos, a mi
entender excesivos, recogidos en el nimero décimo del punto 5. Tal como
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viene redactado, los Secretarios de Estado y Subsecretarios, seran los
incluidos en las estructuras administrativas de las dos Administraciones.

Sinceramente, no encuentro explicacion técnica, a una extensioén tan des-
mesurada de la excepcion al deber de comparecer. Considero que si los miem-
bros del Gobierno y los que lo son de las CCAA, ya aparecen recogidos, en el
n° 1 del punto uno, y 9° del punto 5, la excepcién ya ha protegido sobrada-
mente a los responsables de los Gobiernos, en sus diferentes dmbitos de com-
petencia, y no existe por ello, razén juridica para hacer inacabable un trata-
miento excepcional que termina por desembocar en algo diferente.

Cuestién aparte y que confirma lo que se viene apuntando, la constitu-
ye la pintoresca referencia a los "asimilados", expresion confusa, amorfa,
que obligaria al Juez a introducirse en la siempre complicada organizacién
de las Administraciones, y que permitiria al cuerpo de "asimilados" mas o
menos innominados, eludir una obligacién ciudadana.

A modo de demostracién de lo que queda dicho, el R. Decreto de 1.993,
que aprueba el Estatuto de Proteccién de Datos, ya se apresura a decir que
el Director de la Agencia gozara de los mismos honores y tratamiento que
los Subsecretarios. Con ello, el concepto de "asimilados", pudiera por
Decreto ser de aplicaciéon a los Directores de la Agencia.

Entiendo pues, que con alguna otra reconsideracion, el extenso grupo de
cargos administrativos a que se refiere el nimero décimo, debe de ser exclui-
do del marco de la excepcionalidad regulada en el art. 412, cuando menos por
obsoleto, y, ademads, por no avenirse muy bien con ciertos preceptos constitu-
cionales que de forma categoérica, declaran que todos los espafioles son igua-
les ante la ley; la conclusion a la que se ha llegado, no parece insdlita, ya que,
entre la escasa aportacion sobre el tema, figuran las de Marchena, (que parece
participar en la misma idea) muy especialmente, la autorizadisima opinién de
Carlos Granados, ex Fiscal General del Estado, en una de sus aportaciones a
Cuadernos de D. Judicial, en la que manifiesta ciertas valoraciones reticentes
sobre el ambito del art. 412 (La prueba en el proceso penal).

Pero los inconvenientes que genera éste complicado art., en su redaccién
y contenido, no acaban atn, ya que el tan traido y llevado n® 10 del punto 5,
no ha sido actualizado con respecto de la Ley de 14 de abril de 1.997, sobre
Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del Estado.

En la expresada normativa, la figura del Gobernador Civil, fué sustituida
por la del Subdelegado del Gobierno, situacién que empuja a excluir a quienes
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ostentan tales cargos del dmbito del art. 412, ya que en su minuciosa determi-
nacion de cargos, no figura el de Subdelegado del Gobierno, y las situaciones
de excepcionalidad deben de ser interpretadas restrictivamente, lejos de tenta-
ciones analdgicas. Sin embargo, no parece ser ésta la opinién de cierto sector
procedente de la Administracién, que entienden que el Subdelegado, no con-
tiene en esencia otra modificacion que la puramente nominal, respecto del
cargo del que trae causa. También se sostiene ésta posicién ante la falta de
concordancia que constituirfa el hecho de mantenerse comprendido en la
excepcién del 412, al Delegado de Hacienda excluyéndose de ella, al maximo
representante de la Administracion Central en la provincia.

Para finalizar, en relacién a los miembros de las Oficinas Consulares, el
n° 7 del art. 412, se remite a lo dispuesto en los Convenios Internacionales
en vigor.

El status de los Agentes diplomaticos y consulares, fué abordado por la
referida Ley Orgdnica de 10-VII-91, que adaptaba la normativa a los
Convenios de Viena suscritos por Espafa.

Como ya se ha reflejado, en el art. 411.2, aparecen exentos de declarar
los Agentes Diplomdticos y demds personas que integran misiones diplo-
maticas, sin perjuicio de la invitacién del art. 415, ya antes comentada.

Por el contrario los Agentes consulares y miembros de la Oficina, no gozan
de tal prerrogativa, ya que la remisién contenida en el punto 7 del art. 412, obli-
ga a acudir a los Convenios de Viena, que en art. 44 establece un régimen de obli-
gatoriedad de la comparecencia, no pudiendo negarse a ello en causa criminal,
salvo que se trate de hechos relacionados con el ejercicio de sus funciones.

A modo de conclusion, una vez hechas éstas reflexiones considero, se
hace necesario modificar el precepto para reducir su dmbito a los Iimites a
que obliga su propia naturaleza, eliminando de paso, situaciones de des-
confianza que, en algunos casos, suscita la comparecencia judicial.

Con ello, las personas comprendidas en los ambitos que entiendo deben
de ser eliminadas del art. 412, contribuirdn con normalidad a un acto de
colaboracién con la Justicia, evitando, en no pocos casos, situaciones no
deseables, en las que el Juez Instructor, Fiscal y partes constituidas en una
causa penal, se ven obligados a acudir a despachos o dependencias que no
son las idéneas para que se practique la declaracion del testigo, y en la que
el examinado se encuentra en situacion mds comoda que la Comision
Judicial a la hora de practicar la diligencia.
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"La injusticia, en cualquier parte, es una
amenaza para la justicia, en todas partes."
MARTIN LUTHER KING.

EL DELITO DE MALTRATO HABITUAL.

La solucién al problema de la prueba en los delitos previstos en el art.
153, ofrece algunas peculiaridades dignas de mencién y que, derivan, en
parte, de la estrecha relacién de las partes implicadas, en parte de la diver-
sidad de bienes juridicos que el Legislador pretende proteger.

A) LA ESTRECHA RELACION ENTRE LAS PARTES.

Tal como avanzabamos, la situaciéon de convivencia y maxima proxi-
midad entre el/la maltratador/a y su victima, debe ser tenido siempre en
cuenta a la hora de valorar el material probatorio con el que contamos, pues
la actitud de la victima va a desconcertar no pocas veces al operador juri-
dico, si no toma en cuenta las presiones, miedos, erosién de la propia esti-
ma, sentimiento de culpabilidad, desvalimiento econémico y afectivo, esta-
do de confusién, en suma, que pesan sobre la persona reiteradamente mal-
tratada.

La victima de malos tratos continuados es, en verdad, una persona difi-
cil, pues si bien es cierto que un episodio violento aislado y stbito desen-
cadena en el individuo una serie de mecanismos naturales de rechazo y
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defensa, la violencia gradual, repetida y mantenida, -alternada, frecuente-
mente, con episodios de ternura- conduce sin embargo a un estado confuso
y "semianestésico" en el que la victima habitual llega a integrar el uso de la
fuerza contra ella como parte de su vida cotidiana. Resignarse a vivir en tal
estado, conduce, generalmente, a los/ las afectados/as a interactuar con el/la
maltratador/a de modo sorprendente. No es extrafio que nieguen la situacién
de maltrato, o que se comporten con el/la agresor/a de modo excesivamen-
te sumiso o seductor, llegando a justificar su proceder o implorar su perdén
en caso de intervencién policial o judicial.

Es algo muy similar a lo que sucede en el conocido caso de "Sindrome
de Estocolmo". El miedo no es sélo un poderoso instrumento de dominio y
control sobre terceros, debilita y erosiona la personalidad de quien lo pade-
ce de modo extraordinario. Es un sentimiento tan intenso y duradero que
puede perturbar a la victima durante largo tiempo, incluso, ain cuando la
causa que lo produjo haya desaparecido o cesado. El miedo anula el desa-
rrollo psiquico de quien lo padece y librarse de €l requiere enormes dosis de
determinacion y fortaleza. En la mayor parte de los casos, la victima preci-
sard asistencia de terceros para reconducir su vida y este tipo de terapias no
se proporciona casi nunca.

Por tal motivo, la situacion de la victima resulta tremendamente vulne-
rable, ya que el/la maltratador/a no s6lo mantiene sometido el cuerpo fisico
de su victima, sino que, las amenzas o episodios de violencia verbal y fisi-
ca han ido suprimiendo los mecanismos de defensa de ésta. A partir de aqui,
ni su comportamiento ni el curso de su pensamiento serdn "normales". Sus
reacciones, a lo largo del procedimiento, pueden ser variables e impredeci-
bles, y sus declaraciones, inesperadamente cambiantes.

No debe sorprender, por tanto que, una vez presentada la denuncia, el/la
perjudicado/a, no comparezca en sede judicial a pesar de reiteradas citacio-
nes, se niegue a ser reconocido/a por el Forense o comparezca en
Instruccién o en el Juicio Oral restando importancia al incidente, deseando
retirar la denuncia, atribuyendo cuadros clinicos inequivocos de agresiéon a
inverosimiles accidentes domésticos o realizando manifestaciones autoin-
culpatorias, del tipo de: "en parte es culpa mia porque me salen morados en
seguida", "la culpa fue mia por echarle en cara que bebiera o llegara tarde a
casa" o "me puse muy nerviosa y me golpeé con una puerta, (o con el auto-
bis o una litera o el armario de la cocina) o "cai por la escalera”, "en el

"
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fondo el muy bueno y mantiene a la familia", "me ha prometido que va a
cambiar y que esto no va a volver a suceder", etcétera.

A pesar de lo anterior, el Fiscal, debe resistir la tentacién de la opcién
mds comoda ignorando el material probatorio anterior en pos de una pre-
tendida proteccién de la "paz familiar" (que ni existe ni es aceptable a tan
alto precio). No podemos olvidar que nos encontramos ante infracciones
perseguibles de oficio. Se hace preciso apurar, -con habilidad- el interroga-
torio del/a testigo, trayendo el juicio oral sus declaraciones anteriores,
poniendo de manifiesto, si fuera posible, la concordancia de éstas con el
parte hospitalario primeramente aportado, asi como la vaguedad, inconsis-
tencia o incoherencia de las manifestaciones posteriores. Se trata, en suma
de dar cumplimiento a lo prevenido en la Instruccién 3/98 de la Fiscalia
General del Estado en la que se ordenaba a los Fiscales "reprimir con toda
ejemplaridad los supuestos de lesiones y de malos tratos a mujeres suplien-
do con su investigacion las deficiencias de pruebas que puedan originarse
en estos procesos por los naturales temores con los que las mujeres compa-
recen en este tipo de procedimientos."

B) PLURALIDAD DE BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS.

Sistemdaticamente, el tipo del delito de los malos tratos habituales —arti-
culo 153- se encuentra situado dentro del Titulo III del Cédigo Penal deno-
minado "De las lesiones".

El inmediato antecedente legal de dicho tipo se encuentra en el antiguo
articulo 425 del Cédigo Penal de 1973, introducido por la reforma operada
por Ley Orgéanica 3/89 de 21 de junio. Tal disposicién justificaba la intro-
duccién del tipo de lesiones habituales a familiares por "la creciente nece-
sidad de proteccién de los miembros fisicamente mds débiles del grupo
familiar frente a las conductas sistematicamente agresivas de otros miem-
bros".

Por otra parte, el Legislador de 1989 ya habia dado un importante paso
adelante al considerar como bien merecedor de la proteccién penal la salud
mental. Asi, el art. 420 modificado —antecedente del 147 actual- castigaba
con pena de prisién menor al que "por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud
fisica o mental".
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De este modo se ampliaba el bien juridico protegido de la integridad
fisica o corporal a la salud en general, comprendiendo, tanto la salud fisica
o somdtica como la mental o psiquica. El Legislador, ya considera a la per-
sona como una unidad cuyo equilibrio psico-fisico es merecedor de protec-
cién en su plenitud.

No obstante lo anterior, debe considerarse la posibilidad de proteger
a cualquier persona de ciertos ataques que puedan producirse contra ella
y que, afectdndole de un modo considerable, no causen, sin embargo,
efectiva lesién en el sentido tradicional del término. Se trata de conduc-
tas que, no siendo graves consideradas aisladamente, producen con su
reiteracién, graves efectos nocivos en el desarrollo de la personalidad
del sujeto.

Asi, el Tribunal Supremo, en sentencia de 20/12/96 afirma que: "la
norma penal fue creada con la finalidad de proteger a las personas fisica-
mente mas débiles frente a las agresiones de los miembros mas fuertes de
la familia, en definitiva, de proteger la dignidad de la persona en el seno de
la familia y, concretamente, el derecho a no ser sometida a trato inhumano
o degradante alguno'.

En esta transcendental resolucién nuestro mas alto Tribunal perfila el
patrimonio de derechos de que es acreedor el ser humano. El Estado social
no sélo aspira a proteger al ciudadano de un ataque dirigido a menoscavar
la salud fisica y mental, el Estado social debe avanzar un paso mas y prote-
ger la dignidad y la integridad moral de los sujetos. El ataque dirigido con-
tra estos bienes juridicos, debe estimarse intolerable.

El Tribunal Supremo, comienza a entender, a partir de este pronuncia-
miento, la radical diferencia existente entre la indudable repercusién psi-
quica que se produce en toda aquella victima de la violencia en general (vic-
tima de la violencia del extrafio fuera del propio domicilio) y la situacién de
la victima de la violencia reiterada en su propio hogar a manos de las per-
sonas con las que convive y, frecuentemente, se ve obligada a seguir vivien-
do. Tal situacién merece, sin duda, un mayor reproche no sélo ético sino
juridico, por cuanto supone el quebrantamiento de especificos deberes de
respeto y asistencia propios del Derecho de Familia (entre otros, art. 67 y
154 del Codigo Civil)

A partir de entonces y, una vez abierta esta via de interpretacién, se
suceden las resoluciones judiciales que participan de la misma inquietud
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por la proteccién integra del ser humano, citando las siguientes a mero titu-
lo de ejemplo:

Sentencia de 9/03/98 (Audiencia Provincial de Cérdoba): "...en realidad
el bien juridico que se tutela no es tanto la integridad fisica sino la falta de
respeto que la victima merece como consecuencia de la relacién parental o
afectiva que le une con el acusado" y afiade: "Se trata, pues de un delito que
atenta directamente contra la dignidad de la persona y su estructura esta
configurada por una repeticién de faltas de malos tratos que el Legislador
ha configurado como delito en base a la habitualidad, ya que ésta es revela-
dora de un mayor reproche social..."

Sentencia de 13/11/98 (Audiencia Provincial de Jaén): "En definitiva, el
mayor desvalor de la accién, que justifica tal tipificacién radica en la conti-
nua humillacién y erosién de la personalidad de la victima, que proviene del
constante temor y angustia ante la repeticiéon de hechos de tal naturaleza,
dada su condicién de habituales y la relacién de convivencia con el sujeto
activo de la infraccién, que aprovecha su situaciéon de prevalimiento o
dominio sobre otros miembros de la comunidad familiar." Asimismo, hace
suyos los postulados de la sentencia del T.S de 20/12/96, cuyo razonamien-
to reproduce.

Sentencia de 30/09/98 (Audiencia Provincial de Ciudad Real): "El
ntcleo del delito estd... en la habitualidad de la violencia fisica que se ejer-
ce. Tal concepto, no definido en el mismo tipo penal, se remite, desde un
punto de vista literal, a aquello que se padece con continuidad o por habito,
ésto es, como modo de ser y de comportarse hacia determinada persona. Por
tanto, no es necesario que se constate un nimero minimo de conductas vio-
lentas, minimo que no requiere el tipo, sino que los hechos que se acrediten
demuestren esa actitud contraria a lo pasajero, efimero, discontinuo o aisla-
do..”

Sentencia de 7/09/98 (Audiencia Provincial de Cérdoba): "...el bien
juridicamente protegido, no es la salud de las personas, sino el conjunto de
valores representado por su dignidad, seguridad, bienestar y equilibrio
familiar o situacién asimilada."

Sentencia de 20/01/99 (Audiencia Provincial de Madrid. Secc. 5%): "El
art. 153 CP ordena penar separadamente los resultados que en cada caso se
causaron, redaccién no muy afortunada pero nada equivoca a partir de la
cual puede entenderse que se consagra legalmente una suerte de "bis in
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idem" lo que serfa inconstitucional o bien puede pensarse que en el art. 153
el bien juridico protegido no es sélo la salud, la integridad fisica, sino tam-
bién el derecho a vivir razonablemente tranquilo, sin miedo, sin sumision
humillante y sin dependencia absoluta del humor ajeno, de suerte que el
atentado a ese derecho puede penarse separadamente del atentado al dere-
cho a la salud, sancién separada que también previene o puede prevenir
males mayores."

-Sentencia de 21/04/99 (Audiencia Provincial de Cérdoba): "El bien
juridico protegido por el delito tiene por tanto, naturaleza mixta, ya que
junto a la salud o integridad fisicas de las personas tutela, también, la paci-
fica convivencia y armonia en el seno del grupo familiar" y afiade: "...en
definitiva se trata de proteger la dignidad de la persona en el seno de la
familia y, concretamente, un derecho a no ser sometida a trato inhumano o
degradante alguno."

-Sentencia de 24/06/00 (Tribunal Supremo): "El bien juridico protegido
trasciende y se extiende mads alld de la integridad personal al atentar el mal-
trato familiar a valores constitucionales de primer orden como el derecho a
la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10-,
que tiene su consecuencia légica en el derecho no sélo a la vida, sino a la
integridad fisica y moral con interdiccién de los tratos inhumanos o degra-
dantes —art. 15- y el derecho a la seguridad —art. 17-, quedando también
afectados principios rectores de la politica social y econémica, como la pro-
teccion de la familia y la infancia y proteccion integral de los hijos del art.
39. Coherentemente con este enfoque, el delito que comentamos debe ser
abordado como un problema social de primera magnitud, y no sélo como
un mero problema que afecta a la intimidad de la pareja.

Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacion del
ambito familiar como una comunidad de amor y libertad presidido por el
respeto mutuo y la igualdad, dicho mas sintéticamente, el bien juridico pro-
tegido es la paz familiar, sancionando aquellos actos que exteriorizan una
actitud tendente a convertir aquel &mbito en un microcosmos regido por el
miedo y la dominacién, porque en efecto nada define mejor el maltrato
familiar como la situacion de dominio y de poder de una persona sobre su
pareja y los menores conviventes.

Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo dis-
tinto de los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el
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bien juridico protegido es mucho mds amplio y relevante que el mero ata-
que a la integridad, quedando afectados fundamentales valores de la perso-
na y dafiado el primer nicleo de toda sociedad como es el nicleo familiar."

A la vista del contenido de las sentencias anteriores, cabe cuestionarse,
muy seriamente, la consideracién del tipo del art. 153 como un puro "deli-
to de habito". Un auténtico ejemplo de esta clase de delitos podemos encon-
trarlo en la receptacién de las faltas contra la propiedad del art. 299.1 CP.
En tal supuesto la conducta tipica, consiste en la repeticién de actos de apro-
vechamiento propio o auxilio de tercero responsable de faltas contra la pro-
piedad. Supone, asi, una serie de atentados intermitentes contra el bien juri-
dico protegido cual es la propiedad, seguidos de intervalos en los que el
bien juridico no es atacado. Podriamos representar, graficamente, el delito
de hdbito como una luz parpadeante en la que se intercalan momentos de
oscuridad.

Por el contrario, el tipo del art. 153 sélo puede clasificarse como puro
delito de hdbito en el caso de entender que se protege tan sélo la integridad
fisica y la salud. Pero, si como admite ya la Jurisprudencia, son merece-
dores de tutela penal bienes tales como la dignidad, la seguridad, la integri-
dad moral, la paz familiar, el bienestar o la independencia del humor ajeno,
el ataque contra estos bienes juridicos no suele ser intermitente sino conti-
nuado. De este modo, la situacién de temor puede mantenerse permanente
durante meses o afos, si bien la integridad fisica o la salud s6lo padecen en
determinados momentos concretos e individualizados que vienen a justifi-
car, mantener, reforzar y consolidar (alimentar) el temor permanente de la
victima. La representacién gréfica del tipo del 153 serfa semejante a una luz
que brilla a distintas intensidades pero que nunca llega a apagarse. Habra
momentos en los que se atacan todos los bienes juridicos protegidos (un
episodio violento concreto y determinado, individualizado en hora y dia) y
otros en los que, si bien no existe un ataque contra la integridad fisica o la
salud, sin embargo se mantiene la situaciéon de miedo de la victima (la luz
se mantiene mds o menos tenue, pero no llega a apagarse)

Lo anterior, no sélo tiene consecuencias sistematico-tedricas, sino tam-
bién practicas, en lo referente a la cuestion probatoria y a la apreciacién de
la prescripcion.

Consideremos el caso hipotético del sujeto A, quien agrede a su esposa,
B, en fecha 4/02/95 causédndole lesiones que requieren para su sanidad una
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primera asistencia y 9 dias de curacién, hechos que fueron declarados falta
por Auto de 14/06/95. Posteriormente A vuelve a amenazar a B de modo
leve en fecha 14/08/97, hecho que ha sido objeto de juicio de faltas y sen-
tencia firme condenatoria de fecha 7/05/98. Por ultimo, A vuelve a agredir
a B, causdandole lesiones que requieren para su sanidad una primera asis-
tencia y 28 dfas de curacion, hecho que da lugar a la incoacién de diligen-
cias previas.

En tal supuesto, el primer hecho no puede ser objeto de sancién por
cuanto, de conformidad con lo dispuesto en el art. 131.2 CP ha transcurrido
el plazo de prescripcién de seis meses a contar desde el Auto declaratorio
de falta (sin perjuicio de una posible interrupcién). El segundo, tampoco
puede ser objeto de sancién especifica por haber sido ya objeto de condena
previa. Sélo el tercero puede recibir respuesta juridica a tenor de lo dis-
puesto en el art. 617.1 CP.

No obstante, si mantuviéramos esta tnica respuesta juridico-penal, una
parte del injusto tipico habria quedado sin cubrir, pues no es sélo la integri-
dad fisica la que ha padecido en este caso de violencia reiterada. Existe una
persona privada de dignidad y cuya personalidad no puede desarrollarse
por encontrarse sometida, por la fuerza fisica y psiquica, al imperio de la
voluntad de otra. La respuesta que el Legislador de 9/06/99 pretende es
mucho mds ajustada a la realidad y al sentir social. Aplicando el tipo del art.
153 en los términos en los que queda redactado por Ley Organica 14/99, los
hechos serfan constitutivos de un delito de malos tratos del art. 153 y de una
falta de lesiones del art. 617.1.

Por consiguiente resulta de capital importancia preguntar a la victima
desde cudndo ha tenido miedo, y si ha dejado de tenerlo en algiin momento
de la convivencia con el maltratador. Si el temor se ha mantenido constan-
te, con independencia de la posible prescripcion de los delitos o faltas indi-
viduales, el tipo del 153 como delito, no ha prescrito.

Hechas estas primeras consideraciones, imprescindibles para la com-
prension de las dificultades probatorias que ofrece el tipo examinado, resul-
ta conveniente estudiar cada medio probatorio al objeto de facilitar la
obtencion de una prueba de cargo con entidad bastante para destruir la pre-
suncién de inocencia, siguiendo, a efectos expositivos, el orden de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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MEDIOS DE PRUEBA.

1. CONFESION.

Si bien no suele producirse un reconocimiento completo de los hechos,
si es frecuente que se produzcan, bien en Instruccién, bien en el propio
Juicio oral, declaraciones de las que puedan deducirse indicios probatorios
valiosos. Expresiones del tipo de: "se me escapé la mano", "se pone histé-
rica y tengo que pararla", "discutimos con frecuencia", "la culpa es suya por
sacarme de quicio", "llegué de una fiesta y como ella estaba borracha la
eché de casa (ja las tres de la madrugada!)", "ella no tenfa la cena hecha y
entonces yo le tuve que poner las cosas en su sitio", no constituyen prueba
plena, desde luego, pero tampoco deben desdefarse, pudiendo ser objeto de
valoracién conjunta con cualesquiera otros medios probatorios.

En ocasiones si es la declaracién del denunciado lo que puede constituir
prueba plena. Pensemos en el caso del maltratador que no tiene conciencia
de serlo ni se identifica con el rol de tal que afirma que: "yo no le pego pali-
zas a mi mujer, no soy como los de la tele. Ahora, bofetadas no digo que no
de vez en cuando. O sea, lo normal."

2. TESTIFICAL.

Una vez examinadas los inconvenientes y limitaciones de la testifical de
la perjudicada, procede examinar el valor probatorio que, pese a todo, su
declaraciéon pudiere llegar a tener. Uno de los motivos que inducen a las vic-
timas a no denunciar, deriva de la creencia de que sélo su palabra contra la
del maltratador de poco puede servir.

Sin embargo, es constante y reiterada jurisprudencia que "la declaracion
de la victima, obviamente sirve para enervar la presuncién de inocencia
siempre y cuando no aparezcan razones objetivas que invaliden sus afirma-
ciones o provoque en el Tribunal de instancia una duda que impida formar
su conviccién" (sentencias del Tribunal Supremo de 9/06/92, 9/09/92,
26/05/93, 14/05/94, 22/03/95 29/04/99 y 20/10/99 y ad exemplum.)

No obstante, si la prueba ha de descansar sélo en la declaracién de la
parte perjudicada, debe reunir ciertas garantias de credibilidad como prue-
ba de cargo. En sucesivas y reiteradas resoluciones, el Tribunal Supremo
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examina, entre otras sentencias de: 28/09/88, 8/10/90, 9/09/92, 26/05/93,
23/04/94 , 14/2/95 y 27/12/99 los requisitos que tal declaracién debe reunir:

-Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusa-
do-victima que pudieran conducir a la deduccién de existencia de un moévil
de resentimiento o enemistad que privase al testimonio de aptitud para
generar la certidumbre que la conviccidn judicial demanda. (En este senti-
do merece la pena recordar que el resentimiento invalidante debe ser pree-
xistente al delito, pues, tal como afirma la STS. 24/06/00. "...irfa contra la
naturaleza de los sentimientos exigir a la victima de cualquier agresion la
solidaridad o indiferencia respecto de la persona causante de su perjuicio.
Cuando esta Sala, como criterio a tener en cuenta, hace referencia a la
ausencia de incredibilidad subjetiva se refiere a la preexistencia de resenti-
miento o enemistad que tengan su origen en otras causas distintas al ataque
sufrido por la victima.")

-Verosimilitud, el testimonio ha de estar corroborado por determinados
datos objetivos que le doten de actitud probatoria.

-Persistencia de la incriminacién que ha de ser prolongada en el tiem-
po, plural y sin ambigiiedades ni contradicciones. A este respecto, también
merece comentario la STS 17/02/00 que profundiza en la posible contra-
diccidn entre las declaraciones de la testigo, victima de una agresion sexual
dadas en Instruccién y las manifestaciones efectuadas en el Juicio Oral.

Entiende la sentencia que: "Es cierto que dicha declaracién no coincidia
con otras anteriores prestadas por la misma. Y también lo es que esta Sala suele
indicar, como criterio de veracidad, la persistencia de las declaraciones de un
testigo a lo largo de un procedimiento. Pero ello no impide... que un Tribunal
pueda quedar convencido, como en este caso ocurrid, por la tltima declaracion
proferida por el testigo. En definitiva, fue esta tltima... la que los miembros del
Tribunal oyeron, pudiendo percibir de visu las muestras de sinceridad que a
una persona experimentada no se le ocultan facilmente. El Tribunal de instan-
cia no se ha limitado a decir que la declaracién de la mujer en el juicio oral
—calificada como "dramadtica"- le ha parecido suficiente... sino que, cumplien-
do escrupulosamente el deber de motivacion, ha razonado su apreciacién asu-
miendo la explicacion que la ofendida dio de sus anteriores titubeos: su condi-
cién de mujer casada y madre de tres hijos, haber marchado la noche de autos,
en estado de embriaguez, con dos desconocidos que la violaron y vejaron, la
vergiienza ante sus allegados y personas que llevaban la investigacion..."
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Asimismo, el TS afirma que: "...ddndose tales circunstancias, que dotan
de racionalidad a la legitimacién juridica de esta prueba, es necesario acep-
tar las conclusiones a las que ha llegado el 6rgano de instancia a través de
la inmediacion, es decir, por la percepcién directa, en uso de su facultad de
valoracién de la prueba, siendo tal juzgador de instancia el que, oyendo a
los testigos debe ponderar el valor de sus declaraciones frente a las del acu-
sado, decidiendo sobre la mayor veracidad de unas u otras".

En este sentido, resultan de capital importancia determinados matices
de la declaracién que no quedan reflejados en el acta judicial y que, sin
embargo, pesan de modo decisivo en el dnimo del Juzgador, pues sélo él
estd en situacién de poder apreciar cada gesto, manifestacion y reaccion de
quien declara en su presencia.

Ademds de la testifical del/la perjudicado/a, pueden intervenir en el pro-
ceso, como testigos, personas que hayan tenido noticia de los hechos por
haberlos visto u oido. No obstante, debe tenerse presente la naturaleza
"reservada" de este tipo de delitos. No es frecuente la presencia directa del
tercero en el momento de la agresién o la amenaza, pero si puede haber oido
gritos, llamadas de auxilio o golpes. Puede haber visto a la victima a la
maifiana siguiente o dias después y apreciar en ella sefiales de violencia.
Puede haber dado refugio al/a perjudicado/a en su casa, apreciar su estado
y escuchar su relato. En definitiva, la testifical de vecinos, familiares y ami-
gos, dependerd del grado de implicacién que €stos estén dispuestos a asu-
mir.

Existe, sin embargo, un grupo de testigos cuya aportacién probatoria
puede ser muy valiosa a la hora de constituir una prueba suficiente. Se trata
de los miembros de las distintas fuerzas policiales (Policia Nacional,
Guardia Urbana, Mossos d’Esquadra, Guardia Civil...) que pueden haber
llegado a apreciar actos de violencia o sus consecuencias inmediatas. No es
infrecuente que la Policia intervenga a requerimiento de los vecinos y com-
parezca en el domicilio de los interesados, pudiendo comprobar si €ste se
encuentra en orden o si por el contrario, hay objetos rotos, mobiliario
revuelto y, lo mds importante, el estado fisico y animico de la victima asi
como la propia actitud del/a agresor/a. En ocasiones, estando la Policia pre-
sente, el/la agresor/a no ha cejado en su actitud, teniendo que ser reducido
por la patrulla actuante, agrediendo o amenazando de muerte a su victima o
a los intervinientes.
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Tales incidencias, que pueden haber sido reflejadas de modo mas o
menos escueto en el atestado, deben ser objeto de descripcién detallada en
el Juicio Oral, a fin de crear la conviccion necesaria en el Organo Judicial.
_ Asi, por ejemplo, en sentencia de 30/09/98 (Audiencia Provincial de Ciudad
Real), consideré sobrada la prueba de la habitualidad de los malos tratos a
la vista de la declaracién pormenorizada de la victima en el juicio, unida a
los detalles que aporté la Guardia Civil que declaré en la vista sobre la
extraordinaria violencia ejercitada por el acusado cada vez que acudia al
domicilio de la esposa.

3. PERICIAL.

El perito interviene en el proceso en los casos en los que, para conocer
el hecho o sus circunstancias, son necesarios o convenientes conocimientos
cientificos o practicos (art. 456 de la LECR)

Dada la naturaleza de esta clase de delitos, el especialista cuya inter-
vencion va a ser requerida con mas frecuencia, es el médico-Forense. El
dictamen emitido por éste, en el caso de lesiones fisicas, tendrd tanta mayor
importancia cuanto mas detallada y pormenorizada sea la descripcion de las
lesiones o secuelas. Si se trata de probar una situacién de violencia mante-
nida en el tiempo, resulta conveniente la aportacion de varios informes
médicos que reflejen agresiones acaecidas en fechas sucesivas aunque, en
ocasiones, un solo informe basta para acreditar la habitualidad, siempre que
en €l queden reflejadas lesiones en distinto grado de evolucion.

Asi, sentencia de fecha 20/01/99 (Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién 57). En esta resolucion, la Sala condena a A.H.L como autor res-
ponsable de un delito de violencia habitual contra su compafera sentimen-
tal, considerando acreditadas cuatro agresiones en un plazo que no excede
de un afio. Para ello aprecié, no sélo la minuciosa y coherente descripcion
de los hechos por parte de la victima y la declaracién de un testigo que pudo
ver las lesiones y escuchd el relato de ella, sino la prueba radiolégica que
revelaba una fractura en la novena costilla derecha y que habia formado
callo (junto con otras lesiones mds recientes).

También la sentencia de fecha 23/02/99 (Audiencia Provincial de
Castellon) considera probados los hechos de maltrato habitual de un bebé
de seis meses por parte de su padre, pues la exploracién radiolégica saco
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a la luz "nueve fracturas costales de una antigiiedad de unos treinta dias
aproximadamente y con sélo mirar a D. se vefan los multiples hemato-
mas —€stos de cardcter reciente-". Esta sentencia absolvid, sin embargo a
la madre del menor, motivo por el cual fue recurrida por el Fiscal en
casacién por infraccién de ley, lo que dio lugar a que el Supremo exami-
nara el problema de la posible comisién por omisién, que examinaremos
posteriormente.

Sobre todo en aquéllos casos en los que las victimas son menores de
edad, cobra importancia la pericial aportada por psicélogos, psiquiatras,
asistentes sociales o pedagogos sobre el estado y situacién del menor. Asi,
en sentencia de fecha 24/10/96 (Audiencia Provincial de Soria), se condena
como autor de un delito de violencia habitual del, entonces vigente art. 425,
a un padre sobre sus hijas menores. En tal resolucién se afirma que: "En
apoyo de la credibilidad de las declaraciones de las menores hay que tener
en cuenta también que la psicéloga sefora P.C y la asistente social sefiora
A.Aen su informe pericial, en el acto del juicio, después de ratificar que las
nifas les contaron los hechos libremente, indican que no creen sean fruto de
sus fantasias pues ninguna de las menores tiene un cardcter propenso a la
fabulacién y tal conocimiento —de los hechos que relatan- se tiene si se ha
sufrido esa experiencia realmente"”.

No debe olvidarse, la importancia que pueden tener como prueba de
cargo, los distintos informes de los equipos técnicos (S.A.T.A.V en el ambi-
to de Cataluiia y en el resto del territorio, servicio equivalente) a los cuales
se puede solicitar un informe psico-social de la situacién de la victima, en
los casos en que asf se estimare necesario, asi como del maltratador y, en su
caso, de los hijos que padecen el ambiente familiar.

4. DOCUMENTAL.

Aunque de menor importancia, no deben dejar de aportarse a la causa,
y, por lo tanto al juicio oral, los documentos (generalmente partes de asis-
tencias médicas u hospitalarias, pero también denuncias anteriores) que
contribuyan a acreditar la situacién de violencia y que pueden haber forma-
do parte de unas diligencias anteriores sobreseidas o archivadas (en cuyo
caso puede solicitarse aportacién por testimonio) o bien, el propio original
si es que nunca ha llegado a instancia judicial.
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COMISION POR OMISION.

En la practica, suele plantearse la responsabilidad juridico-penal de
quien, sin maltratar directamente —o sin que pueda probarse la participacién
directa- consiente el maltrato de un menor por parte de tercero.
Consideremos el supuesto de la sentencia anteriormente mencionada, de la
Audiencia Provincial de Castellon y fecha 23/02/99, que absolvié a la
madre del bebé de escasos meses de edad.

Contra esta resolucién recurrié el Fiscal en casacién por inaplicacion,
entre otros preceptos, del art. 153, dando ocasién a que el Tribunal Supremo
se pronunciara en sentencia de fecha 26/06/00.

La posible comisién por omisién en este delito, ya fue admitida por la
Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado y también por la doctrina
jurisprudencial de la Sala Segunda en resoluciones de fecha 22/06/91, de
31/10/91 y de 6/10/95. Debe recordarse que nos encontramos ante un deli-
to de resultado y que, por tanto puede ser cometido por omisién impropia
siempre que el agente se encuentre en posicién de garante y su inactividad
equivalga, en el injusto, a la produccién del resultado mismo. En otras pala-
bras, la inactividad resulta condicién necesaria para la produccién del daiio.

Lo importante, en consecuencia, es si existe o no posicién de garante ya
que, de ser asi, el resultado podrd imputarse objetivamente al autor.

En un caso como en el contemplado anteriormente, la posiciéon de
garante encuentra su origen, no sélo en los lazos de vinculacién natural
entre madre e hijo, sino en un deber estrictamente juridico contenido en el
art. 154 del Cédigo Civil: el deber de velar por los hijos.

Por tal motivo, la antecitada STS 26/06/00 afirma que: " Con estos
elementos probatorios es facil deducir inferencialmente que la acusada y
madre del menor tuvo necesariamente que conocer los malos tratos de
que era objeto, y ello de forma reiterada, y si no pudo probarse su auto-
ria directa, si es responsable, como autora por comisién por omisién, ya
que el dnico que podia realizar tan reprochable conducta necesariamente
tenfa que ser el padre, e inevitablemente su materializacién en el cuerpo
del bebé tenia que observarlo la acusada en las miultiples ocasiones de cam-
bio de ropas, bafo, cuidados personales, etc., y nada hizo para averiguar
la procedencia de los mismos y para evitar que prosiguieran dichos malos
tratos reiterados, no solamente denunciando los hechos, sino material-
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mente apartando al nifio, para protegerle de la presencia del padre, impe-
trando el auxilio judicial preciso en tal sentido. Como dice la STS de
6/10/95, muchas maneras a su alcance habia para lograrlo; al no hacerlo
asi, la conducta pasiva de la agente se convirtié en condicién esencial o
necesaria, no meramente favorecedora, para la consumacién de las lesio-

nes.

LA PRUEBA INDICIARIA.

No existe ningtin motivo para excluir la prueba de indicios del dambito
del tipo del art. 153 CP. De hecho ya sido ya apreciada en alguna resolucion
judicial. Asi, sentencia de 30/09/98 (Audiencia Provincial de las Palmas) en
la que se condena a la madre de un menor de tres afios como autora de un
delito de malos tratos habituales, estimando la prueba indirecta, circunstan-
cial o indiciaria como vdlida para enervar la presuncién de inocencia. La
Sala razona: "Ciertamente, no concurre en el caso ahora enjuiciado prueba
directa alguna, pero si concurren indicios suficientes que han llevado a este
Tribunal a la certeza de la realizacién de los hechos por parte de la acusa-
da". A partir de aqui, la Sala examina como indicios a considerar: a) la falta
de credibilidad absoluta de la acusada -quien llega a incurrir en alguna con-
tradiccién durante la vista-, b) las manifestaciones de su compaiiero senti-
mental, quien afirmé en juicio que la victima le habfa contado que la madre
le pegaba, ¢) las de la directora del colegio, quien declaré que, cuando su
madre iba a buscarle, el nifio no querfa irse del colegio, aferrandose a su cui-
dador y d), el hecho de que la madre no llevara al hijo al hospital a pesar de
su lamentable estado, crearon la conviccién del Tribunal que acabé por con-
denar a la acusada.

No obstante lo anterior, deben considerarse los requisitos que una prue-
ba de esta naturaleza debe reunir y que han ido sido aquilatados y reitera-
dos por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en sentencias
63/1993, 348/1993, 206/1994, 45/1997 y 68/1998.

Tales requisitos son:

1. Pluralidad de los hechos-base o indicios (uno solo no es suficiente por su

equivocidad), sin la concurrencia de otros que resulten contradictorios.

2. Tales indicios deben ser periféricos al hecho a probar pero interrela-

cionados entre si
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3. Deben estar plenamente probados o justificados por medio de prueba
directa.

4. La fundamentacion de la sentencia debe contener, al menos, los gran-
des hitos del pensamiento deductivo (recordemos que el deber de
motivacién de las sentencias condenatorias de prueba indirecta es
mads riguroso que en el orden normal de la prueba directa)

5. El resultado alcanzado debe descartar toda irracionalidad, incon-
gruencia o arbitrariedad. El Juzgador debe seguir una mediacién 16gi-
ca suficiente entre los indicios y el resultado a través de un proceso
mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano.

LA PRUEBA DE LOS MALOS TRATOS PSIQUICOS.

Ciertamente, la prueba en los supuestos de malos tratos psiquicos, ofre-
ce dificultades anadidas que deben ser objeto de consideracién especial.

Deben distinguirse desde el primer momento las conductas coyuntura-
les de frecuente aparicion en los supuestos de crisis de la pareja y que se tra-
ducen en reproches, insultos, tensiones de intensidad variable (y, normal-
mente, reciproca) que encuentran su solucion juridica entre las causas de
separacion del art. 82 del Cédigo Civil, y otras situaciones de grave dese-
quilibrio entre las partes, en las cuales una de ellas, la mas fuerte, somete a
la otra a tratos, expresiones o gestos tendentes a privar a la parte mas débil
del necesario respeto que por si mismo tiene derecho a sentir todo ser huma-
no y a acentuar su dependencia econémica y emocional.

Los efectos de tal maltrato, siempre que sea continuado, dependen, en
parte, de la fortaleza de la propia victima. En este sentido, debe constatarse
el hecho natural de que, algunas personas poseen mayor resistencia a la pre-
sion, a la tensién y al maltrato. Otras, sin embargo, se resienten con mayor
facilidad resultando su recuperacién, también, mads dificultosa.

Debe, asimismo, aclararse que no existe un "sindrome de la victima de
la violencia doméstica" contemplado como tal en la literatura médica. Pero
si existe el denominado "sindrome de stress postraumadtico", definido, entre
otros textos, en el DSM IV.

Son muchos los indicadores que pueden alertar sobre la situacién de
violencia psiquica mantenida a la que puede estar sometida una persona.
Segtin Torres Espada, como efectos o secuelas de los malos tratos (en muje-
res) pueden citarse:
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-Inhibicién de la expresividad: las mujeres afectadas no hablan, se
expresan, visten, trabajan o hacen lo que desearian hacer, sino que cada una
de sus palabras o manifestaciones estdn orientadas a "complacer" y no pro-
vocar la ira del maltratador.

-Adiccién a substancias téxicas, entre ellas, todo tipo de drogas, tabaco
y, sobre todo, alcohol

-Alteraciones de la salud. La mujer maltratada es una persona sometida
a una carga de responsabilidad excesiva y que no percibe, a cambio, recom-
pensa o gratificacién personal. Por ello, es frecuente encontrar en ellas sin-
tomas de depresién en mayor o menor grado, ansiedad, cansancio o agota-
miento crénicos.

-Alteraciones de la alimentacién. (anorexia y bulimia)

-Alteraciones sexuales, aparte de otras alteraciones mds graves, la mujer
maltratada rara vez siente interés por el sexo. En ocasiones siente rechazo
hacia él por asociarlo a episodios violentos anteriores.

-Vivir en permanente estado de alerta. La mujer maltratada se siente
permanentemente amenazada, lo cual le priva de la necesaria sensacién de
descan:o.

Por su parte, Enrique Echeburtia y Paz del Corral, en su "Manual de vio-
lencia familiar" (Ed. Siglo XXI), consideran que las consecuencias de la
violencia familiar se expresan habitualmente en forma de los siguientes sin-
tomas:

-Conductas de ansiedad extrema.

-Depresion.

-Pérdida de autoestima

-Sentimiento de culpabilidad.

-Aislamiento social

-Dependencia emocional del hombre dominante.

La colaboracién del médico-Forense o del personal del servicio técnico,
en estos casos, resulta de importancia extraordinaria. Una entrevista con €l,
suficientemente detenida y cuidadosa, aportard los datos suficientes para
determinar la existencia o no del maltrato habitual. No se trata solamente de
determinar si concurren o no los requisitos antedichos, sino, sobre todo, si
alcanzan una intensidad suficiente y reveladora.

Por otra parte, también debe tenerse en cuenta el hecho de que, al incluir
el Legislador el maltrato psiquico, ha facilitado, notablemente, la prueba en
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el caso del delito del art. 153, pues €sta se veria facilitada si ya existiera una
sentencia condenatoria anterior, aunque fuera en juicio de faltas, por ame-
naza, injuria o vejacion injusta, ya que tal hecho probado acredita la exis-
tencia de violencia, siquiera psiquica, en un momento anterior.

OTRAS VIAS DE INCRIMINACION: EL ATENTADO CONTRA LA
INTEGRIDAD MORAL DEL ARTICULO 173 CP.

Recientemente, ha aparecido en la prensa que el Juzgado de lo Penal n° 3
de Barcelona, habia aplicado, por vez primera, el tipo penal del articulo 173
CP.

En efecto, la sentencia de 27/01/00, considera probado el hecho de que
el acusado, S.P.S mantuvo una discusién con su pareja M.A.V en el curso
de la cual, golped a ésta con los pufios en cara, brazos y cuerpo al tiempo
que de daba varias patadas en las extremidades inferiores. Acto seguido...
agarré un martillo y le amenazé con matarla, al tiempo que le agarraba por
los cabellos y la arrastraba hasta el cuarto de bafio del hogar. Después de
introducir violentamente la cabeza de M en el W.C, tird de la cadena con la
consecuencia de que la victima se empap6 la cara con sensacién de angus-
tia y ahogo.

Dado que, en este supuesto no se llegdé a probar la habitualidad de la
conducta del autor, considerdandose ésta una accién puntual y aislada, no era
posible la aplicacién del tipo del art. 153 CP.

Al no existir Jurisprudencia de los Tribunales internos sobre el art. 173,
el Juzgador examina la correspondiente al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y demds normativa internacional. En todos los supuestos que la
sentencia examina, el TEDH, califica una conducta como degradante cuan-
do considera que la humillacién y vergiienza sufridas gozan de la suficien-
te gravedad pera ser incluidas dentro del ambito de proteccién del art. 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950.

De este modo, el Juzgador concluye, acertadamente, que, "el tipo del
art. 173 del Cédigo Penal no exige como requisito del tipo el cardcter de
funcionario publico del autor del delito, ni delimita el bien juridico protegi-
do en funcién de la finalidad perseguida por el trato degradante. Antes al
contrario, su diccién normativa es genérica e incluye todo tipo de agente,
publico o particular..."
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Dicha resolucién de Instancia fue confirmada en apelacién por la Sala
3* de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de 17/04/00. La
Sala, no sé6lo hace suyos los argumentos del Juez de Instancia referentes a
la posibilidad de que el sujeto activo pueda ser cualquier persona (no nece-
sariamente funcionario), sino que insiste en el cardcter novedoso del bien
juridico protegido cual es la "integridad moral".

En su Fundamento de Derecho segundo, la Sala afirma que: "...se aten-
ta contra la integridad moral de una persona cuando se veja su dignidad de
ser humano recurriendo a formas de presién sobre su voluntad, que pueden
ser necesarias para seres que carezcan de razén, pero no utilizables sin
humillar la dignidad del hombre cuando para €l se emplean.". Mds adelan-
te, la sentencia describe lo que ha de entenderse como atentado contra la
integridad moral afirmando que: "En todo supuesto de malos tratos entre
parejas lo que en realidad se constata es un desprecio a la mujer, a la que se
considera inferior al hombre y por tanto obligado a someterse a los dictados
de éste, lo que se busca con el maltrato, ya sea fisico o psiquico, es humi-
llar a la mujer para forzar su voluntad y conseguir su sometimiento por
medio del miedo que nace en la mujer, y ello evidentemente encaja en lo
que se define como violacién de la integridad moral. La mujer, mediante los
malos tratos a que le somete su pareja, resulta degradada, vejada y humilla-
da".

AMENAZAS Y COACCIONES.

Previstas, en su consideracion como delito, en los art. 169 a 172, cons-
tituyen infracciones eminentemente contextuales. Sélo atendiendo a las
relaciones anteriores entre las partes, asi como a las circunstancias del
momento y lugar en el que son hechas, puede tenerse idea exacta de su gra-
vedad. Datos a tomar en consideracién por el Juzgador pueden ser: la exis-
tencia de episodios de violencia anterior, la peligrosidad de quien amenaza
o la alteracién que tal amenaza ha producido en la vida de la persona ame-
nazada.

Asi, por ejemplo, en Sentencia del Tribunal Supremo de 17/06/98, el
Tribunal considera datos relevantes para la consideracion delictiva de la
conducta del acusado "...la actitud agresiva, persistente y grave", anadiendo
que: "El acusado actué en el marco de una atmésfera duradera y persisten-
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te en la que se produce una escalada imparable con su actuar agresivo y
amenazante y que ya se habfa exteriorizado en lesiones y dafios concretos y
que concluy6 con la agresion fisica a su victima mds indefensa"

También en sentencia de fecha 12/06/00, el Tribunal Supremo vuelve a
incidir en la cuestién, sintetizando toda la Jurisprudencia anterior, enten-
diendo que: "La diferencia entre el delito y la falta se ha de discernir aten-
diendo a la mayor o menor gravedad del mal pronosticado y a la mayor o
menor seriedad y credibilidad del anuncio del mismo, habiendo de valorar-
se la amenaza en funcién de la ocasién en que se profiere, personas intervi-
nientes y actos anteriores, simultdneos y posteriores relacionados con las
expresiones amenazantes.

La utilizacién de expresiones hiperbdlicas y exageradas en el anuncio
de males futuros no hace desaparecer el delito de amenazas, si es creible, si
no un mal tan grave como el que se expresa, otro inferior constitutivo de
alguno de los delitos relacionados en la lista del art. 169 del Cédigo Penal."

En este caso el acusado, "de forma furiosa y desaforada, habia exte-
riorizado verbalmente, el propdsito de acabar con la vida de su esposa y de
la familia de ella, y aunque tales expresiones pudieran estimarse hiperbdli-
cas y exageradas, sf era creible, atendidas las circunstancias antecedentes y
concurrentes... una intencién del acusado de agredir fisicamente a su mujer
D., y de lesionarla , por lo que hay que entender que si no era creible el pro-
posito de matar a su mujer exteriorizado en las palabras empleadas por el
acusado, si era creible que J. Tenia intencién de cometer contra ella, un deli-
to de lesiones, comprendido en la relacién que contiene el art. 169 apartado
primero."

Por lo demas, la prueba en las amenazas y coacciones, ya sean consti-
tutivas de delito o de falta, dependera de la validez de las declaraciones de
las partes, manifestaciones de testigos, escritos de autenticidad probada o
grabaciones (de imagen o sonido) que pudieren aportarse siguiendo el régi-
men general.

CONCLUSION:

La prueba, en los delitos de violencia familiar ha de reunir los mismos
requisitos de validez que el resto de las infracciones penales. Por lo tanto,
debe tratarse de una prueba legal, licitamente obtenida y con entidad y peso
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suficientes para destruir la presuncién de inocencia.

Sin embargo, habida cuenta de la naturaleza "semisecreta" de este tipo
de conductas, asi como del ambito privado en el que se producen, se hace
preciso un esfuerzo adicional por parte de Forenses, Servicios técnicos,
Fiscales y Jueces a la hora de reunir la carga probatoria que nuestro Derecho
exige. En este sentido debe recordarse que es deber del Fiscal velar por la
proteccién de los derechos de la victima y del perjudicado por el delito (art.
781.1 L.E.CR.)

Es imprescindible un acercamiento a la sociedad que demanda una res-
puesta al problema acuciante del abuso fisico y mental sobre los mas des-
protegidos, por lo que debe erradicarse cualquier prejuicio (consciente o
inconsciente) o interpretacion que conduzca a justificar, excusar o exculpar
a los maltratadores.

No podemos olvidar que si bien pueden resultar justificados ciertos
reductos del uso de la fuerza (piénsese en la legitima defensa o en el cum-
plimiento del deber sin excesos ni extralimitaciones), el abuso de la fuerza
no puede estar justificado jamds, por cuanto resulta contrario a la esencia
misma del Derecho y atenta contra los cimientos de la Civilizacion. El mal-
trato del vardén a la mujer, del adulto al nifio o del grupo al individuo, cons-
tituyen excesos intolerables contra los que debe reaccionarse con firmeza y
el tnico limite del imperio de la Ley.

La larga batalla contra la sinrazén y la opresiéon injusta de unos seres
humanos sobre sus semejantes, ha de pasar, necesariamente, por un cambio
de actitud en los llamados a la Administracion de la Justicia, quienes deben
estar a la altura del reto que se les plantea.

De entre todas las interpretaciones posibles de la norma, deberd aten-
derse a aquélla que sea conforme con el sentir social del tiempo en el que
debe ser aplicada. Por el contrario, debe repudiarse por antisocial, cualquier
interpretacién o practica que de un modo u otro conduzca a la indefension
y victimizacién secundaria de los perjudicados y a una correlativa sensacion
de impunidad de los maltratadores.

Del mismo modo que pasaron a la Historia las piezas separadas unidas
a la principal por "cuerda floja", debe desterrarse la vieja imagen del Juez o
el Fiscal situados en un misterioso lugar por encima o al margen de la
sociedad a la que se contemplaba desde una excesiva distancia (y no poca
desconfianza) confundiendo imparcialidad o independencia con un peligro-
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so aislamiento social. Resulta imprescindible renunciar a la cémoda visién
del mundo a través del papel para alcanzar el respeto de la ciudadania, recu-
perar el prestigio perdido y afrontar las exigencias de la Justicia del proxi-
mo milenio.

Sélo de este modo, a través del trabajo riguroso y la visién actual y ajus-
tada a una realidad en constante evolucién, podremos construir el auténtico
Estado social y democrético de Derecho consagrado en el primer articulo de
la Constitucion Espafiola. Si la sociedad cuyos intereses protegemos y
representamos ha decidido que no ha de haber reductos de impunidad —ni
ptblicos ni privados- para la injusticia y la brutalidad, es nuestro cometido
procurar que esa voluntad sea respetada.

Si continuamos permitiendo que la célula fundante bdsica de la socie-
dad que es la familia, se convierta en una escuela de violencia gratuita y
sumision injusta, poco podremos hacer para evitar la creacion de una socie-
dad igualmente enferma, pues, como ya entendié Martin L. King:

"La injusticia, en cualquier parte, es una amenaza para la justicia en
todas partes."
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CONSEJO DE EUROPA
COMITE DE MINISTROS

RECOMENDACION (2000)19 A LOS ESTADOS MIEMBROS
SOBRE EL PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

(Adoptada por el Comité de Ministros el 6 de Octubre 2000,
durante la 724° reunién de Delegados de los Ministros)™*.

El Comité de Ministros, conforme al articulo 15.b del Estatuto del
Consejo de Europa,

Recordando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una
union mas estrecha entre sus miembros;

Teniendo presente que el Consejo de Europa debe especialmente pro-
mover la preeminencia del derecho, fundamento de toda verdadera demo-
cracia;

Considerando que el sistema de justicia penal desempeifia un papel de
la mayor relevancia para salvaguardar el Estado de Derecho;

Consciente de la necesidad comtn a todos los Estados miembros de
combatir mejor la criminalidad tanto en el ambito nacional como interna-
cional;

Considerando que para este fin conviene incrementar la eficacia tanto
de los sistemas nacionales de justicia penal como de la cooperacién penal
internacional, en el respeto de los principios definidos en el Convenio de
Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales;

Consciente ademds de que el Ministerio Fiscal desempefia un papel
determinante tanto en el sistema de justicia penal como en la cooperacién
penal internacional;

Convencido de que hay que promover con este fin la definicién de los
principios comunes a las Fiscalias de los Estados Miembros;

* Elaborada en el seno del Consejo de Europa por el Comité de Expertos sobre el papel del
Ministerio Fiscal en el sistema de justicia penal, bajo el auspicio del Comité Europeo para los
Problemas Criminales.

La presente publicacién contiene el texto de la Recomendacién y seguidamente su Exposicion de
Motivos
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Teniendo en consideracion el conjunto de principios y normas que se des-
prenden de los textos que ha adoptado en el drea de los problemas criminales,

Recomienda a los Gobiernos de los Estados Miembros que se inspiren en
sus legislaciones y aplicaciones practicas en cuanto al papel del Ministerio
Fiscal en el sistema de justicia penal, con los siguientes principios:

FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL

1. Se entiende por "ministerio fiscal" la autoridad encargada de vigilar
en nombre de la sociedad y en interés general la aplicacién de las leyes con
sanciones penales, teniendo en cuenta, por una parte los derechos indivi-
duales y por otra, la necesaria eficacia del sistema de justicia penal.

2. En todos los sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal:

- decidira si es necesario instruir o proseguir las actuaciones;

- instard los procedimientos ante los tribunales;

- podrd interponer recursos contra todas o determinadas resoluciones
judiciales.

3. En determinados sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal
igualmente:

- llevara a la practica la politica penal nacional, adaptandola, en su caso,
a las realidades regionales o locales;

- conducird, dirigird o supervisara las investigaciones;

- velard por que las victimas reciban ayuda y asistencia efectivas;

- decidird la adopcién de medidas alternativas al procedimiento;

- supervisard la ejecucion de las decisiones judiciales; etc.

GARANTIAS RECONOCIDAS AL MINISTERIO FISCAL PARA EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES.

4. Los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para permi-
tir a los miembros del Ministerio Fiscal que cumplan con sus deberes y res-
ponsabilidades profesionales de acuerdo con su estatuto, organizacién y
medios sobre todo presupuestarios. Estas condiciones deberdan determinar-
se en estricto acuerdo con los representantes del Ministerio Fiscal.

5. Los Estados adoptardn medidas encaminadas a que:
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a) El reclutamiento, promocién y cambios de destino de los miembros del
Ministerio Fiscal se efectiien segin procedimientos justos e impar-
ciales, que permitan evitar cualquier elemento de parcialidad o cor-
porativista y que excluyan toda discriminacién fundada en especial
sobre sexo, raza, color de piel, idioma, religién, opiniones politicas o
cualesquiera otras opiniones, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién;

b) el desarrollo de la carrera, ascensos y movilidad de los miembros del
Ministerio Fiscal se funden en criterios conocidos y objetivos, tales
como competencia y experiencia;

¢) la movilidad de los miembros del Ministerio Fiscal se funde igual-
mente en las necesidades del servicio.

d) la ley garantice, para el ejercicio de esas funciones condiciones razo-
nables, y establezca en particular un estatuto, una remuneracion y
unas pensiones adecuadas a la importancia de las funciones ejercidas,
asi como una edad apropiada para la jubilacién;

e) la ley prevea un procedimiento disciplinario para los miembros del
Ministerio Fiscal que les garantice una valoracién y decisiones justas
y objetivas y susceptibles de un control independiente e imparcial;

f) los miembros del Ministerio Fiscal tengan también acceso a un pro-
cedimiento satisfactorio de recurso y, en su caso, derecho a elevar
el asunto ante un tribunal siempre que sea afectado su estatuto juri-
dico.

g) los miembros del Ministerio Fiscal y su familia sean protegidos fisi-
camente por las Autoridades cuando su seguridad personal sea ame-
nazada por razén de sus funciones.

6. Igualmente, los Estados deberdn disponer lo necesario para que se
reconozca a los miembros del Ministerio Fiscal el derecho efectivo a la
libertad de expresién, de creencias, de asociacién y de reunion.
Especialmente tendrdn derecho a tomar parte en cualquier debate ptblico
que verse sobre Derecho y administracién de justicia, asi como sobre pro-
mocién o proteccion de los derechos humanos; a hacerse socio o a cons-
tituir cualquier organizacién local, nacional o internacional y a participar
a titulo individual en sus reuniones, sin padecer impedimento ninguno el
desarrollo de su carrera por el hecho de su pertenencia a una organizacion
reconocida por la ley o de cualquier accién licita efectuada en relacion
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con tal organizacién. Sélo serdan admisibles restricciones a los precitados
derechos si son a la vez establecidas legalmente y totalmente necesarias
para garantizar la funcién estatuaria del Ministerio Fiscal. En el caso de
que sean violados los citados derechos, se deberd establecer un recurso
efectivo.

7. La formacidn constituye a la vez un deber y un derecho de los miem-
bros del Ministerio Fiscal, tanto antes de tomar posesion de sus funciones
como después de manera permanente. Consecuentemente los Estados debe-
ran adoptar todas las medidas adecuadas para asegurar a los miembros del
Ministerio Fiscal una formacién adecuada, ya sea antes de tomar posesion
de sus funciones como durante el ejercicio de éstas. Es conveniente en espe-
cial que éstos hayan sido debidamente informados sobre:

a) los principios y exigencias éticas inherentes a sus funciones.

b) La proteccién garantizada por la Constitucién y la ley a los sospe-

chosos, a las victimas y a los testigos.

c) Los Derechos Humanos y las libertades definidos por el Convenio de
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, y en especial los derechos enunciados a los articulos
5y 6 de este Convenio.

d) La teorfa y la préactica de la organizacion del trabajo, de la gestion y
de los recursos humanos, en un contexto judicial.

e) Los mecanismos y elementos que puedan contribuir a asegurar la
coherencia de sus actividades.

Ademas los Estados deberdn tomar cualquier medida ttil para ampliar
la formacién en cuestiones o materias especificas en funcién de la actua-
lidad, teniendo en cuenta particularmente las caracteristicas y la evolucion
de la criminalidad, asi como en el dmbito de la cooperacién internacional
en materia penal.

8. Para enfrentarse mejor a la evolucién de la criminalidad, especial-
mente la organizada, la especializacion deberd ser una prioridad, tanto en lo
que se refiere a la organizacién del Ministerio Fiscal como a la formacién o
al desarrollo de las carreras. Igualmente se deberd fomentar recurrir a equi-
pos de especialistas incluyendo equipos pluridisciplinarios, destinados a
cooperar con los miembros del Ministerio Fiscal en sus tareas.

9. Por lo que se refiere a la organizacién y funcionamiento interno del
Ministerio Fiscal en especial al reparto de los asuntos y la atribucién de los
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expedientes, deberdn responder a condiciones de imparcialidad y ser exclu-
sivamente guiados por la preocupacién del buen funcionamiento del siste-
ma de justicia penal, tomando en especial consideracién el nivel de cualifi-
cacioén juridica y de especializacidn.

10. Cualquier miembro del Ministerio Fiscal tiene derecho a solicitar
que las instrucciones que le sean dirigidas lo sean por escrito. En el caso de
que una instruccion le parezca ilegal o contraria a su conciencia, un proce-
dimiento interno adecuado deberd permitir su sustitucion.

RELACIONES ENTRE EL MINISTERIO FISCAL Y LOS PODERES
EJECUTIVO Y LEGISLATIVO

11. Los Estados deberdn tomar medidas apropiadas para facilitar que los
miembros del Ministerio Fiscal puedan ejecutar su misién sin ingerencias
injustificadas y sin riesgo de incurrir, més alld de lo razonable, en respon-
sabilidad civil, penal o de cualquier otra clase. Sin embargo, el Ministerio
Fiscal deberd rendir cuentas, periddica y puiblicamente, del conjunto de sus
actividades, y en particular la adopcién de sus prioridades.

12. No debera el Ministerio Fiscal ingerirse en las competencias del
poder legislativo o del poder ejecutivo.

13. En los paises en los cuales el Ministerio Fiscal depende del
Gobierno o se encuentra subordinado a éste, el Estado adoptard todas las
medidas necesarias para garantizar que:

a) la naturaleza y extension de los poderes del Gobierno en relacién con

el Ministerio Fiscal sean precisadas por ley;

b) el Gobierno ejerza sus poderes de manera transparente y conforme a
los tratados internacionales, al derecho interno y a los principios
generales del derecho;

c) cualquier instruccién de cardcter general que emane del Gobierno
revista forma escrita y sea publicada de forma apropiada;

d) cuando el Gobierno esté habilitado para dar instrucciones sobre las
actuaciones en un asunto especifico, éstas se acompanen de garantias
suficientes de transparencia y equidad, en la condiciones previstas
por la ley nacional; y asi el Gobierno por ejemplo debera:

- solicitar previamente dictamen escrito del Ministerio Fiscal com-

petente o del 6rgano representativo del cuerpo;
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- motivar debidamente sus instrucciones escritas, en especial cuando no
concuerden con este dictamen y transmitirlas por via jerarquica;

- incorporar a los autos antes de la audiencia, las instrucciones y los dic-
tdmenes, y someterlos al debate contradictorio;

e) el Ministerio Fiscal conserva el derecho de someter a la jurisdiccion
cualquier argumento juridico, incluso cuando, habiéndolo elevado ya
por escrito, esté obligado a hacerlo en el sentido de las instrucciones
recibidas;

f) las instrucciones individuales de no continuar el procedimiento esta-
ran en principio prohibidas y, de no ser asi, tales instrucciones, por
supuesto excepcionales, se someteran no sélo a las normas enuncia-
das en los parrafos d) y e) sino también a un control especifico apro-
piado con el fin particular de garantizar la transparencia.

14. En los paises en los que el Ministerio Fiscal es independiente del
Gobierno, el Estado deberd tomar cuantas medidas sean necesarias para que
la naturaleza y extension de la independencia del Ministerio Fiscal sean
determinadas por la ley.

15. Para favorecer la equidad y la eficacia de la politica penal, el
Ministerio Fiscal deberd cooperar con los servicios e instituciones del
Estado en la medida que ello sea conforme a la ley.

16. El Ministerio Fiscal deberd, de todas formas, estar preparado para
ejercer sin trabas actuaciones contra los agentes del Estado por delitos que
éstos hayan cometido, en particular los delitos de corrupcion, abuso de
poder, violaciones patentes de los derechos humanos u otros delitos reco-
nocidos por el Derecho internacional.

RELACIONES ENTRE EL MINISTERIO FISCAL Y LOS JUECES

17. Los Estados adoptardn toda clase de medidas para que el estatuto
legal, la competencia y las funciones procesales de los miembros del
Ministerio Fiscal sean definidos por la ley, de manera que no se pueda sus-
citar ninguna duda legitima en cuanto a la independencia e imparcialidad de
los jueces. Los Estados garantizardn en particular que nadie pueda ejercer a
la vez las funciones de juez y de miembro del Ministerio Fiscal.

18. Sin embargo si el régimen juridico lo permite, los Estados deberan
tomar medidas concretas con el fin de permitir a una misma persona ocupar
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de manera sucesiva las funciones de fiscal y de juez, o viceversa. Estos
cambios de funciones sélo podrdn tener lugar cuando lo solicite de forma
expresa la persona interesada y con las correspondientes garantias.

19. Los miembros del Ministerio Fiscal deberédn respetar estrictamente
la independencia e imparcialidad de los jueces; y en particular no podran
cuestionar las decisiones jurisdiccionales u obstaculizar su ejecucién, a no
ser en via de recurso o por procedimientos similares.

20. Los miembros del Ministerio Fiscal deberan mostrar objetividad y
equidad en el procedimiento judicial. En particular deberdn procurar a los
tribunales todos los elementos de hecho o de derecho necesarios para una
buena administracién de justicia.

RELACIONES ENTRE EL MINISTERIO FISCAL Y LA POLICIA

21. Generalmente el Ministerio Fiscal debe comprobar la legalidad de
las investigaciones de la policia, por lo menos cuando decida ejercitar la
accion penal. Asi mismo deberd controlar la forma en que la policia res-
peta los derechos humanos.

22. En los paises en que la policia se encuentra bajo la autoridad del
Ministerio Fiscal o cuando las investigaciones policiales son dirigidas o
vigiladas por éste, el Estado tomara cuantas medidas sean oportunas para
que el Ministerio Fiscal pueda:

a) dar instrucciones utiles a los servicios de policia para una aplicacién
efectiva de las prioridades de politica penal, cuando se trata en parti-
cular de la elucidacién de los asuntos, de la bisqueda de pruebas, de
los medios personales a utilizar, de la duracién de las investigaciones,
de la informacion del Ministerio Fiscal |, etc;

b) en caso de pluralidad de servicios, atribuir cada concreta investigacion al
servicio de policia que considere adecuado ;

c) proceder a las evaluaciones y controles necesarios respecto al cum-
plimiento de sus instrucciones y de la ley;

d) sancionar o hacer sancionar, en su caso, las eventuales violaciones.

23. Los Estados en que la policia es independiente del Ministerio Fiscal
tomarin cuantas medidas sean necesarias para que el Ministerio Fiscal y la
policfa colaboren de manera apropiada y eficaz.
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DEBERES Y RESPONSABILIDADES DEL MINISTERIO FISCAL
FRENTE A LOS JUSTICIABLES

24. En el ejercicio de su misién el Ministerio Fiscal deberd entre otras
cosas:

a) actuar equitativa, imparcial y objetivamente;

b) respetar y hacer respetar los derechos humanos, en la forma que esta-
blece el Convenio de Proteccién de Derechos Humanos y de
Libertades Fundamentales;

¢) velar por que el sistema de justicia penal sea lo mds rdpido posible.

25. El Ministerio Fiscal debera abstenerse de cualquier discriminacién
fundada en cualquier motivo como sexo, raza, color de piel, idioma, reli-
gion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento, salud, discapacidades o cualquier
otra condicién.

26. El Ministerio Fiscal garantizard la igualdad de cada uno ante la ley,
tendra en cuenta debidamente la situacién del sospechoso, tomara en consi-
deracién todos los elementos del caso susceptibles de presentar interés, sean
a favor o en contra del sospechoso.

27. El Ministerio Fiscal no podrd instruir o seguir un enjuiciamiento
cuando una instruccion imparcial ha mostrado que los cargos carecian de
fundamento.

28. El Ministerio Fiscal no debera servirse en contra de los sospechosos
de pruebas de las que sabe o pueda suponer razonablemente que se obtu-
vieron empleando métodos contrarios a la ley. En caso de duda, el
Ministerio Fiscal debe pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la admisi-
bilidad de tal prueba.

29. El Ministerio Fiscal velara por el respeto del principio de igualdad
de armas, en especial transmitiendo a las demds partes- salvo excepcion
prevista por ley- las informaciones en su poder susceptibles de afectar al
desarrollo equitativo del proceso.

30. El Ministerio Fiscal preservara frente a terceros la confidencialidad
de la informacién recogida, sobre todo cuando la presuncién de inocencia
sea cuestionada, a no ser que su revelacion sea necesaria al interés de la jus-
ticia o que la ley lo requiera.
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31. Cuando el Ministerio Fiscal pueda tomar medidas que supongan
limitaciones a los derechos y a las libertades fundamentales del sospecho-
so, tales medidas deberan poder ser objeto de control judicial.

32. El Ministerio Fiscal debera tener debidamente en cuenta los intere-
ses de los testigos, y en especial decidir o favorecer medidas para proteger
su integridad fisica y su vida privada o asegurarse de que han sido tomadas.

33. El Ministerio Fiscal debera tener debidamente en cuenta de opinién
y preocupaciones de las victimas cuando sus intereses personales hayan
sido lesionados y procurar que las victimas sean informadas de sus derechos
y de la evolucién de las actuaciones, o facilitar esta informacion.

34. Las partes interesadas en el asunto, cuando sean identificables como
tales, en especial las victimas, tendrdan la posibilidad de impugnar la deci-
sién tomada por el Ministerio Fiscal de no iniciar actuaciones; tal impug-
nacion se podra llevar a cabo, en su caso después del control jerdrquico, ya
en el contexto de un control jurisdiccional, ya autorizando a las partes para
que promuevan ellas mismas las actuaciones.

35. Los Estados procurardn que el ejercicio de las funciones de miembro
del Ministerio Fiscal sea regido por un "codigo de conducta". Los incumpli-
mientos de tal codigo podran dar lugar a sanciones adecuadas conforme al
anterior parrafo 5. Deberd igualmente ser objeto de control interno regular la
forma en que los miembros del Ministerio Fiscal cumplen con sus funciones.

36. a. Para facilitar la equidad, la coherencia y la eficacia de la accién
del Ministerio Fiscal, los Estados procuraran:

- inclinarse por una organizacion jerdrquica sin que ello determine el esta-

blecimiento de estructuras burocraticas, ineficaces o paralizadoras;

- definir lineas directrices generales relativas al establecimiento de una
politica penal;

- fijar principios y criterios generales que sirvan de referencia a las deci-
siones en asuntos individuales con el fin de impedir cualquier arbitra-
riedad en el proceso de adopcién de decisiones.

b) Tal organizacién asi como estas lineas directrices, principios y cri-
terios se adoptardn por el Parlamento o el Gobierno o, si el derecho
nacional hubiera consagrado la independencia del Ministerio Fiscal, por
sus mismos representantes.

¢) Se dard a conocer al publico esta organizacién y aquellas lineas direc-
trices, principios y criterios y también podrdn ser comunicados a cualquier
justiciable que lo solicite.
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COOPERACION INTERNACIONAL

37. Con independencia del papel que se pueda atribuir a otros érganos
en materia de cooperacién judicial internacional, deberan facilitarse los
contactos directos entre los miembros del Ministerio Fiscal de diferentes
paises en el ambito de convenios internacionales vigentes o, en su defecto,
mediante medios practicos.

38. Habrd que esforzarse en distintas formas para facilitar contactos
directos entre las fiscalias en el ambito de la cooperacién judicial interna-
cional, y en particular:

a) difundir medios documentales;

b) establecer una lista de contactos y direcciones indicando los nombres
de los interlocutores competentes en las distintas fiscalias asi como
sus especializaciones, sus dreas de responsabilidad, etc.;

c) establecer contactos personales y periddicos entre los miembros del
Ministerio Fiscal de distintos paises, y en especial llevar a cabo reu-
niones regulares entre Fiscales Generales;

d) establecer sesiones de formacién y de sensibilizacién;

e) crear y desarrollar la actividad de magistrados de enlace en los pai-
ses extranjeros;

f) ensefar idiomas extranjeros;

g) fomentar transmisiones por via electrénica;

h) organizar seminarios de trabajo con otros Estados, tanto en cuestio-
nes de ayuda mutua como en cuestiones penales comunes.

39. Con el fin de mejorar la racionalizacién y conseguir la coordinacién

de los procedimientos de ayuda mutua, los esfuerzos tenderan a:

a) promover en el conjunto de los miembros del Ministerio Fiscal la
conciencia de la necesidad de su participacién activa en la coopera-
cién internacional; y

b) facilitar la especializacién de determinados miembros del Ministerio
Fiscal en el campo de la cooperacién internacional.

Con este fin, los Estados deberan conseguir que el Ministerio Fiscal del
Estado requirente, cuando esté encargado de la cooperacién internacional,
pueda dirigir peticiones de ayuda mutua judicial directamente a la autoridad
del Estado requerido, competente para su ejecucion, y que ésta pueda remi-
tirle directamente los elementos de prueba que se hayan obtenido.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

INTRODUCCION

Bajo la autoridad del Comité Europeo para Problemas Criminales
(CDPC), fue encargado al Comité de Expertos sobre el papel del Ministerio
Fiscal en el sistema judicial penal (PC-PR) el estudio del estatuto del
Ministerio Fiscal y de su papel en el sistema judicial penal con el fin de ela-
borar unas recomendaciones.

El PC-PR se ha reunido siete veces entre octubre de 1996 y noviembre
de 1999.

El comité ha redactado un cuestionario que ha sido distribuido a todos
los Estados Miembros y las contestaciones les han servido de base de tra-
bajo. Se adjunta en el anejo a la presente exposicién de motivos una sinte-
sis de aquellas respuestas.

En su dltima reunién el Comité ha adoptado el proyecto de recomenda-
ciones y el proyecto de exposicién de motivos. Durante su 48 reunién ple-
naria (junio de 2000), el CDPC ha examinado tales textos. Ha aprobado el
proyecto de recomendacién y lo ha elevado al Comité de los Ministros.
Ademds ha aprobado la exposicién de motivos.

Durante la 724° reunién de Delegados de los Ministros en octubre de
2000, el Comité de los Ministros ha adoptado el texto de la recomendacion
y autorizado la publicacién de la exposicién de motivos.

CONSIDERACIONES GENERALES

Desde su creacién el Consejo de Europa se ha esforzado sin cesar en
promover la armonizacion de las leyes, de las estructuras y de los usos de
los distintos Estados Miembros, relacionados con la lucha contra la crimi-
nalidad.

Primero porque los problemas criminales constituyen un drea donde se
ponen directamente en préictica los principios en que tiene sus bases el
Consejo de Europa y que éste estd llamado a defender: como son la pree-
minencia del Derecho, de la Democracia y de los Derechos Humanos.
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También, porque "la eficacia de respuestas dadas a la criminalidad
depende en gran parte de su armonizacion en el drea de una politica euro-
pea coherente y concertada"'

Esa exigencia es hoy dia mas fuerte por el hecho de la existencia de fené-
menos criminales, tales como la criminalidad organizada, y la corrupcién, cuya
dimensién internacional es cada vez mas importante y frente a los cuales los
dispositivos nacionales pueden mostrarse insuficientes.” Esta situacion precisa,
ademads de una redefinicién de la cooperacion represiva, de unos principios y
unos modos de accion mas armonizados, e incluso comunes.

Si la Europa judicial sigue dividida entre dos culturas - ya se trate de la
organizacién del procedimiento penal (acusatorio o inquisitorial) o de la
puesta en practica de la investigacion (sistema dicho de "legalidad" o de
"oportunidad"), tal division histérica tiende a disminuir con las modifica-
ciones normativas introducidas por los distintos Estados Miembros en torno
a unos principios europeos ya comunes y mds en especial los del Convenio
de Protecciéon de Derechos Humanos.

Sin embargo, puesto que se trata de los actores de la represion, y en oca-
siones, de la propia autoridad encargada de instar las actuaciones contra los
presuntos delincuentes, el deseo de armonizacién ha surgido mas tardia-
mente probablemente porque esta cuestién tocaba mas de cerca a las insti-
tuciones y a la organizacién de los Poderes Publicos de cada Estado.

Varios textos del Consejo de Europa ya han definido sin embargo unas
orientaciones en dreas relacionadas con la presente Recomendacion, textos
que el Comité ha tomado cuidadosamente en cuenta:

- Recomendacién n® R (80) 11 relativa a la prision preventiva;

- Recomendacién n°® R (83) 7 sobre participacién del publico en la poli-

tica criminal;

- Recomendacién n® R (85) 11 sobre la posicién de la victima en el cua-

dro del derecho penal y del procedimiento penal;

- Recomendacién n® R (87) 18 relativa a la simplificacién de la justicia

penal, sobre todo en la parte relativa a la oportunidad del procedimiento;

- Recomendaciéon n® R ( 87) 21 sobre la asistencia a las victimas y pre-

vencion de la victimizacion;

' Preambulo de la Recomendacion N° R (96) 8 del Comité de Ministros a los Estados Miembros
sobre la politica criminal en una Europa en transformacion.

? Ver en especial la Resolucion (97) 24 sobre los Veinte Principios directores para la Lucha contra
la Corrupcién.
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- Recomendacién n° R (92) 17 relativa a la coherencia en el pronun-

ciamiento de penas;

- Recomendacién n° R ( 94) 12 sobre independencia, eficacia y papel

de los jueces;

- Recomendacién n® R (95) 12 sobre la gestion de la justicia penal;

- Recomendacién n® R (97) 13 sobre intimidacion de testigos y derechos

de la defensa;

- Recomendacién n° R ( 99) 19 sobre la mediacién penal.

Pero tenemos que constatar que, hasta el momento, el estatuto, el papel
y la manera de actuar de la autoridad encargada de instar unas actuaciones
contra presuntos delincuentes no habfa sido objeto de un profundo examen
de conjunto con el fin de conseguir una armonizacidn europea.

Los enormes cambios politicos que ha experimentado Europa central y
oriental, asf como las profundas reformas iniciadas por determinados Estados
(Italia, Paises Bajos, Francia...) han propiciado la ocasion para el Consejo de
Europa de apuntar esta cuestion entre sus prioridades actuales. El nimero de
estados (25) que han designado un participante para formar parte del Comité
restringido de expertos encargados de estudiar el problema demuestra el inte-
rés y la actualidad del esfuerzo de armonizacién a llevar a cabo.

Sin embargo seria totalmente ilusorio considerar que tal armonizacion
es una tarea facil y se pueden dar sobre ello varias razones:

Para empezar, el mismo concepto de autoridad encargada de instar unas
actuaciones contra presuntos delincuentes es dual en Europa, y se inspira
histéricamente de dos grandes sistemas distintos:

- el modelo francés del "Ministerio Pablico", que conffa un cuasi mono-
polio del procedimiento a agentes publicos en un marco inquisitivo;

- el modelo anglosajon, en el cual los procedimientos se inician tradicio-
nalmente a instancia de la victima, o de la policia, en un marco acusatorio.

Hoy dia todos los Estados miembros conocen una autoridad publica de
procedimientos cualificada, segtn los casos de procureur;, procurateur o de
Ministerio Fiscal’ que desempena un papel esencial en el conjunto de los
sistemas de justicia penal, pero en grados distintos en funcién de la anti-
gliedad de la institucién. El estatuto y el papel de los Ministerios Fiscales
han experimentado igualmente una evolucién importante si se tiene en con-
sideracién la importancia de las reformas empezadas en el tltimo decenio
en numerosos Estados Miembros.

* Se dard preferencia a esta ultima denominacion en ¢l texto de esta Recomendacion.
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En segundo término, el sitio institucional atribuido al Ministerio Fiscal
es profundamente diferente entre un Estado y otro, por una parte en cuanto
a sus relaciones con el poder ejecutivo, que van de la subordinacién a la
independencia; por otra parte frente a los mismos jueces, puesto que algu-
nos sistemas prefieren la pertenencia a un cuerpo unico, y otros la de dos
cuerpos totalmente distintos.

El Comité ha considerado que su papel no era el de extrapolar a partir
de los sistemas actuales para definir una tercera via eventual, ni el de pro-
poner una unificaciéon de los sistemas vigentes, ni de sugerir un modelo
supranacional. No ha pensado tampoco en limitar sus trabajos a la bisque-
da del menor denominador comtn. Al contrario, al privilegiar una perspec-
tiva dindmica, ha deseado extraer los grandes principios directores comunes
que deberfan, en su opinidn, regir los Ministerios fiscales al amanecer del
III° milenio, al mismo tiempo que recomienda alcanzar objetivos concretos
para conseguir un equilibrio institucional del cual dependen en gran parte la
democracia y la preeminencia del Derecho en Europa.

El texto de la Recomendaciodn, al no ser juridicamente vinculante, cual-
quiera otra formulacién hubiera podido ser interpretada como imposicion
de una obligacion a los Estados, por lo que sélo pretende indicar que incum-

be al Estado llevar a establecer el principio en cuestion.
Comentarios sobre cada punto de la Recomendacion.

FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL

1. Se entiende por Ministerio Fiscal la autoridad encargada de vigi-
lar en nombre de la sociedad y en interés general la aplicacion de las
leyes con sanciones penales, teniendo en cuenta, por una parte los dere-
chos individuales y por otra, la necesaria eficacia del sistema de justi-
cia penal.

En consideracion al mandato del Comité de Expertos, en la presente
Recomendacion se trata inicamente del papel del Ministerio Fiscal en el sis-
tema de justicia penal. Sin embargo, en algunos paises se puede atribuir al
Ministerio Fiscal otras funciones en materia comercial o civil por ejemplo.

La expresion de ley penalmente sancionada indica el derecho penal
en el sentido mas amplio. Si se ha descartado este tltimo concepto es por-
que hace referencia, en la mente de muchos, a una fuente normativa deter-
minada (Cédigo Penal), cuando precisamente hoy dia una parte crecien-
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te y cada vez mas heterogénea de la legislacion puede ser cualificada de
"penal” no por encarnarse en un texto juridico cuya naturaleza penal se
reconoce, sino mds bien porque la violacion de las normas que conlleva es
sancionada penalmente de manera sistematica.

Como los jueces, los miembros del Ministerio Fiscal tienen la funcién
de aplicar y hacer aplicar la ley: los primeros de manera reactiva, en los
asuntos en los cuales acttian; los segundos de manera pro-activa, "velando"
por esta aplicacién. Los jueces se retinen y disponen ; los miembros del
Ministerio Fiscal observan, actiian y llevan el asunto ante el juez.

Puesto que no acttia en nombre de otro poder que sea politico o econo-
mico, ni en su propio nombre, sino en nombre de la sociedad, el Ministerio
Fiscal debe guiarse en el ejercicio de sus funciones por la atencién del inte-
rés general. Su accién debe respetar dos imperativos de igual importancia:
uno esta ligado con los derechos individuales, el otro con la necesaria efi-
cacia que se espera del sistema de justicia penal, del que el Ministerio Fiscal
es, de algiin modo, el garante. El Comité ha querido insistir asi en el con-
cepto de la eficacia, en la medida en que, si incumbe a los jueces, mds que
al Ministerio Fiscal, el pronunciarse en los asuntos individuales que cues-
tionan las libertades en general y los derechos de la defensa en particular, la
responsabilidad de velar por la eficacia de la justicia penal en su conjunto
por referencia a la nocién de interés general pesa mas sobre el Ministerio
Fiscal que sobre el juez.

A lo largo de la presente Recomendacién, el término "ley" es utilizado
en su acepcién mds amplia, la de un conjunto de reglas juridicas que ema-
nan de varias fuentes, escritas 0 no escritas.

2. En todos los sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal:

-decidirad si es necesario instruir o proseguir las actuaciones;

-instard las actuaciones ante los tribunales;

-podrd interponer recursos contra todas o determinadas resoluciones
Jjudiciales.

Cuando se analizan las funciones determinadas conferidas al Ministerio
Fiscal de los distintos Estados miembros, se constata que funcionan por cir-
culos concéntricos. El primer circulo retine las atribuciones que se encuen-
tran en el conjunto de los sistemas de justicia penal - de alguna manera el
"nicleo duro" sobre el cual el Comité ha reflexionado esencialmente de

manera mds profunda.
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En primer lugar, el Ministerio Fiscal desempefia un papel preponderan-
te para instruir o proseguir las actuaciones, aunque este papel difiere si se
aplica el principio de legalidad o el de oportunidad.

En segundo lugar, el ejercicio formal del impulso del procedimiento y
el sostenimiento de la acusacién ante los tribunales constituyen el atributo
del Ministerio Fiscal.

En fin, el derecho a ejercitar un recurso contra las resoluciones judi-
ciales no se puede separar de la funcion general del Ministerio Fiscal
puesto que constituye uno de los medios de velar por la aplicacién de la
ley mientras participa a la vez en la bisqueda de la eficacia del sistema,
en especial de la coherencia de la jurisprudencia y en consecuencia de la
represion. Sobre este punto, el Comité ha deseado que se reconozcan al
Ministerio Fiscal amplias posibilidades de recursos, lo que no es siempre
el caso en determinados sistemas juridicos de la Europa central y oriental;
ademads esta propuesta es inseparable de las disposiciones de la recomen-
dacion relativa a las relaciones entre los miembros del Ministerio Fiscal y
los jueces.

3. En determinados sistemas de justicia penal, el Ministerio Fiscal
igualmente:

- llevard a la prdctica la politica penal nacional, adaptindola, en su

caso, a las realidades regionales o locales;

- conducird, dirigird o supervisard las investigaciones;

- velard por que las victimas reciban ayuda y asistencia efectivas;

- decidird la adopcion de medidas alternativas al procedimiento;

- supervisard la ejecucion de las decisiones judiciales, ... efc.

Aqui se retinen aunque no de modo exhaustivo, las atribuciones del
Ministerio Fiscal que pertenecen al segundo circulo, y que no se encuentran
en todos los sistemas juridicos por razones institucionales, razones que se
oponen a que pueda llegar hoy a un consenso a favor de su generalizacién.

Sin embargo revisten un aspecto muy importante para varios grandes
sistemas continentales.

La aplicacion practica de la politica penal definida por el poder legisla-
tivo y (0) el poder ejecutivo es una de las funciones mayores de varios
Ministerios Publicos. La adaptacion de la politica nacional a las realidades
regionales y locales no significa que el Ministerio Fiscal pueda apartarse
libremente de las prioridades definidas centralmente y comprometer asf la
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coherencia sino que, al contrario, esa adaptacion a las especificidades terri-
toriales es una de las condiciones de la buena aplicacion de aquellas priori-
dades.

En cuanto al papel atribuido al Ministerio Fiscal en materia de investi-
gaciones, existen todas las situaciones entre las dos extremas que constitu-
yen la ausencia total del poder de iniciativa y el reconocimiento de un poder
general de investigacion. En determinados paises, solo actia generalmente
el Ministerio Fiscal cuando se le llama la atencién - lo mds a menudo lo
hace la autoridad policial encargada de la investigacién- sobre situaciones
en las cuales la ley penal parece haber sido violada. En otros paises, el
Ministerio Fiscal puede adelantarse y desempenar un papel activo en la bus-
queda de las ilegalidades vy, asf, dirigir la actuacién de los servicios investi-
gadores. Sin embargo la recomendacién no se limita a tomar acta de esas
diferencias, puesto que contiene unos desarrollos especificos sobre este par-
ticular. (ver puntos 21 y ss.)

Se habla de manera especifica de la ayuda a las victimas en los puntos
33 y 34 de la Recomendacioén.

En cuanto al papel del Ministerio Fiscal en la eleccion de alternativas al
impulso de los procedimientos que van tomando en todos los sistemas -
incluso en los que son regidos por el principio de legalidad- un lugar que se
impone cada vez mads, no ha sido objeto de desarrollo particular puesto que
el Comité prefiere referirse a la Recomendacién N° R (87) 18 sobre la sim-
plificacion de la justicia penal que describe de manera precisa los objetivos
a alcanzar y las modalidades a respetar.

En cuanto a la ejecucién de las resoluciones judiciales, el papel del
Ministerio Fiscal es distinto segtin los sistemas. En algunos casos, él mismo
ordena el cumplimiento; en otros, lo controla; en todos los casos, su papel
es particularmente importante para las penas de privacién de libertad.

Finalmente, en varios Estados miembros, el Ministerio Fiscal tiene otras
funciones esenciales como:

- la peticién de la pena que se haya de imponer; *

*En algunos paises de " common law ", el fiscal no propone una pena determinada, ni antes, ni des-
pués de la "conviction" (declaracién de culpabilidad). El Fiscal puede decidir que acepte "pleas of guilty”
(confesién de culpabilidad) por algunas bases de acusacién. Eso no implica que haya un debate sobre la
pena, puesto que forma parte de la competencia del Juez del fondo. Atin cuando el Ministerio Fiscal puede
introducir un recurso contra unas penas que le parecen leves, el fiscal indica sélo que la pena es demasia-
do leve, sin recomendar al tribunal de apelacion una pena determinada.
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- en materia de cooperacion penal internacional, cuya importancia jus-
tifica las recomendaciones 37, 38 y 39.

GARANTIAS RECONOCIDAS AL MINISTERIO FISCAL PARA EJER-
CER SUS ACTIVIDADES

4. Les Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para permi-
tir a los miembros del Ministerio Fiscal que cumplan con sus deberes y res-
ponsabilidades profesionales de acuerdo con su estatuto, organizacion y
medios sobre todo presupuestarios. Estas condiciones deberdn determinarse
en estricto acuerdo con los representantes del Ministerio Fiscal.

Igualmente que para los jueces, la posibilidad para los miembros del
Ministerio Fiscal de cumplir totalmente con sus deberes y responsabilidades
profesionales, estd directamente en funcién de su estatuto, de la organizacion
adoptada y de los medios asignados, ya se trate del personal, de los locales,
medios de transporte, o medios estrictamente presupuestarios... La determina-
cién de esas condiciones en concierto con los representantes del cuerpo cons-
tituye una garantia del buen conocimiento de las necesidades existentes.

5. Los Estados adoptaran medidas encaminadas a que:

a) el reclutamiento, promocion y cambios de destino de los miembros
del Ministerio Fiscal se efectiien segiin procedimientos justos e
imparciales, que permitan evitar cualquier elemento de parciali-
dad o corporativista y que excluyan toda discriminacion fundada
en especial sobre sexo, raza, color de piel, idioma, religion, opi-
niones politicas o cualesquiera otras opiniones, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra condicion;

b) el desarrollo de la carrera, ascensos y movilidad de los miembros del
Ministerio Fiscal se funden en criterios conocidos y objetivos, tales
como competenciay experiencia;

¢) la movilidad de los miembros del Ministerio Fiscal se funde igual-
mente en las necesidades del servicio.

d) la ley garantice, para el ejercicio de esas funciones condiciones
razonables, y establezca en particular un estatuto, una remunera-
cion y unas pensiones adecuadas a la importancia de las funciones
ejercidas, asi como una edad apropiada para la jubilacion;
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e) laley prevea un procedimiento disciplinario para los miembros del
Ministerio Fiscal que les garantice una valoraciéon y decisiones
Justas y objetivas y susceptibles de un control independiente e
imparcial;

f) los miembros del Ministerio Fiscal tengan también acceso a un
procedimiento satisfactorio de recurso y, en su caso, derecho a ele-
var el asunto ante un tribunal siempre que sea afectado su estatu-
to juridico;

g) los miembros del Ministerio Fiscal y su familia sean protegidos
[isicamente por las Autoridades cuando su seguridad personal sea
amenazada por razon de sus funciones.

Aqui se especifican las principales garantias necesarias para el buen
funcionamiento del Ministerio Fiscal, de las cuales cada Estado Miembro
deberfa inspirarse, porque corresponden a una preocupacion compartida
undnimemente que estd motivada, no por razones corporativistas, sino por
la voluntad de poner fin a ciertas practicas ilegitimas, en especial por parte
de las autoridades politicas.

Las primeras garantias (a, b, ¢) tratan de la necesaria imparcialidad
que debe presidir bajo formas distintas, el reclutamiento y la carrera de los
miembros del Ministerio Fiscal. Tanto la organizacién de oposicién de
acceso a la profesion, como la creacién de Consejos Superiores de la
Magistratura o del Ministerio Fiscal stricto sensu, participan de esa bus-
queda de imparcialidad. Por lo tanto, los miembros del Ministerio Fiscal
no deben ser inamovibles, al contrario de los jueces, sino que su movili-
dad debe fundarse, ademas de en la competencia y experiencia, en unas
necesidades probadas del servicio y a no proceder de medidas arbitrarias.
La busqueda de tal movilidad no debe sin embargo incitar a privilegiar
reclutamientos o nombramientos temporales que puedan arrastrar efectos
nefastos.

En cuanto al estatuto, a la remuneracién y a la pensién (d), deben ser
definidos teniendo en cuenta las necesidades de garantizar cierto equilibrio
entre los jueces y los miembros del Ministerio Fiscal quienes, a pesar de la
naturaleza diferente de sus funciones, participan todos en el sistema de jus-
ticia penal. Ademds, las condiciones materiales del ejercicio de las funcio-
nes deben reflejar la importancia y dignidad del cargo, asi como el respeto
que el mismo se atribuye. Para finalizar, la mejora de la condicion de los
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magistrados del Ministerio Fiscal de determinados Estados Miembros ayu-
darfa a frenar la tendencia a buscar empleo en el campo privado que se
observa en especial en la Europa central y oriental.

En cuanto a las decisiones disciplinarias e) éstas deben poder ser obje-
to in fine de un control por una entidad independiente e imparcial, lo que
no prohibe un control administrativo o jerarquico previo.

En el parrafo f), el término "tribunal" se utiliza en el sentido del articu-
lo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La exigencia de proteccion de los miembros del Ministerio Fiscal g)
hace referencia al contenido de la Recomendacién (94) 12.

6. Igualmente, los Estados deberdn disponer lo necesario para que se
reconozca a los miembros del Ministerio Fiscal el derecho efectivo a la liber-
tad de expresion, de creencias, de asociacion y de reunion. Especialmente
tendrdn derecho a tomar parte en cualquier debate piiblico que verse sobre
Derecho y administracion de justicia, asi como sobre promocion o proteccion
de los derechos humanos; a hacerse socio o a constituir cualquier organiza-
cion local, nacional o internacional y a participar a titulo individual en sus
reuniones, sin padecer impedimento ninguno en el desarrollo de su carrera
por el hecho de su pertenencia a una organizacion reconocida por la ley o de
cualquier accion licita efectuada en relacion con tal organizacion. Solo serdn
admisibles restricciones a los precitados derechos si son a la vez establecidas
legalmente por la ley y totalmente necesarias para garantizar la funcion esta-
tuaria del Ministerio Fiscal. Se deberd establecer un recurso efectivo para el
caso de que sean violados los citados derechos.

Esta recomendacion se inspira, entre otros, en el articulo 10 del Convenio
de Proteccién de los Derechos Humanos. Debe interpretarse de acuerdo con
los deberes del Ministerio Fiscal, en especial su deber de reserva. Por este con-
cepto, en determinados Estados miembros, los individuos del Ministerio Fiscal
no pueden afiliarse a partidos politicos, ni tener actividades politicas.

7. La formacion constituye a la vez un deber y un derecho de los miem-
bros del Ministerio Fiscal, tanto antes de tomar posesion de sus funciones
como después de manera permanente. Consecuentemente los Estados debe-
rdan adoptar todas las medidas adecuadas para asegurar a los miembros del
Ministerio Fiscal una formacion adecuada, ya sea antes de tomar posesion
de sus funciones como durante el ejercicio de éstas. Es conveniente en espe-
cial que éstos hayan sido debidamente informados sobre:
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a) los principios y exigencias éticas inherentes a sus funciones;

b) la proteccion garantizada por la Constitucion y la ley a los sospe-
chosos, a las victimas y a los testigos;

¢) los Derechos Humanos y las Libertades definidos por el Convenio
de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, y en especial los derechos enunciados a los articulos 5 y
6 de este Convenio;

d) la teoria y la prdctica de la organizacion del trabajo, de la gestion
y de los recursos humanos, en un contexto judicial;

e) los mecanismos y elementos que puedan contribuir a asegurar la
coherencia de sus actividades.

Ademds los Estados deberdn tomar cualquier medida itil para
ampliar la formacion en cuestiones o materias especificas en funcion de
la actualidad, teniendo en cuenta particularmente las caracteristicas y la
evolucion de la criminalidad, asi como en el ambito de la cooperacion
internacional en materia penal.

El Comité ha partido del principio de que, en todos los Estados europeos,
la formacion de los miembros del Ministerio Fiscal es un elemento funda-
mental de su organizacién, pero que conviene reforzarlo ain mds, ya sea en
cualidad como en cantidad antes de tomar posesion de sus funciones, ya de
manera permanente, convirtiendo este principio en un verdadero derecho. De
manera paralela, cada miembro debe estar convencido que su formacién
constituye un deber, especialmente frente a los justiciables.

Los miembros del Ministerio Fiscal deben, en particular, ser mds cons-
cientes:

- de los ideales y deberes éticos de sus funciones;

- de la proteccién constitucional y juridica de los derechos del sospe-

choso y de la victima;

- de los derechos humanos y de las libertades consagrados en el
Convenio de Proteccion de Derechos Humanos, en especial los esta-
blecidos en los articulos 5 y 6 de dicho Convenio, segtin los interpre-
ta la jurisprudencia del tribunal de Estrasburgo.

Se debe también tener en cuenta el papel asignado a los Fiscales jefes
en cuestiones de gestion, administracién, y animacién de equipos pluridis-
ciplinarios d). La expresion "en un contexto judicial” hace referencia a
numerosos sistemas en los cuales el Ministerio Fiscal, los jueces y otros
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actores deben trabajar juntos en el seno de las mismas estructuras adminis-
trativas operacionales o de estructuras distintas pero muy préximas y que
dan lugar a numerosas interrelaciones. Ademas, la gestion y la administra-
cién judicial presentan especificidades frente a la gestién administrativa
clasica, que importa tener en cuenta.

Para terminar, una mayor igualdad de tratamiento entre los justiciables
pasa por una mayor coherencia de la accién de distintos miembros del
Ministerio Fiscal a nivel local, regional y central, que se superpone a la
toma de decisiones individual. Asf la formacién tiene que ser dirigida hacia
los distintos organismos susceptibles de favorecer esta coherencia (e)
nocion que se explicita en el punto 36 a).

Generalmente estas dos tltimas recomendaciones toman en cuenta y
perfilan los objetivos de la Recomendacion (95) 12 sobre "gestion de la jus-
ticia penal" que dispone que:

"Principios, estrategias y técnicas de gestion pueden contribuir consi-
derablemente a un funcionamiento eficaz y eficiente de la justicia penal. A
tales fines, los correspondientes servicios deberian determinar unos objeti-
vos relativos a la gestion de su trabajo, finanzas, infraestructuras, recur-
sos humanos y comunicacion.

La realizacion de una justicia penal mds eficaz y eficiente puede ser
facilitada considerablemente si los objetivos de los distintos servicios son
objeto de un acuerdo que se inscriba en el contexto mds amplio de las poli-
ticas relativas al control de la criminalidad y a la justicia penal”

En el plano técnico, y teniendo en cuenta la evolucién de la criminalidad,
una formacién suplementaria parece deseable en sectores particulares como:

- la criminalidad transfronteriza y otras formas de criminalidad de

alcance internacional;

- la criminalidad organizada;

- el trafico internacional de substancias psicotrépicas;

- los delitos relativos a transacciones financieras complicadas como el

blanqueo de dinero y el fraude a gran escala;

- la cooperacién internacional en materia penal;

- los sistemas de justicia penal comparados y el derecho comparado;

- las estrategias de persecucién del delito;

* Ver el 8° coloquio criminoldgico del Consejo de Europa (1987) sobre "disparidades en ¢l enun-
ciado de la penas: causas y soluciones".
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- los testigos vulnerables y las victimas;

- la contribucién del derecho penal a la proteccién del medio ambiente,
en particular los textos del Consejo de Europa en este campo, como la
Resolucién (77) 28 y el Convenio sobre Proteccion del Medio ambien-
te por el Derecho Penal (STE 172);

- los medios de prueba cientificos, en especial cuando se recurre a tec-
nologias recientes como las huellas genéticas.

8. Para enfrentarse mejor a la evolucion de la criminalidad, espe-
cialmente la organizada, la especializacion deberd ser una prioridad,
tanto en lo que se refiere a la organizacion del Ministerio Fiscal como
a la formacion o al desarrollo de las carreras. Igualmente se deberd
fomentar recurrir a equipos de especialistas incluyendo equipos pluri-
disciplinarios, destinados a cooperar con los miembros del Ministerio
Fiscal en sus tareas.

Todos los miembros del Ministerio Fiscal deben tener sélidos conoci-
mientos en la mayoria de las ramas del Derecho. En este sentido, deben ser
generalistas mds que especialistas. Sin embargo por razones de eficacia, la
especializacion es indispensable en los sectores de alta tecnicidad (por
ejemplo la delincuencia econémica y financiera), asi en los campos rela-
cionados con la gran criminalidad organizada.

Por ello, se preconizan dos tipos de especializacion:

- una, de tipo cldsico, que consiste en prever, en el seno de la organiza-
cion del Ministerio Fiscal (en las grandes fiscalias o a nivel regional,
o incluso nacional) la instauracién de equipos de fiscales especializa-
dos en determinados sectores. Sobre este punto, la disociacion entre
grado y funciones puede estimular a que se especialicen, como ya lo
dice la Recomendacion (95) 12, en su punto 13, redactado de la mane-
ra siguiente: "Habria que ponerse activamente a planificar el desa-
rrollo de las carreras en especial facilitando la especializacion, diso-
ciando, en caso necesario, grado y funciones, y dando al personal
otras posibilidades de adquirir nuevos conocimientos tecricosy prac-
ticos. () 3
y otra, que conviene fomentar, y consiste en crear, bajo los auspicios
de los mismos fiscales especializados, verdaderos equipos pluridisci-
plinarios compuestos por personal de diversas procedencias (por
ejemplo, para la lucha contra la delincuencia financiera, y el blanqueo:
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auditores de cuentas, aduaneros, especialistas en banca...) y esa reu-
nién de competencias en un polo tnico es una de las condiciones de la
eficacia de la intervencién del sistema.

9. Por lo que se refiere a la organizacion y funcionamiento inter-
no del Ministerio Fiscal en especial al reparto de los asuntos y la atri-
bucion de los expedientes, deberdn responder a condiciones de impar-
cialidad y ser exclusivamente guiados por la preocupacion del buen
Juncionamiento del sistema de justicia penal, tomando en especial con-
sideracion el nivel de cualificacion juridica y de especializacion.

El buen funcionamiento de todo Ministerio Fiscal pasa, en razén de las
funciones que estdn conferidas, por una organizacion jerdrquica. Importa
sin embargo que las relaciones entre los distintos niveles de jerarquia res-
pondan a unas reglas claras y transparentes con el fin de evitar considera-
ciones personales injustificadas. Tal es la razén de ser de las recomenda-
ciones 9 y 10, que serdn completadas por la 36 a).

La primera de estas recomendaciones (9) establece en principio que la
exigencia de imparcialidad que debe presidir el estatuto de los miembros
del Ministerio Fiscal deba también encontrarse en las modalidades de orga-
nizacién y funcionamiento interno de cada fiscalia.

10. Cualquier miembro del Ministerio Fiscal tiene derecho a solicitar
que las instrucciones que le sean dirigidas lo sean por escrito. En el caso
de que una instruccion le parezca ilegal o contraria a su conciencia, un
procedimiento interno adecuado deberd permitir su sustitucion.

Puesto que se trata de instrucciones jerdrquicas, - cuestion particular-
mente delicada cuando el sistema juridico reconoce el derecho de la jerar-
quia a emitir instrucciones en los asuntos individuales o relativos a la poli-
tica penal que hay que aplicar- se deben evitar dos excesos:

Por una parte, reconocer, de manera general, a todo miembro del
Ministerio Fiscal un "derecho de desobediencia" lo que entrafiaria excesos
que no podria subsanar la creacién de organismos de recursos, que, ademads,
conduciria a una judiciarizacién de las relaciones jerdrquicas susceptibles
de poner trabas al buen funcionamiento del sistema.

Por otra, no es humanamente aceptable y sin peligro para las liberta-
des publicas el forzar a cualquier magistrado del Ministerio Fiscal para
que ejecute una instrucciéon que le parezca contraria a la ley o a su
conciencia.
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Por ello, se recomienda, en estos supuestos, prever dos tipos de garan-
tias:

- una, de la cual se beneficia cualquier administrado y justiciable, que es
poder pedir que las instrucciones que le sean dirigidas lo sean por escrito,
con el fin que la jerarquia asuma de manera patente sus responsabilidades.
Al ser el abanico de instrucciones jerarquicas muy heterogéneo - van de la
resolucién mas corriente y anodina hasta la resolucién de principio-, no ha
parecido deseable ni posible pormenorizarlas expresamente todas de modo
sistematico, a no ser que se quiera transformar el Ministerio Fiscal en una
amplia burocracia (ver la recomendacion n® 13 ¢) y d) relativa a las ins-
trucciones del poder ejecutivo, y que difiera en este punto);

- otra consiste en la elaboracién de un procedimiento interno del
Ministerio Fiscal que permite el eventual reemplazo del subordinado
que lo pida para ejecutar la instrucciéon impugnada.

Tales garantias deben entenderse establecidas tanto en interés de los
miembros del Ministerio Fiscal como de la sociedad en general. Es decir,
sélo se aplicardn de modo excepcional y no deberdn ser utilizadas con fines
abusivos, por ejemplo para poner trabas al buen funcionamiento del siste-
ma. Ademas es evidente que la organizacién jerdarquica debe dejar un mar-
gen amplio al concierto y al espiritu de equipo.

Por lo tanto el ejercicio de esas garantias por un miembro del Ministerio
Fiscal en una situacion que lo justifique, no deberd tener para él conse-
cuencias nefastas al desarrollo de su carrera.

RELACIONES ENTRE EL MINISTERIO FISCAL Y LOS PODERES
EJECUTIVO Y LEGISLATIVO

La Europa judicial estd dividida en esta cuestion esencial entre sistemas
juridicos que defienden una total independencia del Ministerio Fiscal fren-
te a los poderes legislativo y ejecutivo, y sistemas en los que el Ministerio
Fiscal queda subordinado a uno u otro de esos poderes aunque disponiendo
de un margen de autonomia mds o menos amplio.

En la medida en que esta cuestién es de naturaleza institucional - se trata
del reparto fundamental de los poderes del Estado- y que estd hoy dia en el
centro de numerosas reformas internas motivadas ya por la evolucién del
contexto histérico, ya por dificultades encontradas en las relaciones entre
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justicia y politica, la idea misma de armonizacién europea en torno a un
concepto unico ha parecido demasiado precoz.

Asi, el Comité se ha esforzado, al analizar los dos tipos de sistemas
vigentes, en definir las condiciones de un equilibrio con el fin de evitar los
excesos de una y otra parte. Ademds de la determinacién de las reglas
comunes a cualquier Ministerio Fiscal (ver recomendaciones n° 11 y 12), se
ha esforzado en crear parapetos defensivos adecuados tanto para los siste-
mas en los que prima cierta subordinacién (ver recomendaciones n° 13y 16)
como para los que favorecen la independencia (Ver recomendaciones n° 14
y 15).

11. Los Estados deberdn tomar medidas apropiadas para facilitar que
los miembros del Ministerio Fiscal puedan ejecutar su mision sin ingeren-
cias injustificadas y sin riesgo de incurrir, mds alld de lo razonable, en res-
ponsabilidad civil, penal o de cualquier otra clase. Sin embargo, el
Ministerio Fiscal deberd rendir cuentas, periodica y piiblicamente, del con-
Jjunto de sus actividades, y en particular la adopcion de sus prioridades.

Dos condiciones se plantean para un buen funcionamiento de cada
Ministerio Fiscal:

- por una parte, sus miembros deben gozar de la independencia y auto-
nomia necesarias para ejercer sus funciones’, y en especial poder
actuar, cualesquiera que sean los intereses en juego, "sin ingerencias
injustificadas" (es decir, en casos distintos a los previstos por la ley)
por parte de cualquier otro poder, ya sea el ejecutivo o el legislativo-
y esto atane principalmente a los sistemas en que opera el régimen de
subordinacién-, e igualmente del poder econémico o del poder politi-
co local. Esta proteccién la depara generalmente la misma ley, y la
ingerencia injustificada puede incluso, a veces, ser sancionada penal-
mente. La ingerencia puede revestir formas insidiosas y emanar, por
ejemplo de la insuficiencia de recursos del Ministerio Fiscal, que le
hace dependiente de fuentes de financiacidn no estatales;
por otra parte, si los miembros del Ministerio Fiscal, teniendo en cuenta
los poderes importantes que se les reconocen, y las consecuencias que su
ejercicio puede acarrear para las libertades individuales, deben tener que
afrontar sus responsabilidades en caso de faltas personales, tanto a nivel

® Ver entre otras la Resolucién (97) 24 que trata de los Veinte Principios par la Lucha contra la
Corrupcion.
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disciplinario, como administrativo, civil o penal, pero esta posibilidad
debe quedarse en un plano razonable a fin de no poner trabas al buen fun-
cionamiento del sistema; el recurso jerdrquico o ante comisiones ad-hoc,
y en via disciplinaria debe preferirse aunque, por supuesto, el agente debe
responder como cualquier otro ciudadano, por las infracciones cometi-
das. Es evidente, sin embargo, que la responsabilidad es tanto mayor
cuando el miembro del Ministerio Fiscal goza de total independencia.

Estas condiciones van emparejadas con una exigencia de transparen-
cia. Mas alld de las decisiones individuales, que son objeto de recomenda-
ciones particulares, cualquier Ministerio publico, puesto que actia en
nombre de la sociedad, debe rendir cuentas de sus actividades en el marco
local, regional, e incluso central, si estd organizado a ese nivel. Esta rendi-
cién de cuentas periddica estd dirigida al ptblico en su conjunto- sea direc-
tamente por intermedio de los media, o de publicacidon, sea ante las asam-
bleas elegidas; puede adoptar la forma de un informe, de estadisticas expli-
cativas de la actividad desarrollada, de los objetivos alcanzados, y en su
caso, de descripcién de la manera en que se lleve a la prdctica la politica
penal en relacién con las facultades de oportunidad de que se goza, de los
fondos publicos gastados, e indicando las prioridades futuras. Tal informe,
que ha sido a menudo empleado en los sistemas en que el Ministerio Fiscal
goza de una amplia independencia, presenta también ventajas en los demads
sistemas, permitiendo mejorar el conocimiento de las actuaciones del
Ministerio Fiscal.

12. No deberd el Ministerio Fiscal inmiscuirse en las competencias
del poder legislativo o del poder ejecutivo.

Corolario de la recomendacién anterior, se trata ahora de replantear el
principio tan conocido de la separacién de poderes.

En particular, a no ser que la ley disponga otra cosa, la interpretacion
de los textos normativos asi como el control de su constitucionalidad no son
competencia del Ministerio Fiscal sino de los jueces. Si el Ministerio Fiscal
puede recomendar unas modificaciones legislativas, asi como, - en algunas
circunstancias- dictar unos dictdimenes interpretativos, no puede, por su pro-
pia autoridad, interpretar la ley.

13. En los paises en los cuales el Ministerio Fiscal depende del
Gobierno o se encuentra subordinado a éste, el Estado adoptard todas las
medidas necesarias para garantizar que:
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a) la naturaleza y extension de los poderes del Gobierno en relacion
con el Ministerio Fiscal sean precisadas por ley;

b) el Gobierno ejerza sus poderes de manera transparente y conforme
a los tratados internacionales, al derecho interno y a los principios gene-
rales del derecho;

¢) cualquier instruccion de cardcter general que emane del Gobierno
revista forma escrita y sea publicada de forma apropiada;

d) cuando el Gobierno esté habilitado para dar instrucciones sobre el
procedimiento en un asunto especifico, éstas se acompaiien de garantias
suficientes de transparencia y equidad, en la condiciones previstas par la
ley nacional; y asi el Gobierno por ejemplo deberd:

- solicitar previamente dictamen escrito del Ministerio Fiscal com-

petente o del organo representativo del cuerpo;

- motivar debidamente sus instrucciones escritas, en especial cuando

no concuerden con este dictamen y transmitirlas por via jerdrquica;

- incorporar a los autos antes de la audiencia, las instrucciones y los

dictdmenes, y a someterlos al debate contradictorio;

e) el Ministerio Fiscal conserva el derecho de someter a la jurisdiccion
cualquier argumento juridico, incluso cuando, habiéndolo elevado ya por
escrito, esté obligado a hacerlo en el sentido de las instrucciones recibidas;

f) las instrucciones individuales de no continuar el procedimiento
estardn en principio prohibidas y, de no ser asi, tales instrucciones, por
supuesto excepcionales, se someterdn no solo a las normas enunciadas en
los pdrrafos d) y e) sino también a un control especifico apropiado con el
fin particular de garantizar la transparencia.

Esta recomendacion concierne especificamente a los sistemas en el que el
Ministerio Fiscal se ve subordinado al poder ejecutivo. Precisa la manera en
que las dos entidades deben articularse no en el terreno institucional sino en
sus modalidades practicas, a fin de que la subordinacién respete cierta auto-
nomia considerada como absolutamente necesaria al funcionamiento de todo
Ministerio Fiscal, sobre todo cuando se trata de asuntos individuales.

Las instrucciones de cardcter general - por ejemplo la de introducir en
materia de politica penal - siempre deberdn ser por escrito y publicadas (c),
mads, ademads para la informacion de los justiciables que para la garantia de
los miembros del Ministerio Fiscal. Conviene igualmente que aquellas ins-
trucciones, sobre todo cuando se trate de no perseguir tal o cual categoria
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de hechos, respeten estrictamente los principios de equidad e igualdad y
evitardn que bajo la apariencia de instrucciones generales, sean una oportu-
nidad para dar solucién a un asunto particular.

Las instrucciones de naturaleza individual plantean mayores dificulta-
des, sobre todo en los sistemas que conocen el principio de oportunidad en
los procedimientos; han sido ademds un problema, estos tltimos afios, en
varios Estados miembros, por el riesgo de ver al poder ejecutivo inclindn-
dose a soluciones partidaristas.

En primer lugar el Comité ha considerado que el poder de dar instruc-
ciones de naturaleza individual no era consubstancial a los sistemas que
mantienen el principio de la subordinacién: en algunos de ellos el
Ministerio Fiscal, no obstante estar relacionado con el ejecutivo e incluso
con el legislativo, no puede recibir instrucciones si no son de cardcter gene-
ral. En el caso de que estas instrucciones sean posibles deben fundarse en
una disposicion legal expresa a) y d).

El Comité ha considerado, después de larga reflexidn, que estas instruc-
ciones individuales debfan limitarse inicamente a las instrucciones sobre acu-
saciones, y recomienda que sean prohibidas las instrucciones dirigidas a obte-
ner un archivo f) por los riesgos particulares que hacen correr al principio de
igualdad de los justiciables, debido a falta de control jurisdiccional. Se trata, en
consecuencia, de reservar la apreciaciéon del archivo en oportunidad, al
Ministerio Fiscal, y s6lo a €l. En los sistemas que admiten tal posibilidad, se
recomienda un refuerzo de las garantias existentes, como minimo, a través de
la creacién de un control especifico a posteriori de las instrucciones dadas, a
fin de garantizar la transparencia.’

7 A titulo de ejemplo : la ley vigente en los Paises Bajos el 1° de Junio de 1999, prevé las garanti-
as siguientes:

- cuando tenga pensado dar una instruccion, el Ministro de Justicia tiene que consultar al Colegio
de Abogados generales (que se encuentra a la cabeza del Ministerio Fiscal). El Ministro puede,
sin embargo, apartarse del dictamen de ese consejo, pero tnicamente motivdndolo;

- la instruccién y el dictamen se deben presentar de forma escrita. El fiscal afectado tiene que unir
esas piezas al sumario, de tal manera que el juez y el inculpado y afectados puedan conocerlos
y formular cualquier observacion sobre ellas:

- aunque la instruccién tenga un cardcter vinculante, el Ministerio Fiscal estd facultado para ele-
var cualesquiera otros argumentos juridicos al tribunal;

- cuando el Ministro dé una instruccion de no acusacion, tiene la obligacion de informar de ello al
Parlamento, Esta informacién se acompaia del dictamen escrito del Ministerio Fiscal sobre el asun-
to. Un control publico exhaustivo estd pues previsto;

- las victimas y otras partes interesadas pueden recurrir ante la justicia cualquier resolucion de no
acusacion.
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Cuando se trata de instrucciones de acusacion, deberfan también estar
rodeadas de todas o de parte de las garantias particulares citadas en (d): con-
sulta previa del Ministerio Fiscal; motivacion de las instrucciones; incorpo-
racién al sumario; y libertad de palabra del Ministerio Fiscal durante la
audiencia.

14. En los paises en los que el Ministerio Fiscal es independiente del
Gobierno, el Estado deberd tomar cuantas medidas sean necesarias para
que la naturaleza y extension de la independencia del Ministerio Fiscal
sean determinadas por la ley.

Cuando el Ministerio Fiscal es independiente del poder ejecutivo, la ley
debe precisar la naturaleza y la extensién de esta independencia, para evitar,
tanto las practicas clandestinas que podrian afectar a este principio como cual-
quier riesgo de derivacién corporativista del mismo Ministerio Fiscal.

15. Para favorecer la equidad y la eficacia de la politica penal, el
Ministerio Fiscal deberd cooperar con los servicios e instituciones del
Estado en la medida que ello sea conforme a la ley.

La independencia del Ministerio Fiscal conlleva el riesgo de ruptura en
el seno del aparato del Estado frente a las administraciones que participan
también a la direccién en ejecucién de la politica penal. Asi se plantea la
necesidad de una buena cooperacién entre el Ministerio Fiscal y aquellos
distintos servicios que estan normalmente subordinados al poder ejecutivo,
cuyos principios y modalidades deben estar subordinados a la ley.

La cooperacion con aquellas administraciones supone que el Ministerio
Fiscal disponga de una organizacién interna estricta y de representantes
facultados para formalizar contratos. Tales mecanismos internos son, por
otra parte, indispensables para asegurar la coherencia global de la actuacién
de los distintos miembros del Ministerio Fiscal, en particular en cuanto a la
politica penal efectivamente adoptada por ellos en el marco de los poderes
de oportunidad que tienen reconocidos.*

16. El Ministerio Fiscal deberd de todas formas, estar preparado para
ejercer sin trabas actuaciones contra los agentes del Estado por delitos
que éstos hayan cometido, en particular los delitos de corrupcion, abuso
de poder, violaciones patentes de los derechos humanos u otros delitos
reconocidos por el Derecho internacional.

* Se entienden todos los poderes de oportunidad reconocidos al Ministerio Fiscal y no sélo sus pre-
rrogativas en materia de oportunidad de acusaciones.
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A pesar de su alcance general, esta recomendacion concierne sobre
todo a los sistemas en los cuales el Ministerio Fiscal estd subordinado al
ejecutivo, tal subordinacién no debe obstaculizar la persecucién de los
agentes del Estado- y por extension de los elegidos o miembros de los
6rganos politicos- que cometan infracciones, especialmente en casos de
corrupcion.

Por "traba" hay que comprender, no sélo las obstrucciones que podrian
hacerse a la persecucién en cuestién, sino también las eventuales represa-
lias de las cuales podrian ser objeto los miembros del Ministerio Fiscal.

RELACIONES ENTRE MINISTERIO FISCAL Y LOS JUECES

El Comité ha querido afirmar claramente que, a pesar de su pertenencia
comun al sistema judicial y la proximidad de sus estatutos y determinadas
funciones suyas, los miembros del Ministerio Fiscal no son jueces y cual-
quier equivoco en la materia debe ser condenado igual que debe ser prohi-
bida cualquier forma de dominio de los primeros sobre los segundos. Al
contrario, las relaciones entre los titulares de las dos funciones, forzosa-
mente frecuentes, deben ser marcadas con el sello del respeto y objetividad
y regidas por el procedimiento.

17. Los Estados adoptardn toda clase de medidas para que el estatuto
legal, la competencia y las funciones procesales de los miembros del
Ministerio Fiscal sean definidos por la ley de manera que no se pueda
albergar ninguna duda legitima en cuanto a la independencia e impar-
cialidad de los jueces. Los Estados garantizardn en particular que nadie
pueda ejercer a la vez las funciones de juez y de miembro del Ministerio
Fiscal .

En primer lugar, se recomienda levantar cualquier ambigitiedad a pro-
posito del estatuto y del papel respectivo de los miembros del Ministerio
Fiscal y de los jueces, con el fin de que unos y otros sean claramente iden-
tificados por el publico y que no pueda haber ninguna confusién en el espi-
ritu de los justiciables. Con este efecto, la determinacién de reglas de pro-
cedimiento claras sobre el derecho de actuacién del Ministerio Fiscal pare-
ce primordial.

En segundo lugar, se recuerda el principio fundamental segtin el cual no
se pueden acumular las funciones de Ministerio Fiscal y de juez en un
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mismo asunto. Esto no es contrario a la recomendacién n® 5 h destinada a
favorecer la creacidén de pasadizo entre las dos funciones, con el fin de per-
mitir, a lo largo de la carrera, a un miembro del Ministerio Fiscal llegar a
ser juez o viceversa. Del mismo modo, el hecho que algunos fiscales pue-
dan, al empezar la carrera ser destinados como jueces provisionales para
evaluar sus calificaciones no se opone al principio anterior.

18. Sin embargo si el régimen juridico lo permite, los Estados deberan
tomar medidas concretas con el fin de permitir a una misma persona ocupar
de manera sucesiva las funciones de fiscal y de juez, o viceversa. Estos cam-
bios de funciones solo podrdn tener lugar cuando le solicite de forma expre-
sa la persona interesada y ello con las correspondientes garantias.

La posibilidad de "pasadizos"entre las funciones de juez y las de fis-
cal se funda en la constatacién del cardcter complementario de las fun-
ciones de unos y otros, pero también de la similitud de las garantias que
deben ser ofrecidas en término de calificacién, competencia y estatuto.
Constituye por otra parte, una garantia para los miembros del Ministerio
Fiscal.

19. Los miembros del Ministerio Fiscal deberdn respetar estrictamen-
te la independencia e imparcialidad de los jueces; y en particular no
podradn cuestionar las decisiones jurisdiccionales u obstaculizar su ejecu-
cion, a no ser en via de recurso o por procedimientos similares.

La proximidad de los magistrados del Ministerio Fiscal, y de los jue-
ces, no debe afectar la imparcialidad de éstos tltimos. Corresponde a los
primeros velar, como garantes por la aplicacién de la ley, sin dejar de res-
petar de manera escrupulosa las resoluciones judiciales las que, a menudo,
tienen la funcién de hacer ejecutar, excepto en los casos en que normal-
mente procedan vias de recurso.

No hace falta afirmar que procede también la reciproca, los jueces
deben respetar a los representantes de la sociedad que son los miembros del
Ministerio Fiscal, y no inmiscuirse en el ejercicio de sus funciones.

Por "procedimientos similares" se entiende cualquier procedimiento
que tenga los mismos efectos que un recurso sin que lo sea técnicamente.

20. Los miembros del Ministerio Fiscal deberdn mostrar objetividad y
equidad en el procedimiento judicial. En particular deberdn ofrecer a los
tribunales todos los elementos de hecho o de derecho necesarios para una
buena administracion de justicia.
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La tercera recomendacién en este capitulo trata de la necesaria objetivi-
dad de los miembros del Ministerio Fiscal y de la transparencia que deben
manifestar frente a los jueces con el fin de dar a éstos tltimos la posibilidad
de juzgar adecuadamente. Esta transparencia debe prioritariamente ejercer-
se mediante la comunicacién de todos los elementos ttiles al procedimien-
to; también es oportuno que, fuera de los asuntos individuales, los jueces
sean informados de las prioridades generales adoptadas por el Ministerio
Fiscal y de sus criterios de actuacién.

RELACIONES ENTRE EL MINISTERIO FISCAL Y LA POLICIA

Las relaciones institucionales entre el Ministerio Fiscal y la policia
constituyen otro escollo en la voluntad de armonizacion europea. Los esta-
dos se dividen entre los que la policia, independiente del Ministerio Fiscal,
dispone de amplias prerrogativas no sélo para llevar a cabo las investiga-
ciones, sino también a veces para decidir seguir las actuaciones y aquellos
estados que subordinan la accién de la policia al control, e incluso a la
direccién del Ministerio Fiscal. Sin embargo, aqui también, las exigencias
de los Derechos Humanos, y del respeto de las libertades individuales han
dado origen a evoluciones recientes que- partiendo del principio que el
autocontrol de la policia es insuficiente frente a los poderes considerables
que tiene y a las consecuencias particularmente nefastas de eventuales ile-
galidades- favorecen cierta convergencia. Esta misma convergencia ha inci-
tado al Comité a adoptar un principio general comun a todos los sistemas,
previamente a emitir recomendaciones propias a cada uno de ellos.

21. Generalmente, el Ministerio Fiscal debe comprobar la legalidad
de las investigaciones de la policia, por lo menos cuando decida ejercitar
la acciéon penal. Asi mismo deberd controlar la forma en que la policia
respeta los derechos humanos.

Todo Ministerio Fiscal debe tener, como minimo, una doble funcién en
cuanto a la actuacion policfaca: primero, averiguar la legalidad de las inves-
tigaciones empezadas antes de tomar cualquier decisién de ejercitar la
accion penal; y después controlar, al mismo tiempo, la manera con que se
respetan habitualmente los derechos humanos”.

’ La formulacion que se adopta corresponde a un compromiso que refleja, por una parte, el maxi-
mo admitido por determinados sistemas que se inspiran en el "common law", y , por otra parte, el mini-
mo que otros sistemas habrian deseado.
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22. En los paises en que la policia se encuentra bajo la autoridad
del Ministerio Fiscal o cuando las investigaciones policiales son dirigi-
das o vigiladas por éste, el Estado tomard cuantas medidas sean opor-
tunas para que el Ministerio Fiscal pueda:

a) dar instrucciones titiles a los servicios de policia para una aplica-
cion efectiva de las prioridades de politica penal, cuando se trata en par-
ticular de la elucidacion de los asuntos, de la biisqueda de pruebas, de los
medios personales a utilizar, de la duracion de las investigaciones, de la
informacion del Ministerio Fiscal , etc;

b) en caso de pluralidad de servicios, atribuir cada concreta investi-
gacion al servicio de policia que considere adecuado ;

¢) proceder a las evaluaciones y controles necesarios respecto al cum-
plimiento de sus instrucciones y de la ley;

d) sancionar o hacer sancionar, en su caso, las eventuales violaciones.

Esta recomendacion se dirige exclusivamente a los sistemas que reco-
nocen por lo menos, un derecho de vigilancia del Ministerio Fiscal sobre la
policia y su actuacién. En este aspecto, si el Comité no ha querido zanjar la
problematica recurrente de la relacién de toda o de parte de la policia al
Ministerio Fiscal, ha querido mostrar su preocupacién en cuanto a la efec-
tividad de los poderes de direccién y de control reconocidos a este ultimo,
en tanto exista a menudo cierta distancia entre las atribuciones legales y su
ejercicio cotidiano.

La efectividad de estas atribuciones supone, en primer lugar, que, ade-
mads de las instrucciones susceptibles de ser dadas a los servicios de investi-
gacién con ocasion de cada asunto individual, el Ministerio Fiscal esté total-
mente facultado para dar instrucciones de cardcter general con el fin de que
las prioridades de politica penal, que, a menudo, estd encargado de poner en
préctica, sean plenamente respetadas. Esas prioridades requieren, por ejem-
plo, que se dedique la parte mas importante de los esfuerzos para dilucidar
tal o cual forma de delincuencia, teniendo en cuenta las preferencias adop-
tadas por el Estado (ver por ejemplo, los esfuerzos necesarios para dilucidar
la delincuencia cotidiana de apropiacién o las infracciones de blanqueo);
preferir ciertos modos de obtencién de pruebas (ver por ejemplo, las inves-
tigaciones a llevar a cabo en caso de robos con fuerza en la cosas o el recur-
so a las huellas genéticas); afectar ciertos tipos de medios a una concreta
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investigacién o a la busqueda de ciertas clases de infracciones; limitar la
duracién de las investigaciones (a menudo demasiado largas); informar sis-
temdticamente al Ministerio Fiscal de cualquier infraccién de cierta impor-
tancia pero también del estado de adelanto de las investigaciones.

Ademas, cuando varios servicios de investigacién sean llamados a inter-
venir en una investigacién concreta, incumbe al Ministerio Fiscal escoger
el que estime mds adecuado respetando, por supuesto, la competencia terri-
torial y material de cada uno, asi como sus exigencias materiales y opera-
cionales.

Por tltimo los policias estardn mds dispuestos a poner en practica de
modo efectivo las instrucciones del Ministerio Fiscal si éste participa en su

formacion. )
Si el intercambio y el acuerdo deben presidir las relaciones entre el

Ministerio Fiscal y la policfa, importa también que el primero disponga de
medios para velar sobre la aplicacion de sus instrucciones y sancionar even-
tuales infracciones.

23. Los Estados en que la policia es independiente del Ministerio
Fiscal tomardn cuantas medidas sean necesarias para que el Ministerio
Fiscal y la policia colaboren de manera apropiada y eficaz.

Cuando el Ministerio Fiscal y la policia no estén ligados por relacio-
nes de orden institucional, corresponde al Estado definir las modalidades
de una cooperacién que es indispensable.

DEBERES Y RESPONSABILIDADES DEL MINISTERIO FISCAL EN
RELACION CON LOS JUSTICIABLES

Las garantias reconocidas al Ministerio Fiscal para ejercer sus activida-
des tienen necesariamente como contrapartida los deberes que este mismo
Ministerio Fiscal debe asumir frente a los justiciables, se trate de sospe-
chosos, testigos o victimas.

24. En el ejercicio de su mision el Ministerio Fiscal deberd entre otras
cosas:

a) actuar equitativa, imparcial y objetivamente;

b) respetar y hacer respetar los derechos humanos, en la forma que
establece en el Convenio de Proteccion de Derechos Humanos y de
Libertades Fundamentales;
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c. velar para que el sistema de justicia penal sea lo mds rdpido posible.

Se encuentran aqui los dos imperativos ya mencionados en la recomenda-
cion n°l, es decir el respeto de los derechos de los individuos y la bisqueda de
la eficacia vista bajo el prisma de la celeridad, de lo cual el Ministerio Fiscal
es, en parte, garante.

25. El Ministerio Fiscal deberd abstenerse de cualquier discrimina-
cion fundada en cualquier motivo como sexo, raza, color de piel, idioma,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia
a una minoria nacional, fortuna, nacimiento, salud, discapacidades o
cualquier otra condicion.

El hecho de que el Ministerio Fiscal esté encargado de la acusacién no
debe hacer olvidar que es, ante todo, guardidan de la ley: debe comportarse
de manera imparcial, y las consecuencias practicas de este principio estan
pormenorizadas en las recomendaciones que siguen.

26. El Ministerio Fiscal garantizard la igualdad de cada uno ante la
ley, tendrd debidamente en cuenta la situacion del sospechoso, tomard en
consideracion todos los elementos del caso susceptibles de presentar inte-
rés, sean a favor o en contra del sospechoso.

27. El Ministerio Fiscal no podrd iniciar o continuar investigaciones
cuando una instruccion imparcial muestre que los cargos carecen de fun-
damento.

28. El Ministerio Fiscal no deberd servirse en contra de los sospecho-
sos de pruebas de las que sabe o pueda suponer razonablemente que se
obtuvieron empleando métodos contrarios a la ley. En caso de duda, el
Ministerio Fiscal debe pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la admi-
sibilidad de tal prueba.

Garante de la aplicaciéon de la ley, el Ministerio Fiscal debe tomar en
cuenta como fueron obtenidas las pruebas contra los sospechosos.

Por "métodos contrarios a la ley", se entienden menos las ilegalidades
menores de naturaleza formal que, a menudo, carecen de incidencia sobre
la validez del procedimiento global, que las ilegalidades que atentan contra
los derechos fundamentales.

Dos casos se pueden dar: o bien no se pone en duda la ilegalidad de la
prueba y el mismo Ministerio Fiscal debe descartar la prueba cuestionada,
o bien hay dudas, y le incumbe entonces al Ministerio Fiscal solicitar del tri-
bunal que se pronuncie sobre la admisibilidad de la prueba, antes o con oca-
sién del ejercicio del enjuiciamiento.



Recomendacién (2000) 19 del Comité de Ministros 289

29. El Ministerio Fiscal vélard por el respeto del principio de igual-
dad de armas, en especial transmitiendo a las demds partes- salvo excep-
cion prevista por ley- la informacion en su poder susceptible de afectar al
desarrollo equitativo del proceso.

Corolario de la recomendacién n® 20 que obliga a que el Ministerio
Fiscal se comporte de manera leal frente a los jueces; el deber de informa-
cién de las partes condiciona el cardcter contradictorio del debate judicial.
Sin embargo el Comité ha previsto reservar los casos en los cuales un inte-
rés publico primordial justifica que sea preservada la confidencialidad del
documento y de la informacién (por ejemplo, cuando la ley prevé la pro-
teccién de determinadas fuentes de informacién por razones de seguridad)

pero estos casos sélo podran ser excepcionales.
El principio de igualdad de armas consta en el articulo 6.1 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos; constituye un aspecto de la nocién mas
amplia de proceso equitativo ante un tribunal independiente e imparcial
(Caso Delcourt, sentencia del 17.01.70, parrafo 28).

"En virtud del principio de la igualdad de armas, (...) a cada parte se le
debe ofrecer una posibilidad razonable de presentar su causa en unas con-
diciones que no la coloque en una situaciéon de desventaja frente a su con-
trincante. En este contexto, el Tribunal concede igual importancia a las apa-
riencias que a una aumentada sensibilidad de las garantfas de una buena jus-
ticia." (Caso Bulut, sentencia del 22.02.96, parrafo 47).

30. El Ministerio Fiscal preservard frente a terceros la confidenciali-
dad de la informacion recogida, sobre todo cuando la presuncion de ino-
cencia sea cuestionada, a no ser que su revelacion sea necesaria al inte-
rés de la justicia o que la ley lo requiera.

El Ministerio Fiscal debe velar por la aplicacién de la presuncién de
inocencia reconocida en todos los sistemas democraticos, sabiendo que se
pueden dar casos - una vez mas excepcionales- en los cuales sea necesario
levantar la confidencialidad de la informacién recogida, por ejemplo duran-
te las investigaciones: este caso debe ser autorizado o requerido por ley.

31. Cuando el Ministerio Fiscal pueda tomar medidas que supongan
limitaciones a los derechos y a las libertades fundamentales del sospe-
choso, tales medidas deberdn poder ser objeto de control judicial.

Segtin los sistemas juridicos, el Ministerio Fiscal puede autorizar
tomar, bien directamente, bien por mediacién de los servicios que €l diri-
ja o controle, medidas contrarias a las libertades individuales. Si bien el
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Comité no ha juzgado ttil entrar en detalles sobre principios y garantias
establecidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, u otros tex-
tos internacionales, si ha querido recordar la exigencia de un control juris-
diccional, al ser el juez, en dltima instancia, el dnico garante de las liber-
tades.

32. El Ministerio Fiscal deberd tener debidamente en cuenta los inte-
reses de los testigos, y en especial decidir o favorecer medidas para prote-
ger su integridad fisica y su vida privada o asegurarse de que han sido
tomadas.

La lucha contra la criminalidad organizada, hace cada vez mds necesa-
ria la adopcion de medidas destinadas a la proteccidn de testigos. Incumbe
normalmente al Ministerio Fiscal, que se encarga de la acusacién, adoptar
medidas ttiles o velar por su aplicacién por la policia.

A este respeto, conviene referirse a la Recomendaciéon n® R (97) 13
sobre intimidacidn de testigos y derechos de la defensa.

33. El Ministerio Fiscal deberd tener debidamente en cuenta la opi-
nion y las preocupaciones de las victimas cuando sus intereses persona-
les hayan sido lesionados y asimismo procurar que las victimas sean
informadas de sus derechos y del desarrollo del procedimiento, o facilitar
esta informacion.

El lugar concedido a la victima en el proceso penal varfa en funcién de
los sistemas juridicos, en especial segtin que la accién civil pueda o no ser
ejecutada ante la jurisdiccion represiva. Por eso la consideracion de las vic-
timas constituye hoy dia un elemento esencial de las politicas penales prac-
ticadas en Europa. El Comité ha pensado también que es necesario incluir
en la Recomendacién los principales deberes del Ministerio Fiscal, cual-
quiera que sea su sistema de referencia frente a la victima.

Claro estd que numerosos sistemas son mds ambiciosos: conviene refe-
rirse a los principales instrumentos ya adoptados por el Consejo de Europa
en la materia, a saber:

- la Resolucén (77) 27 sobre indemnizacién de las victimas de infrac-

ciones penales;

- la Recomendacién n® R (85) 11 sobre la posicién de la victima en el

marco del derecho penal del procedimiento criminal;

- la Recomendacién n° R (87) 21 sobre asistencia a las victimas y pre-

vencion de la victimizacion.
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- El Convenio europeo relativo a la indemnizacién de las victimas de

delitos violentos;

- La Recomendacién n° R (99) 19 sobre mediaciéon penal.

34. Las partes interesadas en el asunto, cuando sean identificables
como tales, en especial las victimas, tendrdn la posibilidad de impugnar la
decision tomada por el Ministerio Fiscal de no iniciar las actuaciones; tal
impugnacion se podrd llevar a cabo, en su caso después del control jerdr-
quico, ya en el contexto de un control jurisdiccional, ya autorizando a las
partes para que promuevan a cabo ellas mismas las actuaciones.

En todos los sistemas juridicos y en especial en los que reconocen al
Ministerio Fiscal un poder de oportunidad en cuanto al ejercicio de la
accion penal, las decisiones de archivo por infracciones no obstante su
comisién- resoluciones a menudo acompafadas por alternativas a las actua-
ciones (transaccion, mediacion, llamada a la ley, advertencias, condicio-
nes...)- plantean un problema dificil cuando son controvertidas por los inte-
resados o/y planteen cuestiones sobre su razén de ser.

Como complemento de la recomendacién n® 13 e) relativa a la prohibi-
cion de las instrucciones de archivo que emanan del poder ejecutivo, el
Comité ha querido contribuir a reforzar el conjunto de los controles y equi-
librios que pretenden garantizar que el sistema de justicia penal no se dis-
tancia de sus objetivos y ello sin prejuicio de otros derechos atribuidos a las
partes en virtud de la ley nacional. )

Se ha confrontado con dos tipos de dificultades: si bien es verdad que
en la gran mayoria de infracciones se producen victimas directas, indivi-
duales, incluso colectivas pero siempre identificables, en otras- como la
corrupcién o la violacién de los intereses financieros del Estado o de una
colectividad territorial- no presentan este cardcter. Establecer derechos sélo
para las victimas seria como dejar al Ministerio Fiscal sin posibilidad de
control democrético en unos campos particularmente sensibles. Por el con-
trario, reconocer indistintamente a cualquier persona que se crea perjudica-
da por la infraccién el derecho a impugnar el archivo decretado determina-
ria paralizar al Ministerio Fiscal y multiplicar recursos dilatorios.

Por eso el Comité ha querido reconocer derechos no sélo a las victimas
sino también a las que se ha llamado " partes interesadas en el asunto, cuan-
do se les reconoce como tales o son identificables", que pueden ser, por
ejemplo, una persona que sefala los hechos ante la justicia (en ciertas con-
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diciones), o una asociacién capacitada o excepcionalmente autorizada a
defender un interés de orden general.

La segunda dificultad se refiere a la introduccién de mecanismos de
control para que, por supuesto, no produzcan resultados indeseables- tales
como la pardlisis del sistema o la introduccién de controles judiciales gene-
ralizados de las resoluciones adoptadas, justamente y con toda la legalidad,
por el Ministerio Fiscal-. Al contrario, el control o recurso jerdrquico no
siempre ha parecido suficiente ni apropiado, sobre todo cuando la decisién
de un miembro del Ministerio Fiscal ha sido tomada segtin las instrucciones
de sus superiores.

Inspirdndose en la Recomendacién N° R (87) 18 sobre simplificacion de
la justicia penal, el Comité recomienda la instauracién, ya de un control
jurisdiccional- dando por supuesto que este concepto puede variar de un
Estado a otro-, ya la autorizacién a las partes reconocidas como tales para
instar ellas mismas las actuaciones y pudiéndose actuar esta autorizacion de

manera general o para casos particulares.
En determinados paises, atiin existen disposiciones en ese sentido, sin

embargo su alcance sigue siendo limitado.

35. Los Estados procurardn que el ejercicio de las funciones de miem-
bro del Ministerio Fiscal sea regido por un ''cédigo de conducta'. Los
incumplimientos de tal codigo podrdn dar lugar a sanciones adecuadas
conforme al anterior pdrrafo 5. Deberd igualmente ser objeto de control
interno regular la forma en que los miembros del Ministerio Fiscal cum-
plen con sus funciones.

Los miembros del Ministerio Fiscal deberdn, en especial dar pruebas de
excelencia en sus resoluciones y su conducta profesional.

En una época en que la independencia o la tendencia a la autonomia del
Ministerio Fiscal cobra fuerza y teniendo en cuenta la necesaria responsa-
bilidad que debe llevar aparejada, las reglas estatuarias y procesales no se
detallan suficientemente para regular la deontologia y la conducta de sus
miembros.

Por lo tanto, como "cédigo de conducta”, los redactores no pretenden
proponer un cédigo formal, sino mds bien un conjunto de prescripciones
bastante flexibles sobre la manera de proceder, y queriendo claramente
marcar Iimites de lo que es o no es aceptable en la conducta profesional de
los miembros del Ministerio Fiscal.
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El control efectivo del respeto de esas reglas de conducta supone unas
inspecciones regulares.

36. a) Para facilitar la equidad, la coherencia y la eficacia de la
accion del Ministerio Fiscal, los Estados procurardn:

- inclinarse por una organizacion jerdrquica sin que ello determine el
establecimiento de estructuras burocrdticas, ineficaces o paraliza-
doras;

- definir lineas directrices generales relativas al establecimiento de
una politica penal;

- fijar principios y criterios generales que sirvan de referencia a las
decisiones en asuntos individuales con el fin de impedir cualquier
arbitrariedad en el proceso de adopcién de decisiones.

b) Tal organizacién asi como estas lineas directrices, principios y
criterios se adoptaran por el Parlamento o el Gobierno o, si el derecho
nacional hubiera consagrado la independencia del Ministerio Fiscal,
por sus mismos representantes.

¢) Se dara a conocer al publico esta organizacion y aquellas lineas
directrices, principios y criterios, y también podran ser comunicados a
cualquier justiciable que lo solicite.

La igualdad de los ciudadanos ante la ley como por otra parte la efica-
cia del sistema de justicia penal exijen cierta unidad de accién y una exi-
gencia de coherencia, que se imponga por encima de los asuntos individua-
les. Estas exigencias son tanto mds fuertes cuanto mds se establezca al
Ministerio Fiscal como autoridad independiente o disponga de mayor auto-
nomia.

A estos efectos se deberd recurrir a tres medios:

- una organizacion jerarquica inteligente, que suprima cualquier efecto
perverso de tipo burocrdtico, cada miembro del Ministerio Fiscal
debiendo sentirse responsable de sus propias resoluciones y capaz de
tomar las iniciativas que exija el ejercicio de sus funciones especificas
(ver también en este sentido las recomendaciones n° 9 y 10);

- unas lfneas directrices generales en cuanto a la realizacién de la poli-
tica penal, definiendo las prioridades y los medios para alcanzarlas, en
virtud de los poderes de oportunidad reconocidos al Ministerio Fiscal;

- unos criterios de referencia que guien la adopcién de decisiones en
cada asunto, para que, por ejemplo, una misma clase de ellos no sea



294 Recomendacion (2000) 19 del Comité de Ministros

sistemdticamente perseguida en una fiscalia y archivada en otra, o sea
objeto de tipos de procedimientos diferentes o calificados de manera
distinta.

Tales criterios deben ser determinados de manera que puedan en efecto
desempeinar el papel deseado, sin presentar tal rigidez que obstaculicen la
necesaria valoracién de cada caso particular y en funcién de las situaciones
locales, o puedan utilizarse por los delincuentes para actuar impunemente al
margen del sistema.

De manera prioritaria, el Comité estima que esas lineas directrices, princi-
pios y criterios deben ser aprobados por el Parlamento o el Gobierno. Sélo en
el caso de que el derecho nacional consagre la independencia del Ministerio
Fiscal éste deberd estar facultado para fijar tales lineas de conducta.

Al no tener tales instrumentos como primera finalidad a de ofrecer
garantias a los miembros del Ministerio Fiscal sino a los mismos justicia-
bles, es necesario que sean conocidos por el publico, incluso por cualquie-
ra que tenga interés en ello. Esta exigencia alcanza especial importancia
cuando el Ministerio Fiscal es independiente o cuando dispone de un gran
poder discrecional.

COOPERACION INTERNACIONAL

Teniendo en cuenta el nimero de instrumentos y recomendaciones inter-
nacionales con que se cuenta en este campo y la existencia de una reflexién
especifica en el mismo seno del Consejo de Europa, el Comité se ha propues-
to definir los medios capaces de mejorar la situacién actual, en virtud del papel
importante que desempefia, a menudo, el Ministerio Fiscal en la cooperacién
judicial internacional en materia penal.

37. Con independencia del papel que se pueda atribuir a otros orga-
nos en materia de cooperacion judicial internacional, deberdn facilitarse
los contactos directos entre los miembros del Ministerio Fiscal de dife-
rentes paises en el dmbito de convenios internacionales vigentes o, en su
defecto, mediante medios prdcticos.

El Comité no ignora que actualmente, y en virtud de acuerdos interna-
cionales determinados Estados recurren a las autoridades centrales. Los
contactos directos deben, sin embargo, ser preferidos sobre todo en el marco
de las relaciones entre los Estados miembros del Consejo de Europa.
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38. Habrd que esforzarse en distintas formas para facilitar contactos
directos entre las fiscalias en el dmbito de la cooperacion judicial inter-
nacional, y en particular:

a) difundir medios documentales;

b) establecer una lista de contactos y direccines indicando los nom-
bres de los interlocutores competentes en las distintas fiscalias asi como
sus especializaciones, sus dreas de responsabilidad, efc.;

c¢) establecer contactos personales y periodicos entre los miembros del
Ministerio Piiblico de distintos paises, y en especial llevar a cabo reunio-
nes regulares entre Fiscales Generales;

d) Establecer sesiones de formacion y de sensibilizacion;

e) Creary desarrollar la actividad de magistrados de enlace en los pai-
ses extranjeros;

f) Enseriar idiomas extranjeros;

g) Fomentar transmisiones por via electronica;

h) Organizar seminarios de trabajo con otros Estados, tanto en cues-
tiones de ayuda mutua como en cuestiones penales comunes.

Los medios documentales incluyen, por ejemplo, los documentos que
contienen informacién sobre la legislacién aplicable en los distintos paises.

Las sesiones de formacion y sensibilizacién consistirdn en organizar, a
intervalos regulares, bajo el auspicio del Consejo de Europa, seminarios de
formacion internacionales destinados a los miembros de las fiscalias de dis-
tintos paises y también una formacién lingiiistica.

El objetivo a medio término deberia ser el crear una red judicial paneu-
ropea.

39. Con el fin de mejorar la racionalizacion y conseguir la coordina-
cion de los procedimientos de ayuda mutua, los esfuerzos tenderdn a:

a) promover en el conjunto de los miembros del Ministerio Fiscal la
conciencia de la necesidad de su participacion activa en la cooperacion
internacional;

b) facilitar la especializacion de determinados miembros del
Ministerio Fiscal en el campo de la cooperacion internacional;

¢) con esta finalidad, los Estados deben actuar de manera que el
Ministerio Fiscal del Estado requirente, cuando esté encargado de la coo-
peracién internacional, pueda dirigir las solicitudes de asistencia judicial
directamente a la autoridad del Estado requerido competente para su eje-
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cucion, y que ésta pueda devolverle directamente los elementos de prueba
recogidos.

Entre las medidas ttiles que podrian tomarse, citemos las siguientes:

- que se faculte al Ministerio Fiscal para recibir peticiones de ayuda
mutua judicial dirigidas a su jurisdiccion;

- que se faculte al Ministerio Fiscal para ayudar al érgano encargado de
la ejecucién de las peticiones;

- que se faculte al Ministerio Fiscal para coordinar investigaciones en su
caso;

- en su papel de garante de los intereses propios de la cooperacidn inter-
nacional, que se faculte al Ministerio Fiscal para participar personal-
mente o mediante notas o memorias) en todos los procedimientos rela-
cionados con la ejecucién de peticiones de ayuda mutua judicial,

- finalmente se deberia estudiar la posibilidad de ampliar los dispositi-
vos ya existentes" que favorezcan el intercambio espontdneo de infor-
macién entre las fiscalias de los distintos paises

Con el fin de reforzar las cooperaciones policial y judicial en este
campo, y siempre que el sistema juridico lo permita, el Ministerio Fiscal
debe tener acceso 'y, en su caso, estar representado en las instancias
nacionales que estdn encargadas de la informacién de utilidad para la ayuda
mutua represiva internacional, asi como en las organizaciones internaciona-
les de cooperacién policial.

Teniendo en cuenta la situacion esencial del Ministerio Fiscal en el marco
del Estado de Derecho y en especial en el sistema de justicia penal, esta
Recomendacion se propone enunciar los principios fundamentales que deben
regir su accion, sobre todo la definicion de sus funciones y garantias necesa-
rias al ejercicio de aquéllos, sus relaciones con los poderes ejecutivo y legis-
lativo, los jueces, la policia, sus deberes y responsabilidades frente a los justi-
ciables asi como su papel en el campo de la cooperacion internacional.

' Convenio relativo al blanqueo, descubrimiento, aprehension y comiso de los productos del cri-
men. Estrasburgo, 09.11.90; Proyecto de Segundo Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Ayuda
Mutua Judicial en Materia Penal.
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