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I. INTRODUCCION

El articulo 325 bis se introduce en el C6digo penal en el titulo IV,
relativo a los delitos contra la Administraci6n de Justicia, por la Ley
de Reforma Urgente y Parcial del 25 de junio .de 1983 . Sorprende
la ubicaci6n sistematica que, dentro del titulo, recibe el articulo de
referencia, ya que se incluye en el capitulo I, dedicado a la acusaci6n
y denuncia falsas, que con anterioridad a la refoima de 1983 s61o
recogia el articulo 325 referido al delito que Baba nombre al capitulo .

Las figuras delictivas nuevas, pues en realidad son dos distintas,
nada tienen que ver con la acusaci6n y denuncia falsas, salvo el que
afectan a la Administracion de Justicia; pero por to demas se refieren
los dos preceptos, el 325 y el 325 bis, a la protecci6n de otros bienes
juridicos distintos (1) y tienen estructuras tipicas perfectamente dife-

(" ) El presente trabajo no pretende ser un tratamiento exhaustivo de los tipos
contenidos en el articulo 325 his del C6digo penal, limitandose al andlisis de algunos
aspectos parciales .

(1) En el pAarrafo 1 del articulo 325 bis se protege la Administraci6n de Justicia,
puesto que se pretenden evitar las conductas que supongan una intervenci6n no libre
de testigos, peritos, etc. ; pero de forma, aunque sea mediata, tambien se esta prote-
giendo la libertad de obrar de dichos sujetos . En cambio, en el parrafo 2 es mas
que dudoso que el objeto de protecci6n siga siendo la Administraci6n de Justicia y,
sin embargo, es claro que se protegen otros bienes juridicos, concretamente la vida,
la integridad, la libertad, la seguridad y los bienes de las personas aludidas en el parra-
fo anterior . Luego el articulo 325 his ni siempre, ni s6lo protege la Administraci6n
de Justicia . Por to que se refiere a la acusaci6n y a la denuncia falsas, algunos autores
han senalado que se protege, junto a la Administraci6n de Justicia, el honor del falsa-
mente denunciado o acusado (MUAOZ CONDE, F., «DPPE», 6.1 ed ., Sevilla, 1985,
p. 655. Y RODRiGUEz DEVESA, J. M., aDPEPE)), 9.a ed ., Madrid, 1983, p. 970) . Otros
ban afirmado incluso que «. . .e1 fundamento del delito ha de encontrarse en la lesion
del honor, que, desde luego, prevalece en este caso sobre las perturbaciones procedi-
mentales que pudieran producirse» (COBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANT6N, T. S., y otros,
«DPPE», vol. I, Valencia, 1987, p. 285). Argumentos en contra del carActer pluriofen-
sivo del delito del articulo 325 pueden verse en MAGALDI, M. J ., y GARCiA ARAN,
M . : Los delitos contra la Administraci6n de Justicia en la reforma penal, en «Docu-
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renciadas (2), to cual justificaria su mejor tratamiento en capitulos
distintos, con rdbricas que hiciesen referencia, en cada caso, al verda-
dero contenido de los preceptor. En el Proyecto del Cddigo penal
de 1980 se recoge un precepto casi identico, en el articulo 512, del
que el articulo 325 bis es practicamente una reproduccion (3) . Este
articulo 512 se sittia en un capitulo que lleva por titulo «De la obs-
truccion a la Justicia y de la realizacibn arbitraria del propio dere-
cho» y que contiene tres preceptor: los dos primeros relativos a la
obstruccidn a la Justicia y el tercero a la realizaci6n arbitraria del
propio derecho (4) . Mas correcta parece la t6cnica utilizada por la
PANCP de 1983, que recoge en el capitulo VI, «De la obstruccidn
a la Justicia», tres preceptor, siendo el segundo de ellos, el 436, el
relativo a los delitos objeto de estudio . Este articulo 436 reproduce
casi literalmente los terminos del articulo 512 del Proyecto del Codigo
penal de 1980 (5).

Sobre la necesidad de incluir el articulo 325 bis en el C6digo pe-
nal, la doctrina no es unanime, siendo necesario distinguir en este
punto entre el delito del parrafo 1 y el del parrafo 2. En el primero
se castigan las conductas violentas o intimidatorias realizadas sobre
testigos, denunciantes, etc., con la finalidad de que modifiquen su
actuacion procesal . Como ha senalado Munoz Conde, se trata de aten-
tados genericos a . la libertad ya punibles conforme a las figuras de
coaccidn o amenaza, por to que el nnico sentido de la nueva tipifi-

mentacion Juridica», vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, pp . 417 y ss . Y
mar ampliamente en MAGALDI PATERNOSTRO, M. J. : Aspectos esenciales de la acusa-
cidn y denuncia falsa, en «ADP», 1987, pp . 37 y ss . Pone de manifiesto esta autora
que el delito del articulo 325 no es pluriofensivo puesto que los moviles personales
que pueda perseguir el autor son ajenos a la estructura tipica y, en su caso, pueden
dar lugar a un concurso de . infracciones .

(2) En este sentido ver MAGALDI y GARCiA ARAN : Los delitos contra. . ., ob . cit.,
p. 416. Y CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. : Coaccion o represalia a denunciante, perito,
interprete o testigo, en «Comentarios a la Legislacidn Penal. La reforma del Codigo
penal de 1983», t. V, vol. 2, Madrid, 1985, p. 721 .

(3) Hay una importante diferencia por to que se refiere a la regla concursal del
parrafo 2 que produce oscuridad y Judas en el actual articulo 325 bis ; a ello me referi-
r6 mar adelante .

(4) LUZON PENA sehala que no se entiende bien por que se coloca en el mismo
capitulo la obstrucci6n a la Justicia y la realizacion arbitraria del propio derecho, pues
estas figuras no guardan relacidn entre si, ya que la primera incide en el proceso,
mientras que la segunda afecta a la fase preprocesal, en la medida en que se prescinde
de la actuacidn de la Justicia (Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los
delitos contra la Administracidn de Justicia, en «Libro homenaje al Profesor Anton
Oneca)>, Salamanca, 1982, p. 779) .

(5) Las diferencias entre los articulos 512 del PCP y 436 de la PANCP son dos :
1) la pena, en el articulo 512 es de 6 meses a un aiio de prisi6n o multa de 6 a 24
meses, mientras que en el articulo 436 es de 6 meses a 3 anos de prision y multa
de 6 a 24 meses ; 2) el articulo 512, en su parrafo 2, se refiere a cualquier acto atentato-
rio contra la vida, integridad, libertad y seguridad, mientras que el articulo 436 .2 habla
de cualquier acto atentatorio contra la vida, integridad, libertad o indemnidad se-
xual o bienes . Es decir, se sustituyen los actor contra la seguridad por los actor contra
la indemnidad sexual .
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caci6n es la agravaci6n de la pena (6). En cambio Magaldi y Garcia
Aran creen « . . .necesaria y correcta la incrimination de tales conduc-
tas, porque la libertad de los intervinientes en un proceso es presu-
puesto ineludible del principio de contradiction y de la validez del
proceso» . Lo que justifica, a juicio de estas autoras, el que el legisla-
dor adeiante las barreras penales construyendo el tipo del articulo
325 bis como delito de peligro (7).

Lo que parece evidente es que las conductas de violencia e intimi-
daci6n recogidas en el parrafo 1 del nuevo articulo 325 bis eran ya
tipicas conforme a las figuras de amenaza imponiendo condition, cuan-
do se trataba de intimidaci6n, y de coacciones, cuando se emplea
la violencia; to que ocurre es que las penas de estos delitos son meno-
res que las del articulo 325 bis, debiendo tenerse en cuenta que para
aplicar la superior pena del nuevo precepto basta con el intento, es
decir, la consumacion no requiere la produccibn del resultado, cual
ocurre con las arnenazas condicionales y con las coacciones. A estas
diferencias de penas nos referiremos mas adelante .

En relation al parrafo 2, que castiga las represalias que se puedan
tomar contra los que ya han intervenido en un procedimiento por
su actuation en el mismo, se preconiza su desaparicion, por to que
tiene de innecesario y porque crea mas problemas de los que pretende
solucionar, dada la incomprensible regla concursal que tiene en su
ultimo inciso . Este aspecto sera objeto de tratamiento especial .

11 . EL TWO DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 325 BIS

1 . La relation con los tipos de amenazas condicionales y coacciones

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis tiene un
evidente paralelismo con los delitos de amenazas condicionales y coac-
ciones, ya que la conducta descrita en el nuevo tipo consiste en el

(6) «DPPE», ob . tit., p. 667. De la misma opinion es QUINTERO CILIVAREs en
relacidn al articulo 512 del PCP de 1980, pues entiende que estas conductas « . . .de
no existir este tipo, serran igualmente punibles . El tipo especial indica una voluntad
legal de diferenciar agravatoriamente el ambito practico en que el hecho se produce
creando un delito que entrara en concurso con el que en todo caso constituya» (Los
delitos contra la Administracidn de Justicia, en «Revista Juridica de Cataluna», 1980,
mint . extraordinario, p. 200) . Tambien refiriendose al articulo 512 del PCP ha senala-
do LUz6N que el sentido de la figura esta en la mayor pena que se aplica, puesto
que tratandose en realidad de una tentativa de coacciones, merece pena superior a
la de la gendrica tentativa de coacciones (art . 192) . Pero senala este autor que cuando
se trata de una coaccion consumada «-entonces de pronto el tipo especial se converti-
ria absurdamente en tipo privilegiado, ya que no podria llegar a imponer nunca la
pena de prision de tres afios que permiten las coacciones genericas» (Consideracio-
nes. . ., ob. pit., p. 797) . Como veremos, este absurdo efecto privilegiador no se produce
en el actual Codigo penal, dado el mayor marco penal del articulo 325 bis con respecto
a las coacciones y amenazas.

(7) Los delitos contra . . ., ob . tit., p . 429 .
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ejercicio de la intimidacidn o violencia. Para la determinaci6n de es-
tas dos modalidades de conducta resulta util la remisi6n a los concep-
tos que de violencia e intimidaci6n ha elaborado la doctrina al refe-
rirse a las coacciones y amenazas condicionales (8), motivo por el cual
aqui haremos s61o una breve alusi6n .

Por to que se refiere a la violencia, hay que tener presente el pro-
ceso de espiritualizacidn o volatilizacibn que ha sufrido, pasando de
ser conceptuada exclusivamente como fuerza o energia que recaia so-
bre el cuerpo de la victima, para admitirse posteriormente la fuerza
ejercitada sobre un tercero o sobre una cosa, incluso, el use de narc6-
ticos o de la hipnosis . En este sentido afirma Mir que «. ..1a esencia
de la coacci6n no requiere la violencia como fuerza material sobre
una persona, sino s61o como fuerza sobre la libertad de actuaci6n» (9).

Problema importante es el que plantea la inclusi6n de la intimida-
ci6n en el marco de la violencia a efectos de coacciones . Asi el Tribu-
nal Supremo, siguiendo a Carrara (10), distingue entre intimidaci6n
y amenaza, en base a que en la primera se anuncia un mal inmediato,
mientras que en la segunda el mal conminado es remoto, y en base
a ello incluye la intimidaci6n dentro del ambito de la violencia. Esto
ha llevado al propio Tribunal Supremo a decir que amenazas condi-
cionales y coacciones son figuras coincidentes . La doctrina rechaza
esta postura jurisprudencial, entendiendo que la intimidaci6n no pue-
de constituir coaccion, sino amenaza condicional (11) . Tratandose de
amenazas condicionales y coacciones, es importante determinar si la
intimidacibn integra una u otra figura, aunque solo sea por su dife-
rente penalidad; pero en el supuesto del articulo 325 bis la discusi6n
carece de consecuencias, porque tanto la intimidacidn como la violen-
cia, ejercitadas con la finalidad descrita en el tipo, tienen tratamiento
unitario, mereciendo la misma pena.

Decia que el paralelismo entre los delitos de coacciones y amena-
zas condicionales, por un lado, y el delito del parrafo 1 del articulo

(8) A parte de las obras generales, puede verse TOM L6PEz, A.: La estructura
tipica del delito de coaccidn, en «ADP», 1977, pp . 19 y SS . MIR PutG, S. : El delito
de coacciones en el Cddigo penal, en «ADP», 1977, pp . 269 y ss . GARCIA-PABLOS
of MOLINA, A. : Sobre el delito de coacciones, en «Estudios Penales y Criminol6gi-
coso, VI, Santiago de Compostela, 1983, pp . 103 y SS . MIRA BENAVENT, J. : El con-
cepto de violencia en el delito de coacciones, en ((CPC)), 1984, num. 22, pp. 95 y
ss . HIGUERA GuIMERA, J . F. : El delito de coacciones, 2.a ed ., Barcelona, 1983 .

(9) El delito de. . ., ob cit ., p . 278 . Esta interpretaci6n evita dar un trato diferen-
cial al impedir y al compeler .

(10) «Programma del Corso di Diritto Criminale . Parte Speciale», IV, 9 .a ed .,
Firenze, 1923, § 2132 . La distinci6n de Carrara no es valida en nuestro Derecho pues
parte de un piano mas amplio, distinguiendo entre extorsidn, amenazas simples, condi-
cionales, hurto violento y coacciones . Criticamente se manifiestn RODRIGuEz DEVESA,
«DPEPE», ob . cit., p . 278 . Y MIR PUIG: El delito de. . ., ob. cit., p . 283 .

(11) En este sendio MIR PUIG : El delito de. . ., ob . cit., p. 284. GARCiA-PABLOS
DE MOLINA : Sobre el delito . . ., ob . cit., p. 117. MIRA BENAVENT : El concepto . . ., ob .
cit., p. 153.
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325 bis por otro, es evidente . Sin embargo hay diferencias fundamen-
tales: asi ]as coacciones y ]as amenazas condicionales son delitos de
resultado, pues la amenaza o la violencia han de producir la entrega
de una cantidad o el cumplimiento de una condition (arts. 493.1 y
494) o una action u omision (art . 496), siendo ademas delitos de le-
sidn (12), mientras que el delito que nos ocupa es de mera conducts y de
peligro, como veremos a continuation . Ademas la aplicacion del articu-
lo 325 bis)-1, que siempre sera preferente con respecto a los articu-
los 493 .1, 494 y 496 cuando se de el especial animo al que hate
referencia el tipo, supone una mayor penalidad. Tengase en cuenta
que la pena de prisi6n menor del articulo 325 bis se aplica siempre,
aunque no se consiga el propdsito buscado, pues el mero intento per-
fecciona el tipo ; pena que se impondra en su grado maximo tratando-
se de procesos penales por delito . Naturalmente si no existiese el ar-
ticulo 325 . bis. 1, las conductas en 6l descritas serian punibles conforme
a los articulos 493, 494 y 496.

La diferencia de penas se observa en el siguiente cuadro :

1) A intenta que B no testifique, amenazandole con un mal cons-
titutivo de delito :

Art. 493-1 : B no testifica : prision menor.
B testifica: arresto mayor.

Art. 325 bis)-I B testifica o no to hate : prisidn menor.

2) A intenta que B no testifique, amenazandole con un mal no
constitutivo de delito .

Art. 494: B testifica o no to hate : arresto mayor.
Art. 325 bis)-1 ; B testifica o no to hate : prisi6n menor.

3) A ejerce violencia sobre B para que no testifique o para que
to haga desviadamente:

Art. 496: Arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.
Art. 325 bis)-1 : prisidn menor.

Como se ve, solo en un supuesto la punicion es la misma, en
la amenaza de un mal constitutivo de delito lograndose el proposito
(prision menor), naturalmente, salvo que se trate de procesos penales
por delito, en cuyo caso el articulo 325 bis)-1 obliga a elevar el grado
maximo y no, en cambio, el articulo 493 .1 . Pero en todos los demas
casos el articulo 325 bis)-1 supone una mayor punicibn, que natural-
mente es debida a que el nuevo precepto no protege solo ni principal-
mente la libertad de obrar, como ocurre con los tipos de amenazas
y coacciones. Es mss, la ubicacion que tiene el articulo 325 bis en
el Codigo penal pone de manifiesto que el legislador ha pretendido

(12) Toro L6rez: La estructura . . ., ob . tit., p . 22 .
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proteger la Administracibn de Justicia . La libertad de las partes inter-
vinientes se protege solo de forma mediata, como necesaria para la
proteccibn del proceso debido (13) .

2. La consumacidn. Defito de resultado cortado. Delito de mera con-
ducta. Delito de peligro abstracto

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis hace referen-
cia a una finalidad o propbsito quedebe de impregnar la accion tipi-
ca ; es decir, la violencia o la intimidacion han de ejercerse con la
finalidad de que alguno de los sujetos aludidos modifique su actua-
cion procesal en uno de los sentidos previstos. Pero el tipo no exige
para su consumacion que dicha modificacion procesal se llegue a pro-
ducir. Nos encontramos por tanto ante un delito de intencidn (14)
o de tendencia interna trascendente, por requerir una finalidad o mo-
tivo que va mas ally de la realizaci6n del hecho tipico : efectivamente
el autor de la violencia o de la intimidacion realiza la conducta con
la finalidad de obstruir la Justicia, como elemento subjetivo del injus-
to . Habida cuenta de que la realizacion de la finalidad perseguida
por el autor depende, no de si mismo, sino de la actividad que des-
pues desarrolle el testigo, perito, etc., hay que afirmar que se trata
de un delito de resultado cortado (15) . La presencia del elemento sub-
jetivo del injusto, en los terminos descritos, conduce a la constatacibn
de que el tipo es de los incongruentes por exceso subjetivo (16) .

Que no se requiere el resultado de modificacion de la actuaci6n
procesal, sino solo la tendencia a conseguirlo, se deriva de la expre-

(13) MAGALDI y GARCIA ARAN entienden por <proceso debido» a . . .aquel proceso
en el cual las garantias formales se impregnen de contenido material, de tal manera
que pueda ser calificado ademas de "legal" como "debido"» (Los delitos contra. . .,
ob . cit., p. 415) .

(14) En este sentido CONDE-PUMPIDO: Coacci6n o represalia . . ., ob . cit., pp . 727
y 728. La sentencia de 9 de mayo de 1986 senala que se trata de un << . . .delito de
tendencia, o actividad, en cuanto se propende, en to concerniente al testigo, a obstruir
su expontanea actitud de colaboraci6n con el 6rgano judicial, tratando de disuadirle
de su prop6sito de declarar, atendiendo la llamada judicial, o desviarle de la linea
de exactitud e imparcialidad que debe ser norma de cualquier aportaci6n testimonial. . .».
Sobre esta sentencia puede verse TORREs FERNANDEZ DE SEVILLA, J . M. : El delito con-
tra la Administracidn de Justicia. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 1986, en «Revista Juridica de Castilla-La Mancha>>, 1987, nfim . 1,
pp . 221-224.

(15) Los delitos contenedores de elementos subjetivos del injusto se clasifican en
delito de intenci6n o de tendencia interna trascendente, delitos de tendencia interna
intensificada y delitos de expresion . Dentro de los primeros se diferencia entre delitos
de resultado cortado y delitos mutilados en dos actos . Segdn MIR PuiG el criterio dis-
tintivo entre estos dos ultimos esta en que tratandose de delitos mutilados en dos actos

. . . la intenci6n del autor al ejecutar la accion tipica debe dirigirse a realizar otra
actividad posterior del mismo sujeto (delito de dos actos) . . .», mientras que si se trata
de un delito de resultado cortado, la intencion del autor debe dirigirse « . . .a un resulta-
do independiente de 6l» (<<DPPG)), 2 .a ed ., Barcelona, 1985, pp . 167 y 168) .

(16) Id . id ., p. 167 .
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sign utilizada por el precepto : «E1 que. . . intentare. . .» . En base a ello,
Bustos Ramirez califica el delito como de emprendimiento, pues, «. .se
entiende consumado por cualquier acto de ejecuci6n (de tentativa) ;
no es necesario, por tanto, que se produzca la retractaci6n, desesti-
miento o desviaci6n» (17) . Esta categoria, la de delitos de emprendi-
miento, supone que la tentativa y la consumacion se equiparan ; em-
prender un hecho supone tanto su tentativa como su consumacidn,
con el efecto de que ni el desistimiento excluye la punibilidad, ni
la tentativa se castiga con pena atenuada (18) . La figura del empren-
dimiento no existe en el Derecho espanol, por faltar en el mismo
un articulo paralelo al paragrafo 11 .1 .6 del Cddigo penal aleman; sin
embargo, si existen supuestos en el Derecho espanol en los que se
equipara la pena del delito intentado a la del consumado, cual ocurre
con el homicidio del Jefe del Estado (art . 142) (19) . Entiendo que
no es correcto hablar en el supuesto del articulo 325 bis)-1 de delito
de emprendimiento por dos razones: primera, porque se trata de una
categoria extrana en nuestro Derecho, y, segunda, porque el articulo
325 bis)-1 no equipara la tentativa a la cosumaci6n a efectos de pena;
to que ocurre es que se eleva la tentativa a la categoria de delito
autonomo, como ocurre en los supuestos de los articulos 163, 214
y 218. Es decir, nos encontramos ante una delito de consumacidn
anticipada (20) .

Debe tenerse en cuenta que en ocasiones el legislador introduce
en los tipos elementos subjetivos del injusto con el prop6sito de ade-
lantar la barrera de proteccidn (21), y esto es to que ocurre precisa-
mente en este caso : el legislador castiga expresamente los actos de
violencia o intimidacidn tendentes a obstruir la Justicia, antes de que
se llegue a producir ese efecto o resultado y sin necesidad del mismo .
Y es que de no ser esta la idea del legislador -adelantamiento de
las barreras de protecci6n- no hubiera sido necesario introducir este
tipo, puesto que la conducta en 6l descrita es tipica en relacidn a
las amenazas condicionales y a los coacciones; pero estos delitos, co-
mo ya he dicho, son de resultado, to cual quiere decir que, en ausen-
cia del articulo 325 bis)-1 exigirian para aplicar la pena del delito consu-
mado, y por to tanto la mas grave, que de hecho se produjese la
modificacidn de la actuaci6n procesal . Naturalmente el deseo del le-
gislador expresado en el articulo 325 bis)-1 no es solo el de adelantar
las barreras de proteccidn construyendo un tipo de consumaci6n anti-

(17) «MDPEPEu, Barcelona, 1986, p. 427.
(18) JESCHECK, H. H . : Tratado de Derecho Penal. Parte General, traduccion y

adiciones de Derecho espanol por S. Mir Puig y F. Munoz Conde, Barcelona, vol. 1,
p. 362, y vol. 11 ., p. 715.

(19) Adiciones de Derecho espanol a JESCHECK : Tratado. . ., ob. cit., vol. 11, p. 724.
(20) CORDOBA RODA, J., y RORDRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios at Cddigo

penal, t . 1, Barcelona, p. 140.
(21) En este sentido, RODRiGUEZ MOURULLO, G . : «DPPG», Madrid, 1978, p . 329 .
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cipada, sino tambien el poder aplicar penas mas graves que las previs-
tas en los correspondientes tipos de amenazas condicionales y coac-
ciones, que, como ya hemos visto, preven penas mas leves (salvo en
un supuesto en el que se podria llegar a la misma pena).

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis es de mera
conducta, puesto que no exige la produccion de ning6n resultado se-
parado en el tiempo y en el espacio de la conducta ; la sola conducta
dirigida a conseguir la modificaci6n procesal sirve para consumar el
tipo . Naturalmente, si ademas se consigue el objetivo propuesto por
el autor, porque hay retractacion, desistimiento, etc ., la pena aplica-
ble sera la misma.

La caracterizaci6n del delito como de mera conducta hace que
nos planteemos la viabilidad de formas imperfectas de ejecuci6n . La
sentencia de 9 de mayo de 1986, tras afirmar que nos encontramos
ante un delito de tendencia o actividad, senala o. . .que la consuma-
cion de la infraccion criminal se alcanza con la conducta desatadora
de la vis fisica o merced al proferimiento de las amenazas o coaccio-
nes capaces de amedrentar al testigo y torcer su animo, sin precisarse
la consecuci6n del resultado propuesto por el autor. . ., la perfeccidn
delictiva se logra con el intento. . . de to que se colige la imposibilidad
de formas imperfectas de ejecucibn . . .» (22) . Por to que se refiere a
la admisibilidad de la frustracion, debe ser negada, ya que esta es
inviable en los delitos de mera conducta (23), puesto que si se practi-
can todos los actos de ejecucion, el delito queda consumado. En rela-
cion a la tentativa, suele esta admitirse en los delitos de mera conduc-
ta cuando el comportamiento es fraccionable en varios actos, por
tratarse de comportamientos plurisubsistentes (24) . Sin embargo, en
el supuesto que nos ocupa creo que no debe admitirse la tentativa,
puesto que al consumarse el delito con el mero intento, la tentativa
seria tentativa de una tentativa que «. . .no es punible por tratarse de
actos demasiado alejados de la zona previa» (25) .

Habida cuenta de que el legislador al tipificar la conducta del pa-
rrafo 1 del articulo 325 bis, to hace sin exigir la efectiva lesion del
bien juridico, castigandose por el peligro que supone para el mismo,
debe afirmarse que nos encontramos ante un delito de peligro. Y me
inclino a pensar que es un delito de peligro abstracto y no concreto,

(22) En el mismo sentido, CONDE-PUMPIDO: Coaccidn o represafia. . ., ob. cit., p. 735.
Y TORREs FERNANDEZ: El delito . . ., ob . cit., p. 222.

(23) C6RDOBA RODA y RoDRiGUEZ MOURULLO : Comentarios. . ., ob. cit., p. 106.
GOMEZ BENITEz no ve inconveniente en admitir las formas imperfectas en los delitos
de mera conducts y a. . .si bien la frustracion encuentra un ambito dificilmente diferen-
ciable de !a consumacion, cabe imaginar supuestos de frustracion por inidoneidad de
la conducta» (((TJDDPPG», Madrid, 1984, p. 169) .

(24) C6RDOBA RODA y RODRiGUEZ MOURULLO : Comentarios. . ., ob . cit., p. 141 .
(25) JESCHECic: Tratado, ob . cit. . . . vol. 11, p . 715.
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puesto que et legislador no exige como resultado de la accibn la pro-
bada proximidad de la lesion del bien juridico, es decir, no hay una
efectiva puesta en peligro concreto, a diferencia de to que ocurre en
el nfimero 2 del articulo 340 bis)-a). Lo cual quiere decir que las con-
ductas de violencia o intimidacidn dirigidas a obstruir la Justicia son
peligrosas en si mismas, son peligrosas oex ante» para el bien juridico
de la Administracidn de Justicia . Esta naturaleza de delito de peligro
abstracto y no concreto es congruente con el caracter de delito de
mera conducta que le hemos atribuido. Y es que, como ha puesto
de manifiesto Rodriguez Ramos, o. . .la figura del peligro abstracto
es de mera conducta y la de peligro concreto de resultado» (26), aun
cuando las categorias «peligro-lesion» y «resultado-mera conducta»
pertenezcan a diversos elementos del delito . Naturalmente to contra-
rio no es cierto, es decir, no todos los delitos de mera conducta son
de peligro abstracto ni todos los de resultado son de peligro concreto ;
tanto los delitos de resultado como los de mera conducta pueden ser
-y ello ocurre en muchos supuestos- delitos que supongan la efecti-
va lesion del bien juridico y no su mera puesta en peligro (27) .

3. La cuesti6n de la autoria mediata y de la induccidn al delito de
falso testimonio y al delito de denegacidn de auxilio

Entre las modalidades tipicas del articulo 325 bis)-1 se encuentran
las de intentar, con violencia o intimidacidn, que un perito o testigo
presten su informe o declaracidn desviadamente o que dejen de pres-
tar su informe o declaracidn .

Si un perito o testigo prestan su informe o declaracibn desviada-
mente, pueden cometer delito de falso testimonio; si un perito deja
de prestar su informe, teniendo la condicion de funcionario, puede
cometer delito de denegacidn de auxilio del articulo 371 .1, y si un
perito no funcionario o un testigo dejan de comparecer a prestar sus
declaraciones pueden cometer delito del articulo 372.2 .

Como hemos visto, el delito del articulo 325 bis)-1 se consuma con
el mero intentar, pero bien puede ocurrir que el sujeto activo consiga
su prop6sito y que el testigo o perito declaren en falso o que no
comparezcan a declarar . Dos preguntas debemos plantearnos si esto
ocurre : 1) Lei autor de la violencia o de la intimidacion puede ser
autor mediato o inductor de un delito de falso testimonio o de dene-

(26) E! oresu(tado» en la teorfa juridica de! delito, en «Temas de Derecho penal,
Madrid, 1977, p . 12 .

(27) G6MEz BENfTEZ, «TJD», ob. cit., pp . 170 y 171 .
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gacion de auxilio?, y 2) Zla conducta del testigo o del perito puede
en alglin supuesto quedar impune?

Tratamos en primer lugar to relativo al delito de denegacion de
auxilio del articulo 371 .1 . Se trata de un delito de omision que se
consuma con el solo desatender el requerimiento de la autoridad com-
petente (28) . Nos centramos en los supuestos en los que el autor del
delito del articulo 325 bis)-1 utiliza una vis absoluta para impedir que
el perito funcionario preste su debida cooperaci6n con la Administra-
cidn de Justicia, excluyendo toda posibilidad de actuaci6n al perito .
Creo que aqui no se plantea un supuesto de autoria mediata ya que
el hombre de atras -el autor del delito del articulo 325 bis)-1- resul-
taria ser, si ello fuese posible, autor directo, pues como ha puesto
de manifiesto un sector de la doctrina oel que emplea fuerza irresisti-
ble es el autor directo» (29) y si el sujeto padece una fuerza absoluta
no realiza ninguna accibn al convertirse en oobjeto sin voluntad»,
siendo autor directo el que despliega la fuerza (30) . Ahora bien, dada
la naturaleza de delito especial propio (31) que tiene la denegaci6n
de auxilio, resulta que el hombre de atras no puede ser autor del
mismo, al no concurrir en e1 una caracteristica del tipo, por to que
en el supuesto que nos hemos planteado, el que despliega la fuerza
sera s61o autor de un delito del articulo 325 bis)-1 . En relacion al suje-
to que sufre la fuerza absoluta, hay que decir que nos encontramos
ante un caso de fuerza irresistible del articulo 8.9 y, por tanto, de
ausencia de acci6n .

Tampoco cabe plantearse en los casos de vis compulsiva la autoria
mediata del hombre de atras, puesto que siendo la denegaci6n de
auxilio un delito especial propio, no puede cometerlo ni como autor
directo ni como autor mediato el sujeto no cualificado (32) . Luego

(28) En este sentido, CORO y VIVES y otros, «DPPE» , vol . 1, ob . cit ., pp . 453-454
y MUf4GZ CONDE, «DPPE», ob . cit., p . 705 .

(29) MIR PUIG, «DPPG», ob . cit ., p . 320 .
(30) CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios. . ., Ob . cit., pp .

845-846. En contra, GOMEZ BENiTEZ incluye entre los supuestos de autoria mediata,
en base al primer parrafo del articulo 14 .2 los casos de fuerza irresistible, que, ademds,
para 81 no constituyen una causa de inexistencia de accidn, sino de atipicidad por
falta de imputaci6n objetiva del hecho al autor (((TJD», ob. cit., p. 146) .

(31) Ver MUNOZ CONDE, «DPPE», ob . cit., pp . 668-689 .
(32) La doctrina no suele admitir la autoria mediata del «extraneus» . Sobre los

argumentos que se ban dado para admitirla QUINTERO distingue aquellos que se refie-
ren al hecho de que el bien juridico en estos supuestos resulta lesionado y aquellos
que se basan en razones de politica criminal, rechazando unos y otros (Los delitos
especiales y la teorta de la participacidn, Barcelona, 1974, pp . 112-115) ; asi, para este
autor, «. . .quien no puede ser autor inmediato tampoco to puede ser mediato» (p . 111) .
Tampoco admite esta posibilidad GIMBERNAT ORDEm, al decir que «si un eztraneus
utiliza a un funcionario como instrumento (funcionario inimputable o que actlia bajo
miedo insuperable, por ejemplo) no por ello se convierte aquel en autor mediato del
delito especial . . .» (Autor y complice en Derecho penal, Madrid, 1966, p. 229) . La
autoria mediata es autoria y no simple participacion, por eso el autor mediato ha
de reunir todos los requisitos que el tipo exija para ser autor, de ahi que no quepa
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estos casos de utilizaci6n de vis compulsiva por el extraneus sobre
el perito intraneus para que no preste su informe seran punibles para
el agente de la fuerza conforme al articulo 325 bis)-1 . La punici6n
o impunidad del sujeto coaccionado, es decir, del perito, dependera
de la intensidad de la coacci6n sufrida, pudiendo plantearse la aplica-
ci6n de la eximente del miedo insuperable (33) .

Queda por tratar si la conducta del articulo 325 bis)-l, en su mo-
dalidad de intimidaci6n, puede considerarse como de inducci6n al de-
lito de denegaci6n de auxilio . En la consideraci6n de este supuesto
no se choca con la naturaleza de delito especial propio, como, sin
embargo, ocurria en temas de autoria mediata, puesto que siendo la
inducci6n una forma de participaci6n, el inductor no debe reunir las
especiales caracteristicas del autor del delito especial propio . En la
medida que oinducir significa causar mediante influjo psiquico en otra
persona la resoluci6n de ejecutar un hecho tipicamente antijuridi-
co» (34), cabe considerar que la conducta intimidatoria tendente a
que un perito deje de prestar su debida colaboraci6n con la Adminis-
traci6n de Justicia, no s61o constituye autoria del delito de obstruc-
ci6n a la Justicia del articulo 325 bis)-l, sino ademas inducci6n a la
denegaci6n de auxilio . Ahora bien, para hablar de inducci6n se re-
querira que el intento de obstrucci6n a la Justicia y, por tanto, la
inducci6n, vaya seguido de la denegaci6n de auxilio por parte del
sujeto inducido, puesto que la inducci6n precisa, para ser tal, que
el inducido de comienzo a los actos de ejecuci6n, es decir, que al
menos empiece la tentativa del delito al que se le ha inducido (35) .

autoria mediata del sujeto no cualificado en un delito especial propio. Esta afirmaci6n,
evidentemente, puede suponer el mantenimiento de ciertas lagunas de punici6n, y asi
to pone de manifiesto MAURACH (Traducci6n y notas de J . Cordoba Roda, <<Tratado
de Derecho penal)), Barcelona, 1962, p . 320) . Ahora bien, al igual que el Derecho
alemdn a veces cubre expresamente esas lagunas con tipos especiales, como los de los
articulos 160 (inducci6n al perjurio) y 271 (mediata falsa atestaci6n), seg6n expresa
MAURACH, tambien en los casos que nos estamos planteando de autoria mediata a
la denegaci6n de auxilio y, como veremos, al falso testimonio, el nuevo articulo 325
his viene a rellenar la laguna de punici6n .

(33) MIR PUtG entiende que los casos de fuerza fisica absoluta se refieren a la
fuerza irresistible del articulo 8.9, mientras que la fuerza moral se regula en el articulo
8.10 como miedo insuperable (<<DPPG)), ob. cit., p. 153) . Esta es la postura que se
acepta en el texto que, sin embargo, otros autores no comparten . Asi QUINrERO OLI-
VARES sostiene que la fuerza irresistible puede obedecer no s61o a una fuerza fisica
directamente actuada sobre el sujeto, sino tambien a una <<vis compulsiva» (Introduc-
ci6n al Derecho penal. Parte General, Barcelona, 1981, p. 186; del mismo autor ver
<<DPPG)), Barcelona, 1986, p . 426) .

(34) C6RDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO : Comentarios. . ., ob . cit., p. 846.
Sobre los medios a traves de los cuales se puede inducir, ver pp . 849-850.

(35) Efectivamente, para hablar de inducci6n se requiere que el inducido de al
menos comienzo . a la tentativa . Sobre la punici6n de la inducci6n frustrada no hay
acuerdo en la doctrina . Asi para COBO y VIVES << . . .1a inducci6n no seguida de realiza-
ci6n es impune» (<<DPPG», 2.1 ed., Valencia, p. 524) . Otros autores, en cambio, con-
sideran que esta laguna de impunidad puede y debe cubrirse . Para algunos, la induc-
ci6n frustrada debe castigarse como proposici6n (MIR PUIG, <<DPPG», ob . cit., pp .
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Si esto no ocurre, porque el perito no cede a la intimidacion y presta
su informe, cooperando debidamente con la Justicia, solo se podra
hablar de autoria del delito del articulo 325 bis)-1 y no de inducci6n
a un delito del articulo 371 .1 . En los supuestos en los que si quepa
esta doble calificacion, creo que debe optarse por castigar la conducta
como autoria del delito de articulo 325 bis)-l, descartandose la induc-
cidn al delito de denegaci6n de auxilio en base al principio de especia-
lidad . Debe tenerse en cuenta que si el perito no es funcionario y
deja de prestar su informe, al igual que ocurre con el testigo que
se abstiene de declarar, entrara en juego, no el articulo 371 .1, sino
el articulo 372 .2, referido al perito y al testigo « . . .que dejaren de
comparecer ante un Tribunal a prestar sus declaraciones, cuando hu-
bieren sido oportunamente citados al efecto» . Hay que observar que
este precepto habla del testigo o del perito que no comparecen ; si
comparecen pero declaran en falso, reran de aplicacidn los preceptor
relativos al falso testimonio. A continuacion nor referimos a estos
supuestos . .

Se trata de ver si en los casos de utilizacion de violencia o intimi-
dacion para que un testigo o perito presten desviadamente su declara-
cibn o informe, cabe hablar de autoria mediata o de induccidn.

La posibilidad de autoria mediata, es decir, de utilizacidn de un
instrumento para cometer el falso testimonio, debe ser descartada,
no solo porque el falso testimonio es delito especial propio segun
unanime doctrina (36), sino ademas porque es un delito de propia
mano, en el sentido de que el tipo exige una actividad personal del
sujeto : s61o el testigo o el perito pueden declarar o informar en fal-
so (37) . La doctrina esta de acuerdo en considerar que los delitos
de propia mano no admiten la autoria mediata (38) .

En cambio, si es posible admitir que la conducta del articulo
325 bis)-1 consistente en la intimidacidn para que un testigo o perito
presten desviadamente su declaracidn o informe sea constitutiva de
inducci6n al falso testimonio (39) ; naturalmente siempre que se den

286-287. OCTAVIODE TOLEDO Y UBIETO, E., y HUERTA TOCILDO, S., «DPPG», 2.1 ed .,
Madrid, 1986, p . 534) ; otros creen que la inducci6n frustrada es una provocacidn (Gb-
mEz BENITEZ, «TJD», ob. cit., pp . 522 y 567) .

(36) Ver por todos MAGALDI PATERNOSTRO, M. J . : El(also testimonio en el siste-
ma penal espanol, Barcelona, 1987, p . 89 .

(37) Id . id ., p. 89, y CORDOBA RODA, J.: Comentarios al Cddigo penal, III, Bar-
celona, 1978, p. 1130 .

(38) MIR Pum, aDPPG», ob. cit., p. 325. COBO y VIVES, «DPPG» , ob . cit., p. 520.
G6MEz BENITEZ, «TJD», ob . cit., p. 149. GIMBERNAT: Autor. . ., ob. cit., p. 247. QutN-
TERO : Los delitos especiales. . ., ob. cit., p. 106. RODRiGUEZ MOURULLO, G.: El autor
mediato en Derecho espahol, en «ADP», 1969, p. 477. OCTAVIO DE TOLEDO Y HUER-
TA, «DPPG», ob. cit., p. 487. JESCHECK : Tratado. . ., ob . cit., p. 920. MAURACH: Tra-
tado. . ., ob. cit., p. 311 .

(39) MAGALDI admite todas las formas de participacion en el falso testimonio y,
en relaci6n a la inducci6n mantiene que o . . .al deber reunir los requisitos exigibles para
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todos los requisitos de la inducci6n. Cuando esto ocurre y, en conse-
cuencia, una misma conducta puede ser calificada a la vez de induc-
cibn al falso testimonio y de autoria de un delito del articulo 325 bis)-1,
optaremos por la altima calificacidn por su mayor especialidad .

11 . EL TWO DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO
325 BIS

Se contiene en el parrafo 2 un tipo que, como veremos a conti-
nuacidn, produce extraneza por su ubicacion y por la regla concursal
que recoge . Se trata de to que algtin autor ha venido a denominar
represalia a denunciante, parte, perito, intdrprete o testigo>> (40) ; otros,

en cambio, agrupan las dos modalidades -la del parrafo 1 y la
del 2- bajo la expresidn adelitos contra la libertad de las partes,
peritos y testigos en el proceso>> (41) . Prefiero la primera denomina-
cidn, que separa este tipo del parrafo 2 del del parrafo 1, porque
se trata de dos delitos totalmente distintos, como asi to han puesto
de manifiesto Magaldi y Garcia Aran al decir que « . . .obedecen a es-
tructuras tipicas absoslutamente diferentes y con cuestiones interpre-
tativas propias, siendo diverso, tambien, su objeto de proteccidn» (42) .
Por ello mismo estimo, con las autoras citadas, que no es cierto to
que al respecto ha afirmado Munoz Conde cuando dice que oen el
articulo 325 bis se recogen, en realidad, dos delitos distintos, aunque
ambos tengan la misma finalidad y sean reconducibles al mismo bien
juridico» (43) ; s61o to primero es correcto -que son dos delitos
distintos-, no asi to segundo .

1. Su naturaleza y el bien juridico protegido

El parrafo analizado castiga con la pena de prisi6n menor (44)
la realizaci6n de cualquier acto contra la vida, integridad, libertad,

la misma de manera general puede presentar dificultades de apreciacidn dada la estruc-
tura de los tipos de falso testimonio, por to que serfa deseable la configuracion de
una especifica tipologia legal de induccion al falso testimonio en terminos similares
a to establecido en el § 161 del Cbdigo penal aleman» (El falso testimonio . . ., ob .
cit., p. 109) .

(40) CONDE-PUMPIDO: Coaccidn o represalia . . ., ob . cit., p. 719.
(41) MUNOZ CONDE, «DPPE» , ob . cit ., p . 666 . COBO y ViVES y otros, <(DPPE»,

ob. cit ., p . 289 .
(42) Los delitos . . ., ob . cit ., p . 427 .
(43) <<DPPE», ob . cit., p . 667 .
(44) Creo que no puede aplicarse aqui la pena de prisibn menor en su grado maxi-

mo, tal como prev6 el pdrrafo 1, cuando se trata de procesos penales por delito, por-
que si esta exigencia ya es absurda en el parrafo 1, mas to es todavia en el parrafo
2, porque en este no se recoge ningnn tipo protector de la Administraci6n de Justicia,
por to que es irrelevante el tipo de proceso en el que actub la victima de la represalia .
Digo que es absurdo agravar la pena en el pArrafo 1 cuando se trata de procesos
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seguridad o bienes de los intervinientes en un procedimiento como
represalia por su actuaci6n. Al hablarse de « . . .actos contra la vida,
integridad, etc. . .» parece que el legislador no exige la consumacion
del correspondiente delito o falta, sino que basta con el hecho de
atentar. Asi to ha entendido Conde-Pumpido al decir que « . ..no es
preciso para que se cumpla la hip6tesis tipica, que se consume el
delito en concurso con la lesion del bien juridico tutelado, sino que
basta la ejecuci6n externa del acto tendente a producir esa lesi6n,
esto es, creador de un riesgo para dicho bien juridico» (45) .

No se explica facilmente el por que quedan fuera de la enumera-
cion de bienes contra los que se puede atentar en represalia, la hones-
tidad, e incluso el honor, pues son perfectamente imaginables, en ven-
ganza por una actuaci6n en un procedimiento, una injuria y una
violaci6n o unas lesiones y unos malos tratos . En cambio, son dificil-
mente imaginables ciertos delitos que, sin embargo, estan incluidos
en la hip6tesis tipica, como pueden ser las maquinaciones para alterar
los precios de las cosas (46) .

Los requisitos que integran la redacciun tipica pueden resumirse
de la siguiente manera :

1) Que se realice alguno de los actos atentatorios a los que he-
mos hecho referencia .

2) Que dichos actos tengan como sujeto pasivo a una de las per-
sonas enumeradas en el parrafo 1, es decir, a un denunciante o parte,
intbrprete, perito o testigo. Lo cual quiere decir que si se realizan
contra un pariente o un allegado (no interviniente en el procedimien-
to) no sera aplicable este parrafo 2 .

3) Los atentados deben tener por causa la actuaci6n del sujeto
pasivo en un procedimiento. El movil ha de ser el de represalia por
la actuaci6n en el procedimiento . Esta motivaci6n supone la exigencia
de un elemento subjetivo del injusto . Sobre este punto se han pro-
nunciado criticamente Magaldi y Garcia Aran al decir que o . ..la figu-
ra se construye t6cnicamente sobre la base de elevar el movil de comi-
sidn de cualquiera de los atentados. . . a la categoria de elemento,

penales, porque el proceso penal no sufre perjuicio alguno si, por ejemplo, un denun-
ciante se retracta de su denuncia (en procesos por delito pdblicos), mientras que la
incidencia en el proceso civil del desistimiento de la acci6n es mayor, dado el principio
dispositivo que rige en estos supuestos. Sobre este particular ver MAGALDI y GAROA
ARAN : Los delitos contra. . ., ob . cit., pp . 428-429.

(45) Coacci6n o represalia . . ., ob. cit., p . 730.
(46) Como ha sefialado CONDE-PUMPIDO, la no alusi6n a los delitos contra la ho-

nestidad obedece a que el articulo 325 bis es una copia literal del articulo 512 del
PCP de 1980, Proyecto en el que los actuales delitos contra la honestidad se recogen,
correctamente, como delitos contra la libertad sexual y, por tanto, como delitos contra
la libertad, bien juridico este que si viene aludido en el texto de los dos preceptos
(Coacci6n o represalta. . ., ob . cit., pp . 730-731) .
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esencial y unico, generador y motor del tipo, to cual responde . . . a
una tecnica legislativa reprochable, y es expresi6n de una politica cri-
minal preocupante» (47) .

Por to que al bien juridico se refiere, dada la ubicacion que este
tipo tiene entre los delitos del Titulo IV del Libra II, seria logico
pensar que se trata de la Administracion de Justicia y, sin embargo,
no es asi. En efecto, la Administracibn de Justicia no se ve lesionada
ni puesta en peligro par la conducta descrita . Luzon, basandose en
la clasificacion de Quintano (48), distingue los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia en cuatro apartados: 1) delitos que afectan
a la fase preprocesal ; 2) delitos que provocan el nacimiento indebido
del proceso; 3) delitos que inciden en el proceso, ya sea en su fase
probatoria, ya en el desarrollo o en la conclusion, incluyendose aqui
el delito de obstruccion a la Justicia del articulo 512 del Proyecto
del C6digo penal de 1980, que coma ya hemos dicho es el equivalente
al actual articulo 325 bis, y 4) delitos que afectan a la fase ejecuti-
va (49) . Asumido este criterio clasificatorio, ha de afirmarse que la
represalia sobre los intervinientes en un procedimiento par su actua-
cibn en el mismo no afecta a ninguna de las fases procesales descri-
tas, to que si ocurre, en cambio, con la conducta descrita en el parra-
fo 1 del articulo 325 bis, que efectivamente afecta o puede afectar
al desarrollo del proceso . Y es que si el perito o el testigo ban interve-
nido en el proceso sin ser coaccionados, prestando su informe o testi-
monio en libertad y, precisamente par ello, son despues objeto de
actos de venganza, no es posible que dichos actos incidan en modo
alguno en el proceso. La Administracion de Justicia no puede verse
afectada en modo alguno par los atentados dirigidos contra los que
ya han intervenido de alguna manera y libremente. El legislador pro-
bablemente no to ha entendido asi, y par ello ha ineluido esta extrana
figura en el Titulo IV .

El nuevo tipo to unico que puede proteger son los bienes juridicos
que resulten afectados de modo inmediato par el atentado vindicati-
vo, es decir, la vida, la integridad, etc., pero todos estos bienes en-
cuentran ya proteccion en los correspondientes tipos delictivos, par
to que entiendo que el nuevo parrafr, no tiene raz6n de ser (50) .

(47) Los delitos contra. . ., ob. cit ., p. 430.
(48) QuiNrrANo clasifica los delitos contra la Administraci6n de Justicia en base

a la dinamica procesal de la siguiente manera : 1) delitos que afectan a la fase procesal ;
2) delitos que afectan al nacimiento indebido del proceso ; 3) delitos que afectan a
la fase probatoria, y 4) delitos que afectan a la fase ejecutiva (Curso de Derecho penal,
t . II, Madrid, 1963, p . 570) .

(49) Consideraciones. . ., ob. cit., p. 779. GARCIA MIGUEL sostiene que los hechos cas-
tigados en el articulo 436 de la PANCP «. . .constituyen un verdadero atentado al
normal desenvolvimiento del proceso . . .» (Los delitos contra la Administraci6n de Jus-
ticia en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo C6digo penal, en «Documentacibn
Juridica», vol . 1l, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, p . 403) .

(50) MAGALDI y GARCIA ARAN, que tambien se muestran partidarias de la supre-
si6n, entienden que aunque se partiera de la idea de que estd mAs desvalorado realizar
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2. Concurso con la figura agravada del mimero 1 del articulo 558

En la aplicaci6n del tipo del pdrrafo 2 del articulo 325 bis debe
tenerse en cuenta que el articulo 558 preve entre las circunstancias
que sirven para agravar los danos que exceden de 250.000 pesetas
la de que estos se causen ocon la mira de impedir el libre ejercicio
de la autoridad o en venganza de sus determinaciones, bien se co-
metiere el delito contra funcionarios p6blicos, bien contra particula-
res, que como testigos o de cualquier otra manera hayan contribuido
o puedan contribuir a la ejecuci6n o aplicaci6n de las leyes» . Por
su parte, el articulo 559 preve la pena de arresto mayor para los
danos causados con las mismas circunstancias, cuando excedan de
30.000 pesetas y no pasen de 250.000 . En relaci6n con esta agrava-
ci6n ha senalado Quintano que se trata de danos de tendencia (51)
en los que la acci6n no se agota por la intenci6n del daho ((in re
ipsa», persiguiendose otras finalidades ulteriores, de donde se deriva
el aumento de is penalidad y la imposibilidad de la versi6n culpo-
sa (52) . Igualmente ha senalado este autor la poca aplicaci6n de esta
agravaci6n de venganza por perdida de un proceso (53) . ,

Facilmente se comprende que este tipo de daflos cualificados pue-
de entrar en concurso con el tipo del parrafo 2 del articulo 325 bis,
cuando se producen dafios en la propiedad de un testigo en venganza
por su actuaci6n en un proceso. Entiendo que se trata de un concurso
de leyes, puesto que un mismo hecho parece infringir dos preceptor,
aunque s61o se puede castigar conforme a uno de ellos. La soluci6n
de este concurso no reside en el principio de especialidad, pues tra-
tandose de daflos ninguno de los dos preceptos contempla el hecho
de modo mds especifico . En efecto, tanto la aplicaci6n del parrafo
2- del articulo 325 bis como la de los articulos 558.1 6 559 requieren
los mismos elementos, a saber: atentado contra los bienes que, sin
duda alguna, to es el delito de danos, animo vindicativo y que el
sujeto pasivo sea un testigo o un funcionario (piensese en los funcio-
narios llamados a peritar en juicio) por su contribuci6n a la aplica-
ci6n de las leyes (cosa que los testigos y peritos hacen con su actua-
ci6n en un procedimiento) . La unica diferencia que se podria apreciar
entre un tipo y otro es que en el articulo 325 bis)-2 la venganza o

alguno de los tipos descritos en el precepto cuando se hace por venganza, aun no
afectando al proceso, el Estado podria cubrir con garantias penales la libre interven-
ci6n en un proceso sin temor a futuras represalias articulando una unica figura en
el parrafo 1 en la que tales consideraciones estuviesen presentes (Los delitos contra. . .,
ob. cit., p. 431) .

(51) Este autor clasifica los daflos cualificados en tres grupos : a) danos de tenden-
cia ; b) daflos de especifica peligrosidad modal, y c) daflos de cualidad e interes del
objeto (Tratado de la parte especial del Derecho penal, t . 111, Madrid, 1965, p . 508) .

(52) Id . id ., p . 509 .
(53) Id . id ., p . 511 .
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represalia tiene por causa la actuaci6n en el proceso, mientras que
el articulo 558 habla de venganza por las determinaciones de la auto-
ridad (54) . Pero esta diferencia es irrelevante, a efectos del principio
de especialidad, puesto que en ambos casos la venganza la sufre no
la persona de la autoridad, sino el particular o funcionario que presta
su testimonio o colaboraci6n en el proceso. Tampoco parece solucio-
narse el concurso con los principios de subsidiariedad o consunci6n,
por to que parece deberia aplicarse el articulo 68 y resolver en favor
del precepto que prevea mayor pena. Asi tratandose de danos entre
30.000 y 250.000 pesetas sera de aplicaci6n el parrafo 2 del articulo
325 bis y su pena de prisi6n menor, relegandose el articulo 559 que
preve una pena de arresto mayor . El problema se plantea cuando
los danos son superiores a 250.000 pesetas, ya que tambidn el articulo
558 establece la pena de prisi6n menor, con to que nada soluciona
el articulo 68 . Parece entonces indiferente aplicar un tipo u otro, to
cual demuestra que, al menos por to que se refiere a los danos, el
articulo 325 bis es superfluo (55) .

3. Problemas concursales: el ineiso final del parrafo segundo del ar-
ticulo 325 bis

En el parrafo 2 del articulo 325 bis se castigan con la pena de
prisi6n menor una serie de atentados a la vida, integridad, etc., de
]as personas citadas en el anterior parrafo, si se realizaren como re-
presalia por su actuaci6n en un procedimiento judicial, aplicandose
la pena en su grado mdximo cuando «.. .e1 hecho constituya delito
mds grave. . .».

La inclusi6n de esta regla concursal ha producido una cierta per-
plejidad entre los autores que han estudiado el precepto; asi Munoz
Conde senala que el precepto es «superfluo y perturbador» y que no
o . . .se entiende muy bien por que si el hecho realizado constituye un
delito mas grave (que el del articulo 325 bis) se ha de imponer la
pena en su grado maximo, salvo que se quiera derogar expresamente
el articulo 71» (56) .

(54) Opini6n contraria manifiesta CONDE-PUMPIDo al entender que el concurso de
leyes debe resolverse por el principio de especialidad en favor del articulo 325 bis)-2
Este autor parte de la idea de que el precepto que cree especial tiene un bien juridico
distinto del de el articulo 558, ya que los delitos del articulo 325 bis son en su opinion
de caracter pluriofensivo al atacar conjuntamente la Administraci6n de Justicia y otros
bienes, como el patrimonio (Coacci6n o represalia. . ., ob . cit., pp. 739-740) . Como
queda ya dicho, creo que en el pArrafo 2 del articulo 325 bis no se protege el bien juridico
Administraci6n de Justicia .

(55) De la misma opini6n y por el mismo motivo, ver MUNOZ CONDE, «DPPE»,
ob . cit., p . 667 .

(56) Id . id ., p . 667 .
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Para una mejor interpretacibn de la regla cuestionada debe tenerse
en cuenta que cuando el articulo 325 bis)-2 habla de «. . .acto contra
la vida, integridad .. .» esta haciendo referencia no a cualquier mal
que como represalia se pueda dirigir contra las personas expresadas,
sino a males que son constitutivos de delito o falta conforme a otros
preceptor del Codigo penal. Debe senalarse tambien que la aplicaci6n
de la pena en su grado maximo solo rige cuando el hecho realizado
constituye delito mar grave que la represalia, y no cuando constituye
delito igual o menos grave.

Para Mir nor encontramos ante un concurso de leyes, que se
soluciona, no por aplicaci6n de los principios generales que rigen es-
tos supuestos, sino por la especifica regla de subsidiariedad que reco-
ge el precepto, pues o . . .condiciona expresamente su propia aplicaci6n
a que el hecho por 6l previsto no constituya delito mar grave. . .» (57) .
Si la subsidiariedad supone, como dice Mir, que « . . .un precepto pe-
nal solo pretende regir en el caso de que no entre en juego otro pre-
cepto penal» (58), entonces, en el caso del parrafo 2 del articulo 32 bis
no estamos ante un supuesto de subsidiariedad, ya que segun la
incomprensible redaction del mismo la pena prevista -prisidn menor-
ha de aplicarse siempre, to que ocurre en unos casos se aplicara nece-
sariamente en su grado maximo y, en otros, en toda su extension.
La subsidiariedad consiste en que el precepto subsidiario queda des-
plazado por el precepto primario, pero con su pena en toda su exten-
sion, tal como ocurre en el articulo 68, y no con la pena en su grado
maximo, como requiere el articulo 325 bis)-2 . La literalidad de este
precepto impide la solucidn de la subsidiariedad . Para afirmar que
estamos ante un concurso de leyes resuelto por el principio de subsi-
diaridad se requeriria que el articulo 325 bis)-2 dijese : oigual pena (o
sea, prisidn menor) se impondra a quien realizare cualquier acto con-
tra la vida . . ., salvo que el hecho constituya delito mds grave, en cuyo
caso se impondrd la pena del delito mds grave. Esto si que supon-
dria una aplicaci6n especifica de to dispuesto en el articulo 68 y, en-
tonces, en palabras de Mir, si se estaria condicionando expresamente
por el articulo 325 bis)-2 su propia aplicabilidad a que el hecho por
6l previsto no constituya delito mar grave. Pero no este el caso del
articulo estudiado.

No puede verse en el ultimo inciso del parrafo 2 una concretion
del articulo 68 del Codigo penal, que soluciona el concurso de leyes,
a falta de otros principios, con la aplicaci6n del precepto que prevea
mayor sanci6n, y asi to ha entendido Rodriguez Devesa al decir, en
relacidn a este inciso, que « . . .e1 unico sentido que puede tener es
el de un endurecimiento de las penas, al aplicarse conjuntamente con

(57) aDPPG», ob . tit., p. 606.
(58) Id . id ., p. 606.
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las correspondientes al delito (o falta) cometidos, pues es evidente
que no viene en aplicacion to dispuesto en el articulo 68 . . .» (59) . Co-
mo vemos, este autor opta por la solucidn del concurso real de deli-
tos (art . 69) que supone la aplicacidn conjunta de las dos penas, la
correspondiente al acto contra la vida, integridad, etc., y la derivada
de la represalia por la actuation en un procedimiento . Esta solution,
sin embargo, no parece admisible por dos motivos:

1) No se explica el por que si se han de aplicar las dos penas
conjuntamente deba elevarse al grado maximo la correspondiente a
la represalia, cuando la pena aplicable por el acto contra la vida,
integridad, etc., sea mas grave, que la prisibn menor. La aceptacibn
del concurso real choca con esta exigencia de agravacion de la pena;
si hay concurso real deben aplicarse las dos penas conjuntamente,
pero sin elevar ninguna al grado maximo, tal como se deriva del ar-
ticulo 69 del Cbdigo penal. El concurso real supone la acumulacibn
material o aritmetica de las penas suavizada con las reglas del articulo
70(60) .

2) Si el legislador hubiese optado por el concurso real to habria
manifestado claramente, cual ocurre en los articulos 512 del PCP de
1980 y 436 de la PANCP de 1983. En efecto, estos dos preceptor
recogen en su parrafo 2 el mismo tipo que el actual articulo 325 bis)-2,
pero optando por la solucibn del concurso real (61) ; se dice asi que
oiguales penas se impondran a quien, sobre las personas citadas en
el parrafo interior, realizare cualquier acto atentatorio a su vida, inte-
gridad . .., como represalia de su actuation en un procedimiento judi-
cial, sin perjuicio de la pena correspondiente a la infraccidn de que
tales atentados sean constitutivos» . La diferencia con el actual articu-
lo 325 bis es clara: la pena por la represalia es la misma sea cual
sea la gravedad del atentado, y se aplica ademas de la correspondien-
te a dicho atentado .

Rechazadas las soluciones del concurso de leyes, resuelto en base
a la subsidiariedad, y del concurso real de delitos, debemos examinar
que posibilidades quedan .

Del tenor literal del articulo 325 bis se deriva que la pena de pri-
si6n menor fijada por este articulo absorbe la que podria correspon-
der al acto contra la vida, integridad, etc., impiniendose en su grado
m,Wmo s61o cuando la absorbida fuese mayor. Se trataria entonces
de un concurso de normas resuelto por el principio de consuncibn
o absorcibn. «Segun el principio de absorci6n, basta con la pena del

(59) aDPEPG», o6, tit., p. 972 .
(60) Ver SANz MoRAN, A . J . : El concurso de delitos. Aspectos de politica legisla-

tiva, Valladolid, 1986, pp . 227 y ss .
(61) En relacibn al articulo 436 de la PANCP, asi to hen entendido MAGALDI

y GARCfA ARAN (Los delitos contra. . ., ob. tit ., p . 475) .
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delito mds grave para hacer justicia a todos los que concurren» (62) .
El criterio de la consuncion parece admisible en aquellos supuestos
en los que la ley que consume senala una pena mayor que la que
tiene la ley consumida o incluso la misma pena . Lo que ya parece
mds dificil de admitir es que la pena del precepto que absorbe sea
menor que la pena del precepto que queda absorbido. Y esto es preci-
samente to que puede ocurrir si se atiende al tenor literal del articu-
lo 325 bis)-2 . Piensese en el que comete un parricidio en represalia
por la actuaci6n en un procedimiento de un pariente suyo . Al absor-
ber la pena del articulo 325 bis la del parricidio se aplicaria aquella,
es decir, la prisi6n menor, en su grado maximo por ser el atentado
contra la vida delito mas grave. Esta absurda consecuencia que se
deriva del tenor literal del articulo 325 bis no es admisible, pues supo-
ne privilegiar todo acto contra la vida, integridad, etc., que tenga
pena superior a prisibn menor y que se cometa como represalia por
una actuacidn en un procedimiento judicial . Pero es que, ademas,
la interpretacidn literal del articulo 325 bis)-2 es contraria al mismo
principio de consunci6n que parece entranar. En efecto, segun este
principio, es el delito mas grave el que consume al menos grave, y
no al contrario, por to que en ocasiones nos encontrariamos ante
la aplicacion del principio de consuncion al reves, ya que, no es que
la figura mas grave (parricidio, homicidio, lesiones graves del ni1me-
ro 1 del articulo 420) absorba a la menos grave (represalia), sino al
reves.

Se ha sostenido tambien que la exacerbacion penal consistente en
elevar la pena de prision menor al grado maximo opera si el hecho
constituyere delito mas grave «. . .sin perjuicio de la pena correspon-
diente al delito contra la vida, la integridad, libertad, seguridad o
contra los bienes» (63) . Pero esta solucion no parece correcta porque
admitiendo el concurso real de delitos al castigar con las dos penas,
la de la represalia y la del delito contra la vida, la integridad, etc .,
parece que no tiene sentido la exacerbacidn relativa a la pena del
hecho de represalia . Es decir, el concurso real de delitos (dos delitos
y aplicacion de dos penas) no se concilia con la exigencia de elevar
una de las dos penas al grado maximo . Ademas esta solucion no
explica por que castigando los dos delitos por separado se debe elevar
la pena de uno de ellos al grado maximo, solo si el otro es mas
grave y no 'cuando es de igual o menor gravedad (64) . En definitiva,

(62) SANZ MORENO : El concurso. . ., ob . cit ., p . 28 .
(63) «Cddigo penal)), Colex, 3 .a ed ., Madrid, 1986, p . 170 .
(64) CONDE-PUMPIDO: Coaccidn o represalia, ob. cit., p . 738 . Segun este autor,

la soluci6n criticada es armonizadora, pero « . . .deja sin explicar el por que ha de agravarse
la pena del delito base de obstruccidn a la justicia solo si se comete Otro delito mds
grave y no si se comete otro de igual o menor gravedad, cuando en todo caso ese
segundo delito va a ser castigado per se en atenci6n al concurso, castigo que ya absor-
be en si la mayor antijuridicidad de ambos supuestos» .
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si hay concurso real es absurdo e injusto elevar al grado maximo
una de las penas; y el hecho de aplicar una de las penas en su grado
md.cimo nos da la idea de otra solucibn distinta a la del concurso
real, mas cercana a la del concurso ideal del articulo 71, aunque co-
mo veremos despues, tampoco el articulo 71 es aplicable al supuesto
que nos ocupa.

Segun Conde-Pumpido el problema que plantea el ultimo inciso
del articulo 325 bis debe resolverse diferenciando dos supuestos:

1) Que el delito contra la vida, integridad, etc., sea de menor
o igual gravedad que el acto tipico del articulo 325 bis ; en este caso
ha de aceptarse la existencia de un concurso ideal a solucionar en
base al articulo 71 .

2) Que el delito contra la vida, integridad, etc. sea mas grave
que el delito del articulo 325 bis: se aplica entonces como pena unica
la del delito mas grave en su grado maximo, sin tener en cuenta el
articulo 71, es decir, sin atender a la regla en virtud de la cual los
delitos se sancionaran por separado cuando el limite que represente
la suma de las penas que pudieran imponerse por separado exceda
de la pena resultante de aplicar la del delito mas grave en su grado
mdximo (65) .

No podemos compartir la solucibn dada para el primero de los
casos : cuando el delito contra la vida, integridad, etc ., tenga menor
o iguai gravedad que el delito del articulo 325 bis ha de imponerse
la pena de prision menor en toda su extension y no en el grado maxi-
mo, cual resultaria de aplicar el articulo 71 . Conclusion esta a la
que obliga el propio articulo 325 bis que impone la pena de prisidn
menor «.. .salvo que el hecho constituya delito mas grave, en cuyo
caso se impondra la pena en su grado maximo». O sea, que cuando
el hecho no constituye delito mas grave, no puede aplicarse el grado
maximo de la prisibn menor, sino esta en toda su extension. El ulti-
mo inciso del articulo 325 bis)-2 deroga al articulo 71 .

Si compartimos, en cambio, la solucidn dada por Conde-Pumpido
al segundo supuesto : cuando el delito contra la vida, integridad, etc .,
tiene pena superior a la de prisibn menor debe aplicarse la pena del
delito mas grave en su grado maximo . Esta interpretacion, aunque
no se deriva del tenor literal del articulo 325 bis, es la que debe pre-
valecer para evitar el inadmisible efecto privilegiador que mas arriba
denunciabamos. De manera que el que mata a su padre en represalia
por una actuacion procesal debe ser castigado con la pens. de reclu-
sibn mayor en su grado maximo (y no con la de prision menor en
su grado maximo). Pero esto no supone aceptar que se esta aplicando
en este supuesto el articulo 71, porque, aunque aplicando la pena

(65) Id . id ., p. 739 .
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del atentado contra la vida en su grado maximo se llegase a una
mayor penalidad que castigando por separado, no por ello se iba a
penar separadamente, cual resultaria del articulo 71 .3 . Y es que, co-
mo ha senalado Munoz Conde, el ultimo inciso del articulo 325 bis)-2
s61o se entiende como derogaci6n expresa del articulo 71 (66) .

A . esta soluci6n que aqui preconizamos se llega por la via de en-
tender que cuando el articulo 325 bis)-2 habla de «pena en su grado
maximo» se esta refiriendo a la del delito mas grave (y no a la prisi6n
menor) que se impone en su grado maximo por concurrir el m6vi1
de la represalia . Este m6vi1 de la represalia confiere al atentado con-
tra la vida, integridad, etc., un mayor contenido de injusto que justi-
fica la imposici6n en el grado maximo . Por tanto creo que el articu-
lo 325 bis)-2 deberia expresarse en los siguientes terminos : «Igual pena
(o sea, prisi6n menor) se impondra a quien realizare cualquier acto
contra la vida . . ., salvo que el hecho constituya delito mas grave, en
cuyo caso se impondra la pena de este ultimo en su grado maximo».
Y probablemente es esto to que quiso decir el legislador,
porque si hubiese querido que se aplicasen las reglas gene-
rales de los concursos, no hubiese introducido este ultimo inciso, y
si hubiese optado por la soluci6n del concurso real de delitos no hu-
biese modificado la soluci6n ofrecida por los articulos 512 del PCP
de 1980 y 436 de la PANCP de 1983 .

De todas formas, esta soluci6n no me parece buena, es sblo la
que mejor salva la inexplicable redacci6n del ultimo inciso del parra-
fo 2 del articulo 325 bis. Puede parecer correcto agravar la pena del
atentado cometido cuando este merece pena superior a prisi6n menor,
por el mayor contenido de injusto que supone el m6vil de represalia .
Pero to que ya no parece congruente con to anterior es que cuando
el atentado merezca pena inferior a prisi6n menor, deba, sin embar-
go, aplicarse esta pena . Piensese que en represalia por una actuaci6n
procesal se producen unas lesiones del articulo 422, que se castigan
con la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000 pesetas.
En este caso, el m6vi1 de represalia hace que deba aplicarse, no ya
la pena del articulo 422 en su grado maximo, sino la pena de prisi6n
menor. No parece ni 16gico ni justo que cuando el atentado se castiga
con pena inferior a prisi6n menor deba, sin embargo, aplicarse siem-
pre la pena de prisi6n menor, to cual supone, tratandose de delitos,
subir al menos un grado escala (de arresto mayor a prisi6n menor)
o modificar la naturaleza de la pena (de multa a prisi6n menor), mien-
tras que cuando el atentado se castiga con pena superior a prisi6n
menor, entonces basta con aplicar la pena que merece el atentado
en su grado maximo . Este defecto sera todavia mas patente cuando
el atentado sea constitutivo de falta y, por tanto, merecedor de pena

(66) «DPPE)>, ob. cit., p . 667 .
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leve y se castigue, por la concurrencia del mbvil de represalia, con
pena de prision menor.

La conclusion a la que se llega es que el precepto es absolutamen-
te incomprensible y que, incluso, la que creo soluci6n menos mala
es, sin embargo, injusta; se comprende entonces por que la doctrina
reclama la supresibn del parrafo 2 del articulo 325 bis (67) .

(67) Id . id ., p . 667. CONDE-PUMPIDO: Coaccidn o represalia. . ., ob. cit., p. 739 .
MAGALDI Y GARCIA ARAN : Los delitos contra. . ., ob. cit., p. 431 .
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I . DIAGNOSTICO Y EVALUACION DEL SISTEMA PENITEN-
CIARIO COLOMBIANO

A diferencia de to que sucede en los ordenamientos europeos avan-
zados, la regulaci6n legal del problema penitenciario en Colombia no
tiene una normativa de caracter constitucional o de rango legislativo
superior . Tampoco esta coherentemente reunida en un unico cuerpo
normativo, y sus disposiciones se acumulan temporalmente con escasa
estructura sistematica .

Efectivamente, en la vigente Constitucidn colombiana (a efectos
meramente ejemplificativos se cita la edicion de Javier Hernao Hi-
drdn : Constitucidn politica de Colombia, Bogota, 1984) no se consagra
ningtin precepto penitenciario . Los articulos 23, 24, 25, 26 y 27 de
la Constitucion, que conservan la misma redaccion de 1886, recogen
distintas garantias penales, conformando un procedimiento de «Ha-
beas Corpus, y plasmando el principio de legalidad, pero no Ilega
a la regulacibn de la realidad penitenciaria. El articulo 29, establecido
por el articulo 3 .° del Acto Legislativo niimero 3, de 1910, establece
la abolicibn de la pena de muerte, pero no hay mas referencia al
sistema de penas vigente en Colombia . El articulo 5 .) del Acto Legis-
lativo ndmero 1 de 1968, que modific6 el articulo 28 de la Constitu-
cibn, introdujo de nuevo el principio de legalidad en la punicion,
sin llegar a recoger semejante principio para regular la ejecuci6n de
las penas. Ni en el articulo 58, ni en todo el Titulo XV (arts. 147
a 164, ambos incluidos), reguladores de la Administracion de Justi-
cia, se hace referencia al ordenamiento penitenciario .

(*) Los datos y bibliografia empleados en este trabajo estan cerrados a 1985 .
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La legislacidn penitenciaria colombiana no posee un cuerpo nor-
mativo homogeneo, ni este sector del ordenamiento tiene la relevancia
normativa que debiera. El Estatuto Penitenciario, establecido por el
Decreto 1 .817, de 17 de julio de 1964, no posee rango formal de
Ley penitenciaria, y su contenido ha de integrarse con las disposicio-
nes del Decreto-Ley 1 .405, de 7 de julio de 1934, no derogado por
61, y con los numerosos Decretos posteriores, que to han modificado
(Decreto 2.660, de 28 de diciembre de 1973, que subroga, entre otros,
los articulos 39, 40, 43, 44, 49 y 52, y el texto de los Decretos 3 .172
y 3.176 de 1968, y todos cuantos contienen normas incompatibles con
su regulacion). Bernardo Echeverri Ossa, Director General de Prisio-
nes, ya afirmo en este sentido, en su obra oTemas Penitenciarios»
(Publicaciones de la Escuela Penitenciaria Nacional, Bogota, 1971),
la necesidad de que oel Cddigo 1 .817 del 64 ya deba ser revisado,
en cuanto su misma toponomastica es antitecnica, y que le sobran
normas, faltandole muchas aun que son indispensables de acuerdo
con los adelantos criminol6gicos».

La sucesion de normas que son inmediatamente derogadas (asi,
el Decreto 1 .985, del 66, que creb el Centro de Observacidn, Clasifi-
cacibn y Rehabilitacibn, derogacibn calificada como ogolpe mortal»
por Echeverri Ossa, op. cit.), y de aquellas otras que no son
cumplidas en la practica, tampoco colabora nada a la necesaria clari-
ficacidn y funcionalidad de un ordenamiento como el penitenciario .
A esta situacidn hacia referencia Jaime Castro en su Memoria Minis-
terial (titulada La Justicia en Colombia) presentada al Congreso en
1974, al decir que ono es seguro que los C6digos y las numerosas
leyes que los adicionan y reforman esten dando autentica respuesta
a las demandas nacionales».

El sistema penitenciario colombiano sigue, formalmente, y con al-
gunas adaptaciones, el sistema progresivo irlandes, no conociendose
en la legislacidn el sistema de individualizacidn cientifica separado
en grados. Y en la prdctica, ni siquiera se aplica el sistema irlandes.
El articulo 248 del Decreto 1 .817 de 1964, que ordena que el conde-
nado permanezca aislado en el establecimiento penal por un periodo
no mayor de 60 dias, en el que se procede a su observacidn a los
fines de clasificacidn en el grupo correspondiente, y los articulos 330
y 331 del mismo cuerpo legal, que crean la libertad preparatoria y
la franquicia, y la institucion de la libertad condicional, contemplada
en el C6digo penal, permiten subsumir al sistema carcelario colom-
biano en el progresivo irlandes, pero la prdctica judicial restringe e
incluso con frecuencia niega las libertades preparatorias y la franqui-
cia, por temor a fugas, con to que se desvirtua absolutamente el siste-
ma formalmente establecido.

En la actual situacidn colombiana, las deficiencias que se puedan
observar en su sistema penitenciario no deben considerarse aisladas.
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sino en profunda relacidn con los problemas que aquejan a toda la
Administraci6n de Justicia. La Ley 22 de 1980 decreto la emergencia
judicial que rigib durante un periodo de quince meses en Colombia .
Los Decretos 5.288 y 3 .529 del mismo ano ponen de manifiesto las
excepcionales circunstancias de saturacion de la Administracion de Jus-
ticia colombiana (vease Jaime Giraldo, y otros: Mecanismos para des-
congestionar los establecimientos carcelarios, Bogoti, 1978, y Annette
Pearson: La congestion carcelaria en Colombia, en (<Revista de Derecho
Financiero, mim. 7, Bogota, 1978), que no pueden por menos de tras-
cender a la situacion carcelaria . El Informe editado por la Contralo-
ria General de la Republica, en 1983, afirmaba que «es posible que
un aligeramiento en el tramite de los procesos penales produzca serios
traumatismos en el aspecto penitenciario» . La reforma del sisterna
penitenciario ha de estar conectada necesariamente a la del ordena-
miento penal y procedimental penal colombianos, y estas reformas
son necesarias . Jaime Castro, en la Memoria Ministerial citada, decia
que olas fallas en la administracidn de Justicia son grandes . Los per-
juicios que por esa razon esta recibiendo la sociedad son inmensos,
y los resultados de esta situaci6n, imprevisibles y de gran riesgo para
la solidez institucional del pais». Y continuaba, mds adelante, afir-
mando que «1a manera como esta concebida y organizada la adminis-
tracibn de justicia es deficiente . Asi no puede seguir funcionando.
Necesita reformas sustanciales, de caracter constitucional y legal. Re-
quiere mayor consideracion por parte del Congreso, del Gobierno y
de la sociedad. Su mejora tiene un costo, institucional y presupuestal,
que debe asumirse».

La soluci6n a ese problema real, que boy permanece, pasa por
la revision de las normas sustanciales e instrumentaies que gobiernan
la administracion de justicia . Concluia Castro afirmando que «ade-
cuar constantemente las leyes a las urgencias y fenbmenos de la epoca
es una de las principales vias para remediar los problemas de la jus-
ticia» .

La relaci6n entre ambos ordenamientos, material y procesal, es
evidente . En esa Memoria Ministerial quedaba claro que las fallas
y dificultades del sistema judicial se reflejan necesariamente en el sec-
tor penitenciario y, a su vez, los problemas de 6ste y, sobre todo,
su incapacidad para prevenir la reincidencia, generan nuevos escollos
a la Administracion de Justicia .

El sistema penitenciario colombiano no cumple con su misi6n re-
habilitadora, produciendo nueva delincuencia, y ello por la falta de
medios materiales en las prisiones. Humberto Barrera Dominguez di-
ce, prologando a Echeverri, ya citado, que osi el fin de la justicia
penal es la readaptacidn del hombre que delinque, bien cabe entender
cbmo resultan iniutiles las constantes reformas de los estatutos proce-
sales y punitivos cuando el resultado de su mision, la utilidad de las
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sanciones que declaran, no puede alcanzarse por el abandono y des-
cuido en que se ha tenido el regimen carcelario . De nada sirve que
la nacion cuente con buenos jueces y modernos codigos en materia
penal si el fruto que de ellos se espera, la readaptacion del hombre
delincuente, no se alcanza porque los establecimientos de reclusibn
existentes en el pais carecen de medios indispensables para el objeto
a que estan llamados». La sancibn no debe consistir s61o en el aisla-
miento del delincuente, sino que ha de buscar su readaptacion a la
vida en sociedad . Para ello son precisos tanto los adecuados estableci-
mientos penitenciarios como la superacibn de los actuales problemas
de hacinamiento, promiscuidad y ocio en los establecimientos de re-
clusibn» .

Los objetivos de rehabilitar y readaptar a la vida social a los in-
ternos no se consiguen por la imposibilidad actual de ocupar en acti-
vidades laborales o educativas a todos los detenidos, situaci6n que
se agrava por la falta de adecuada clasificacion, hacinamiento e im-
posibilidad de desarrollar en esas condiciones adecuados programas
de tratamiento. Todo ello convierte a los actuales centros de deten-
cidn en centros crimindgenos de alto riesgo . Se presentan problemas
de hacinamiento por el exceso de reclusos existente en comparacion
con la capacidad de los establecimientos ; problemas de promiscuidad
originados en las dificultades de la clasificacion y problemas de ocio
generalizado en las prisiones, por falta de tareas de educacidn y labo-
rales para todos los detenidos . En esta situacion, se observa un alar-
mante numero de homicidios, lesiones, delitos contra la propiedad
y fugas en esos establecimientos, agravados por un alarmante proble-
ma de trafico de narcoticos y consumo en el interior de las prisiones
colombianas .

La superacidn de estos problemas pasa necesariamente por la crea-
cidn de nuevos y adecuados centros penitenciarios, donde se observen
las mas elementales funciones de clasificacion, separacion y ocupa-
cion de los internos, realizadas por los correspondientes cuerpos de
personal tecnico cualificado .

El problema se agrava si se considera que cerca del 80 por 100
de la poblacion reclusa es preventiva (sindicada), y que esta poblacion
se convierte en agente multiplicador del delito, por el eventual desme-
joramiento de sus niveles eticos, por el contacto directo que en esos
centros experimentan con delincuentes de incluso peligroso comporta-
miento, y porque su experiencia en los centros de detencion, como
puso de manifiesto el Ministro Castro en su dia, es generalmente de-
sastrosa . Baste senalar, como alarmante ejemplo, que en 1981 el 73,6
por 100 de los reclusos se encontraban en situaci6n de detencion pre-
ventiva (<<Boletin de 30 de septiembre», Bogota, 1981, editado por
el Ministerio de Justicia colombiano, Direccion General de Prisiones),
y que en junio de 1982, la relacion era de 6.429 presos condenados
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frente a 19.398 presos preventivos (Juicio y reforma, Justicia penal,
estudio publicado por la Contraloria General -Fescol-
Instituto SER, 1983).

Los establecimientos penitenciarios actualmente existentes no cum-
plen con las funciones de rehabilitacidn o readaptacidn social de los
internos que los habitan, pues faltan plazas (y consecuentemente edi-
ficios), faltan instalaciones bdsicas en los existentes, faltan medidas
de seguridad, y no existe relacidn entre la naturaleza de su destino,
o las exigencias de la pena que debe cumplirse en ellos y su actual
conformacidn y distribuci6n . Los 186 establecimientos actuales (22
carceles de Distrito Judicial, 7 penitenciarias nacionales, 10 reclusio-
nes de mujeres, 145 carceles de circuito, la Isla prisi6n de Gorgona
y la Colonia penal agricola de Acacias), la carcel militar de Tolemai-
da o la carcel para la Policia Nacional en la decimosegunda estaci6n
en Bogota, o el anexo psiquiatrico femenino, que cumple funciones
de manicomino criminal, creado en junio de 1979, no han sido pensa-
dos, en su mayoria, en funci6n del tipo de penado que van a alber-
gar, o del r6gimen y tratamiento concreto que en cada centro vaya
a dispensarse . El articulo 5 .0 del Decreto 1 .817 de 1964 distingue no-
minalmente los tipos de prisiones, pero la diferenciaci6n no llega a
una efectiva separaci6n entre establecimientos para preventivos, esta-
blecimientos de cumplimiento de penas y establecimientos especiales .
Los centros de cumplimiento deben estar clasificados, en funci6n de
su r6gimen, en centros de r6gimen cerrado, centros de r6gimen ordi-
nario y centros de r6gimen abierto . Exceptuando el r6gimen de la
antigua prisi6n de isla Gorgona, no hay en Colombia indicios de esta
distinci6n, necesaria en un moderno sistema penitenciario .

Escasas referencias se encuentran a establecimientos creados en fun-
ci6n de la pena . El Decreto 2.661/73, que crea la reclusi6n de muje-
res de Cucuta s61o hace hincapie en el sexo de la poblaci6n reclusa,
sin entrar en mas consideraciones penol6gicas .

Los establecimientos especiales, que deben comprender centros hos-
pitalarios, psiquiatricos y de rehabilitaci6n social, empezaron a confor-
marse con el Decreto Legislativo 2.595 de 1950, que proveia la cons-
trucci6n de un «Manicomio Criminal, y se han plasmado en junio
de 1979, con la creaci6n del Anexo Psiquiatrico Femenino, dentro
de la Reclusi6n Nacional de Mujeres, si bien es cierto que la actual
dotaci6n de establecimientos especiales es insuficiente para el sistema
carcelario colombiano .

En la regulaci6n de las Colonias Agricolas Penales (arts. 340 a
353 del Decreto 1 .817 de 1964) se establece una tipologia semejante
a la aqua propugnada para todo el sistema penitenciario, pero su es-
casa implantaci6n hace que no se le pueda tomar como r6gimen-tipo .
Del mismo modo, la instrumentaci6n de la carcel abierta, realizada
por el Decreto 2.537 de 1973 desde la perspectiva de las «Colonias
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Penales Agricolas de Tercera Clase», tampoco ha producido en la
practica la instauracidn de establecimientos de regimen abierto simila-
res a los que existen en otros ordenamientos mas avanzados .

Pero es que, ademas, se parte de un mal de base, que es la abso-
luta falta de planificacidn en el sistema material de construcciones
carcelarias . El Congreso Penitenciario y Carcelario, realizado entre
los dias 21 y 26 de febrero de 1966 ya recomendo al Gobierno colom-
biano la oespecificacidn de los establecimientos carcelarios de acuerdo
con las penas que deben purgarse en ellos y de conformidad con la
naturaleza de su destinacion» .

Es obvio que oexiste una relacidn vital entre las construcciones
carcelarias, sus sistemas de correccidn y el exito de sus resultados .
El diseno y la adecuacion del edificio en su distribucion, servicios
y areas determina la disposicion del animo de los reclusos y la eficien-
cia de los empleados en sus tareas basicas» (Echeverri, op . cit.) .

La doctrina colombiana, y los propios Directores Generales de Pri-
siones de Colombia han denunciado los terribles errores e inverosimi-
les costes que se han cometido en las construcciones penitenciarias
en Colombia por falta de arquitectos penitenciarios especificamente
preparados. La precaria construccion de muchos edificios, su absolu-
ta falta de sistemas de seguridad, la construccion de carceles sin co-
medores o sin salones para talleres, la utilizacion de planos de una
carcel de tierra fria para la construcci6n de otra en tierra caliente,
el derrumbe de alguna construccion por falta de estudio previo de
is conformacibn de los suelos, no debe volver a ocurrir en Colombia .

Para la construcci6n del interior de las nuevas prisiones, las reco-
mendaciones contenidas en los articulos 15 y 16 del Decreto 1 .817
de 1964 son realmente insuficientes, y seria recomendable su sustitu-
cidn por preceptor mar precisos y funcionales.

Falta en la prdctica una adecuada clasificacidn de los internos .
El articulo 24 del Decreto 1 .817/64 ordena que en todos los estableci-
mientos de reclusion exista una «absoluta separacion entre hombres
y mujeres, menores y adultos, detenidos y condenados, cuando no
existan establecimientos distintos para el efecto», y el 25 encarga
a los Directores de esos centros la clasificaci6n y separacion de los
reclusos en oagrupaciones homogeneas». Dice Carmona Ldpez (Apar-
tes sobre legislacion penitenciaria, Medellin, 1984) que estas indica-
ciones, despues de 19 afos, no ban podido cumplirse en muchos esta-
blecimientos carcelarios por falta de edijicios adecuados y por el
hacinamiento en la mayorfa de ellos. Un mismo establecimiento, afir-
ma, otiene que servir de penitenciaria, reclusidn de mujeres, carcel
del Distrito Judicial, del Circuit6 y Municipal.

La clasificaci6n previa, en estas condiciones, s61o se realiza si-
guiendo criterios de peligrosidad y seguridad, tanto del propio recluso
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como de los otros internos . Las condiciones de saturacion de las pri-
siones anulan en la practica la finalidad preventiva que tiene la clasi-
ficaci6n previa de los internos y, consecuentemente, anulan toda posi-
bilidad de tratamiento individualizado.

No se observa en los traslados de detenidos y penados la concu-
rrencia de las minimas condiciones de seguridad y respeto. El enun-
ciado de los articulos 335 a 339 del Decreto 1 .817 de 1964 no se
refiere a las condiciones materiales de los traslados, que son realizados
en medios inadecuados, llegandose incluso a utilizar los transportes
publicos . Tan solo en algunos centros existen furgones, adaptados
a tal fin.

Por problemas de hacinamiento, no se cumplen las instrucciones
sobre celdas individuales establecidas en las Reglas Minimas de Gine-
bra y Estrasburgo. Conviene realizar su adaptaci6n dentro del amplio
programa de reformas materiales sobre establecimientos penitenciarios .

La participacidn de los internos en las actividades de la prisidn,
canalizada a traves de los Comites de Internos, puede incrementarse,
y pasar, desde una mera participacion consultiva o informativa (ver
el Comunicado de la Direccibn General de Prisiones en la Revista
«Prisiones», mim . 8, Bogota, junio 1984), a una participacion en la
toma de decisiones . Las experiencias espanola, italiana y francesa acerca
de la cogestion en actividades y responsabilidades de orden educati-
vo, recreativo, religioso, laboral, cultural y deportivo, llegandose tam-
bien al servicio alimenticio de las prisiones, confecci6n del racionado
y control de calidad, son realmente positivas.

Se aprecia una desproporcidn, en el regimen horario, entre la es-
tancia ociosa en patios y las ocupaciones, senaldndose la inexistencia
de actividades de tratamiento. El regimen horario de las prisiones co-
lombianas resalta por la escasa variacion y monotonia de las activida-
des que contempla, hechos que generan una amplia dedicacion del
interno a la estancia ociosa en patios . El recluso se aleja asi de los
fines resocializadores de la condena, y se pone en contacto con la
realidad delincuente en el interior de la prision.

La obligatoriedad del trabajo en prisidn alcanza, en contra de to
deseable, apenadosypreventivos. Si bien es muy positiva la variedad
de trabajos y ocupaciones que se observan en los centros penitencia-
rios colombianos, como tambien to es la existencia de un regimen
de'redenci6n de penas por el trabajo o el estudio (regulado por la
Ley 32 de 1971, y el Decreto 2 .119 de 1977), el regimen laboral en
el interior de las prisiones, recogido, en to que aqui interesa, en los
articulos 175, 233 y 269 del Decreto 1 .817 de 1964, y que hace obliga-
torio el trabajo para presos y detenidos no se acomoda a las moder-
nas tendencias penitenciaristas [en las que incluso ha llegado a cuestio-
narse la obligatoriedad del trabajo para los mismos presos (asi, De
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La Cuesta, en el colectivo Lecciones de Derecho Penitenciario, Al-
cala de Henares, 1985). Esta ampliamente admitida hoy la obligato-
riedad del trabajo para los presos, pero en modo alguno debe serlo
para los detenidos, excepto tareas indispensables del establecimiento,
debiendose establecer, al menos, un orden de prelacion, no obligan-
dose al preventivo (sindicado) al trabajo, sino cuando todos los con-
denados ya to tengan] .

Todo efto en cuanto resulta evidente la incapacidad del sistema
penitenciario colombiano para dar trabajo a todos los internos.

Se hace preciso, pues, realizar una adecuada prelacion de ocupa-
ciones, dando trabajo, en primer lugar, a los condenados y, en la
medida en que se encuentren plenamente ocupados, proporcionarselo
a los preventivos.

En cualquier caso, el preso trabajador debe gozar de condiciones
laborales similares a las del trabajador libre, pues frecuentemente el pre-
so trabajador no recibe el salario minimo, rentandole escasamente
su obra ; no posee seguridad social ni prestacibn por desempleo, como
ocurre en las legislaciones mas avanzadas. En la medida en que mate-
rialmente resulte posible, es muy conveniente esta equiparacion con
la situacion del trabajador libre .

Estos supuestos quedan garantizados si la Administracidn otorga
caidcter preferente, en igualdad de condiciones, a los bienes, produc-
tos o servicios de los internos, en las adjudicaciones de suministros
y obras de las Administraciones publicas . La planificacion del trabajo
penitenciario se realizaria asi desde la perspectiva de la utilidad nacio-
nal, y ello repercutiria muy positivamente en el regimen laboral peni-
tenciario .

No existe, como regla general, en la prdctica, trabajo en regimen
abierto, ni medidas de seguridad e higiene en el trabajo. Ambos su-
puestos deben cumplirse, no solo por preceptuarlo expresamente asi
la legislacion penitenciaria, sino por la necesidad de aquel trabajo
en regimen abierto para la resocializacion del condenado, y la extre-
mada conveniencia de estas para el correcto funcionamiento de las
actividades laborales en prision .

La asistencia medica, en enfermerfas, no se complementa con los
necesarios equipos de observacidn y tratamiento, compuestos por es-
pecialistas medicos, psiquidtricos y psicoldgicos, entre otros, tan im-
portantes en las tareas de tratamiento. Efectivamente, los metodos
de tratamiento pueden ser, en to que a este epigrafe interesa, tanto
medicos (farmacologicos o quimioterapicos -uso de neurolepticos o
antidepresivos-, quirurgicos), como psicologico-psiquiatricos . En las
actuales condiciones de equipamiento de las prisiones colombianas es
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imposible, por falta de personal m6dico especializado, el tratamiento
penitenciario .

El regimen de sanciones es extremadamente severo, y no respeta
los derechos fundamentales de los recluidos, siendo un obstdculo a
la finalidad resocializadora de la pena . Los articulos 243 y 289 del
Decreto 1 .817 de 1964 enumeran, respectivamente, las sanciones que
pueden imponerse a detenidos y condenados, en una relacion que in-
cluye medidas restrictivas o eliminadoras de las relaciones del interno
con el exterior, y medidas restrictivas o privativas de libertad dentro
de la privacion de libertad, apreciandose una clara contradiccion en-
tre esas sanciones y la finalidad resocializadora y readaptadora que
debe tener toda pena privativa de libertad .

Mas aun cuando se observan sanciones que, por ejemplo, en el
actual sistema espanol serian claramente inconstitucionales . La sancion
de permanecer en oposicion de plantdn» hasta un maximo de tres
horas no podria aplicarse en Espana, donde estan prohibidas las penas
infamantes o degradantes; la suspension de las visitas hasta por un
mes y la privaci6n del paseo en comun, hasta por diet dias, no serian
del agrado de los legisladores europeos, pese a que en este punto
hay division entre las diversas legislaciones ; el aislamiento celular has-
ta por tres meses (y, por supuesto, la posibilidad de imponer ese ais-
lamiento hasta por un ano que permitia el Decreto 485 de 1960 en
la Isla Prisibn de Gorgona y que se utiliz6 hasta 1982, conforme afir-
ma Emiro Sandoval Huertas en La region mds oscura y mds transpa-
rente del poder estatal. la disciplina carcelaria, en «Sistema», mims .
60-61, Madrid, junio de 1984) supera desproporcionadamente el limi-
te mas duro establecido en Europa (los excesivos 45 dias establecidos
en el articulo D. 167 del Codigo de Procedimiento Penal frances) ; la
privaci6n de la correspondencia hasta por tres meses no se aplica ni
a los presos de maxima seguridad en los paises europeos, de manera
identica a to que ocurre con la privaci6n de visitas hasta por dos
meses establecida en la legislaci6n colombiana . El mismo razonamien-
to hay que utilizar para la descalificacion a efectos resocializadores,
y aun de regimen interno penitenciario, del articulo 290 del Decreto
1 .817/1964, en el que se apareja a la sancion de aislamiento celular
la de privacion de visitas y envio de correspondencia .

En la regulaci6n del regimen penitenciario ha de establecerse un
equilibrio entre la salvaguarda de los derechos humanos de los inter-
nos y la necesaria convivencia ordenada en los centros.

La Administraci6n penitenciaria debe someterse al principio de le-
galidad en la ejecucidn de las sanciones, y debe fijar, en aras de la
seguridad jurldica, claramente, un catdlogo de faltas !eves, graves y
muy graves, estableciendo las correspondientes sandones y eliminan-
do las actuales cldusulas abiertas. En los articulos 291 a 295 del De-
creto 1 .817 de 1964 se contemplan las infracciones merecedoras de
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sancion de manera ambigua e indeterminada, puesto que estas se enu-
meran de manera ejemplificativa, con expresiones tales como oentre
otras», opor otras como las siguientes», admitiendose en el articu-
lo 296 del mismo Decreto, y en contra de los mas basicos principios
de los ordenamientos occidentales, y aun de to establecido en el ar-
ticulo 70 del nuevo CGdigo penal colombiano, una amplia utilizacidn
de la analogia en la interpretacibn de las clausulas punitivas. Todo
ello dice muy poco en favor del principio de legalidad en la ejecucion
de las penas (hay quien considera ese articulo 296 inconstitucional,
por it en contra de los articulos 23 y 28 de la vigente Constitucion
colombiana -asi, Emiro Sandoval Huertas, en op . cit.-), y debe ser
sustituido por una enumeraci6n clara y precisa de infracciones y sancio-
nes correspondientes, prohibiendose expresamente la analogia .

Los permisos de salida, instrumentados por el Decreto 815, de
S de abril de 1984, deben ponerse en prdctica efectiva. La concesion
de permisos de salida a los internos es de gran utilidad para que
estos se acerquen al mundo libre y puedan readaptarse a la vida en
libertad . El temor a fugas no puede ser un obstaculo para su adop-
cion efectiva, ya que la experiencia espanola o francesa ha sufrido
un minimo indice de fracasos (alrededor del 2 por 100 . Ver Garcia
Valdes : Informe General, 1979, y Direction del'Administration Peni-
tentiaire : Rapport general sur 1'exercice, 1976) .

La censura y restricciones a las comunicaciones de los internos
con el mundo exterior van en contra de la finalidad resocializadora
de la pena . Con independencia de to ya establecido, las comunicacio-
nes entre reclusos y mundo exterior deben existir, y realizarse de la
manera en que se respete al maximo su intimidad, no debiendo tener
mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las que
exijan razones de seguridad, de interes del tratamiento y del buen
orden del establecimiento . No se entiende, asi, la prohibicion de las
comunicaciones telefonicas, ni la censura de las escritas . El articulo
38 de la vigente Constituci6n colombiana establece claramente los ca-
sos y formalidades en que puede intervenirse la comunicacidn escrita,
y los articulos 56 h) 6 206 del Codigo 1 .817 de 1964 deben interpre-
tarse desde ese contenido de la norma suprema.

La realizacidn de las visitas intimas en la misma celda no se co-
rresponde con las exigencias de una regulaci6n penitenciaria avanza-
da . Neuman, en El problema sexual en las prisiones (Buenos Aires,
2.a, 1982) critica acertadamente estos sistemas de visitas en la propia
celda, propugnando permisos temporales de salida o, en todo caso,
el sistema norteamericano -y hoy tambien en Espana- de utiliza-
cidn de pabellones anejos especiales para tal fin (ver Hopper : Con-
yugal visiting at the Mississippi State penitentiary, en <<Federal Proba-
tion)>, junio de 1965). Esta reforma debe realizarse en la nueva
planificacidn de establecimientos penitenciarios .
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Debe incrementarse la atencion educativa a la poblacidn reclusa,
mejorando los medios materiales que hoy se poseen . En 1981, el 8,2
por 100 de los reclusos colombianos eran analfabetos absolutos, el
4 por 100 sabian leer y escribir minimamente, y el 51 por 100 no
habian llegado a terminar la ensenanza primaria (ver Yolanda Gbmez
de Ospina : La educacidn en los establecimientos carcelarios, en Revista
«Prisiones)), citada). El escaso ndmero de educadores actualmente exis-
tentes para proporcionar educacibn a los reclusos, el deficiente mate-
rial y los problemas de instalaciones, hacen necesaria una mayor aten-
ci6n a este aspecto, toda vez que es imprescindible para lograr la
efectiva resocializacion de los internos .

No existe tratamiento, ni equipos calificados de especialistas que
to realicen, ni siquiera planificacion del mismo. Los ordenamientos
europeos otorgan primordial importancia, en la regulacion penitencia-
ria, a las tareas de tratamiento, por ser las mas idoneas para lograr
la efectiva resocializacion de los reclusos . En el sistema carcelario co-
lombiano no existen mas pedagogos que los educadores (y estos, co-
mo qued6 ya de manifiesto, escasos), ni, por regla general, psic6logos
penitenciarios, ni criminologos, ni sociologos trabajando en prisiones,
y no hay mas equipos de especialistas medicos que los que atienden
las enfermerias penitenciarias . Tampoco existe un Cuerpo Tecnico,
integrado por personal cualificado, de nivel superior, que integre a
estos especialistas en la mejor consecucidn de los fines que asume
el sistema penitenciario colombiano . La significacion positiva que tu-
vo el Decreto 1 .985 de 1966, que creo el Centro de Observacion, Cla-
sificaci6n y Rehabilitacion, no ha podido desarrollarse por falta de
acomodacibn a las realidades concretas colombianas, por to que se
derogo . Urge introducir en la regulacidn penitenciaria colombiana la
nocion y contenido del tratamiento penitenciario, para to que deben
establecerse las adecuadas condiciones de clasificacidn (lo que requie-
re edificios adecuados) y los necesarios medios materiales y humanos.

El control de la actividad penitenciaria no se realiza por unajuris-
dicci6n especializada, que no existe, si bien un adecuado servicio de
la «Seccion de Visitadores» contemplada en el articulo 46 del Decreto
1 .817 de 1964, y del Abogado Procurador (art . 61 del mismo Decre-
to), asi como la util practica que estan realizando los asistentes juridi-
cos de cada prisi6n, puede conseguir un efectivo control que tienda
a lograr el respeto debido a los derechos de los recluidos.

Las anteriores consideraciones se realizan no solo desde los ojos
de un penalista europeo que ha dedicado gran parte de su obra al
penitenciarismo, y que ha realizado la reforma penitenciaria espanola
de 1979. Reconocidos autores de la doctrina colombiana han detecta-
do, en esquema, algunos de los problemas que aqui, sistematica y
globalmente, se han expuesto . Asi, se ha pedido la reorganizacion
de las colonias agricolas, el impulso de un activo programa de cons-
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trucciones, la modificaci6n de la ley procedimental, la sustituci6n de
las penas privativas de libertad de corta duraci6n, la instauraci6n del
regimen abierto, la protecci6n de la industria carcelaria, la efectiva
consecuci6n de las libertades preparatoria y condicional, hasta ahora
no llevadas a cabo, aunque sin establecer un programa minucioso
de reformas que es el que, a partir de la actual situaci6n del sistema
carcelario colombiano, se pretende ofrecer aqui, con la voluntad de
perfeccionar el penitenciarismo actualmente existente, tarea a la que
he dedicado una buena parte de mi vida y obra.

11 . PROPUESTAS CONCRETAS DE ADAPTACION DEL SISTE-
MA CARCELARIO DE COLOMBIA A LAS TENDENCIAS
PENITENCIARISTAS MAS RECIENTES

1 . Reconocimiento constitucional, ademas del ya existente princi-
pio de legalidad de las penas, de la garantia jurisdiccional y el princi-
pio de legalidad en la ejecuci6n, recomendandose la plasmaci6n cons-
titucional de los principios generales del ordenamiento penitenciario
y, concretamente, su finalidad reeducativa y de orientaci6n a la rein-
serci6n social .

2. Elaboraci6n de un cuerpo normativo penitenciario homoge-
neo, actualizado, coherente, y con rango formal de Ley, que contem-
ple los avances tecnicos, materiales y legislativos de la ciencia peniten-
ciaria, avalados por la ya larga practica de los paises europeos mas
avanzados.

3. Adopci6n del sistema de individualizaci6n cientifica, separado
en grados, el ultimo de los cuales es la libertad condicional, para
la ejecuci6n de las penas de privaci6n de libertad .

4. Realizaci6n de estas adaptaciones del sistema penitenciario en
arm6nica relaci6n con la reforma general del sistema de Administra-
ci6n de Justicia, para no causar disfuncionalidades .

5. Dotaci6n al sistema penitenciario de los suficientes medios,
materiales y humanos, para la consecuci6n practica de esas reformas
formales .

6. Logro de un correcto sistema de clasificaci6n en las prisiones,
estableciendose la adecuada separaci6n entre hombres, mujeres y j6-
venes; condenados y preventivos; primarios y reincidentes ; unica posi-
bilidad de evitar el contagio crimin6geno en el interior de las prisio-
nes, y requisito imprescindible para la realizaci6n de adecuados
programas de tratamiento. Ello debe realizarse al tiempo que se dis-
minuye la poblaci6n de cada establecimiento, hasta las cifras interna-
cionalmente vigentes, y se consigue la efectiva ocupaci6n, laboral o
educativa. de los reclusos .
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Esta propuesta debe analizarse desde la necesaria creacidn de nue-
vos establecimientos penales, y formacion de personal tecnico, supues-
tos a los que se hace a continuacion referencia .

7. Construccion de nuevos edificios penitenciarios para resolver
los problemas de hacinamiento -y sus inmediatos efectos
crimindgenos- en los ya existentes, realizando los nuevos centros en
funcidn de un plan de construcciones en el que se prevean los distin-
tos tipos de establecimientos y regimenes que han de poseer, instalan-
do las necesarias medidas de seguridad e instalaciones basicas para
el cumplimiento de los programas de tratamiento, realizandose tanto
establecimientos especificos para preventivos, como estrictamente de
cumplimiento, y observando en estos sus distintos regimenes, sin que
falte senalar la necesaria construccion de una adecuada red de esta-
blecimientos especiales .

8. Reforma y adaptaci6n de los edificios penitenciarios actual-
mente existentes, de conformidad con to establecido en la propuesta
anterior .

9. Realizacion de una adecuada clasificacion de los internos, cum-
pliendo en la practica to dispuesto en el articulo 24 del Decreto 1 .817
de 1964, para to que es necesario disponer de establecimientos ade-
cuados, que deben realizarse de conformidad con to prevenido en las
propuestas seis y siete.

10 . Incrementp de las condiciones de seguridad en los traslados
de presos o detenidos, creando un sistema que garantice, al tiempo,
el respeto a su dignidad .

11 . Alojamiento de los internos, en la medida de to posible, en
celdas individuales, de conformidad con las regulaciones de los orde-
namientos mas avanzados, si bien ello necesita previamente, a la vista
de los problemas actuales, una politica de construccidn de nuevos
establecimientos .

12 . Incremento de la participacibn de los internos en la toma
de decisiones, potenciando los Comites de Internos de cada area, y
asignandoles responsabilidades concretas, con el peso especifico que
se establezca, si bien es deseable, a efectos de los fines resocializado-
res, el logro del sistema de cogestion.

13 . Modificacion de los actuales horarios de las prisiones colom-
bianas, con la necesaria incorporaci6n de las actividades de tratamiento
a la vida carcelaria, como luego se indicara, reduciendose, en todo
caso, la estancia ociosa en patios, y propiciandose el incremento de
las tareas laborales y educativas .

14 . Debe cumplirse estrictamente la oferta de trabajo para todos
los condenados, en tanto que evita un ocio criminbgeno en las prisio-
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nes y posibilita la redencion de penas . Este trabajo debe ser efectivo
y obligatorio para todos los condenados, proporcionandose a los pre-
ventivos exclusivamente a titulo voluntario, salvo los svrvicios meca-
nicos del centro . En todo caso, las condiciones del preso trabajador
deben tender a la equiparacion, en la medida de to materialmente
posible, con las del trabajador libre.

15 . La Administracion colombiana puede planificar la actividad
laboral de las prisiones hacia tareas de interes nacional si se compro-
mete a dar preferencia, en igualdad de condiciones, a los bienes, pro-
ductos o servicios obtenidos por el trabajo de los internos, en las
adjudicaciones de suministros y obras que hagan las diversas Admi-
nistraciones publicas .

16 . Adopcion de efectivas medidas do seguridad e higiene en los
diversos trabajos que se realizan en prisi6n, debiendo posibilitarse igual-
mente la efectiva realizacidn de trabajo en r6gimen abierto, al ampa-
ro del sistema de franquicia preparatoria, adaptandolo al modclo
europeo.

17 . Los medios humanos, cuya necesidad se propugnaba en la
propuesta cinco, deben comprender inexcusablemente unos equipos
de especialistas, medicos, psiquiatricos y psicologicos que complemen-
ten el servicio m6dico penitenciario e integren, con otros tecnicos, los
correspondientes Equipos de Observacion y Tratamiento.

18 . Modificacion del regimen de sanciones actualmente vigente,
expresando claramente el catalogo de infracciones, clasificadas en le-
ves, graves y muy graves, y senalando los correspondientes correcti-
vos precisos, y rechazandose expresamente la posibilidad de extension
anal6gica en la punicidn, y erradicandose las sanciones que afecten
a los derechos fundamentales de los internos, y las infamantes y de-
gradantes .

19 . Practica efectiva de los beneficios penitenciarios ya regula-
dos, con concesi6n de permisos de salida a los internos que los me-
rezcan, y del regimen de libertad y franquicia preparatorias en los
casos en que, segun su regulacidn legal, procedan, sin que quepa su
no aplicacidn por los Tribunales .

20. Autorizacidn de las comunicaciones entre el recluso y el mundo
exterior, sin mas restricciones que las que exijan razones de seguridad
y el buen orden del establecimiento, convirtiendose en excepcional
la actualmente habitual censura de la correspondencia y sancidn de
privacion de la correspondencia.

21 . Construccion de establecimientos anejos a los centros de re-
clusion, dentro de la planificaci6n contenida en la propuesta siete,
para la realizacidn de las visitas conyugales o intimas, proscribiendose
el actual regimen de realizacidn de estas visitas en la propia celda .
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22 . Mejora de la atenci6n educativa a los internos, potenciando
la presencia de educadores en las prisiones, y ampliando la dotacibn
para materiales educativos y establecimientos .

23 . Regulacibn, legal y material, del tratamiento penitenciario,
con la consiguiente creaci6n de un Cuerpo Tecnico y Equipos de Obser-
vacidn y Tratamiento que posibiliten la mejor consecucibn del fin
resocializador de la pena de privacion de libertad .

24 . Reconocimiento de una instancia de control de la actividad
penitenciaria, administrativa o preferentemente judicial, que garantice
efectivamente los derechos de los internos .





SECCION LEGISLATIVA

Disposiciones (*)

Sumario: Ley 1/1988, de 14 de enero, por la que se modifica la Ley
de 18 de junio de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio de
la Gracia de Indulto. Proyecto de Ley Organica de Reforma del
Cddigo penal. Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (**) .

(*) Esta seccibn ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez Garcia, Profesor
de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid .

(**) A continuacion se referencian otros textos de inter6s, cuyo contenido no se
incluye en esta secci6n por motivos de espacio: a) Disposiciones: Ley 34/1987, de 26
de diciembre (<<BOE)) m1m . 312, de 30 diciembre 1987), de potestad sancionadora de
la Administraci6n Publica en materia de juegos de suerte, envite o azar . RD 20/1988,
de 15 de enero (<<BOE» num. 18, de 21 enero 1988), por el que se aprueba el Regla-
mento de la Prestaci6n Social de los Objetores de Conciencia . Convenio entre el Reino
de Espaha y la Repdblica Popular Hiungara, hecho en Budapest el 10 de mayo de
1985 («BOE» m1m. 25, de 29 enero 1988), sobre extradicidn y asistencia judicial en
materia penal. RD 34/1988, de 21 de enero («BOE» mum. 26, de 30 enero 1988),
por el que se regulan los pagos, dep6sitos y consignaciones judiciales . Orden del Minis-
terio de Economia y Hacienda de 29 febrero 1988 («BOE» mum. 59, de 9 marzo 1988),
reguladora de la enajenacion de labores de tabaco intervenidas o decomisadas en pro-
cedimiento de contrabando. Acuerdo hispano-portugues, hecho en Lisboa el 27 de enero
de 1987 («BOE» ni1m . 41, de 17 febrero 1988), sobre cooperacion en materia de lucha
contra la droga. b) Proyectos: Proposicidn de Ley, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Vasco (PNV), de reforma parcial de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, regula-
dora de la objecion de conciencia (<<BOC», de 28 diciembre 1987 Serie B,
m1m. 96-1). Proposici6n de Ley Orginica, presentada por el Grupo Parlamen-
tario de Coalici6n Popular, de modificacidn de la Ley de Caza en materia de reinciden-
cia («BOC» de 17 diciembre 1987, Serie B, mum. 93-1). Proposici6n de Ley Organica,
presentada por el Grupo Parlamentario de Coalici6n Popular, de modificacion de los
articulos 42 y 43 de la Ley de Caza (((BOCu de 17 diciembre 1987, Serie B, mum.
94-1). Proposici6n de Ley Organica, presentada por el Grupo Parlamentario de Coali-
cion Popular, de modificacion del C6digo penal en materia de detenciones ilegales
(«BOC» de 17 diciembre 1987, Serie B, mum. 91-1). Traiado entre Espana y los Esta-
dos Unidos Mexicanos sobre ejecuci6n de sentencias penales, hecbo en Mexico el 6
de febrero 1987 («BOC» de 31 diciembre 1987, Serie C. num 160-1) . Proposici6n de
Ley, presentada por el Grupo Parlamentario CDS, de derogaci6n del articulo 294 de
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativo a la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia (((BOC» de
16 enero 1988, Serie B, mum . 98-1). Convenio Europeo, hecho en Estrasburgo el 15
de mayo 1972, sobre transmisi6n de procedimientos en materia penal (((BOCu de 2
febrero 1988, Serie C, mum. 165-1) . Proyecto de Ley de Planta y Organizacidn de
la jurisdicci6n militar («BOC» de 13 febrero 1988, Serie A, num . 72-1). Proposici6n
de Ley Organica, presentada por el Grupo Parlamentario de Minoria Catalana, de
modificaci6n de la pena impuesta por los malos tratos a c6nyuges o hijos menores
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LEY 1/1988, de 14 de enero, por la que se modifica la Ley de 18 de junio
de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio de la Gracia de Indulto (<<B.O.E .)>
mim . 13, de 15 enero 1988) .

Articulo primero
Se adiciona a la Ley estableciendo reglas para el ejercicio de la Gracia de

indulto, de 18 de junio de 1870, el siguiente articulo :
«Articulo 28.-Los expedientes que se formen al amparo del pdrrafo segundo

del articulo 2,° del C6digo penal se tramitaran en turno preferente cuando los
informes del Ministerio Fiscal y del establecimiento penitenciaro y del ofendido,
en su caso, no se opusieran a la propuesta del Tribunal .

Tambien se tramitaran en turno preferente los expedientes calificados de espe-
cial urgencia o importancia.»

Articulo segundo

Los articulos 3 y 9 de la Ley, estableciendo reglas para el ejercicio de la
Gracia de Indulto, de 18 de junio de 1870, quedaran redactados de la siguiente
forma :

<<Articulo 3.-Lo dispuesto en el articulo anterior no sera aplicable a los pena-
dos por delitos comprendidos en el capitulo 1, secci6nes primera y segunda del
capitulo II, y en los capitulos III, IV y V, todos del tftuio II det libro II del
C6digo penal .>>

oArticulo 9.-El indulto no se extenders a las costas procesales .»

Articulo tercero

1 . En los articulos 20, 22, 23 y 26 de la misma Ley, las palabras <<Ministerio
de Gracia y Justicia» quedan sustituidas por <<Ministerio de justicia» .

2 . En el articulo 24, las palabras oparte agraviada» quedan sustituidas por
parte ofendida» .

3 . En el articulo 30, la palabra <<Gaceta» queda sustituida por <<Boletin Ofi-
cial del Estado», y las palabras <<Decreto motivado y acordado en Consejo de
Ministros» , por <Real Decreto» .

4 . En el articulo 15 se suprimen las palabras <<se exceptuan los casos de
indulto general .

5 . Se suprime el articulo 28 .
6 . En el articulo 2 se suprimen las palabras «o del Consejo de Estado» .
7 . En el articulo 11 se suprimen las palabras ((y del Consejo de Estado» .
8 . En el articulo 29 se suprimen las palabras oni al Consejo de Estado» .

DISPOSICION TRANSITORIA

Esta Ley sera de aplicaci6n a los expedientes de indulto en tramitaci6n, for-
mandose la relaci6n ordenada de los que presenten los requisitos exigidos en el

comprendidos en e1 artfculo 583 C6digo penal («BOC» 26 de febrero 1988, Serie B,
num . 105-1) . Proposici6n de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario de Coalici6n
Popular, de modificaci6n del articulo 563 bis b) del C6digo penal («BOC» de 26 febre-
ro 1988, Serie B, num . 102-1) .
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Servicio correspondiente del Ministerio de Justicia, para su elevacion al Consejo
de Ministros .

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el <<Bo-
letin Oficial del Estado» .

Proyecto de Ley Orginica de Reforma del Cbdigo penal (<<BOC)) de 17 diciembre
1987, Serie A, num. 67-1) .

Articulo tinico

Los siguientes articulos del C6digo penal quedan redactados en los terminos
que a continuaci6n se expresan :

Articulo 10, ni1m . 15
Se introduce como penultimo parrafo el siguiente :
La condena de un Tribunal extranjero sera equiparada a las sentencias de

los Tribunales espaholes, siempre que hubiere sido impuesta por delito relaciona-
do con la actividad de bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes .

Articulo 57 bis a)
Las penas correspondientes a los delitos relacionados con la actividad de ban-

das armadas o de elementos terroristas o rebeldes se impondran en su grado ma-
ximo, salvo que tal circunstancia estuviese ya prevista como elemento constitutivo
del tipo penal .

Articulo 57 bis b)
1 . En los delitos a que se refiere el articulo 57 bis a) seran circunstancias

cualificativas para la graduacion individual de las penas :
a) Que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas

y se presente a las autoridades confesando los hechos en que hubiere participado .
b) Que el abandono por el culpable de su vinculaci6n criminal hubiere evita-

do o disminuido sustancialmente una situacion de peligro, impedido la produc-
cibn del resultado dahoso o coadyuvado eficazmente a la obtencion de pruebas
decisivas para la identificacion o captura de otros responsables .

2 . En los supuestos mencionados en el apartado anterior, el Tribunal impon-
dra la pena inferior en uno o dos grados a la fijada al delito, sin tener en cuanta
para ello la elevacibn de pena establecida en el articulo anterior . Asimismo, podra
acordar la remision total de la pena cuando la colaboraci6n activa del reo hubiere
tenido una particular trascendencia para identificar a los delincuentes, evitar el
delito o impedir la actuaci6n o el desarrollo de las bandas armadas o elementos
terroristas o rebeldes, siempre que no se imputen al mismo en concepto de autor
acciones que hubieren producido la muerte de alguna persona o lesiones de los
articulos 418, 419 y 420, numeros 1 .° y 2 .°, del Codigo penal . Esta remisibn
quedara condicionada a que el reo no vuelva a cometer cualquiera de los delitos
a que se refiere el articulo 57 bis a) .

Articulo 98 bis
Los condenados por los delitos a que se refiere el articulo 57 bis a) podran

obtener la libertad condicional si concurre alguna de las circunstancias de los
apartados 1 b) o 2 del articulo 57 bis b) y hubiesen cumplido, al menos, un
tercio de la pena impuesta .
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Articulo 174
Se introduce, antes del ultimo parrafo del articulo 174, el siguiente y nuevo

nfimero 3 .°
3 .* A los promotores y directivos de bandas armadas o de organizaciones

terroristas o rebeldes y a quienes dirigieran cualquiera de sus grupos, las de pri-
si6n mayor en su grado maximo y multa de 150.000 a 750.000 pesetas . A los
integrantes de ]as citadas bandas y organizaciones la de prisi6n mayor y multa
de 150.000 a 750.000 pesetas .

Articulo 174 bis a)
1 . Sera castigado con las penas de prision mayor y multa de 150.000 a 750.000

pesetas el que obtenga, recabe o facilite cualquier acto de colaboraci6n que favo-
rezca la realizaci6n de las actividades o la consecuci6n de los fines de una banda
armada o de elementos terroristas o rebeldes .

2 . En todo caso, son actos de colaboraci6n la informaci6n o vigilancia de
personas, bienes o instalaciones, la contrucci6n, cesi6n o utilizaci6n de alojamien-
tos o depbsitos, la ocultacibn o traslados de personas integradas o vinculadas
a bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la organizaci6n o asistencia
a prdcticas de entrenamiento y cualquier otra forma de cooperacidn, ayuda o
mediacion, economica o de otro genero, con las actividades de ]as citadas bandas
o elementos .

Articulo 174 bis b)
El que integrado en una banda armada u organizacidn terrorista o rebelde,

o en colaboracion con sus objetivos y fines, realizare cualquier hecho delictivo
que contribuya a la actividad de aquellas, utilizando armas de fuego, bombas,
granadas, sustancias o aparatos explosivos, inflamables o medios incendiarios de
cualquier clase, cualquiera que sea el resultado producido, sera castigado con
la pena de prisi6n mayor en su grado maximo . A los promotores y organizadores
del hecho, asi como a los que hubieren dirigido su ejecucion, les sera impuesta
la pena de reclusibn menor .

Articulo 233
Se anade el siguiente parrafo final :
Iguales penas se impondran a quienes, como integrantes de una banda armada

u organizaci6n terrorista o rebelde o en colaboraci6n con sus objetivos o activida-
des atentaren contra miembros de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, Policias de las Comunidades Autdnomas o de los Entes
Locales .

DISPOSICI6N FINAL

Queda derogada la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actua-
ci6n de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55 .2
de la Constitucion .
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Proyecto de Ley Organica de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(vBOC» de 17 de diciembre 1987, Serie A, mum . 66-1) .

Articulo primero

Los siguientes articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedan redacta-
dos en los terminos que a continuaci6n se expresan :

Articulo 384 bis
Firme un auto de procesamiento por delito cometido por persona integrada

o relacionada con bandas armada o elementos terroristas o rebeldes, el procesado
que estuviere ostentando funcion o cargo publico quedara automaticamente sus-
pendido en el ejercicio del mismo .

Articulo 540 bis
Cuando, en virtud de to dispuesto en los dos articulos anteriores, se hubiese

acordado la libertad de presos o detenidos por los delitos a que se refiere el
articulo 384 bis, la excarcelaci6n no se Ilevara a cabo, en tanto ja resoluci6n
no sea firme, cuando el recurrente fuese el Ministerio Fiscal .

Articulo 520 bis
1 . Toda persona detenida como presunto participe de alguno de los delitos

a que se refiere el articulo 384 bis sera puesta a disposicibn del Juez competente
dentro de ]as setenta y dos horas siguientes a la detenci6n . No obstante, podra
prolongarse la detencion el tiempo necesario para los fines investigadores, hasta
un limite maximo de otras cuarenta y ocho horas, siempre que, solicitada tal
prbrroga dentro de las primeras cuarenta y ocho horas desde la detenci6n, sea
autorizada por el Juez en las veinticuatro horas siguientes. Tanto la autorizaci6n
cuanto la denegacidn de la prorroga se adoptaran en resolucion motivada .

2 . Detenida una persona por los motivos expresados en el ni1mero anterior,
podra solicitarse del Juez competente que decrete su incomunicaci6n . Solicitada
esta, el detenido quedara en todo caso incomunicado sin perjuicio del derecho
de defensa que le asiste y de to establecido en los articulos 520 y 527, hasta
que el Juez acuerde o deniegue la incomunicacion en resoluci6n motivada que
tendra lugar dentro de ]as veinticuatro horas siguientes.

3 . Durante la detencion, el Juez podra en todo momento requerir la informa-
cion y conocer, personalmente o mediante delegacion en el Juez de Intrucci6n
del partido o demarcacion donde se encuentre el detenido, la situacion de este.

Articulo 533 bis
En casos de excepcional urgencia y necesidad no comprendidos en el articulo

anterior, los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado podr;in
proceder a la inmediata detencidn de los presuntos respondables de las acciones
a que se refiere el articulo 384 bis cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde
se oculten o refugiasen, asi como el registro de dichos lugares y la ocupacion
de los efectos e intrumentos que en ellos se hallaren y que pudieran guardar
relaci6n con el delito . En estos supuestos, el Delegado del Gobierno o el Goberna-
dor Civil de la Provincia comunicaran inmediatamente al Juez competente el re-
gistro efectuado, las causas que to motivaron y los resultados obtenidos del mis-
mo, con especial referencia a las detenciones que, en su caso, se hubieren practicado .

Articulo 779
Se arftade un pArrafo tercero del siguiente tenor :
Tercero . Los delitos a que se refiere el articulo 384 bis .
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Articulo segundo

Se anade a la Ley de Enjuiciamiento Criminal una Disposicidn Transitoria
con la siguiente redaccion :

Los Juzgados Centrales de Instruccibn y la Audiencia Nacional continuaran
conociendo de la instruccion y enjuiciamiento de las causas por delitos cometidos
por personas integradas en bandas armadas o relacionadas con elementos terroris-
tas o rebeldes cuando la comision del delito contribuya a su actividad, y por
quienes de cualquier modo cooperen o colaboren con la actuaci6n de aquellos
grupos o individuos . Conoceran tambien de los delitos conexos con los anteriores .

DISPOSICION ADICIONAL

Las referencias a la norma de desarrollo del articulo 55 .2 de la Constitucion
se entenderan hechas a esta Ley Organica .



CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

ALGUNAS CUESTIONES PENALES Y PROCESALES SOME LOS
REQUISITOS EXCLUYENTES DE LA PUNIBILIDAD

EN EL ABORTO POR INDICACION ETICA

Consulta mim. 4/87, de 14 de noviembre

Del escrito objeto de la Consulta y de la documentaci6n acompanada al mis-
mo se extraen los siguientes antecedentes de hecho .

1 . El 23 de octubre de 1986 compareci6 ante el Juzgado de Instrucci6n de
guardia de Valladolid una mujer mayor de edad, vecina del pr6ximo pueblo de
Laguna de Duero, exponiendo que se halla separada legalmente de su esposo
desde hace dos anos, pero que, por el bien de sus hijos menores, habian decidido
seguir viviendo en el mismo domicilio ; que la comparecencia tiene por objeto
denunciarle por delito de violaci6n del que ha sido victima el pasado 16 de agosto
de 1986, fecha en la que, encontrandose ambos en el salon de la casa, su ex
esposo la inst6 a tener relaciones sexuales, a to que la denunciante se neg6 en
principio, pero accediendo a ello despues porque le tiene panico y para que no
se enfureciera mas y no la pegara . Como consecuencia de esta relaci6n sexual
no querida quedo embarazada . Y la denuncia se produce ahora porque hace unos
dias en Planificaci6n Familiar de Valladolid, tras ratificarle su embarazo, la indi-
caron que para practicarle el aborto, que ella deseaba, deberia formular denun-
cia . Insisti6 ante el Juzgado en que no queria que se castigara a su ex marido,
pero si que se realicen los trdmites oportunos para poder interrumpir legalmente
el embarazo .

2 . Unos dias despues, concretamente el 27 de octubre de 1986, solicitd del
Juzgado certificaci6n de haber presentado denuncia por violaci6n para que los
organismos competentes del INSALUD pudieran autorizar el aborto . La interrup-
ci6n voluntaria del embarazo se Ilev6 a cabo el S de noviembre de 1986 en la
Residencia Sanitaria de la Seguridad Social de Soria, una vez presentada fotoco-
pia de la denuncia por violaci6n y justificado por ecografia que no se habian
cumplido las doce semanas de embarazo y tras el informe preceptivo de la Comi-
si6n de evaluaci6n del Centro sanitario reunida el 2 de noviembre de 1986 . Inter-
vinieron en la prdetica del aborto dos medicos ginec6logos y otro anestesista .

3 . El 24 de octubre de 1986 el Juzgado de Instrucci6n mimero 1 de Vallado-
lid inicia las diligencias previas mimero 2.966/1986 por delito de violaci6n en
las que, una vez que se practican las oportunas diligencias de prueba, se dicta
auto el 21 de noviembre de 1986 sobresey6ndolas provisionalmente conforme al
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articulo 789 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal porque la investigaci6n reali-
zada no ha permitido conocer la identidad de las personas que intervinieron en
los hechos constitutivos de delito, y acordando, por tanto, el archivo . El Ministe-
rio Fiscal interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelaci6n el 27 de no-
viembre de 1986 a fin de que tuviera lugar una diligencias de careo, y una vez
practicada esta se dicta auto el 10 de diciembre de 1986 transformandose las
previas en el sumario ordinario mimero 97/1986 por si los hechos integraban
delito de violaci6n ; con la misma fecha se dict6 auto de conclusi6n del sumario .

En este sumario 97/1986 instruido por violaci6n recay6 auto de la Audiencia
Provincial de Valladolid en el que se acord6 el sobreseimiento provisional del
articulo 641 .1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

4 . En el mismo auto de 10 de diciembre de 1986, en que el Juzgado de
Instrucci6n mimero 1 de Valladolid resolvi6 transformar las diligencias previas
en sumario por violaci6n, se orden6 deducir testimonio de particulares y remitirlos
al Juzgado de Instrucci6n de Soria, al poder ser constitutivos los hechos de un delito
de aborto . El Juzgado de Instrucci6n de Soria inici6 con aquel testimonio de
particulares diligencias previas 1 .124/1986, el 16 de diciembre de 1986, por pre-
sunto delito de aborto, concluyendolas por auto de 7 de julio de 1987, a tenor
de to dispuesto en el articulo 789 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acor-
dando el archivo de las actuaciones, dado que el hecho denunciado no reviste
caracteres de infracci6n penal . Este auto ha sido recurrido por el Ministerio Fiscal
el 25 de julio de 1987 para que se practiquen determinadas diligencias .

5 . Reunidos en Junta, los Fiscales de Soria, por acuerdo unanime opinaron
que la violaci6n denunciada y que dio lugar al sumario 97/1986 del Juzgado
de Instrucci6n m1mero 1 de Valladolid, es un hecho simulado, por to que debe
perseguirse el aborto practicado en Soria a la denunciante de la violaci6n . Pero
como la causa por violaci6n se sobresey6 provisionalmente por el articulo 641.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se plantea el terra de si para proceder
por el delito de aborto se requiere que el sumario por violaci6n este sobreseido
libremente -que es la opini6n mantenida en la Consulta- en evitaci6n de posi-
bles resoluciones contradictorias, ya que la existencia o no de la violaci6n es
condici6n basica del posible delito de aborto . Para ello entiende que se debe re-
abrir el sumario sobreseido por violaci6n y una vez abierto solicitar el sobreseimien-
to libre, en raz6n a que la denunciante no fue reconocida por el Medico forense
y no se comprob6 su embarazo ni el desenlace de este .

II

Los requisitos comunes al aborto no punible estan expresados en el articu-
lo 417 bis del C6digo penal, y son los siguientes : que sea practicado por un medi-
do o bajo su direcci6n ; que tenga lugar en Centro o Establecimiento publico
o privado acreditado, en los terminos prevenidos en los articulos 1 y 3 de la
Orden de 31 de julio de 1985 (vigente en tanto se resuelve el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el Real Decreto de 21 de noviembre de 1986
destinado a derogarla), y que medie consentimiento expreso de la mujer embarazada .

Los presupuestos especificos que condicionan la no punibilidad del aborto por
indicaci6n etica se recogen en el articulo 417 bis 2, y son estos : que el embarazo
sea consecuencia de un hecho constitutivo de violaci6n del articulo 429 ; que el
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aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de gestaci6n, y que
el mencionado hecho hubiese sido denunciado .

De los datos de hecho acompaHados a la Consulta resultan directamente acre-
ditados los dos primeros requisitos comunes . No el relativo al oconsentimiento
expreso de la mujer embarazada», previo a la prdctica del aborto . Sin embargo,
si parece justificado, aunque no decumentalmente en los procedimientos penales,
un consentimiento personal de la interesada, pues esta exterioriz6 su voluntad
de que la interrumpieran el embarazo . Y asi se expres6 ante el Juzgado al formu-
lar la denuncia el 23 de octubre de 1986 y al recoger certificaci6n de la denuncia
el 27 de octubre de 1986 como trdmite formal previo para la prdctica del aborto .
No hay un documento redactado con este fin, pero si aparece en los hechos anali-
zados un consentimiento verbal expreso emitido con el fin de que le fuera inte-
rrumpido el embarazo .

Tambien estd justificado, cualesquiera sea el dies a quo a tener en cuenta
(el de la fecundaci6n o seis dias despu6s, con la anidaci6n) que el aborto tuvo
lugar dentro de las doce primeras semanas de gestaci6n, pues la duod6cima sema-
na a partir del 16 de agosto de 1986 no termina hasta el 8 de noviembre de
1986 y el aborto se produjo tres dias antes . Y como la violaci6n entre ex c6nyu-
ges no ofrece particularidad a1guna al haber desaparecido con la separacibn legal
el ius in corpus y el d6bito conyugal, s61o procede aqui el analisis de los otros
dos requisitos privativos del aborto por indicaci6n etica, esto es, que el embarazo
sea consecuencia de un hecho constitutivo de uu delito de violaci6n y que este
hecho haya sido denunciado :

1 . Que el hecho haya sido denunciado. La denuncia indudablemente ha exis-
tido . Se realiz6 el 23 de octubre de 1986 por la agraviada ante la autoridad judi-
cial competente por el presunto delito de violaci6n . Asi, la denuncia fue hecha
por persona legitimada para ello conforme al articulo 443, pArrafo primero, del
C6digo penal, con to que se cumple el requisito de procedibilidad requerido . El
hecho de manifestar seguidamente su deseo de no sancionar por el hecho a su
ex esposo es irrelevante, pues aunque pueda representar un perd6n implicito, en
el delito de violaci6n el perd6n del ofendido mayor de edad no extingue la acci6n
penal (art . 443, parrafo ultimo del C6digo penal) .

Mas el requisito de la denuncia ofrece algunas cuestiones no resueltas de mo-
do explicito en la norma. Por to menos, estas :

a) ZBasta el hecho de formalizar la denuncia en cualesquiera de las formas
previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal? Z0 es indispensable una denun-
cia que haya determinado la apertura de un procedimiento penal tipico? Desde
luego, la denuncia cuyo resultado sea el previsto en el articulo 269 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal no es suficiente por cuanto no da lugar a procedi-
miento alguno . Por supuesto, y aunque el articulo 417 his, 2, mencione s61o la
denuncia, no esta excluido el otro modo de iniciarse los procesos por delitos
semipublicos (la querella), pero, como para la denuncia expresa el articulo 269
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si a la presentaci6n de la querella ha segui-
do auto de inadmisi6n por no ser los hechos constitutivos de delito (art . 313
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), tampoco sera 6sta suficiente a los fines
de poder construir un aborto no punible. Es indispensable que se trate de denun-
cias o querellas admitidas y tramitadas . Este caracter revisten los hechos objeto
de la Consulta, porque la denuncia dio lugar a diligencias previas y despu6s a
la incoaci6n de un sumario ordinario . La sentencia del Tribunal Constitucional
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53/1985, de 11 de abril, no aclara el punto aqui cuestionado, pues s61o dice
que oentiende este Tribunal que la denuncia previa es suficiente para dar por
cumplida la exigencia constitucional respecto a la comprobaci6n del supuesto de
hecho» (Fundamento juridico 12, parrafo pemiltimo) .

b) El momento o tiempo en que ha de formalizarse la denuncia . Llnmediata-
mente despues de acaecer el hecho delictivo denunciado? LS61o sera vdlida la
realizada antes de conocerse el embarazo y ad cautelam de 6ste? LEs bastante
con que sea anterior a las doce semanas? Como el articulo 417 bis dice tan s6lo
que el hecho haya sido denunciado, reputamos vdlida toda denuncia anterior al
aborto si 6ste tiene lugar en el improrrogable plazo previsto, y es, por supuesto,
eficaz aquella denuncia que se formula a partir del conocimiento del embarazo .

Hasta aqui la soluci6n de la Consulta no ofrece especiales dificultades, to
que conduce a la no punibilidad del aborto practicado, ya se valore la conducta
de quienes to realizaron o la de la mujer a quien le interesaba . Si las presenta
la interposici6n del otro requisito que analizamos por separado .

2 . Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de un delito
de violacidn del articulo 429. Juzgamos ineliminable, en primer lugar, que medie
congruencia entre la fecha en que tuvo lugar el hecho denunciado y la de la
iniciaci6n de la gesti6n, para asi poder excluir las posibles violaciones de mujeres
ya embarazadas, pues, evidentemente, este estado no seria consecuencia de la
violaci6n denunciada . Pues bien, partiendo de esta relaci6n temporal directa entre
hecho denunciado y embarazo ique significado debe darse al giro de que este
sea consecuencia de oun hecho constitutivo de violaci6n»? Realmente s6lo puede
decirse que el hecho es constitutivo de violaci6n en un momento muy posterior
a la denuncia y s61o en estos tres casos : cuando haya recaido sentencia firme
en que asi to declare, que se haya dictado auto de sobreseimiento libre del articu-
lo 637 .3, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y cuando la causa fuere sobresei-
da provisonalmente conforme al articulo 641 .2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, dado, en este ultimo supuesto, que la indeterminaci6n del autor, constando
la evidencia del delito, no debe impedir los efectos despenalizadores del aborto .
Al menos dos de estos resultados procesales es muy dificil que se produzcan antes
de que el aborto se practique, si tenemos en cuenta, de un lado, que una denuncia
capaz de legitimar el aborto puede presentarse muy poco tiempo antes de la inte-
rrupci6n del embarazo, y de otro, la duraci6n de los procedimientos penales ordi-
narios . Precisamente a esta idea se acude en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 53/1985, de 11 de abril para estimar suficiente la denuncia, afirmando que
la comprobaci6n judicial del delito de violaci6n antes de la interrupci6n del em-
barazo presenta graves dificultades objetivas, pues dado ei tiempo que pueden
requerir las actuaciones judiciales entrarian en colisi6n con el plazo m"imo den-
tro del cual puede practicarse aquella (Fundamento juridico 12, parrafo pemiltimo) .

Segun los hechos que nos suministra la Consulta, el aborto tuvo lugar el 5
de noviembre de 1986, momento en que los hechos denunciados se investigaban
en procedimiento de diligencias previas, que tiene como exclusiva finalidad deter-
minar la naturaleza y circunstancias del hecho y las personas que en 6l han parti-
cipado (art . 789, pArrafo inicial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) . Asi la
denuncia origin6 un procedimiento penal, en tramitaci6n al tiempo del aborto .
Esto, unido a la prestaci6n del consentimiento por la interesada, es bastante para
entender que no existe responsabilidad alguna para las personas que intervinieron
el aborto .
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Pero Zy si despues de las doce semanas, o de practicarse el aborto, no s61o
no se confirma la existencia del delito, sino que se declara bien la inexistencia
de los hechos o de que estos no constituyen delito, esto es cuando el proceso
se integren claramente en aquella estructura delictiva? En estos casos Lpodra pro-
cederse por aborto punible contra la mujer denunciante de la violaci6n, que es
precisamente, to que se sostiene en la Consulta? Si partimos de la inexistencia
de los hechos o de que 6stos no constituyen delito, esto es, cuando el proceso
a que dio lugar la denuncia termine por auto de sobreseimiento libre de los mime-
ros I y 2 del articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o por sentencia
absolutoria declarativa de que no tuvo lugar la violacidn, ciertamente el compor-
tamiento de la mujer denunciante seria punible como aborto ilegal en concurso
con el tipo del articulo 338 ; en concurrencia con la simulaci6n de delito y
no con la denuncia falsa del articulo 325, pues aunque se haya suprimido la
eficacia extintiva del perd6n en el delito de violacibn, sigue siendo delito semipfl-
blico (art . 443) y, por tanto, no perseguible de oficio como exige, sin embargo,
el articulo 325 para la denuncia falsa . Esta serla la abstracta tipicidad . Pero en
el caso concreto de la Consulta Vise ha confirmado despu6s de practicado el abor-
to la inexistencia de los hechos o que estos no constituyan delito de violaci6n?
Anotemos que se ha producido una situaci6n procesal verdaderamente contradic-
toria durante la tramitaci6n del procedimiento iniciado tras la denuncia . En efec-
to, las diligencias previas se concluyeron por auto de 21 de noviembre de 1986
en base al articulo 789 .1, inciso segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
al estimarse por el Juez que el hecho denunciado era constitutivo de delito, pero
no constaba autor conocido ; luego de practicarse una diligencia de careo interesa-
da por el Ministerio Fiscal en su recurso de reforma, las previas se transforman
en sumario ordinario y concluido este el 10 de diciembre de 1986 se eleva a la
Audiencia, quien dicta auto de sobreseimiento provisional del articulo 641 .1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al no estar suficientemente justificada la per-
petraci6n del delito . Resulta, pues, que el Juzgado al sobreseer provisionalmente
por el articulo 789.1, parrafo segundo -que es precepto paralelo al del articu-
lo 641.2- entendi6 que existia delito, pero no autor, y la Audiencia, por su par-
te, estimd no hallarse acreditado del todo e1 delito de violacibn . Sin embargo,
esa contradicci6n se salv6 porque el auto de archivo dictado en diligencias previas
no fue consentido por el Ministerio Fiscal, e iniciado despues sumario ordinario,
tras concluirse, se sobreseyd por el articulo 641 .1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal .
A esta ultima decisidn hay que estar, y preguntarse si tal modalidad de sobre-

seimiento excluye para la denunciante la punibilidad del aborto por motivaci6n
etica, al cumplirse con 6l el requisito de que el embarazo sea consecuencia de
un delito de violaci6n .

Como ya con anterioridad se ha dicho, entendemos que los supuestos que
no cumplen esta condici6n son los procedimientos penales que terminan. por sen-
tencia en la que se declare la inexistencia del delito o por autos de sobreseimiento
libre de los m1meros 1 y 2 del articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
unicas resoluciones tras las que puede afirmarse con seguridad que e1 hecho de-
nunciado no se perpetrd o que existiendo no constituye delito . En el caso del
articulo 641 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se trata de la inexistencia
del hecho -como ocurre en el articulo 637.1-, sino de la falta de indicios bas-
tantes capaces de conformar todos los elementos del tipo de que se trate . Aunque
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se desconocen los antecedentes del auto de sobreseimiento de la Audiencia de
Valladolid, quizds en el hecho que motiva la Consulta no pudo justificarse sufi-
cientemente el requisito de la fuerza o intimidaci6n del articulo 429 .1 . del C6digo
penal .

Cuesti6n relacionada con la anterior es la de si los autos de archivo que,
eventualmente, puedan recaer en diligencias previas tal como preve el articulo 789 .1,
inciso primero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, revisten la misma naturale-
za que el auto de sobreseimiento provisional del articulo 641.1, que concluye los
sumarios, o si, por el contrario, dada la similitud de los terminos empleados
en los articulos 789 .1 y 637.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en ambos
casos se trata de autos definitivos, con to que si una denuncia por violacion
concluyera archivada en previas por el articulo 789 .1 seria acto procesal habil
para perseguir a la denunciante por delito de aborto .

El articulo 789.1 dice en su parrafo inicial que si el Juez oestimare que el
hecho no es constitutivo de infraccion penal, mandard archivar las actuaciones» ;
y el articulo 637.2 dispone que procede el sobreseimiento libre «cuando el hecho
no sea constitutivo de delito» . Mas a pesar de la semejanza de las expresiones
hay que concluir afirmando la provisionalidad del auto de archivo del articu-
lo 789 .1 . La letra de este precepto nada aclara en cuanto ordena que el Juez
«mandara archivar las actuaciones», mas sin especificar la naturaleza provisoria
o definitiva del archivo . La interpretacion ldgica y sistematica nos Ileva a la con-
clusi6n de la no definitividad del auto de archivo dictado conforme al articu-
lo 789 .1, primer inciso . He aqui las razones : En primer lugar, porque tratandose
de una decision adoptada en diligencias previas, no parece viable un archivo defi-
nitivo cuando aquellas suponen un procedimiento preliminar de otros procedi-
mientos . En segundo tdrmino, porque el articulo 789 .1, inciso segundo, declara
que cuando ono hubiere autor conocido acordara el sobreseimiento provisional,
ordenando igualmente el archivoo; luego si a este tipo de sobreseimiento provisio-
nal sigue el archive dste sera provisional, y con la palabra igualmente se esta
remitiendo al parrafo anterior (art . 789.1, parrafo primero) ; en tercer lugar, por-
que en el articulo 789 .1, inciso inicial, se trata de una apreciaci6n o estimativa
subjetiva del Juez que archiva (« . . . si estimare que el hecho . . .))) tras el examen
de un material instructorio elemental, en tanto que el articulo 637 .2 contempla
una declaraci6n del Tribunal a la que ha precedido una investigaci6n total marca-
da sobre los hechos objeto de las actuaciones . Y, per ditimo, porque contra el
auto de archivo del articulo 789 .1 caben los recursos de reforma y apelaci6n (ar-
ticulo 789, ultimo parrafo) y contra el auto de sobreseimiento libre, en cuanto
definitive, solo procede interponer el recurso de casacion (art . 636) con los limites
del articulo 848 .

III

El sobreseimiento provisional del articulo 641 .1 se acuerda cuando concluida
la investigacidn no resulta debidamente justificada la perpetraci6n del delito que
die lugar a la formaci6n del sumario ; y como supone solo una paralizacidn o
suspension del procedimiento, es posible instar la reapertura sumarial -siempre
que no hayan transcurrido los plazos de prescripcibn- si aparecen nuevos ele-
mentos probatorios de entidad suficiente para acreditar, bien el date positivo de
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la existencia del delito que determin6 la apertura o el negativo capaz de constar
con claridad que el hecho denunciado no tuvo lugar, supuesto 6ste que podria
conducir a dictar auto de sobreseimiento libre (art . 637 .1,2, de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal) . En el caso de la Consulta si el Tribunal acord6 el sobreseimien-
to provisional del articulo 641 .1 fue porque el Ministerio Fiscal, analizando las
diligencias de prueba de variada naturaleza contenidas en el sumario, asi to inte-
res6 (art . 627, parrafo ultimo), con to que estuvo conforme 'el Tribunal, pues
en otro caso podria babe optado por la renovaci6n (art . 630) . Para la reapertura
de un sumario en el que hubo conformidad entre el Ministerio Fiscal y el Tribu-
nal en orden a su archivo, y cuya finalidad sea obtener un auto definitivo de
sobreseimiento libre, parece indispensable una prueba s6lida de que no existi6
el delito de violaci6n, y en la Consulta, a pesar de afirmarse que la violaci6n
fue un hecho simulado, las diligencias que se proponen para instar la reapertura
afectarian mAs que a la existencia o a los elementos del acto delictivo denunciado
-como podrian ser la falta de actos de compulsi6n actuantes sobre la voluntad
de la mujer- a las consecuencias del mismo -no comprobaci6n del embarazo
y desenlace de 6ste- . Sin embargo, en el sumario seguido por aborto consta
la existencia del embarazo y la interrupci6n voluntaria de 6ste con observancia
de los trimites prevenidos en el articulo 417 bis y la Orden de 31 de julio de 1985 .

En conclusi6n, en el caso objeto de la consulta, concurren los presupuestos
que excluyen la punibilidad del aborto practicado por indicaci6n etica y, en parti-
cular, los especificamente cuestionados :
- En primer lugar, porque estan cumplidos los requisitos de la condici6n

de procedibilidad en que consiste la denuncia, pues se formaliz6 como tat acto
de iniciaci6n ante 6rgano competente, a instancias de persona legitimada y po-
ni~ndose en conocimiento de aquel el hecho de haber sido victima de un delito
de violaci6n .
- En segundo t6rmino, porque, tras la denuncia, la autoridad judicial ha

procediendo a la apertura de un procedimiento penal ante la posibilidad de que exis-
tiera el hecho delictivo denunciado, en lugar de no admitirla a tramite, como
odena el articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el caso de que
el hecho en que se funde no constituya delito denegatio actionis) .
- El hecho de que despues del auto de conclusi6n del sumario iniciado se

acordara el sobreseimiento del articulo 641 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, de conformidad con la petici6n del Ministerio Fiscal, no es obstaculo que
impida la legitimidad de la interrupci6n del embarazo, pues tat acto procesal -lo
mismo que el derivado del articulo 789 .1 de la Juzgado de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal- significa no la inexistencia del hecho denunciado, ni que este
se constituya delito, sino s6lo que no estan claramente delimitados la totalidad
de los elementos constitutivos del delito de violaci6n .
-. El sobreseimiento libre del articulo 637 .1 y 2 que pueda acordarse en el

sumario por delito de violaci6n negando definitivamente la prosecuci6n de la ac-
ci6n penal por ausencia del hecho imputado en la denuncia o porque 6ste no
presente siquiera indicios de delito, debe reputarse acto procesal valido para la
apertura y prosecuci6n de un procedimiento tendente a justificar la ilegalidad
del aborto practicado y a depurar las responsabilidades .
- Toda decisi6n que pretenda la reapartura de un sumario archivado provi-

sionalmente autorizado por el articulo 641.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal con la finalidad de transformarle en auto de sobreseimiento libre (art . 637 .1
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y 2), en cuanto supone la conversion de un hecho con apariencia de delito en
otro inexistente o que no constituye delito, precisa de elementos de pruebas capa-
ces de destruir totalmente los hechos anteriormente investigados, no siendo bas-
tantes los que simplemente traten de modificarlos en extremos no esenciales .



CUESTIONES QUE PLANTEA LA EXPULSION
DE EXTRANJEROS SUJETOS A DETERMINADOS

PROCESOS PENALES

Consulta num. 5/87, de 18 de noviembre

La consulta estd relacionada con la aplicaci6n de la Ley Orgdnica 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, y especial-
mente con to que atafle a su expulsi6n .

A) Los hechos que se exponen son estos :
La Delegaci6n del Gobierno en la Comunidad Aut6noma se viene dirigiendo

a los distintos Juzgados de Instrucci6n interesando la expulsi6n de personas, ge-
neralmente procedentes del continente africano, al amparo de los articulos 21
y 26 de la referida Ley Orgdnica . Muchas veces se trata de personas sujetas a
prisi6n provisional en procedimientos relativos a trdfico de drogas . La actitud
de los Jueces suele ser favorable a la expulsi6n, y cuando la acuerdan el propio
Juez dicta resoluci6n en tal sentido, incluso en trdmite de diligencias previas .

B) Las dudas interpretativas suscitadas en la Fiscalia por los hechos que pro-
ceden son las siguientes :

1 . LPuede el Juez autorizar la expulsi6n sin haber, incoado el procedimiento
penal correspondiente de diligencias preparatorias o por delitos menos graves y
flagrantes de la Ley Organica 10/1980, de 11 de noviembre? La soluci6n que
se acepta expresa que la Ley de 1 de julio de 1985 se refiere a oencartados en
un procedimiento por delitos menos graves)), to cual podria significar que, ade-
mds de estar el sujeto encartado, es decir, sometido a medidas cautelares, el Juez
ya ha determinado la competencia para enjuiciar por si mismo un delito menos
grave, y esto sucede s6lo si ya se ha incoado el procedimiento de la Ley Orgdnica
10/1980, o, eventualmente, el de diligencias preparatorias, ya que las diligencias
previas no son sino un procedimiento prospectivo para la prdctica de las diligen-
cias esenciales encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho,
las personas que en 61 han participado y el procedimiento aplicable (art . 789 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal), si bien es preciso reconocer que la practica
judicial ha hipertrofiado la significaci6n de tales diligencias previas .

2. En los supuestos de trafico de drogas -los hechos mds frecuentes- cabe
preguntarse si debe excluirse de la competencia de los Juzgados el conocimiento
y fallo en procedimiento por delitos menos graves, de los delitos por trafico de
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sustancias que causan grave daflo a la salud, y de las que, sin tener esa naturaleza,
tienen asignadas penas de prision menor por concurrir las otras circunstancias
del articulo 344, parrafo segundo . Si se sustraen los mencionados delitos a la
competencia de los Juzgados y se estima que es de la Audiencia, no cabria expul-
siGn, salvo, claro estd, que el Juez continuara en diligencias previas sin haberse
pronunciado aun sobre el procedimiento a seguir . Al contrario, si se entiende
que en los numerosos casos de flagrancia seria en todo caso competente para
el fallo el Juez de Instruccibn con arreglo al articulo 1 .2 .° de la Ley Orgdnica
10/1980, la expulsion para estos casos quedaria tambien abierta .

3 . Dado que, en la practica, el trafico de sustancias que causan grave dano
a la salud, salvo los supuestos agravados, pueden ser objeto de medidas de expul-
si6n en via de diligencias previas -incorrectamente, segun el parecer de quien
formula la Consulta- o del procedimiento oral de la Ley Orgdnica 10/1980,
nos surge la duda de si la pena tipo de prision menor y multa es pena igual
o superior a prisi6n menor, ya que esta ultima es el limite establecido para la
expulsion en el articulo 21 .2, de la Ley de extranjeria . Por un ]ado, seria admisi-
ble el procedimiento de la Ley Organica 10/1980 por flagrancia, al no superar
los seis anos ; pero, de otra parte, no seria delito menor en el sentido que le
configura la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, pues resulta evidente que prisi6n
menor y multa no es pena igual o inferior a prision menor . Por esta via quedaria
excluido siempre el trafico de sustancias que causan grave daho para la salud
del dmbito de la expulsi6n, ya sea previa o posterior a la sentencia condenatoria .

4 . Si el Ministerio Fiscal, atendidas las circunstancias del hecho y del presun-
to culpable, debe adoptar en principio una posicion favorable a la expulsion o
la opuesta a la misma, con to que en este ultimo caso podria celebrarse el juicio
sin perjuicio de que proceda la expulsion tras la condena que pueda recaer a
modo de medida sustitutiva de la pena impuesta, tal y como permite el articu-
lo 21 .2, pdrrafo segundo, de la Ley de extranjeria .

II

La Consulta, cuya literalidad esta recogida en los antecedentes, es concreta
y precisa . El analisis de las normas sustantivas y procesales que con su contenido
se relacionan, nos parece ajustado y acertadas sus conclusiones . De ahi el que
en buena parte de los puntos tratados, tan solo procedan por parte de la Fiscalia
General del Estado, algunas matizaciones que serviran para confirmar el criterio
interpretativo sustentado .

l . A1 primer punto . Es imprescindible, en efecto, la existencia de procedi-
mientos penales tipicos en los que la competencia para instruir y fallar correspon-
da a los Jueces de instruccion . Formalmente, la autorizacion judicial se condicio-
na a la apertura de estos procesos . No revisten tal naturaleza las diligencias previas,
al ser preliminares de procedimientos propios, pues en cuanto se practiquen ((sin
demora» (art . 789, inciso segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) las
dirigidas a determinar el hecho -su naturaleza y circunstancias- los participes
y oel procedimiento aplicable» (art . 789, inciso primero, de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), el Juez ha de adoptar alguna de estas resoluciones : archivo
como tales si no existe delito o autor (art . 789 .1), envio al organo competente
(art . 789.2 y 3), formacibn de sumarios (art . 789 .4) o iniciacibn de diligencias
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preparatorias o procedimiento oral (art . 789.5) . Es claro que s61o despues de
estas decisiones puede conocerse cual es la naturaleza y penalidad que, en princi-
pio, presenta el hecho denunciado .

Pero es que la Ley de 1 de julio de 1985 dice, ademas y expresamente (articu-
lo 21 .2), que la autorizaci6n judicial para la expulsi6n procede ocuando un extranje-
ro se halle encartado en un procedimiento por delitos menos graves . Y estas
condiciones es manifiesto que no concurren en las diligencias previas . De una
parte, porque no constituyen un procedimiento por delitos menos graves, sino
un procedimiento preliminar, tanto a procedimientos por delitos menos graves
-en la Ley de 1 de julio de 1985 los conminados con pena igual o inferior
a prisi6n menor- como a procedimientos por delitos graves . Y de otra parte,
porque la cualidad de encartado, que tambien se exige, es mas propia de los
verdaderos procedimientos [arts . 780, pArrafo 61timo; 785 .1,3,8 a) y h) ; 790.3 ;
795, parrafo tercero, y 796, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, que de las diligencias previas .

En otro de los preceptor de la Ley de 1 de julio de 1985 en que se preve
la eventualidad de una autorizaci6n judicial para la expuisi6n, el articulo 26 .3,
el presupuesto procesal es que a los extranjeros ose les haya instruido diligencias
por la comisi6n de delitos . . . y se acordara la libertad provisional ; de donde
se desprende que ya deben estar determinados el autor presunto y el delito, cir-
cunstancias que impiden la permanencia de los actor de investigaci6n en la fase
procesal de diligencias previas .

La consecuencia de to expuesto es, que si al tiempo de la solicitud de autoriza-
ci6n para la expulsi6n por parte de la autoridad gubernativa, el tramite procesal
es el de diligencias previas, el Miniserio Fiscal antes de emitir su informe sobre
el fondo debera instar del Juez la transformaci6n de las previas, pues la Ley
de 1 de julio de 1985 quiere que unicamente proceda la expulsi6n durante la
sustanciaci6n de procedimientos por delitos menos graves ; y ademas, actuando
de otro modo, esto es, concediendo la autorizaci6n en previas, podria acordarse
la expulsi6n por raz6n de delitos excedentes de prisi6n menor, con to que se
sustituiria una posible grave pena a imponer por la expulsi6n y prohibici6n de
entrada en el territorio nacional por tres ados (art . 36 .1, de la Ley de 1 de julio
de 1985) .

2 . El segundo terra es este : si la autorizaci6n para la expulsion de extranje-
ros implicados en el delito del articulo 344, se extiende al trafico de las sustancias
que causan grave daho a la salud y tambien al de las que sin tener esta naturaleza
resulte aplicable la pena de prisi6n menor por concurrir cualesquiera de las cir-
cunstancias del articulo 344, pdrrafo segundo, del C6digo penal .

La soluci6n legal a ambas cuestiones se presenta con claridad :
a) Ya la pena tipo para el trafico de drogas que causan grave dafto a la

salud es la de prisi6n menor y multa conjunta (art . 344, parrafo primero, del
C6digo penal), excedente tanto de la que corresponde a los delitos dolosos menos
graves (los castigados con pena privativa de libertad no superior a seis meses :
articulo 1 .1,1 . 0 de la Ley Organica 10/1980) como de la prevenida para los delitos
flagrantes (los sancionados con pena privativa de libertad cuya duraci6n no exce-
da de seis ados : articulo 1 .1,2 .° de la Ley Organica 10/1980) competencia atri-
buida a los Juzgados de Instrucci6n (art . 2 .1 .° de la Ley Organica 10/1980) .

No procede, por tanto, para aquellos delitos la autorizaci6n en el caso de que
se solicitare, pues la Ley de 1 de julio de 1985 preve la expulsi6n para los respon-
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sables de delitos menos graves (arts . 21 .2 y 26.3) y se entienden por tales olos
castigados en nuestro ordenamiento juridico con pena igual o inferior a prisi6n
menor» (art . 21 .2, parrafo primero) .

b) El trafico de sustancias no gravemente nocivas para la salud, si puede
ser abarcado por la autorizaci6n del Juez instructor en dos supuestos : cuando
haya de aplicarse tan solo la penalidad del parrafo primero del articulo 344 (arresto
mayor) y cuando la tipicidad se encuadre en el parrafo segundo del articulo 344
si se trata de delitos flagrantes, en los terminos establecidos en el articulo 779
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

La autorizacibn judicial para los delitos no flagrantes a los que corresponda
pena de prisi6n menor ha de darla el Tribunal . De ahi el que tanto en el articu-
lo 21 .2, parrafo segundo, de la Ley de 1 de julio de 1985 -en donde se sustituye
la pena por la expulsion- como en el articulo 26 .3 de la misma norma -en
donde se sustituye el procedimiento por la expulsion- se hable de acuerdos o
autorizaciones del Juez o Tribunal .

3 . El punto tercero esta vinculado al anterior, esto es, posibilidad de expul-
si6n para los traficantes de sustancias gravemente nocivas para la salud cuando
no se trate de cantidades de notoria importancia . Aceptandose que prision menor
constituye la pena privativa de libertad limite que condiciona la expulsion, surge,
sin embargo, la duda de si la pena de prisi6n menor y multa es pena igual o
superior a prisi6n menor . En la Consulta se sostiene que es superior . Y asi es,
pues aun cuando ninguna conclusi6n positiva puede obtenerse de las normas pe-
nales que contienen la escala general de penas (art . 27 del Codigo penal), y las
escalas graduales (art . 73 del Codigo penal), es manifiesto que la pena de prisi6n
menor y multa conjunta en los supuestos de insolvencia (art . 91 del C6digo penal)
tiene una mayor duration que la de prisi6n menor, y en el caso de solvencia
del condenado, objetivamente es tambien mas grave en cuanto formada por la
acumulaci6n de dos penas . El Tribunal Supremo se ha pronunciado en este senti-
do en la interpretaci6n de dos preceptos distintos .

En la comparaci6n de penalidades con la finalidad de aplicar o no el parrafo
cuarto del articulo 565 del Cddigo penal, ha entendido que la pena de prisi6n
menor correspondiente a la imprudencia temeraria, es de menor gravedad que
la de prisi6n menor y multa conjunta, bien porque esta se compone de dos priva-
ciones de derechos, afectante uno a la libertad y otro al patrimonio (sentencias
de 22-12-1982, 30-3-1984 y 28-5-1985), o bien porque la punibilidad de la pena
pecuniaria, dada la insolvencia del reo, se convierte en arresto sustitutorio, acre-
cent6ndose de este modo la pena de privation de libertad (sentencia de 25 de
noviembre de 1976) . En la misma linea jurisprudencial senalada, entre otras, las
sentencias de 30-10-1956, 7-10-1959, 28-4-1971 y 19-9-1975 .
Y a efectos de aplicar la agravante de reiteracibn, en la modalidad de delito

antecedente al que la ley senala mayor pena, se ha establecido que la pena de
prisi6n menor y multa es mas grave que la de prisi6n menor (sentencias de
10-6-1958, 11-2-1959, 18-5-1961, 30-1-1967, 12-2-1968, 23-4-1971, 6-11-1972 y
6-5-1975) .

4 . El ultimo de los puntos sometido a Consulta, el relativo a la actitud que
deba adoptar el Ministerio Fiscal en el tramite de audiencia previa a la concesi6n
de autorizaciones para la expulsi6n, requiere un analisis mas detallado de los
preceptos de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio .

Los extranjeros pueden ser expulsados de Esparla por resoluci6n del Director
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de la Seguridad del Estado cuando incurran en alguna de las causas expresamente
establecidas (art . 26) . Ahora bien, esta modalidad de la potestad sancionadora
de la Administraci6n tiene el limite que representa la necesidad de obtener autori-
zaci6n judicial si el extranjero se hallare sujeto a determinados procesos penales .
Y, a su vez, un acto anterior e ineliminable de la autorizaci6n es la audiencia
del Ministerio Fiscal .

a) Existen en la tan citada Ley de 1 de julio de 1985 dos preceptor que
prev6n expresa o implicitamente los requisitos de la autorizaci6n judicial y el
informe del Ministerio Fiscal . En ellos la autorizaci6n se emite durante la tramita-
ci6n de procedimientos penales, por to que, si es conforme con la propuesta gu-
bernativa de expulsi6n, 8sta se convierte en medida sustitutiva del procedimiento
penal que asi concluye o al menos queda en estado de suspensi6n con su archivo .

El primero supuesto en que es necesaria la autorizaci6n, tiene lugar cuando
la apertura del proceso penal es anterior a la iniciaci6n, por parte de la autori-
dad gubernativa, del expediente de expulsi6n por cualquiera de las causas que
enumera el articulo 26 de la Ley ; y dispone, al efecto, el articulo 21 .2 que cuando
un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos menos gra-
ves, el Juez podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expulsi6n .

El segundo caso de expulsi6n, previa autorizaci6n judicial, se produce cuando
al tiempo de incoarse el procedimiento penal el expediente gubernativo se hallaba
ya en tramite . Se refiere a 61 el articulo 26.3 de la Ley, expresando que en los
supuestos de extranjeros sometidos a expedientes de expulsi6n -en trdmite de
instrucci6n o de ejecuci6n- a los cuales se hayan instruido diligencias por delitos
cometidos con posterioridad a la incoaci6n de dichos expedientes, si se hubiere
acordado la libertad provisional, el Juez o Tribunal podrA autorizar la expulsi6n
de conformidad con to dispuesto en el articulo 21.2, de la Ley .

Asi, la autorizaci6n es una facultad del Juez (opodri£ autorizaro, dice la Ley)
cuya estructura se completa con la oprevia audiencia del Fiscal . El articulo 21 .2
to establece de modo explicito, y en la hip6tesis del articulo 26 .3, era intervenci6n
del Ministerio Fiscal esta implicita, porque a su tenor se podrd autorizar la expul-
si6n ode conformidad con to dispuesto en el articulo 21 .2 de esta Ley».

Ahora bien, la Consulta se pregunta si es o no conveniente que el Ministerio
Fiscal adopte una posici6n favorable a la expulsi6n cuando se esta tramitando
el proceso penal . Entendemos que aun cuando la facultad de confirmar o no
la expulsi6n propuesta se subordina a que 6sta sea ejecuci6n de una decisi6n
adoptada de conformidad con la ley, la actividad valorativa del Ministerio Fiscal
no tiene pot qu6 ser siempre la misma, porque los datos a ponderar serdn distin-
tos, seg6n cull haya sido la causa tenida en cuenta por la autoridad gubernativa
para proponer la expulsi6n .

En general, para la tramitaci6n de los expedientes de expulsi6n el articulo 29.2
de la Ley remite a la Ley de Procedimiento Administrativo, representando esta
remisi6n que deberda observarse to dispuesto en el titulo VI de esta norma, cuyo
capitulo II (arts . 133-137) regula como procedimiento especial el sancionador (ca-
rdacter que tiene el que aqui se examina conforme a la disposici6n adicional 1 .8 del
Real Decreto 1 .119/1986, de 26 de mayo), con aplicaci6n del articulo 91, que
establece la audiencia del interesado, que, por to demas, se reconoce tambi6n
en el articulo 29.2 de la Ley de extranjeria, ya que a su tenor las resoluciones
gubernativas adoptadas en relaci6n a los extranjeros habr'an de dictarse y notifi-
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carse de acuerdo con los requisitos exigidos por la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativo, y en cualquier caso con audiencia del interesado .

Aparte la expulsi6n automAtica del articulo 36.2 de la Ley, los procedimientos
de expulsi6n han de basarse en alguna de las causas comprendidas en el articu-
lo 26 . Las referidas en los apartados a), d) y e), al estar mejor perfiladas en
su estructura, el supuesto de hecho puede constarse mds facilmente, por to que
la potestad de la Administraci6n apareceri ante ellas virtualmente reglada . En
la construcci6n de las causas contenidas en los pdrrafos b), c) y f), al estar mas
indefinidas puede jugar la discrecionalidad resolutiva de la Administraci6n .

El Ministerio Fiscal, como dice el articulo 26.3, para la autorizaci6n de la
expulsi6n, atenderd oa las circunstancias del casoo, cualquiera sea la causa alega-
da para fundamentar la expulsi6n, y en tanto de la propuesta de la autoridad
gubernativa no se extraigan hechos vAlidamente constatables y claramente subsu-
mibles en una causa legal, su dictamen debe ser contrario a la expulsi6n . Pero
ante la causas b), c) y f), del articulo 26, en las que se manejan nociones abstrac-
tas e indeterminadas necesitadas de un mayor control juridico, el Ministerio Fis-
cal deberd analizar afin con mayor meticulosidad los hechos determinantes de
la propuesta, pues no serd infrecuente que hayan sido extraidos de simples infor-
mes policiales .

Como la petici6n de autorizaci6n judicial para la expulsi6n s61o procede cuan-
do sea firme la propuesta que la acuerde, y la interposici6n de recursos si puede
suspender ya la ejecuci6n del acto impugnado (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 11511987, de 7 de julio), otro dato a ponderar por el Ministerio Fiscal al
emitir su informe es si han mediado recursos, pues si se ha hecho use de ellos,
sean s61o administrativos o tambien jurisdiccionales (arts . 34 y 35 de la Ley)
y permanece la propuesta de expulsi6n, ello sera indice de que la causa era justi-
ficada .

b) Los casos precedentemente estudiados (arts . 21 .2 y 26.3) significan que
puede dejarse de juzgar al delincuente extranjero sometido a expediente de expul-
si6n si 6sta se autoriza por el Juzgado o Tribunal . Pero hay otro, distinto, en
el cual se deja de ejecutar to juzgado (art . 21 .2, pirrafo segundo) . Si en aqu6llos
la expulsi6n es sustitutiva del procedimiento, en este la expulsi6n sustituye a la
condena, pues dice el precepto ultimanete citado que si el extranjero fuere conde-
nado por delito menos grave y en sentencia firme, el juez o Tribunal podrd acor-
dar, previa audiencia de aqu61, su expulsi6n del territorio nacional como sustituti-
va de las penas que le fueran aplicables, asegurando en todo caso la satisfacci6n
de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, todo ello sin perjuicio de
cumplir, si regresare a Espaiia, la pena que le fuere impuesta.

Plantea algunas cuestiones esta especie de pena de extrafamiento con duraci6n
minima de tres anos (art . 26 .1) .

En primer lugar, si se trata de un acto aut6nonio del Juez o Tribunal que
haya impuesto la pena por delito menos grave, o si tal medida sustitutiva esta
subordinada a que haya precedido expediente sancionador en el que se solicitare
la autorizaci6n judicial para la expulsi6n . Ambas situaciones son posibles . Que
es una decisi6n privativa del juzgador se obtiene de la frase del articulo 21 .2,
parrafo segundo, que dice : oel Juez o Tribunal podran acordar . . . su expulsion»,
y del articulo 21 .3, cuando afirma que opara la efectividad de to dispuesto en
los parrafos anteriores, ]as autoridades judiciales comunicaran ]as . . . expulsiones
que acordasen a los Servicios competentes del Ministerio del Interior . Pero tam-
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bien la expulsi6n judicial una vez recaida sentencia firme puede significar una
rectificaci6n de la negativa a conceder la autorizaci6n solicitada en fase procesal
anterior . Pero en uno y otro caso la expulsi6n es judicial, no gubernativa .

En segundo termino, si debe ser oido el Ministerio Fiscal antes de acordarse
la expulsion . Aunque el articulo 21 .2, parrafo segundo, solo dice que se acordara
la expulsion oprevia audiencia» del extranjero, la respuesta ha de ser afirmativa
por varios argumentos . Si debe ser oido antes de pronunciarse el Juez sobre la
autorizacibn para la expulsion gubernativa, con mayor razdn deberi serlo antes
de la expulsion por via judicial . Porque las decisiones de expulsion pueden com-
portar una gravedad desproporcionada con la pena correspondiente al delito me-
nos grave. Una medida como esta, que afecta a la ejecucidn de condenas impues-
tas, no podra acordarse -aunque la Ley no to diga- sin previa audiencia del
Ministerio Fiscal, una de cuyas funciones es velar por el cumplimiento exacto
de las resoluciones judiciales que afectan al interes pnblico y social (art . 3 .9 del
Estatuto del Ministerio Fiscal) .
A las consideraciones anteriores debera atenerse el Ministerio Fiscal siempre

que deba emitir dictdmenes previos a la peticion de autorizaci6n judicial instada
por la autoridad gubernativa en expedientes sobre expulsion de extranjeros .





TEORIA Y PRACTICA EN LA APLICACION
DE LOS ARTICULOS 642-644 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO

CRIMINAL A LOS JUICIOS DE FALTAS COMO EFECTO
DE LA VIGENCIA PARA LOS MISMOS

DEL PRINCIPIO ACUSATORIO

Consulta n6m. 6/87, de 17 de diciembre

A) La Consulta se desenvuelve en el area de los juicios de faltas, y, en parti-
cular, trata de una practica generalmente observada por los Jueces de Distrito
del territorio auton6mico, consistente en que, cuando el Fiscal ha solicitado la
absoluci6n, requieren al denunciante por si quiere sostener la acci6n penal ; s61o
en el caso de respuesta afirmativa entienden que es posible dictar sentencia conde-
natoria, pues al mantenerse acusaci6n no se conculca el principio acusatorio, exi-
gible tambi6n en los juicios de faltas . Estos son, estrictamente, los hechos .

B) Tal proceder, en opini6n del Fiscal que consults, supone una extensi6n
anal6gica del articulo 642 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, situado dentro
del proceso por delitos, que prev6, para el caso de que el Ministerio Fiscal haya
solicitado el sobreseimiento y no haya querellante, un Ilamamiento a los interesa-
dos en el ejercicio de la acci6n a fin de que puedan comparecer para defenderla .
ZEs posible, dice, esa aplicaci6n anal6gica? El articulo 7 .° del Derecto de 21 de
noviembre de 1952 expresa que en los juicios de faltas se observardn olas pres-
cripciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuanto sean aplicables» . Acep-
tando que ante una eventual falta de acusaci6n del Ministerio Fiscal pueda el
Juez ofrecer a los interesados el ejercicio de la acci6n penal, es necesario estable-
cer cull seria el modo de hacer efectivo el ofrecimiento : si bastara con preguntar
al denunciante, ya sea al comienzo del juicio o una vez solicitada la absoluci6n
por el Ministerio Fiscal, si mantiene su acci6n, o si, por el contrario, serdn preci-
sas otras formalidades de mayor entidad . Surgen asi estas dos cuestiones . zEs
suficiente con que el perjudicado haya manifestado su inter6s en ser parte para
que permanezca el principio acusatorio, tras la petici6n de absoluci6n por parte
del Ministerio Fiscal? LO, por el contrario, es indispensable que el denunciante
haya comparecido como querellante o asistido de profesionales para tenerle por
comparecido y parte procesal con capacidad de fundamentar una pretensi6n acu-
satoria enfrentada a la absoluci6n del Ministerio Fiscal? Sobre este tema se hacen
en la Consults estas observaciones :
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1 . Cierto que el articulo 7 del Decreto de 21 de noviembre de 1952 seffala
que oel Juez, en su caso, preguntard al denunciante si se muestra parte en el
proceso», pero no aclara si, en caso afirmativo, deberd valerse de profesionales
para ejercitar la acusaci6n . La presencia de estos profesionales no es preceptiva
en los juicios de faltas, pero el propio articulo 7 .° citado to insinua cuando habla
de posibilidad de querella, aunque sin firma de Abogado y Procurador, asi como
de la proposici6n en juicio de pruebas por el querellante y oel denunciante si
se mostrare parte» . De hecho, el Abogado asiste en muchas ocasiones a estos
juicios llevando los intereses de las partes . Anal6gicamente el articulo 642 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal habla de ocomparecer» para sostener la acci6n
penal, sin que, por raz6n de delito, sea imaginable una comparecencia que no
to sea por conducto de profesionales .

2 . Pero como el juicio de faltas ofrece una mayor simplicidad y agilidad,
cabria pensar que es bastante con que el denunciante manifieste su interes por
ser parte en el proceso, idea a la que contribuye la dificultad de que, en principio,
en estos juicios no siempre son claras las posiciones de ofensor y ofendido, por
to que reciprocamente pueden mostrarse partes, bien que el articulo 7 .° del Decre-
to de 1952 reserve tal posibilidad al denunciante . Sin embargo, resulta claro del
articulo 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, tras la prueba, las alega-
ciones verbales en apoyo de las respectivas pretensiones, quedan reservadas «pri-
mero al Ministerio Fiscal si asistiere, despues al querellante particular y por ulti-
mo al acusado» ; es decir, que el denunciante como tal no cuenta con posibilidad
de mantener y alegar sus argumentaciones ni defender su pretensi6n, por to que
dificilmente puede ser considerado como parte procesal con capacidad para soste-
ner la acci6n penal .

3 . El articulo 973 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal expresa que el Juez
apreciara las «razones expuestas por el Fiscal y por las demds partes o sus defen-
sores y to manifestado por los propios acusados» ; es de notar que tal frase se
refiere exclusivamente al ambito probatorio, puesto que se enmarca en la aprecia-
ci6n, seg6n conciencia, de las pruebas practicadas, y de entenderse que la parte
informa sin defensor, existe contradicci6n con el articulo 969 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal . Pero esta posible contradicci6n fue subsanada por el articu-
lo 7.° del Decreto de 1952, cuando afirma que en apoyo de sus respectivas pre-
tensiones hablara primero el Ministerio Fiscal si asistiere y despues el querellante
particular o el denunciante . Segun esto, podria bastar para mantener el principio
acusatorio, con que el denunciante manifestara su interes por ser parte y que
solicitara pena, fundamentando la misma en sus alegaciones, pero el denunciante
no tiene por que ser un tecnico en el Derecho, por to que dificilmente podra
arbitrar por si solo una petici6n coherente, ya sea para tipificar el hecho o para
argumentar su prueba .

4 . El Tribunal Constitucional en sentencia 54/1985, de 18 de abril, dice que
el Juez en el caso de ausencia de acusaci6n, si se discrepa de ella, ha de utilizar
el tramite dispuesto en el articulo 644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
la via del articulo 733 cuando crea que procede superior sanci6n, todo ello para
salvaguardar el principio acusatorio que rige tambien en los juicios de faltas .
Esta necesidad de acusaci6n se reitera en la sentencia 104/1985, de 4 de octubre .
Asi, pues, el Tribunal Constitucional parece que sugiere que el Juez haga use
del articulo 644 mas que del 642 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y acuda
al superior jerarquico del Fiscal si no esta conforme con su petici6n de absolu-
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ci6n ; esto llevaria consigo la inmediata suspensi6n del juicio de faltas para elevar
consulta, que en caso de que fuere confirmatoria del criterio sustentado por el
Fiscal inferior en el juicio, impediria la sentencia condenatoria, por quebrantarse,
en otro caso, el principio acusatorio .

5 . En resumen, ante una petici6n de absoluci6n por parte del Ministerio Fis-
cal, para que el Juez de Distrito pueda dictar sentencia condenatoria sin vulnerar
el principio acusatorio, son posibles alguna o algunas de las siguientes soluciones :

a) Preguntar al denunciante si se mantiene como parte o si sostiene la acusa-
ci6n y que se manifieste en sentido afirmativo. Una variante de esta soluci6n
es que el denunciante concrete la falta que considere cometida en virtud del prin-
cipio de legalidad y asi to fundamente.

b) El denunciante debe haber comparecido con profesionales del Derecho que
mantengan la acusaci6n .

c) Hacer use previo el Juez del articulo 644 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y que el superior jerarquico del Fiscal ordene sostener la acusaci6n .

d) Aplicar el Juez, por analogia, el articulo 642 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y suspender el juicio si el denunciante no esta representado con arreglo
at articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a fin de que pueda compare-
cer debidamente en juicio con tal asistencia y ejercitar la acci6n penal con arreglo
al articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

11

A) En el sistema construido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
procedimiento ordinario por delitos, el Ministerio Fiscal, tras la conclusidn del
sumario, decide sobre la alternativa apertura del juicio-sobreseimiento, y opta
por el acto procesal imperativo de la apertura cuando estime que no estan justifi-
cados cualesquiera de los elementos esenciales de un determinado tipo de injusto .
Mas esa decisi6n no es incondicionadamente vinculante para el Tribunal que,
con los mismos datos probatorios acumulados durante la instrucci6n, puede en-
tender que la acci6n debera continuar desplegando su eficacia hasta el juicio oral,
a fin de poder constatar en 61 la totalidad de las diligencias practicadas . Esta
f6rmula, revisora, en definitiva, de la actuaci6n del Ministerio Fiscal, halla su
maxima expresi6n en los articulos 642-644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .
El primero faculta al Tribunal, cuando considere improcedente la petici6n de so-
breseimiento para hacer un llamamiento a los interesados en la acci6n que no
se hubieren mostrado parte, con la finalidad de que puedan ejercitarla dentro
del plazo prudencial que se determine . y si el resultado fuere negativo, todavia
antes de acordar el sobreseimiento, permite el articulo 644 al 6rgano judicial con-
sultar al Fiscal superior del que emiti6 el dictamen sobre si procede, en lugar
del sobreseimiento, formular acusaci6n . Si se resuelve en el primero de los senti-
dos, la acci6n penal queda ya en estado de suspensi6n, aichivandose el sumario .
Si en el segundo, salvo un supuesto excepcional, no podra prescindirse de la aper-
tura del juicio oral (art . 645 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) .

La extensi6n del principio recogido en los articulos 642-644 a los procedimien-
tos de urgencia introducidos por la Ley de 8 de abril de 1967 (tanto a los que
son competencia de la Audiencia Provincial como los atribuidos a los Juzgados
de Instrucci6n) fue materia propia de las Consultas de esta Fiscalia, 2/1969, de
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4 de marzo, y 5/1971, de 29 de mayo; y aunque se conocia en ellas que en
la ordenaci6n de estos tipos de procedimiento no aparecen preceptos analogos
a los consignados en los articulos 642-644, se resolvi6 en sentido positivo . De
un lado, porque la instituci6n de referencia representa una garantia para el ejer-
cicio de su derecho por los perjudicados ante eventuales desviaciones del estricto
principio acusatorio . Y de otro, porque son supletorias en los procedimientos
de urgencia, las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como se de-
duce del artfculo 780, parrafo primero, al afirmar que estos procedimiento ose
acomodaran a las normas comunes de esta Ley, con las modificaciones consigna-
das en el presente titulo» . Y es evidente que las modificaciones no alcanzaron
a los articulos 642-644 .

Para el procedimiento de la Ley Organica 10/ 1980, de 11 de noviembre, tam-
bien rige con carActer supletorio la Ley de Enjuiciamiento Criminal (disposici6n
final 1 .8), y esta previsto en ella (art . 6 .1) que el Ministero Fiscal, una vez recibi-
das las diligencias, pueda optar por el archivo en vez de formular escrito de
acusaci6n ; si hay acusaci6n particular personada (art . 5 .1, parrafo segundo) esta
presentara escrito de acusaci6n y se procedera de inmediato a la celebraci6n del
juicio (art . 7 .1) . En el caso de que no esten personados los perjudicados, la ley
guarda silencio, pero nada se opone a que el Juez, discrepante con la solicitud
de archivo, haga un llamamiento a aqu6llos, y con mayor raz6n si anotamos
que el hecho de no haberse ofrecido el procedimiento al perjudicado no paraliza
las actuaciones (art . 5 .1, pdrrafo tercero) .

B) En la Consulta se cuestiona no tanto la aplicabilidad de los articulos 642-644
a los juicios de faltas como el modo en que los interesados en el ejercicio de
la acci6n podrdn mostrarse parte . Los Jueces de Distrito de aquel territorio, en
todos los supuestos en que el Ministerio Fiscal pide la absoluci6n, requieren al
denunciante-perjudicado que no se ha mostrado parte, para que mantenga su ac-
ci6n . Reconocida la facultad del 6rgano jurisdiccional, no son, sin embargo, paci-
ficas las formalidades a observar por los destinatarios que acudan al llamamiento .

Evidentemente, se trata de un tema nuevo, que surge con motivo del radical
y expreso giro dado por la jurisprudencia constitucional a algunos de los princi-
pios inspiradores de los juicios de faltas . Los articulos 642-644 al estar insertos
en la esfera del principio acusatorio, que requiere concretas pretensiones de ]as
partes Memo iudex sine actore, ne procedat iudex ex officio), se hallan en contra-
dicci6n con el inquisitivo, en cuanto este parte de la concentraci6n de todos los
poderes en el Juez, por to que .puede tanto iniciar el juicio sin acusaci6n previa
como decidir de modo no congruente con las peticiones de las acusaciones p6blica
y particular . Conforme a 61, el Juez investiga, defiende, acusa y decide :

1 . La regulaci6n que del juicio de faltas se hace en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al adaptarse al principio inquisitivo, no se conforma con el ordena-
miento fundamental vigente . Pero este principio, que ahora se proscribe, tuvo
una cierta justificaci6n. Como recuerda el Tribunal Constitucional (basicamente
la sentencia 54/1985, de 18 de abril, fundamento juridico 4), la jurisprudencia
de la Sala 2 .4 del Tribunal Supremo, sobre todo la anterior a la reforma de
la Justicia Municipal de 1944, entendia que el juicio de faltas no se regia por
el principio acusatorio que la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece como
medio cardinal en la persecuci6n de los delitos, sino-que su contenido era propio
del sistema inquisitivo . Existian dos tipos de razones . Que el articulo 969 manda-
ba observar ]as prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuanto
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fueran aplicables a los juicios de faltas, con cuya salvedad se reconocia la imposi-
bilidad de otorgar las mismas garantias que las marcadas para la persecuci6n
de los delitos en sus articulos 299 a 749. Y en segundo lugar, porque la condici6n
de los 6rganos encargados de administrar la Justicia municipal (constituidos fun-
damentalmente por Jueces y Fiscales legos) tenia que remediarse otorgando tanto
a los Jueces Municipales como a los Jueces de Instrucci6n que actuaban en apela-
ci6n, plenitud de jurisdicci6n ; los Jueces Municipales actuan inquisitoriamente,
al poder iniciar el juicio oral sin previa acusaci6n, continuarlo, decidir sin la
presencia del denunciado y con libertad para calificar la falta cometida sin estar
vinculado por las acusaci6nes poblica o privada; a los Jueces de Instrucci6n
se les concedia la posibilidad de enmendar libremente, por impulso propio, tanto
la apreciaci6n de las pruebas como los errores de derecho en que pudiera haber
incurrido el Juez a quo, aunque ello supusiera una agravaci6n en la tipicidad
y punici6n de la falta sometida a su conocimiento o la imposici6n de una conde-
na por falta sin previa acusaci6n .

2 . Pero ya es una exigencia constitucional la aplicaci6n al juicio de faltas
del principio acusatorio, dado que el principio inquisitivo se compadece muy
mal con la dignidad del hombre y con un sistema de derechos fundamentales
y libertades publicas (sentencia del Tribunal Constituci6n de 12 de noviembre
de 1986, fundamento juridico 1), y ademas constituye una lesi6n contra el dere-
cho a no ser condenado ni juzgado sin acusaci6n previa (sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de julio de 1985, fundamento juridico 2), toda vez que un
proceso con todas las garantias, en el sentido del articulo 24 de la Constituci6n,
requiere que exista una acusaci6n dentro del peculiar sistema procesal penal (sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 4 de octubre de 1985, fundamental juridico 4) .

Reducido a sintesis, el sistema acusatorio consiste en prohibir que el Juez
active sucesivamente como acusador y juzgador, en reservar la acusaci6n a las partes del
proceso y en impedir que nadie pueda ser condenado sin haber sido acusado .
EI transito desde la concepci6n de un juicio de faltas dominado por el sistema
inquisitivo de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal al juicio de faltas ajustado
estrictamente al principio acusatorio, estd claramente justificado por el Tribunal
Constitucional (sentencia 54/1985, de 18 de abril, fundamento juridico 5) en base
a que el conocimiento de la mayor parte de las faltas se atribuye a Cuerpos
t6cnicos, por to que no tiene raz6n de ser y resultan innecesarias las facultades
otorgadas al Juez de instancia de actuar sin acusaci6n previa, o fuera de ella
rebasdndola, ni tampoco las garantias reforzadas y liberrimas de supervisi6n del
Juez de apelaci6n ; ademas, es que con tales alegaciones se viene a confundir
el principio de impulso procesal (aplicado para llamar a las partes a la celebraci6n
rapida del juicio oral) con el principio inquisitivo (la persecuci6n supone un dere-
cho incondicionado del Juez sin necesidad de acusaci6n), no procediendo, sin
embargo, esa interpretaci6n extensiva y perjudicial, toda vez que en el juicio oral
de faltas el Fiscal ha de intervenir, actuando la acci6n penal, si procede, en de-
fensa de los intereses publicos .

3 . Las consecuencias mds importantes que se obtienen del reconocimiento
y aceptaci6n del principio acusatorio para la tramitaci6n de los juicios de faltas
son las siguientes :

a) En primer lugar, la aplicaci6n por analogia del articulo 733 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que limita y corrige el sistema acusatorio, permitien-
do al Juez imponer sanciones que rebasen las pedidas por las partes acusadoras
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(efecto reconocido en la sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de abril de
1985) .

b) En segundo lugar, y ahora para preservar el principio acusatorio, la pro-
hibici6n de aceptar la reformatio in peius, regla conforme a la cual el Juez que
conoce de la alzada no puede, de oficio, agravar o empeorar la situaci6n del
recurrente (aplicada al juicio de faltas, entre otras, por las sentencias del Tribunal
Constitucional de 29 de abril de 1986 y 11 de febrero de 1987).

c) Y, por ultimo, la que forma el objeto principal de la Consulta, de la
extensi6n de los articulos 642-644 al juicio de faltas, acogida tambien por la juris-
prudencia constitucional (sentencias de 18 de abril de 1985 y 17 de julio de 1985),
en las que se ordena su aplicaci6n no obstante las diferencias tecnicas que existen
en los tramites inspiradores del proceso por delitos y el juicio de faltas, ya que
en este rige en toda su pureza el principio de concentraci6n o de unidad de acto,
to que implica la no existencia de sumario ni de fase intermedia -momento en
el que realmente se desenvuelven los articulos 642-644-, pues tanto del articu-
lo 962 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como del Decreto de 21 de noviembre
de 1952 (art . 2) se desprende que las diligencias preliminares que puedan practi-
carse para determinar las caracteristicas del hecho y los sujetos que han de ser
convocados al juicio, carecen de entidad suficiente para considerarlas como inves-
tigaci6n previa al juicio verbal, siendo solamente en este donde se practican las
pruebas y se formulan las pretensiones .

III

Ahora bien, en la practica, Lcuando y c6mo debera hacerse use por los Jueces
que entienden del jucio de falta de la facultad concedida por los articulos 642-644,
cuando discrepen de la petici6n de absoluci6n instada por el Ministerio Fiscal?

A) La primera de las preguntas halla una soluci6n primaria e incompleta
en el articulo 642 : cuando no haya querellante particular . Pero esta expresi6n
debe interpretarse en sentido amplio, hasta abarcar no s61o la situaci6n de inexis-
tencia de querellante, sino tambien aquella en que no se hallen personados perju-
dicados denunciantes sin querella . Asi, pues, tanto la querella como la persona-
ci6n sin querella -perfectamente valida conforme a la Consulta de esta Fisca-
lia 4/1976, de 18 de junio- una vez iniciado el proceso por denuncia excluyen
la aplicaci6n del articulo 642 . En este lugar nos referimos a la personaci6n que
pudo realizarse en procedimientos anteriores al que concluye en juicio de faltas,
ya to fuera en sumario ordinario que terminara en el sentido que establecen los
articulos 637 .2 y 639 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sumario de urgen-
cia en el que se resolviera a tenor del articulo 795, parrafo segundo, en diligencias
preparatorias conforme al articulo 791, 1 y 2, en diligencias previas (art . 789 .2)
o en procedimiento oral (art . 5 .2, de la Ley 10/1980, de 11 de noviembre) . En
cualquiera de estos procesos el perjudicado puede haberse mostrado parte despues
del acto procesal del Juez del ofrecimiento de acciones del articulo 109 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal . Todos ellos son actos de personaci6n espontA-
neos con los que se ejercita la acci6n penal, y anteriores, por supuesto a la convo-
catoria para el juicio de faltas, que invisten al perjudicado de la cualidad de parte.

El querellante es, pues, parte ; quien una vez iniciado el proceso se persona
tambien to es, y, en consecuencia, los titulares de esas condiciones procesales,
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en el acto del juicio de faltas pueden pedir penas, proposici6n y prdctica de prue-
bas, hacer use de la palabra despues del Ministerio Fiscal para adherirse a sus
peticiones, modificarlas o rectificarlas totalmente .

ZPero es parte el denunciante por el simple hecho de haber formulado denun-
cia? Si se aceptara el criterio afirmativo, al denunciante que comparece en el
juicio de faltas no resulta de aplicaci6n el articulo 642 porque se le reconocen
las mismas facultades que al querellante o al perjudicado formalmente personado .
El articulo 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su literalidad viene a
considerar parte al denunciante en cuanto expresa que durante el juicio ose practi-
caran las pruebas que propongan el querellante, denunciador, y Fiscal . . ., siempre
que el Juez las considere admisibles» . Aqui el denunciante se halla en la misma
linea procesal de los titulares ciertos de la cualidad formal de parte : el querellante
y el Ministerio Fiscal . De ahi que atendiendo al articulo 969 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal la jurisprudencia del Tribunal Supremo declara que desde el
momento en que se otorgaba al denunciador el derecho de proponer pruebas es
que se le considera y admite como parte en el juicio . Pero la jurisprudencia cons-
titucional ha llegado a mas . En la sentencia de 17 de julio de 1985 (fundamento
juridico 3, parrafo segundo), ante el hecho de constar en el acta del juicio oral
que el denunciante, ofendido por injurias escritas y con publicidad, no compare-
66, se afirma que ono por ello perdi6 la condici6n de parte que en este tipo
de procesos tiene el denunciante (como se desprende, entre otros, del art . 4 .1 de
la Ley 62/1978, y del art . 969 de la Tribunal Constitucional, que permite la prac-
tica de pruebas propuestas por el "denunciador"), to que permiti6 apelar de la
sentencia» . Estas apreciaciones no son del todo exactas . De un lado, porque la
norma citada de la Ley 62/1978, solo dice que basta la denuncia de la persona
agraviada para iniciar los procesos por delitos de injurias y calumnias del articu-
lo 463 del C6digo penal (las inferidas por escrito y con publicidad), pero en modo
a1guno se establece en el precepto que la denuncia sea habil para constituir al
denunciante en parte . Y de otro, tambien en contra de la configuraci6n como
parte al mero denunciante, proceden estas matizaciones . La primera es que el
mismo articulo 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su pemiltimo inciso,
referido a la ultima fase del juicio verbal de faltas, expresa que «expondran de
palabra las partes to que crean conveniente en apoyo de sus respectivas preten-
siones, hablando primero el Ministerio Fiscal, si asistiere ; despues el querellante
particular y, por ultimo, el acusado» ; no se menciona entre las partes al denun-
ciante . Y la segunda matizaci6n, que el articulo 7 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952 -que desarrol16 la base 10 de la Ley de 19 de julio de 1944, sobre
normas procesales aplicables a la Justicia Municipal- parece haber resuelto las
dudas de la legislaci6n anterior sobre si el denunciante es o no parte, al disponer
que en el juicio «se practicaran las demas pruebas que propongan el querellante,
el denunciante si se mostrare parte y el Fiscal)) ; y despues el mismo articulo dice
que oel Juez, en su caso, preguntara al denunciante si se muestra parte en el
proceso» . Asi, el estricto denunciante no es parte en el juicio de faltas . Tampoco,
aunque en 6l concurra la cualidad de perjudicado .

B) El otro tema cuestionable que nos presentaba el articulo 642 es el relativo
a c6mo y a quien debera hacerse el llamamiento encaminado al eventual manteni-
miento de la acci6n penal . En la Consulta, cuyo .contenido analizamos, y con
fundamento en la interpretaci6n de la sentencia del Tribunal Constitucional de
18 de abril de 1985, se concluye que el Tribunal Constitucional parece que sugiere
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que el Juez haga use del articulo 644 mas que del 642, y acudir al superior jerar-
quico del Fiscal si no esta conforme con la absoluci6n por falta de acusaci6n .
Entendemos que esta soluci6n no es posible, pues no puede acudirse al articu-
lo 644 directa o primariamente, sino que al ser subsidiario del articulo 642, solo
habra lugar a desencadenar sus efectos cuando los interesados en la acci6n penal
no han comparecido a defenderla mostrandose parte . Por to demas, el Tribunal
Constitucional no afirma que constituya una facultad del Juez el acudir al articu-
lo 642 o al 644 y que preferentemente deba pronunciarse por esta ultima . La
citada sentencia de 18 de abril de 1985, to que dice (fundamento juridico 5) es
que el Ministerio Fiscal ha de actuar en el juicio de faltas la acci6n penal si procede,
otorgando efectividad al principio acusatorio, en el que la facultad de juzgar
depende de que el Fiscal o el acusador privado promuevan la accidn de la justicia,
por to que si su petici6n es la de solicitar el castigo de la falta, el Juez debe
atenderla o rechazarla, y en caso de discrepancia, por ausencia de acusacidn,
utilizar el tramite dispuesto en el articulo 644 . Pero como en el giro subrayado,
ausencia de acusaci6n, debe incluirse tanto la publica como la particular, no esta
excluido el tramite previo del articulo 642 . Y esto mismo es to que se advierte
en la sentencia, tambien del Tribunal Constitucional, de 17 de julio de 1985 (fun-
damento juridico 3, parrafo ultimo) cuando anota que oel juzgador al comprobar
la no personaci6n del denunciante y la no acusaci6n del Fiscal, debi6 parar el
curso del proceso y ofrecer la acusaci6n al ofendido denunciante» .

C) Prescindamos ahora de las personaciones en otros procesos penales que
puedan haber precedido al concreto juicio de faltas . Durante la celebraci6n de
este, el Juez, antes de oir al acusado y los testigos y antes tambien de la practica
de las pruebas, «preguntara al denunciante si se muestra parte en el proceso»
(art . 7 del Decreto de 21 de noviembre de 1952) . Y despues de concluidos aquellos
actos expondran de palabra el Ministerio Fiscal y ]as demas partes to que crean
conveniente en apoyo de sus pretensiones . El denunciante comparecido puede mos-
trarse parte (arts . 109, 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) . Si no ha com-
parecido al acto del juicio o habiendolo hecho no se ha mostrado parte, despues
y ante la petici6n de absoluci6n del Ministerio Fiscal, el Juez puede acudir al
expediente del articulo 642 y conceder un plazo para que acuda a defender su
accion mostrandose parte . Solo ante la incomparecencia podra utilizarse la fdr-
mula del articulo 644 .

Pues bien, si al tiempo del llamamiento del articulo 642 decide el perjudicado
mostrarse parte, Zc6mo debe hacerse la declaraci6n constitutiva de parte? For-
malmente, Zc6mo se transforma la condici6n de denunciante-perjudicado en la de
parte procesal? Desde luego, debe excluirse como indispensable la querella, aun
admitiendo que son requeridas para los juicios de faltas menos formalidades,
pues, segun el articulo 7 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, no necesita
firma de Abogado ni de Procurador . Si la querella en los juicios de faltas es
eficaz sin que concurran todos los requisitos del articulo 277 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, para el hecho de mostrarse parte sin necesidad de querella
-previsto expresamente para determinados delitos en el articulo 783, parrafo se-
gundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- bastaran tambi6n un minimo de
formalidades . ZPero formalidades propias o por escrito a traves de representaci6n
tecnica?, Zmediante escrito dirigido al Juez en el que el perjudicado manifieste
su voluntad de personarse?, ;,o basta la forma oral o simple afirmaci6n de mos-
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trarse parte y desear la imposici6n de las correspondientes sanciones para el acu-
sado? Nos referimos aqui siempre al denunciante-perjudicado .

La asistencia t6cnica para mostrarse parte resulta enteramente potestativa, co-
mo to es la presentaci6n de querella con todas las formalidades del articulo 277
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues ya la anterior Ley Organica del Poder
Judicial no queria la intervenci6n de Abogado y Procurador en estos juicios (ar-
ticulo 856 .5), pero sin excluir su actuaci6n como auxiliares de los interesados (articu-
lo 858). Dada la simplicidad que ofrece el juicio de faltas y los principios a que
responde, de oralidad y concentraci6n en el acto del juicio, no parecen necesarias
expresas formalidades propias para mostrarse parte .

Cuesti6n distinta al acto de mostrarse parte -ya sea por la via normal o
por la excepcional del articulo 642- es la que surge en un momento posterior
y que tiene por objeto fundamentar una pretensi6n acusatoria que se enfrente
a la absoluci6n pedida por el Ministerio Fiscal . Indudablemente, y en teoria, capa-
cidad para ello s61o la tendrdan los profesionales del Derecho. Pensamos, sin em-
bargo, que la presencia de estos tampoco en el trimite paralelo del articulo 642
es imprescindible . Sobre todo porque entre el llamamiento a los interesados en
la acci6n que acudan a 6l y la continuaci6n del juicio de faltas mediara un plazo
razonable que permitira estudiar la materia objeto del juicio, pues ante la petici6n
de absoluci6n que haga el Fiscal, el Juez, para iniciar los tramites del articulo 642
suspenders el acto . La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de
1985 dice que el Juez, al comprobar que el denunciante no estd personado y
la falta de acusaci6n del Ministerio Fiscal, «debi6 parar el curso del proceso»
y ofrecer la acusaci6n al ofendido denunciante . No se especifica si ese «parar
el curso del proceso» se concreta en una verdadera suspensi6n o en una simple
interrupci6n . El caso del articulo 644 se trata claramente de una suspensi6n . En
la hip6tesis del articulo 642 cuanto estemos en un proceso por delitos tambi6n,
porque se concede para que comparezcan los interesados oun termino pruden-
cial», y cuando aquellos fueren desconocidos se los llamara por edictos (art . 643) .
;,Y en los juicios de faltas? Salvando las diferencias, el «t6rmino prudencial»,
que marcara el momento preclusivo hasta el que puede adquirirse la condici6n
de parte, no debera fijarse en espacios breves de tiempo porque la personaci6n,
si se hace formalmente, y la documentaci6n y preparaci6n del ejercicio de la
acci6n son incompatibles con la mera interrupci6n en la celebraci6n del juicio
de faltas .

En definitiva, tanto para la personaci6n en el juicio de faltas del denunciante-
perjudicado como para la defensa de su acci6n en via del articulo 642 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se requiere un minimo de formalidades ; ello significa
que en uno y otro acto procesal podrd actuar directa y personalmente, y que
al perjudicado que de este modo ejercite sus derechos no se le exigird la misma
concreci6n tipica de los hechos que el Ministerio Fiscal, sino que bastard su mani-
festaci6n expresa de que, como parte, desea la imposici6n de la sanci6n proceden-
te al denunciado sin mayores especificaciones .





Instrucci6n num. 6/1987, de 23 de noviembre

El Ministerio Fiscal, segfin el articulo 3, mimeros 6 y 7, de su Estatuto Orgdni-
co, debe otomar parte en defensa de la legalidad del interes publico o social
en los procesos relativos al estado civil y en los demis que establezca la ley»
y oasumir, o en su caso, promover, la representaci6n y defensa en juicio y fuera
de 61, de quienes, por caracer de capacidad de obrar o de representaci6n legal,
no puedan actuar por si mismos, asi como promover la constituci6n de los orga-
nismos tuterales, que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros
que tengan por objeto la protecci6n y defensa de menores y desvalidos» .

En relaci6n con las anteriores normas del Estatuto, quiero ahora dirigirme
a los Fiscales con el fin de darles unas instrucciones sobre un problema de gran
trascendencia humana, y sobre el que tiene una Bran responsabilidad el Ministerio
Fiscal ; se trata de los internamientos de presuntos incapaces, y de control necesa-
rio sobre los mismos, para que se ajusten a la legalidad, asi como para evitar,
que se prolonguen indefinidamente en el tiempo cuando ya no son necesarios .

Sobre esta cuesti6n se public6 por la Fiscalia General del Estado la Circular
mimero 2/1984, que resolvia los principales problemas que se podian plantear .
No se abord6, sin embargo, en la misma, el dmbito de aplicaci6n temporal de
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del C6digo civil en materia de inca-
pacitaci6n y tutelas, es decir, no se resolvi6 la cuesti6n de si era necesario legali-
zar o no la situaci6n de los internados antes de la entrada en vigor de esa Ley;
aunque si se recogieron en la Memoria de 1985, en la pagina 214, las opiniones
doctrinales de las Fiscalias sobre esta materia .

Pero el Ambito de preocupaci6n de los Fiscales no se debe extender s61o a
estos internamientos involuntarios, que no tienen su causa en un proceso penal,
sino tambien a los internamientos en establecimientos psiquiatricos penitenciarios,
de los presos preventivos, a los internamientos realizados al amparo de to dis-
puesto en los articulos 8, mimeros 1 y 3, y 9, m1mero 1, del C6digo penal,
y a los internamientos de los condenados, que no se les ha apreciado ninguna
eximente, ni circunstancia atenuante, y que, sin embargo, con posterioridad a
la condena, aparece en ellos una enfermedad mental .

Hay que ser conscientes de que el articulo 4, numero 2, del Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal, permite a este ovisitar en cualquier momento los centros
o establecimientos de detenci6n, penitenciarios o de internamiento de cualquier
clase de su respectivo territorio, examinar los expedientes de los internos y reca-
bar cuanta informaci6n estime conveniente» .

Teniendo en cuenta to anteriormente expuesto, y dada la responsabilidad que
tiene el Ministerio Fiscal, en la defensa de estas personas mas necesitadas de
ayuda, intereso de todos los Fiscales :
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1 . Que se de cumplida observancia a la Circular 2/84, de esta Fiscalia General .
2 . Que, por to menos, cada seis meses se revisen los internamientos de las

personas ingresadas en establecimientos psiquidtricos, cualquiera que sea su deno-
minacibn, tanto con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 13/1983, como
los ingresados al amparo de la legislaci6n anterior, segun ordena el articulo 211
del C6digo civil .

3 . Que se realicen periodicas visitas, a los establecimientos publicos y priva-
dos, que tengan internados, enfermos psiquidtricos, revisando sus expedientes,
con el fin de evitar posibles ingresos indebidos .

4 . Que se haga un especial seguimiento mediante la apertura de fichas indivi-
duales de las personas ingresadas en los establecimientos psiquiatricos penitencia-
rios por causas tramitadas en el territorio de cada Fiscalia, con el fin de evitar
la permanencia en estos establecimientos, de personas que pudieran reintegrarse
a la sociedad, de acuerdo con to dispuestos en los articulos 8, mimeros 1 y 3,
y 9, mimero 1, del Cbdigo penal . Cada seis meses se elevara por cada Fiscalia
a la Fiscalia General del Estado una relaci6n de personas ingresadas en estos
Centros y las circunstancias que aconsejen su permanencia en los mismos .



POSICION JURIDICA DEL MINISTERIO FISCAL ANTE
DETERMINADOS ACTOS PERTURBADORES DEL ORDEN EN WAS

PUBLICAS Y ESPECTACULOS DEPORTIVOS

Instrucci6n num. 7/87, de 24 de noviembre

Son contrarias a toda convivencia democratica las recientes actitudes violentas
que han alterado tan gravemente la paz y tranquilidad ciudadanas, y no s61o
en las vias publicas de grandes ciudades, sino tambien en determinados recintos
deportivos . Se trata siempre de actos insolidarios causantes de graves disturbios
que deben ser objeto de una adecuada respuesta por la Justicia, y, sobre todo,
de una especial atenci6n e intervenci6n del Ministerio Fiscal, en cuanto constitu-
yen un ejercicio abusivo de derechos que reconoce y garantiza la Constituci6n
que se enmarca claramente en el radio de la estricta antijuricidad penal .

Este desprecio y vulneraci6n de los derechos de los demas ha tenido su des-
envolvimiento de modo principal durante la celebraci6n de manifestaciones autori-
zadas aprovechadas por desaprensivos para provocar atentados a la integridad
personal, a los bienes y, sobre todo, des6rdenes materiales que han llegado a
producir gigantescos colapsos circulatorios originadores de innumerables perjuicios
y molestias de gran magnitud que han inhabilitado a muchos ciudadanos no s61o
para el ejercicio legitimo de sus derechos, sino tambien, y de modo principal, para
el cumplimiento de sus deberes profesionales . Estos comportamientos colectivos,
que ya no son aislados, en un Estado que recuper6 hace tiempo sus libertades,
consolidades ya en nuestra sociedad pluralista, son absolutamente rechazables .

Pero la proyecci6n de conductas de maxima incivilidad y el clima de violencia
esta llegando a los espacios acotados especialmente para la practica de deportes,
y, sobre todo, a los campos de fiitbol. No se trata ya de la simple agresi6n
verbal a jugadores y arbitros, que casi se conforma con las normas de cultura
deportiva, sino de graves actos de violencia fisica provinientes de espectadores
irascibles, cuyo control resulta muy dificil, y que desde hace algdn tiempo estan
desbordando los limites indicadores del transito de to tolerado en el drea del
apasionamiento deportivo, al de la ilicitud penal. No es necesario esperar la pro-
ducci6n de actos de salvajismo tribal y de barbarie inusitada, como los que con-
cluyeron en la conocida tragedia del estadio Heysel, de Bruselas, en 1985, con
ocasi6n del partido de fiitbol entre el Liverpool y la Juventus, de Turin, para
denunciar y perseguir los ataques personales, los desmanes y des6rdenes de todo
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tipo en los espectaculos deportivos de masas . En modo alguno se atemia la grave-
dad de los hechos acaecidos en nuestro territorio porque la escalada de la violen-
cia haya Ilegado tambien a otros paises con estructuras sociales y politicas seme-
jantes al nuestro . Ni tampoco porque los organismos deportivos competentes esten
tomando severas medidas sancionadoras, que, por to demas, repercuten grave-
mente en la economia y, en todo caso, en el cr6dito de los clubs titulares de
los estadios en que los incidentes tienen lugar, que asi resultan responsables obje-
tivos, al ser, normalmente, ajenos a una violencia an6nima que ni promueven,
estimulan o toleran, sino que expresamente proscriben sus directivos en continuas
llamadas a los aficionados y de modo especial a sus socios .

11

Conocemos que la autoridad gubernativa ha adoptado especiales medidas para
el futuro a fin de poner limites a las manifestaciones que pretendan celebrarse
en las grandes arterias de las ciudades cuando sea previsible una alteraci6n del
orden publico, y que ella misma y el Consejo Superior de Deportes han analizado
las posibles respuestas a la violencia en el deporte, tanto en los espacios destina-
dos a su practica como en las gradas y en las inmediaciones de los mismos .
Tales medidas, situadas en el plano de la prevenci6n, se complementan por parte
de la Fiscalia General del Estado con algunas instrucciones cuyo fin es recordar
al Ministerio Fiscal las abstractas tipicidades de hechos como los anteriormente
descritos a fin de que, llegado el momento de su calificaci6n juridica, el criterio
interpretativo sea uniforme .

A) El derecho a manifestarse pacificamente tiene naturaleza constitucional
(articulo 21 .1 de la Constituci6n) y, en consecuencia, goza de protecci6n penal
el ejercicio de la libertad de manifestaci6n . De ahi que el articulo 166 del C6digo
penal, en formulaci6n general, establezca penas para quienes impidieren u obsta-
culizaren el legitimo ejercicio de la libertad de reuni6n o perturbaren el curso
de una reuni6n o manifestaci6n licita, y que el articulo 195, parrafo Segundo,
prevea tambi6n sanciones privativas de libertad, de derechos y pecuniarias para
la autoridad o sus agentes que emplearen amenazas o coacciones para coartar
el libre ejercicio del derecho de reuni6n . Siendo, ademds, un deber de la autori-
dad gubernativa el proteger las reuniones y manifestaciones frente a quienes trata-
ren de impedir, perturbar o menoscabar el licito ejercicio de este derecho (articu-
lo 3 .2, de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho comun) .

Pero tambien es cierto que un ejercicio abusivo del derecho de manifestaci6n
puede desembocar en conducta penalmente ilicita, pues no se trata de un derecho
absoluto e ilimitado . Su ejercicio se halla sujeto a limitaciones especificas deriva-
das de su necesaria coexistencia con el contenido de otros derechos igualmente
fundamentales, y el radio en que se desenvuelve es amplio, pero no indefinido,
hasta el punto de que el articulo 21 .2 de la Constituci6n contempla supuestos
impeditivos del nacimiento del derecho a manifestarse, al admitir que la autori-
dad gubernativa podra prohibir las reuniones en lugares de transito p6blico y
manifestaciones cuando existan razones fundadas de alteraci6n del orden piiblico
con peligro para personas o bienes ; norma que, en su literalidad, esta tambien
recogida en el articulo 10 de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio . Asi, even-
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tuales comportamientos antijuridicos representan un obstiaculo para la originacibn
del derecho al prevalecer sobrc 61 otros de mayor rango como son la tutela de
la persona o sus bienes o los valores esenciales para la sociedad, las instituciones
o el Estado (el mantenimiento del orden publico) .

Del exceso en el ejercicio del derecho por vulneraci6n de los limites legales,
surge una relaci6n evidente entre Justicia penal y libertad de manifestarse . Mas
estos limites, a los que pueden anudarse consecuencias penales una vez adquirido
el derecho, tienen carActer excepcional y requieren una exacta concreci6n tipica .
Realmente los limites al derecho ya perfecto deben ser de la misma naturaleza
que los obstativos al nacimiento del derecho . Por ello aqui nos interesan los que,
directa o indirectamente, encajen en tipicas conductas de desorden y de provoca-
ci6n al desorden :

1 . El articulo 5, apartado b), de la Ley Organica de 15 de julio de 1983,
permite a la autoridad gubernativa suspender, y, en su caso, disolver las manifes-
taciones cuando se produzcan alteraciones del orden publico con peligro para
personas y bienes . Se trata de manifestaciones licitas ab initio o con ilicitud sobre-
venida, pues, sobre todo la disoluci6n, es indicativa de que ha comenzado a cele-
brarse. Dada la analogia de los terminos de este articulo 5 b) y de los em-
pleados en el tipo de injusto que define el articulo 169 del C6digo penal
bien puede decirse que este representa los efectos penales del incumplimiento de
la orden de disoluci6n motivada por alteraciones del orden publico . Se sancionan
en 6l tanto a los promotores y directivos de manifestaciones que no las disolvieren
en el acto a requerimiento de la autoridad o sus agentes, como a los que celebra-
ren o intentaren celebrar de nuevo una manifestacibn prohibida o disuelta . Tiene
este tipo penal la particularidad de que tambien constituye conducta antijuridica
(articulo 169, pirrafo segundo) el hecho de que los meros asistentes no se retiren
de la manifestaci6n tras el requerimiento .

En conclusi6n, los limites aqui estan constituidos por las alteraciones efectivas
del orden publico con peligro potencial para personas y bienes, consecuencia 16gi-
ca porque del obuen orden» de las manifestaciones responden y garantizan los
organizadores (art . 4 .2 .° de la Ley Organica de 15 de julio de 1983) .

2 . Como el derecho de manifestaci6n reconocido es el que se ejercite de mo-
do opacifico y sin armas» (art . 21 .1, de la Constituci6n, y art . 1 .1 de la Ley
Orgdnica de 15 de julio de 1983), se reputan manifestaciones ilicitas aquellas a
las que concurran personas con armas, artefactos explosivos u objetos contunden-
tes o de cualquier otro modo peligrosos (art . 167 .2 .' del C6digo penal), las cuales
seran disueltas por la autoridad gubernativa [art . 5 a), de la Ley Organica de
15 de julio de 1983), sin perjuicio de la responsabilidad . penal en que incurren
los promotores o directores por no impedir las circunstancias determinantes de
su ilicitud (art . 167 .2, parrafo primero) y los asistentes portadores de armas o
instrumentos peligrosos (art . 167 .2, parrafo segundo) .

Y ahora solo unas breves anotaciones a este articulo .
Es suficiente cualquier clase de armas -y, por supuesto, no s61o las de fuego-,

ya que sus caracteristicas unicamente influyen en la penalidad (art . 167 .2, parrafo
ultimo) . Basta el porte, sin que se requiera hacer use de ellas . Los portadores
han de ser asistentes a la manifestaci6n, no extranos que puedan sumarse a ellas
por otros motivos, para interrumpirla, perturbarla o provocar su disoluci6n .

3 . Existen supuestos concursales y agravados que, 16gicamente, repercuten
en la penalidad de los anteriores delitos:
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- Las penas previstas en los articulos 167 y 169 para directivos y asistentes
a las manifestaciones se impondran en el grado maximo o la superior en grado,
cuando como consecuencia de la manifestaci6n se produjeren hechos delictivos
que tengan asignada pena igual o superior a la de prisi6n mayor (art . 170 del
C6digo penal) .
- Cualquier persona que con ocasi6n de la celebraci6n de una manifestaci6n

realizare actos de violencia contra la autoridad y los agentes, personas o propie-
dades publicas o privadas, sera castigada con la pena correspondiente al delito
cometido en su grado maximo (art . 16, pdrrafo ultimo) .

Las personas referidas pueden formar o no parte de la manifestaci6n . No
es infrecuente -y existen sujetos desaprensivos que con ello ban adquirido noto-
riedad nacional- que durante el desarrollo de las mismas, incluso cuando la
manifestaci6n es permitida, algunos la aprovechen para cometer delitos de lesio-
nes, atentados, desacatos, des6rdenes p6blicos, incendios o danos en las vias pu-
blicas, edificios y establecimientos comerciales o de crddito . Si la manifestacidn
fuere ilegal y los autores de los disturbios participes de la misma, las penas de
la manifestaci6n estaran en concurso real con las del delito o delitos cometidos .

En esta misma linea de excluir el concurso de leyes, se halla el articulo 171
pdrrafo segundo, en cuanto dispone que las penas de los articulos 167 y 169
se impondrdn, en sus respectivos casos, sin perjuicio de las que procedieren por
delitos cometidos con ocasi6n de la mahifestaci6n celebrada o intentada .

B) Si la perturbaci6n del orden es noci6n que puede convertir la manifesta-
ci6n pacifica que discurra por las vias publicas en un acto penalmente ilicito,
esa misma alteraci6n del orden puede originar un delito de des6rdenes cuando
tenga lugar en ciertos espacios de use com6n, abiertos o cerrados, y particular-
mente en los espectdculos publicos, cualidad que concurre en los estadios cons-
truidos para la prActica del futbol .

1 . En la estructura de la norma que establece directamente esta modalidad
de des6rdenes (art . 246 bis), se observa una nota de generalidad a la que habra
de acomodarse la propia individualidad de los hechos a valorar . En ella se mane-
jan dos expresiones esenciales para la aparici6n de la figura de delito : producir
tumulto o turbar gravamente el orden . Al hallarse los terminos en situacidn de
alteratividad bastard la producci6n de cualquiera de ellos : el tumulto o la turba-
ci6n grave del orden en los espacios destinados a la celebraci6n de espectdculos
publicos, en nuestro caso en los campos de flitbol . Y la diferencia entre estos
giros es importante, porque asi como la perturbaci6n puede ser obra de uno,
un acto individual, en el tumulto el sujeto activo es multiple, procede de una
colectividad de personas . Los actos generadores de tumulto son mtis graves, por
cuanto no constituyen falta los tumultos causados en los espectdculos, al contra-
rio de to que acontece con las perturbaciones del orden . «Turbar gravemente
el orden en . . . espectdculos» es constitutivo de delito en el articulo 246 bis, en
tanto que operturbar levemente el orden en . . . espectdculos» integra la falta contra
el orden publico del articulo 569 .1 .° El elemento a ponderar en trances de sefialar
la linea divisoria entre delito-falta es marcadamente cuantitativo: la entidad de
los des6rdenes causados en las gradas . Los graves s61o admiten la calificaci6n
de delito . No afecta a la conceptuaci6n de los des6rdenes como graves la circuns-
tancia de que sea leve el resultado darloso producido en personas o bienes al
no ser este elemento del tipo, sino que podrd ser apreciado en concurso con el
delito de des6rdenes .
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En el momento en que hays de decidirse sobre la gravedad o levedad de la
perturbaci6n del orden no deben ser tenidos en cuenta conceptos a priori, al estar
condicionados aquellas magnitudes por las circunstancias del hecho dado en cada
caso, tales como la extensi6n alcanzada por los des6rdenes atendidas ]as caracte-
risticas del campo de juego, la capacidad del estadio y mimero de espectadores ;
la reacci6n del publico y los posibles actos tumultuarios de protesta .

III

En conclusi6n, ante procedimientos que revistan la naturaleza de los anterior-
mente aludidos, el Ministerio Fiscal, continuando en vanguardia de la defensa
de la legalidad, debe intervenir en ellos directamente a fin de que con una actua-
ci6n sancionadora inmediata y eficaz pueda darse la replica justa que la sociedad
exige a los provocadores de disturbiog en ]as vias publicas y espectaculos deporti-
vos, y satisfacci6n legitima y plena a la generalidad de las personas que s61o
aspiran a que la tranquilidad y el orden imperen en los lugares en donde trabaja,
pasea o, simplemente, se divierte .





MEDIDAS JUDICIALES TENDENTES A IMPOSIBILITAR
LA HUIDA DE PROCESADOS EN SITUACION

DE LIBERTAD PROVISIONAL

Instruccion num. 1/88, de 11 de enero

1 . La conciencia social justamente afectada por conductas que han contribui-
do de modo grave al deterioro de la libertad y la seguridad, reclama para deter-
minados delincuentes el mantenimiento de la situaci6n de prisi6n provisional in-
condicional . Mas hiy que reconocer que la prisi6n provisional obligatoria tiene
como ineludible una causa de resoluci6n ex lego, manifestada en el transcurso
de concretos plazos, y que en la prisi6n provisional facultativa han de ser coho-
nestados, junto a la entidad de la pena, los principios constitucionales de la limi-
taci6n de la privaci6n de libertad y de la presunci6n de no culpabilidad, con
to que ante la antitesis seguridad colectiva-libertad individual, en determinadas
circunstancias, ha de prevalecer esta . Y precisamente porque se trata de conseguir
siempre un equilibrio estable entre las situaciones de libertad-prisi6n de los incul-
pados, es decisi6n absolutamente ajustada a la legalidad que el status de sujeci6n
que comporta la prisi6n provisional pueda modificarse o transformarse en liber-
tad, ya to sea acompafiada de garantias patrimoniales o, simplemente, merced
a comparecencias con periodicidad variable . Para ello se valora no s61o la grave-
dad de la pena a solicitar, sino tambien el tiempo de privaci6n de libertad, pues
siendo tambien principio constitucional el de que los procesos ban de desarrollar-
se sin dilaciones indebidas, si estas se produjeran, en la alternativa prisi6n-libertad
esta 61tima prima incondicionadamente una vez transcurridos ciertos plazos priva-
dos el inculpado de ella . De este modo puede garantizarse que la prisi6n preventi-
va no se extienda mas ally del quantum de la consecuencia punitiva previsible
a cumplir en el futuro, raz6n por la que la actividad del Ministerio Fiscal, intran-
sigente defensor de la legalidad, debe centrarse en impedir las prisiones provisio-
nales injustificadas y las excedentes del limite legal .

2 . Pero el Ministerio Fiscal, al mismo tiempo, debe proveer a que el escrito
y efectivo cumplimiento de las penas sea una realidad, cooperando para que quie-
nes se hallen legitimamente en libertad provisional comparezcan en su momento
al acto del juicio oral, tramite necesario para el cumplimiento efectivo de la san-
ci6n que pueda imponerse . Y, en casos singulares, para procurar el fortalecimien-
to de la funci6n cautelar o de aseguramiento de la ejecuci6n, instara incluso la
revisi6n de la situaci6n de los procesados en libertad provisional, siempre en el
marco de las exigencies legales . Procediendo asi, hechos de extraordinaria grave-
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dad acaecidos recientemente es dificil que se produzcan en el futuro . Nos referi-
mos a aquellas situaciones legales de libertad provisional -derivadas unas veces
de la llegada del dies ad quem de la prisi6n provisional obligatoria, y otras de
la flexibilidad que preside las prisiones facultativas- que han permitido a algu-
nos inculpados -siempre personas muy caracterizadas social y politicamente-
sustraerse a la accion de la Justicia huyendo clandestinamente del territorio nacional .

Sobre el tema y materias con 6l relacionadas interesa destacar dos notas : Una
es que en la generalidad de estos casos, los Jueces y Tribunales habian interpreta-
do ajustadamente las normas procesales referidas a prisiones y libertades provisio-
nales . Y otra, que las situaciones de libertad que hayan subseguido a la prisi6n
provisional no gozan de estabilidad y permanencia . La nueva conversion, antes
de la conclusion del proceso, de la libertad en prisi6n provisional esta autorizada
por el articulo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al reconocer en 6l que
los autos de libertad provisional sean reformables de oficio o a instancia de parte
durante todo el curso de la causa, y en su consecuencia el procesado podrd ser
preso y puesto en libertad cuantas veces sea procedente . Toda libertad acordada
esta sujeta a la regla rebus sic stantibus, modificable, pues, segun las circunstan-
cias concurrentes en cada momento de la instruccidn . Esta interpretaci6n no ofre-
ce duda alguna para los casos en que los plazos mdximos del articulo 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se hayan extinguido . En el supuesto contra-
rio, esto es cuando la libertad tenga su causa en el agotamiento del plazo maximo
que garantiza el articulo 17 .4 de la Constituci6n, zsubsiste la posibilidad de acor-
dar otra vez la prisi6n provisional? Lo que esta claro es que llegado a su termino
el plazo maximo, procede la excarcelaci6n automdtica, y no condicionada siquiera
por la. imposici6n de una fianza, ya que el articulo 504 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal fija imperativamente el deber de la puesta en libertad transcurri-
dos los plazos legales (sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de diciembre
de 1984) . Se trata de un derecho del imputado sin limites actuales . Mas esos
plazos previstos para la prisi6n provisional pueden superarse si despues de la
excarcelacidn la conducta del inculpado aun no juzgado, es subsumible en alguna
causa legal que expresamente to prevea . Esta posibilidad se recoge en la Instruc-
cibn de esta Fiscalia 1/1983, de 6 de mayo, para las hipdtesis en que decretada
la libertad el inculpado no compareciere a los llamamientos judiciales, haci6ndose
imprescindible un nuevo auto de prisidn, y ello incluso cuando los plazos maxi-
mos de permanencia en situacibn de prisi6n provisional estuvieren ya cumplidos,
pues cualquier otra interpretacidn llevaria al absurdo de que la causa quedaria
indefinidamente paralizada cuando el inculpado que se encontrare en estas cir-
cunstancias decidiese su incomparecencia ante los Juzgados y Tribunales . En apo-
yo de esta interpretaci6n esta el articulo 504, pdrrafo ultimo, de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal al establecer que concedida la libertad por transcurso de los
plazos maximos previstos para la prisi6n provisional, serd tambien de aplicacibn
to dispuesto en el parrafo primero de este articulo ; y este, a su vez, dispone
que procede la prisi6n provisional cuando concurran la primera y tercera circuns-
tancias del articulo 503 y el inculpado no hubiera comparecido sin motivo legiti-
mo al primer llamamiento del Juez o Tribunal o cada vez que este to considere
necesario .

De cuanto antecede se desprende que la incomparecencia injustificada ante
cualquier llamamiento judicial recepticio o que haya llegado a conocimiento del
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imputado determina un nuevo auto de prisi6n, cualesquiera hubiera sido la causa
de la precedente situacion de libertad .

3 . La ocultacion y la fuga son las causas normales de incomparecencia que
determinan, con la frustracion del proceso, la inefectividad del ius puniendi del
Estado . a fin de satisfacer las demandas sociales, deviene como imperativo el
deber de impedirlas, y de modo especial las huidas del territorio espanol de incul-
pados por hechos especialmente trascendentes . No siempre sera facil preverlas
con la necesaria antelacibn, pero en muchos casos a la presuncion de sustracci6n
a la Justicia con eventualidad de huida o peligro real de fuga, contribuira no
solo la entidad de la pena solicitada, sino tambien el poder economico del impu-
tado . Ante presunciones de incomparecencia, y aun no concurriendo causa alguna
habil para cambiar la situacion de libertad, el Ministerio Fiscal si puede y debe
instar la modificacion temporal de la obligacion apud acta de comparecer que
regula el articulo 530 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal siempre que se estime
que la periodicidad de aquella no es la adecuada atendidas las circunstancias de
cada caso . Si el citado articulo 530 dispone que el procesado que hubiere de estar
en libertad provisional comparecera los dias que le fueren senalados en el auto
y ademas cuantas veces fuese Ilamado, es claro que estas comparecencias deberan
tener una periodicidad variable, segun el mayor o menor riesgo de fuga u oculta-
cion . Si el hecho de presentarse periodicamente en el Juzgado no garantiza total-
mente la no evasion, no puede negarse que las comparecencias peri6dicas con
pequedos intervalos de tiempo constituyen un eficaz medio de control de los im-
putados .

4 . Resulta evidente que la solucion ideal al tema que nos ocupa estA en la
rapidez y agilizaci6n de los procesos penales, para que el limite legal de prisi6n
provisional no llegue a consumirse antes del juicio ; mas atin asi siempre habra
procesos duraderos a to que contribuyen las dificultades de la investigacibn o
su complejidad . En tanto llega el momento de la aceleraci6n judicial definitiva
que permita concluir los procesos penales con imputados en prisibn provisional
en tiempo anterior a la resolucion legal de esta situacion, parecen oportunas las
siguientes conclusiones que tienden a garantizar la presencia en el acto del juicio
de los inculpados que se hallen en situaci6n de libertad provisional, y para to
cual el Ministerio Fiscal cuidara de que se adopten estas medidas :

a) En los autos de libertad provisional se especificara de forma clara la pe-
riodicidad de los actos personales de comparecencia ante el organo jurisdiccional,
debiendo estar siempre el mimero de ellas en funcibn tanto del desvalor social
del comportamiento delictivo como del riesgo o peligro potencial de huida, sin
que quepa excluir en singulares casos la periodicidad diaria, pues a ello no se
opone el articulo 530 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

b) De igual modo, en los autos que acuerden la libertad se hard constar
de modo expreso la prohibicion para el imputado de abandonar el territorio na-
cional, a no ser que mediaren especiales circunstancias, en cuyo caso seria precisa
una concreta autorizacion de la autoridad judicial competente .

c) Notificar los autos literalmente a los organos correspondientes del Minis-
terio del Interior con el fin de que, llegado el caso, en los controles de Policia
instalados en aeropuertos y fronteras, se impida la huida con una vigilancia eficaz.

d) En todos los casos de incumplimiento total o parcial de to acordado en
los autos que dieron lugar a la libertad provisional, procederd su inmediata revo-
caci6n y la orden de busca y captura para el ingreso en prisibn del inculpado .
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I

Francisco S . V. recibid de su amigo Santiago M. F., autor de
un delito de robo, algunas de las joyas sustraidas para que las vendie-
ra y le entregara despues el dinero obtenido . Francisco S. V . recibi6
por la venta de las joyas la cantidad de 29.700 pesetas, que entrego
a Santiago . A cambio de ello este le dio la cantidad de 1 .000 pesetas.

La sentencia de la Audiencia conden6 a Francisco S . V . como
autor de un delito de receptaci6n del articulo 546 bis a) del Cddigo
penal con la agravante de reincidencia a la pena de dos anos, cuatro
meses y un dia de prision menor y multa de 60.000 pesetas. Contra
esta resolucion el Ministerio Fiscal interpuso recurso en favor del reo .
El Tribunal Supremo estimo procedente el recurso y conden6 al pro-
cesado como encubridor de un delito de robo confuerza en las cosas,
con la agravante de reincidencia a la pena de tres meses de arresto
mayor .

II

El presente comentario se centra en el analisis de la conducta de
Francisco S . V. Esta clase de comportamientos, en los que el sujeto
vende los efectos del delito anterior (en otros casos se limita a buscar
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un comprador, o bien a acompanar al autor al lugar donde aquel
se encuentra), y obtiene por ello una remuneracidn, son comporta-
mientos que se dan con mucha frecuencia en la practica . Su interes
radica principalmente en el hecho de que todavia no se ha llegado
a un acuerdo con respecto a su tratamiento juridico-penal . Ya la di-
versidad de calificaciones que en relacidn al supuesto de hecho expues-
to aportan la Audiencia y el Tribunal Supremo pone de manifiesto
esta falta de acuerdo. Pero la misma jurisprudencia del Tribunal Su-
premo es contradictoria en el tratamiento de esta clase de conductas.
En reiteradas ocasiones ha considerado el Tribunal Supremo que he-
chos de esta clase constituyen un delito de encubrimiento del articulo
17,1 del Codigo penal (1), pues al vender o ayudar a la venta del
producto el intermediario oauxilia a los delincuentes para que se apro-
vechen de los efectos del delito». En otras sentencias, en cambio,
ha considerado estos hechos constitutivos de un delito de recepta-
cidn (2), por entender que mediante la gratificacion que obtiene el
sujeto ose aprovecha para si de los efectos del delito». La impresidn
de desconcierto que se advierte en general en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en torno al tratamiento de estos casos se ve confir-
mada por el hecho de que el mismo Tribunal Supremo haya afirmado en
alguna ocasion que nos encontramos aqua ante «supuestos hibri-
dos» (3), ode caracteristicas confusas» (4) y ode dificil encuadra-
mientor» (5).

III

1 . En general, las relaciones existentes entre el encubrimiento y
la receptacidn, que constituyen el marco dentro del cual deben encua-
drarse los supuestos examinados, no son pacificas (6). No se duda

(1) En este sentido, las sentencias de 26 de mayo de 1981 (A . 2 .282), 14 de diciem-
bre de 1981 (A . 5 .002), 1 de junio de 1983 (A . 3 .077), 30 de diciembre de 1983 (A .
6 .759), 6 de marzo de 1984 (A . 1 .711), 3 de mayo de 1985 (A . 2 .435), 5 de mayo
de 1986 (A . 2 .415), 19 de noviembre de 1986 (A . 6 .985), 7 de mayo de 1987 (A .
3 .023) y 21 de octubre de 1987 .

(2) Sentencias de 11 de noviembre de 1982 (A . 7 .102) ; 3 de febrero de 1983 (A .
717); 24 de febrero de 1983 (A . 1 .718), en la que la gratificaci6n consisti6 en objetos
provenientes del delito anterior; 8 de marzo de 1983 (A . 1 .782); 13 de diciembre de
1984 (A . 6 .273) ; 29 de abriil de 1985 (A . 2 .148) ; 27 de junio de 1985 (A . 3 .078), en
estas dos liltimas parte de los efectos que recibi6 como gratificaci6n tambien procedian
directamente del delito anterior . Tambi6n estimaxon receptaci6n las sentencias de 26
de noviembre de 1985 (A . 5 .488), 7 de noviembre de 1986 (A . 6 .817) y 16 de matzo
de 1987 (A . 2 .169) .

(3) En este sentido se han expresado las sentencias de 17 de diciembre de 1982
(A . 7 .717), 4 de febrero de 1985 (A . 866), 17 de enero de 1986 (A . 148), 5 de mayo
de 1986 (A . 2 .415), 3 de octubre de 1986 (A . 5 .475) y 23 de diciembre de 1986 (A . 7 .982) .

(4) Asi la sentencia de 5 de mayo de 1986 (A . 2 .415) .
(5) Sentencia de 3 de octubre de 1986 (A . 5 .475) .
(6) Sobre las relaciones entre el encubrimiento y la receptaci6n en general vease

CONDE-PUMPIDO : Encubrimiento y receptaci6n, 1955, pp . 236 y ss ., y 299 y ss . Asi
como QulrrrANo : Tratado de Derecho penal, P . E., t . 111, pp . 376 y ss .
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en atribuir una parte importante de las dificultades que existen para
la distinci6n de ambas figuras a la desafortunada reforma de 9 de
mayo de 1950, que dejo pasar la oportunidad que le brindaba el Pro-
yecto de Reforma de adecuar la regulaci6n legal del encubrimiento
y la receptacion al sentir doctrinal y a las legislaciones contempora-
neas (7). La Ley de 9 de mayo de 1950 regulb en un delito aut6nomo,
en ei capitulo VII del titulo XIII del C6digo penal, solo una parte
de los supuestos que comprendia anteriormente el articulo 17,1 : lot
de aprovechamiento en beneficio propio de los efectos procedentes
de los delitos contra la propiedad (termino que se modifico posterior-
mente por el de bienes). Los restantes supuestos, es decir, aquellos
en los que el autor auxilia a los delincuentes para que se aprovechen
de los efectos del delito, continuaron regulandose en el articulo 17,1 ;
por to que continuo vigente para estos casos la discusi6n doctrinal
existente en torno a la naturaleza juridica de los mismos (8). El siste-
ma que se siguid fue distinto, sin embargo, en relaci6n con el aprove-
chamiento de los efectos que provienen de una falta -se refiere a
ellos expresamente el articulo 546 bis c) . En estos casos se establecen
una serie de diferencias estructurales con respecto a la receptacidn
y al encubrimiento de delitos (9). Si bien este distinto tratamiento no
se estima justificado y mas bien se considera una fuente de complica-
ciones (10) .

2. Pero tratandose de un problema practico de primer orden la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha esforzado en establecer
criterios que permitan delimitar con la mayor claridad posible las re-
laciones entre ambas figuras. Con este fin ha acogido tambien, como
se expondra a continuacidn, los puntos de vista sostenidos por diver-
sos sectores doctrinales. En este sentido filtimamente se ha puesto

(7) En el proyecto de reforma se trasladaban al libro II todas las modalidades
del articulo 17 : en parte a los delitos contra la Administraci6n de Justicia, en parte
a los delitos contra la propiedad . Vease, sobre ello, MARTOs NutNEZ: El delito de re-
ceptacidn, 1985, pp . 54 y ss .

(8) Existen en nuestra doctrina basicamente tres posiciones en relaci6n con la na-
turaleza del encubrimiento del articulo 17,1 . A) En el articulo 17,1, a diferencia de
los supuestos 2 y 3 del mismo articulo, se regula un acto de participaci6n en el delito,
el denominado «auxilio complementario>> (Conde-Pumpido, Rodriguez Mourullo, Sdinz
Cantero) . B) El encubrimieno en ninguna de sus modalidades constituye una forma
de participacidn, pero tampoco se trata de un delito plenamente autbnomo (Mir Puig,
Gomez Benitez y O . de Toledo/S . Huerta) . C) El encubrimiento constituye un delito
aut6nomo que lesiona un bien juridico distinto al lesionado por el delito anterior (Sil-
vela, Antdn Oneca, Martos Ndnez, Bustos y Cobo/Vives) . En general, sobre esta tema-
tica, vdase RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal espaiol, P . G ., pp . 778 y ss .
MIR PUIG : Manual de Derecho penal, P . G ., pp . 352 y ss . O . DE TOLEDO/S
HUERTA : Derecho penal, P . G . «Teoria Juridica del delito>>, 1986, pp . 549 y ss .

(9) Cfr. BAJo-FERNANDEZ, M. : Manual de Derecho penal, P. E., en «De-
litos patrimoniales y econbmicos», 1987, pp . 337 y ss .

(10) En sentido critico Mutvoz CoNDE: Derecho penal, P. E., 6 ed ., 1985,
pp . 314 y ss . QUERALT JIM$NEZ, J. J. : Derecho penal espanol, P. E., vol . 11,
1987, p. 702.
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de relieve en reiteradas sentencias (11) que existen entre el favoreci-
miento real del articulo 17,1 y la receptacion del articulo 546 bis a)
diversos elementos comunes a la vez que tambien algunos elementos
diferenciales . Los elementos comunes a ambas figuras, en torno a
los cuales existe acuerdo y en cuya consideracidn no entraremos en
este lugar, son los siguientes : 1) Una intervencion posterior en un
delito ya cometido y que se halla en fase de agotamiento. 2) Conoci-
miento de la infraccion previamente perpretada . 3) Que el sujeto no
haya participado en el delito anterior como autor o complice . Los
elementos diferenciales que se senalan son los siguientes : 1) Por una
parte, se advierte que el articulo 17,1 es aplicable a cualquier especie
delictiva mientras que el articulo 546 bis a) solo opera en los delitos contra
los bienes, y, sobre todo, 2) se apunta hacia el hecho de que en el
mimero 1 del articulo 17 el encubridor se limita a auxiliar a los delin-
cuentes para que se aprovechen de los efectos de la infraccion, obran-
do desinteresadamente y con oanimus adjuvandi», mientras que, en
el articulo 546 bis a), el receptador aprovecha para si los efectos del
delito, actuando con proposito de enriquecimiento o <<animus lucran-
di». Fundamentan la distincion en este liltimo aspecto un gran mimero de
sentencias (12) . Sin embargo; este punto de vista plantea problemas
en relaci6n con los supuestos que aqui examinamos .

3. En primer lugar, es preciso senalar que al situar principalmen-
te en el plano subjetivo el elemento diferencial esencial entre ambos
delitos, la jurisprudencia se adhiere al punto de vista sostenido por
un importante sector de nuestra doctrina, que tambien considera el
elemento subjetivo el fnico que permite distinguir entre ambas figu-
ras. En este sentido senala Conde-Punpido que si la ayuda que se
presta al autor del delito contra los bienes ose realiza para obtener
un lucro propio, podria hablarse de receptacion, mientras que si se
obra con otro fin . . . se dara favorecimiento . Hay que tener en cuenta
siempre que el receptador actua por un fin de lucro, el encubridor com-
plementario por el mero fin de auxiliar al culpable a consolidar las
ventajas de su delito . Es el movil de la accion el elemento diferen-
ciadorr» (13) .

(11) Entre otras, las sentencias de 17 de diciembre de 1982 (A . 7 .717), 4 de febrero
de 1985 (A . 866), 3 de junio de 1985 (A . 2 .954), 29 de noviembre de 1985 (AA . 5 .504
y 5 .497), 17 de enero de 1986 (A . 148), 5 de mayo de 1986 (A . 2 .415), 3 de octubre
de 1986 (A . 5 .475), 7 de noviembre de 1986 (A . 6 .817) y 23 de diciembre de 1986
(A . 7 .982).

(12) En este sentido, por ejemplo, las sentencias de 24 de febrero de 1983 (A. 1 .718),
15 de junio de 1983 (A . 3 .538), 17 de enero de 1984 (A . 29), 20 de marzo de 1984
(A . 1 .838), 27 de marzo de 1984 (A . 2 .297), 3 de junio de 1985 (A . 2 .954), 22 de
octubre de 1985 (A. 5 .039), 3 de octubre de 1986 (A . 5 .475), 7 de noviembre de 1986
(A . 6 .817), 10 de marzo de 1987 (A . 2 .140) y 21 de octubre de 1987 .

(13) Encubrimiento y receptaci6n, 1955, p . 21, nota 21, si bien posteriormente
matiza este criterio en el sentido que se expondra. Tambien fundamentan la distincion
exclusivamente en el elemento subjetivo QUINTANo RiPOLLPs : Tratado de Derecho pe-
nal, P . E., T . 111, pp . 364 y 377 . Aunque consideTa que no «debe ser tornado
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Pero alin dentro de este punto de vista, que sitda en la parte sub-
jetiva el elemento diferencial, es preciso distinguir dos tendencias, que
conducen a resultados distintos en relacibn a las conductas que estu-
diamos . Por una parte, algunos autores asi como un sector de la
jurisprudencia interpretan la voluntad de auxiliar propia del encubri-
miento en un sentido altruista, generoso y desinteresado. De esta for-
ma se expresan Rodriguez Devesa, cuando senala que en oel encubri-
miento el autor ha de proceder desinteresadamente» (14), y Quintano,
quien estima que sobre todo despues de la Reforma de 1950 hay que
entender que el m6vi1 altruista configura el encubrimiento y el mdvil
egoista la receptacion (15) . Asimismo, la sentencia de 25 de octubre
de 1983 (A. 4.795) manifiesta que la odiferencia fundamental que
existe entre el delito autonomo de receptacion o encubrimiento con
animo de lucro del articulo 546 bis a), pdrrafo primero, del Codigo
penal, y la figura de encubrimiento-participaci6n del m1mero 1 del
articulo 17 del propio texto legal radica en la exigencia en aquel,
como elemento esencial, de un animo de lucro que mueva la actividad
del autor que no se requiere, o por mejor decir ose rechaza», en
la propia definicion del segundo. . .» (16) . En esta direcci6n se encuen-
tra la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo penal de 1983,
que restringue los supuestos de favorecimiento real, situandolos entre
los delitos contra la Administraci6n de Justicia, entre otros, a los
casos en que el autor auxilie, sin animo de lucro propio, a los ejecu-
tores para que se beneficien del producto, provecho o precio de un
delito (art . 423,1) .

Segun esta interpretacion restrictiva del articulo 17,1, que no tiene
base legal, quedaran al margen del mismo todos los casos en que
el autor no acttia desinteresadamente, sino con animo de obtener un
lucro propio . Estos supuestos pueden dar lugar a un delito de recep-
tacion . De seguirse este criterio de delimitaci6n, las conductas de in-
termediarios que aqui comentamos, en las que normalmente concurre
un mbvil lucrativo y no generoso y desinteresado, quedarian al mar-
gen desde un principio del delito de encubrimiento del articulo 17,1
del Codigo penal, pudiendo en todo caso subsumirse en el delito de
receptacidn siempre que concurran todos los requisitos del mismo (17) .

4 . Junto a esta posicibn restrictiva del encubrimiento, carente de
base legal, otro sector doctrinal y jurisprudencial se limita a requerir

este criterio al pie de la letra, por ser posibles encubrimientos del articulo 17 perfecta-
mente lucrativos para el encubridor, como son los retribuidos» . RODRiGUEz DEVESA, en
Derecho penal espanol, P . G ., 1981, pp . 786 y ss . RODRiGUEz RAMOS, en Corn-
pendio de Derecho penal, P . E., 1985, p . 353 .

(14) Ob. cit ., pp . 786 y ss .
(15) Ob. cit., pp . 364 y ss . y 377 .
(16) En este mismo sentido entre otras las sentencias de 4 de diciembre de 1985

(A . 5 .982), 17 de enero de 1986 (A . 148), 5 de mayo de 1986 (A . 2 .415) y 23 de
diciembre de 1986 (A . 7 .982) .

(17) Llega, por canto, a soluciones inconsecuentes con el punto de vista del que
parte inicialmente la sentencia de 5 de mayo de 1986 (A. 2.415) .
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un distinto animo en una y otra figura, sin precisar mas sobre las
razones que han impulsado al autor a realizar su conducta . <<En el
delito de receptacion del articulo 546 bis a) ha de darse un oanimus
lucrandi» y en el encubrimiento-participacidn del citado articulo 17,
mimero 1, un oanimus adjuvandio (18) . El oanimus adjuvandio, cons-
tituye, por to tanto, un elemento necesario, pero tambien suficiente
en el aspecto subjetivo, para que concurra el encubrimiento del ar-
ticulo 17,1 . No es preciso que el agente actde desinteresadamente o
con animo altruista o generoso, ni queda excluida la citada tipicidad
por el hecho de que el movil de la conducta sea el lucro. Como sena-
la Conde-Pumpido es suficiente con que se realice un acto que repre-
sente un auxilio para el aprovechamiento de los culpables, sea cual
sea el fin que guiaba el acto, es decir, la compasion, el lucro o el
afan de perfeccionar el delito iniciado (19) . Segdn esto, es perfecta-
mente posible la figura del encubrimiento del articulo 17,1 realizada
con animo de lucro. Por consiguiente las conductas de intermediario,
que aqui examinamos, podran subsumirse en el citado tipo del encu-
brimiento . En este sentido algunas sentencias del Tribunal Supremo
se refieren a estos supuestos como de ofavorecimiento real retri-
buidoo (20) .

Pero en esta clase de conductas concurren en el agente los dos
elementos subjetivos indicados: el animo de auxiliar a los delincuentes
para que se aprovechen de los efectos del delito, pero tambien el
animo de aprovecharse para si de alguna forma de los mismos . Por
ello, tampoco puede descartarse, en principio, la aplicacion a estos
casos del delito de receptacion . Podria acudirse, en todo caso, a un
concurso de normas o de delitos, sin embargo, el Tribunal Supremo
se adhiere a una tercera via de soluci6n .

En efecto, en relation a esta clase de supuestos algunas sentencias
del Tribunal Supremo matizan la anterior distincidn entre el encubri-
miento y la receptacion en el sentido de considerar como elemento
diferencial entre ambas figuras el ointeres principal)) que ha movido
al agente . Cuando el autor persigue principalmente -aunque consiga
tambien cualquier provecho para si- ser 6til a otra persona ayudan-
dola a consolidar las ventajas que proceden del hecho delictivo, se es-
tara en la hipotesis del articulo 17,1, mientras que sera de aplicacidn

(18) Sentencia de 29 de noviembre de 1985 (A . 5.504). En el mismo sentido, entre
otras, las sentencias de 24 de febrero de 1983 (A. 1 .718), 15 de junio de 1983 (A .
3.538), 17 de enero de 1984 (A . 29), 20 de marzo de 1984 (A . 1 .838), 3 de junio
de 1985 (A . 2.954), 22 de octubre de 1985 (A . 5.039), 7 de noviembre de 1986 (A .
6.817), 10 de marzo de 1987 (A . 2.140) y 21 de octubre de 1987 .

(19) Op. pit., p. 290. Le sigue RODOcuez MOURULLO : Comentarios al Cddigo
penal, t . 1, 1976, p. 919. Tambien en este sentido ]as sentencias de 1 de junio de
1983 (A . 3.077), 6 y 20 de marzo de 1984 (AA. 1 .711 y 1 .838, respectivamente) y 29
de noviembre de 1985 (A . 5 .497).

(20) Asi sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1985 (A . 866), 17
de enero de 1986 (A . 148) y 23 de diciembre de 1998 (A . 7 .982) .
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el delito de receptacion si el sujeto actda primordialmente con fin
de lucro y provee a su propia utilidad (21) . A esta posici6n se adhiere
en sus fundamentos de derecho la sentencia que comentamos : «La
mas reciente doctrina de esta Sala . . . ha venido poniendo el acento
diferenciador, en estos supuestos no del todo claros, en el animo o
proposito que prima y predomina en el agente. . .» . En la doctrina
espanola han acogido tambien este punto de vista Conde-Pumpido (22)
y Quintano, aunque con reservas (23) .

5 . Antes de exponer mi punto de vista sobre esta posicion tiene
interes hacer referencia a un grupo de sentencias, el ponente de las
cuales es Vivas Marzal, que anade un nuevo factor a tener en consi-
deraci6n en la determinaci6n de estos supuestos : «En la praxis
-senala la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1985
(A . 866)- abundan y se dan con frecuencia casos limite, hibridos
o mestizos que podrian bautizarse con la denominacion de ofavoreci-
miento real retribuido» . . . debiendose en estos casos dirimir la cues-
ti6n atendiendo a diversos criterios circunstanciales, pero, muy espe-
cialmente, acudiendo a dos factores, esto es, a si la gratificaci6n supone
la percepcion directa de parte de los efectos del delito, o si el encubri-
dor, al prestar su cooperacion, to hizo movido principalmente por
"animus adjuvandi" y solo secundariamente por el "animus lucran-
di" o viceversa; en el primer caso su comportamiento debe subsumir-
se en el articulo 17,1 del Codigo penal y, en el segundo, en el articulo
546 bis a) del referido cuerpo legal» (24) .

IV

1 . El criterio diferencial, que atiende exclusivamente al animo
principal, en orden a la delimitaci6n entre el encubrimiento y la re-
ceptacion, debe rechazarse . En primer lugar, porque no tiene en con-
sideracion todos los elementos que intervienen en la delimitacion legal
de estas figuras . En segundo .lugar, porque la aplicacion en la practi-
ca del citado criterio plantea grandes dificultades, como admite el
Tribunal Supremo en varias sentencias tambien en la que comenta-
mos (25), por no decir que resulta imposible.

Ya sena16 Quintano que para intentar solventar las dificulatades
de caracter practico que conlleva el indagar en la mente del autor

(21) Asi la sentencia de 22 de octubre de 1985 (A . 5 .041) y tambien las de 5
de mayo de 1986 (A . 2 .415), 17 de enero de 1986 (A . 148) y 21 de octubre de 1987 .

(22) Ob. cit ., p . 301 .
(23) Ob. cit ., p . 379 .
(24) En identicos terminos se expresan las sentencias de 17 de diciembre de 1982

(A . 7 .717), 17 de enero de 1986 (A. 148) y 23 de diciembre de 1986 (A . 7 .992) .
(25) Asi to manifiestan las sentencias de 22 de octubre de 1985 (A . 5 .041), 5 de

mayo de 1986 (A . 2.415), 21 de octubre de 1987, y tambi6n QUINTANO : ob . cit., p.
379, y CONDE-PUMPIDO: ob . cit., pp . 301 y ss .
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cual fue el mdvil predominante, cabe acudir, aunque ello no constitu-
ya una solucion definitiva del problema, a la consideraci6n de factores
circunstanciales coma. par ejemplo, las relaciones que median entre
el encubridor y el encubierto : que estas sean de carAacter comercial,
de amistad, de conocimiento, de convivencia, de parentesco, etc. (26) .
El Tribunal Supremo ha acogido esta via de soluci6n en algunas sen-
tencias: via de solucion que, par otra parte, admite siempre que se
trata de determinar la voluntad que guiaba al autor (27) . Asi, par
ejemplo, en varias sentencias la cantidad de dinero que a cambio de
su colaboracidn recibe el intermediario se ha considerado una circuns-
tancia a tener en cuenta para determinar el anima principal. Cuando
la cantidad que se ha entregado ha sido poca, el hecho se ha califica-
do de encubrimiento (28); de receptaci6n, en cambio, cuando la can-
tidad ha sido mas importante (29) . En esta linea se situan las senten-
cias de 9 de junio de 1986 (A . 3 .125) y 7 de mayo de 1987 (A . 3.023).
En ellas se establece la distincion en el anima predominante y se sena-
la la posibilidad -cuando el oanimus adjuvandi» es el imperante-
de que se de un encubrimiento con la esperanza en el sujeto de obte-
ner alguna ventaja econ6mica, pero osiempre que esta recompensa
sea proporcionada a su secundaria actuacion, pues si es de alglin mo-
de equiparable a la de su mandante, entonces su responsabilidad que-
da tambien equiparada, haciendose reo del mas grave delito de recep-
tacion». Parece, pues, que la cantidad de dinero que recibe el
intermediario pasa . a~constituir realmente el elemento diferencial entre
ambas conductas .

Las dificultades que surgen en la determinaci6n de odnimo princi-
pal» se ponen tambien de relieve, par ejemplo, en la sentencia de
5 de mayo de 1986 (A. 2.415), que califico de encubridora de un
delito de robo a Maria Dolores M. R., quien habia actuado de me-
diadora en la venta o intercambio par dinero y droga de los objetos
robados. A cambio de ello recibio una dosis de heroina que se inyec-
to . El Tribunal Supremo estim6 que la finalidad que movia principal-
mente la actividad de Maria Dolores no era la de obtener un prove-
cho propio, sino la de ayudar a los autores del delito anterior y ello
en base a la relacion afectiva que la ligaba a uno de ellos -era su
novia-, el hecho de que no se quedara con ninguno de los objetos
robados -joyas, relojes, etc.- y a su estricta intervencion facilitado-
ra de la liquidacion de aquellos . Aun cuando se aceptase la califica-

(26) Op . cit., p . 379.
(27) Sobre is forma de inducir la existencia del dolo de matar o de lesionar en

orden a la distinci6n entre las lesiones consumadas y el homicidio frustrado, vease
mi comentario : Dolo eventual, imprudencia y formas de imperfecta ejecucidn, en
«ADPCP», 1986, pp . 269 y ss .

(28) Ademds de la sentencia comentada, las sentencias de 26 de mayo de 1981
(A . 2 .282) y 21 de octubre de 1987, en [as que la gratificacidn asciende a 1 .000 pesetas .

(29) En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1983 (A . 1 .782),
11 de noviembre de 1982 (A . 7 .102), en la que el intermediario recibid 60 .000 pesetas,
y 13 de diciembre de 1984 (A . 6 .273), con una ganancia de 600.000 pesetas .
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cion de encubrimiento para este supuesto, no se puede dejar de reco-
nocer que los argumentos por los que se llega a esta solucion son
discutibles y que, apuntando hacia otras circunstancias -como, por
ejemplo, la drogadiccion de la muchacha- se hubiera podido llegar
tambien a la solucion contraria. Lo mas grave del caso es que la
diferencia de pena entre el encubrimiento y la receptaci6n puede ser
considerable, como es el caso de la sentencia que se comenta. Por
ello, el Tribunal Supremo ha considerado en alguna sentencia (30),
que si no fuera posible determinar el animo principal que movia al
agente, en virtud del principio oin dubio pro reo» habrd que castigar
por encubrimiento.

2. En mi opini6n, la nota distintiva entre ambas figuras debe
extraerse tanto del texto legal como de la interpretacion de los pre-
ceptos y no radica en un elemento estrictamente subjetivo tan dificil
de determinar como el expuesto . La receptaci6n consiste en que el
autor se aproveche de los efectos procedentes del precedente delito
y el encubrimiento en prestar auxilio a los delincuentes para que 6stos
se aprovechen de los efectos del mismo (31) . En primer lugar, el ele-
mento diferencial entre ambas figuras radica, por Canto, en determinar,
como tambien ha manifestado el Tribunal Supremo en algunas oca-
siones (32), el destinatario del aprovechamiento . Si el sujeto en cues-
tion se aprovecha para si de los efectos del delito : receptacion; si
auxilia a los delincuentes para que se aprovechen : encubrimiento. Pe-
ro tampoco bastaria con cualquier clase de aprovechamiento por par-
te del encubridor para convertir el hecho en receptaci6n . S61o concu-
rre un delito de receptaci6n si el aprovechamiento to es de los efectos
que proceden directamente del delito . La denominada receptaci6n sus-
titutiva, es decir, el aprovechamiento de los efectos adquiridos por
to sujetos a cambio de los efectos directos del mismo, queda al mar-
gen de la receptaci6n descrita en el articulo 546 bis a) .

3 . Lo cierto es que no existe acuerdo en la doctrina penal espa-
nola en relacion al tratamiento de la receptaci6n sustitutiva . Rodri-
guez Devesa se muestra contrario a su aceptacion cuando exige que
olos efectos en cuestibn sean los provenientes del delito, y no to es,
verbigracia, el reloj comprado con el dinero sustraido» (33) . Pero,
en cambio, Conde-Pumpido considera que la receptaci6n puede re-
caer sobre cualquier efecto de un delito contra los bienes, tanto si
constituye un producto directo del mismo, como si es sustitutivo de

(30) Asf la sentencia de 17 de enero de 1986 (A . 148) .
(31) Tambien las sentencias de 29 de octubre de 1976 (A . 4 .379), 28 de febrero

de 1977 (A . 719), 16 de octubre de 1978 (A, 3 .167), todas de Hijas de Palacios, y
4 de octubre de 1978 (A . 3 .083), entre otras .

(32) Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1983 (A . 3 .077), 3 de
julio de 1984 (A . 3 .775) y 6 de marzo de 1984 (A . 1 .711), con referencias a otrassentencias .

(3~) Derecho penal espar7ot, P . E ., 8 ed ., 1980, p . 575 .
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otros y se ha obtenido mediante permuta o compra con los objetos
o dinero originarios (34) . Tambien Quintano y Rodriguez Mourullo
aceptan este punto de vista (35) .

Ciertamente, la discusidn sobre la punibilidad o no de la recep-
cion sustitutiva no puede moverse exclusivamente en el terreno de
la letra del articulo 546 bis a); pues este precepto se limita a constatar
que el aprovechamiento ha de serlo de los efectos de un delito contra
los bienes . Por tanto, tambi6n el aprovecharse del producto del inter-
cambio de los efectos directos puede ser considerado un aprovecha-
miento de los efectos, aunque sea indirectamente y en sentido amplio .
Sin embargo, la impunidad de estos supuestos me parece evidente,
ya que su aceptaci6n comportaria una ampliacion indeseable del tipo
de la receptaci6n a conductas no merecedoras de pena y conduciria
tambien a una Bran inseguridad juridica . Supongamos, por ejemplo,
que A, autor de un robo de joyas, se las vende a B y con el dinero
que obtiene de la venta le compra a su esposa C un abrigo de pieles
e invita a D y E a unas copas en el bar de F, con el dinero que
le sobra. Su esposa C le regala mas tarde el abrigo a su amiga G.
De considerarse punible la receptaci6n sustitutiva, no solo la conduc-
ta de B constituiria delito, sino tambien las de C, D, E, F y G, en
la medida en que conocieran la procedencia del dinero.

Aunque no se infiera claramente de la letra de la Ley la impuni-
dad de la receptaci6n sustitutiva puede extraerse del fundamento mis-
mo del delito de receptacion. Constituye una opini6n doctrinal co-
munmente admitida la que atribuye a la receptaci6n un doble
fundamento (36) . En primer lugar, se castiga al receptador porque
con su actividad promueve la comision de delitos contra la propie-
dad, dando lugar a hechos antijuridicos que no se producirian si el
autor no tuviera la seguridad de poder obtener el provecho que le
garantiza el receptador . La receptaci6n constituye una forma indirec-
ta de proteccion de los bienes juridicos atacados a traves de los deli-
tos precedentes . En segundo lugar, la actividad del receptador aumen-
ta o completa la lesion del bien juridico, que produce el delito anterior .
Pues bien, en las conductas de receptaci6n sustitutiva no concurre
ninguna de las dos razones senaladas. Por una parte, porque tinica-
mente el que intercambia el efecto del delito anterior en dinero u
otro producto o to acepta tal como es, por las razones que sean,
hace surgir en los posibles delincuentes la expectativa de que podra
obtener algdn provecho de la realizacian de un delito contra los bie-
nes. En el ejemplo anterior, tan solo la conducta de B, garantiza

(34) Ob . cit ., p. 198 .
(35) QU(NTANO- ob . cit ., pp . 395 y ss ., aunque con reservas . RODRiGUEZ MouRU-

LLO : Comentarios al C6digo penal, t . 1, pp . 917 y ss .
(36) Cfr. RODRfGUEZ DEVESA ; Derecho penal espanol, P. E., p. 573, Mu-

VOZ CONDE: ob. cit., p. 314. BAJo FERNANDEZ: ob. cit., pp . 331 y ss .
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a A la obtencion de un provecho efectivo de su delito (37) . Por otra
parte, porque solo aquel que obtiene directamente el efecto del delito,
puede proseguir o aumentar la lesion del bien juridico atacado con
el delito anterior .

V

1 . Despues de to expuesto en torno a la receptaci6n sustitutiva,
cabe concluir que Francisco S. V., asi como otros sujetos que lleven
a cabo conductas de intermediarios, no podran ser considerados nor-
malmente autores de un delito de receptacion . El provecho que el
intermediario obtiene en este caso proviene indirectamente de los efectos
del delito . Seria distinto si, como sucede en ocasiones, la gratificacion
consiste en uno o varios de los efectos provenientes del delito ante-
rior, en cuyo caso si puede considerarse al intermediario autor de
un delito de receptacibn . Asi to ha estimado tambien el Tribunal Su-
premo en varias sentencias (38) . De cualquier forma, dado que en
estos supuestos limite que se analizan, la delimitacibn entre el aprove-
chamiento directo o indirecto de los efectos del delito puede plantear
dificultades, considero acertada la solucion de la P.A.N.C.P . de in-
cluirlos expresamente en el delito de receptacion.

Ahora bien, aun cuando su conducta no comporte un aprovecha-
miento directo de los efectos del delito, el intermediario debera ser
considerado, en mi opinion, partt"cipe en un delito de receptacidn.
Lo que realmente realiza este sujeto, en todo caso, es una interven-
ci6n en un delito de otro, del verdadero receptador. Su intervencion
puede consistir en una inducci6n al delito de receptaci6n -si logra
causar en el receptador la resolucidn de cometer el delito-, o bien
de cooperacidn al mismo. En este ultimo caso su aportaci6n puede
constituir una cooperacion necesaria (art . 14,3) o solo una complici-
dad en la receptaci6n (art . 16) (39) . Tambien el Tribunal Supremo

(37) En base a estas consideraciones cabria sostener que la receptaci6n de dinero
se situaria normalmente al margen de la punibilidad ; pues, al constituir el dinero el
efecto del delito anterior, el autor, normalmente, no precisara de ulteriores conductas
para poder aprovecharse del mismo, como sucede, en cambio, si se trata de joyas
u otros objetos. Esta cuestidn no ha sido planteada doctrinalmente en Espana . En
Alemania se acepta la receptaci6n de dinero y se discute si debe tratarse exclusivamente
del dinero obtenido con el delito anterior, asi la doc. dour ., o bien si cabria receptaci6n
tambien sobre el dinero intercambiado, asi RoxIN: H.Mayer-Festschrift, pp . 470 y ss .
El Tribunal Supremo espanol ha aceptado la receptaci6n de dinero en la sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1983 (A . 4.141).

(38) Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1983 (A . 1 .718), 19
de abril de 1985 (A . 2 .148) y 27 de junio de 1985 (A . 3 .078) .

(39) Sobre la dificil distinci6n entre cooperacion necesaria y complicidad vease
GIMBERNAT ORDEIG : Autory c6mplice en Derecho penal, 1966, pp . 152 y ss . RODRI-
GUEZ MOURUELO : ob. cit., pp . 872 y ss . MIR PUIG : Derecho penal, parte general, pp .
348 y ss .
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ha tenido en cuanta este aspecto de intervencibn en un hecho ajeno
para calificar, en la sentencia de 26 de mayo de 1983 (A . 2.784),
la conducta de Jose C. A. de cooperaci6n necesaria en un delito de
receptaci6n. Este se limit6 a poner en contacto a su padre -comprador
de las joyas robadas- con el autor del robo, trasladando a aqu6l
en el autom6vil de su propiedad hasta el lugar donde se consum6
la operacion.

2. Pero, ciertamente, con su aportaci6n, el intermediario no se
limita a intervenir en el hecho del perista; tambien realiza objetiva-
mente un auxilio al autor del delito anterior para que se aproveche
de los efectos del mismo. Es preciso, por consiguiente, dar respuesta
a la cuestidn de si ademas del delito de receptaci6n , del que respon-
dera como autor o como participe segun que se aproveche 61 mismo
o ayude al perista a aprovecharse directamente de los efectos del deli-
to, el intermediario realiza tambien un delito de encubrimiento . En
la citada sentencia de 26 de mayo de 1983 (A . 2.784) se descarta
la calificacidn de encubrimiento junto a la de cooperacidn necesaria
de receptaci6m en atenci6n al criterio, anteriormente expuesto y recha-
zado, del animo preponderante.

Para dar respuesta a esta cuestibn es preciso detenerse, aunque
de forma breve, en la parte subjetiva del tipo de encubrimiento des-
crito en el articulo 17,1 en relaci6n con el respectivo delito encubier-
to . La expresion: opara que se aprovechen de los efectos del delito
o falta», que utiliza el citado articulo, puede ser interpretada, por
to menos, en dos sentidos distintos. En primer lugar, como expresi6n
de una particular exigencia finalista, que restringiria el encubrimiento
a las conductas de auxilio a los delincuentes con el fin de que se
aprovechen de los efectos del delito . La relaci6n entre el encubrimien-
to y la receptacion podria describirse, por tanto, como dos circulos
secantes . Al margen del encubrimiento, permanecerian aquellas con-
ductas de aprovechamiento propio en las que no concurre la finalidad
senalada, por mss que objetivamente comporten en todo caso un auxi-
lio a los autores del delito anterior que les permite obtener las ventajas
del mismo . Estas conductas darian lugar a la figura de receptacibn
si el aprovechamiento to fuera de los efectos del delito . En la parte
comtin a ambos circulos se situarian los comportamientos de aprove-
chamiento propio de los efectos del delito con la finalidad de que
el autor del delito precedente obtenga las ventajas de su hecho antiju-
ridico . En estos casos la soluci6n dogmaticamente mss corrects po-
dria ser, en principio, el concurso de delitos (40) .

(40) La aceptacion de esta solucidn dependeria, sin embargo, de cual sea el bien
ju-idico que se considera lesionado a craves del delito de encubrimiento del articulo
17,1 . Pues, en opini6n de algunos autores, el bien juridico lesionado seria en estos
casos la Administracidn de Justicia, en opinion de otro sector doctrinal, en cambio,
el bien que se lesiona es el mismo que en el delito anterior (cfr . nota 8 de este texto) .
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Sin embargo, es preferible la interpretacion de la doctrina espafio-
la que no exige en el encubrimiento del articulo 17,1 ninguna finali-
dad especifica . Con la expresi6n: opara que se aproveche», se quiene
poner de relieve en que debe consistir el auxilio al que se refiere el
citado precepto. .oLa proposicibn "para", esta al servicio de la des-
cripciori de la conducta en su aspecto objetivo y no implica la presen-
tecia de una animo especifico» (41) . Por tanto, para la realizacion
de esta modalidad de encubrimiento es suficiente que concurra el de-
nominado por la jurisprudencia dolo generico . La conducta de recep-
tacibn comportara la de encubrimiento del articulo 17,1 . Por ello,
la relacion entre ambas figuras es la de concurso de normas, siendo
la receptaci6n Ley especial frente al encubrimiento (42) .

VI

En relacion con la sentencia comentada, cabe extraer, por consi-
guiente, las siguientes conclusiones:

1 . El criterio jurisprudencial que acoge ultimamente el Tribunal
Supremo en relacibn con las conductas de intermediario, como la de
Francisco S. V., que aqua se analiza y que atiende exclusivamente
a la finalidad principal -ya sea esta un oanimus lucrandi» o bien
un <<animus adjuvandi»- con la que actua el sujeto, no puede acep-
tarse. En primer lugar, porque no tiene en cuenta otros elementos
diferenciales expresados legalmente ; en segundo lugar, porque su apli-
cacic5n practica reviste grandes dificultades .

2. El elemento diferencial entre ambas figuras se encuentra, tam-
bien en relacion con las conductas de intermediario, en el hecho de
que el aprovechamiento propio to sea o no de los efectos directos
del delito .

3 . Aunque no se desprenda de la letra de la Ley, la receptaci6n
sustitutiva es impune, como puede extraerse del fundamento de la
punici6n del delito de receptacion .

4 . La conducta de Francisco S. V. y normalmente las conductas
de intermediario, pueden dar lugar a la comision de dos o mas deli-
tos. En primer lugar, si el sujeto se aprovecha directamente de los
efectos del delito precedente debe ser considerado autor de un delito
de receptaci6n. Las conductas de induccibn a un delito de receptaci6n
o bien de cooperacion necesaria o complicidad con el mismo, que
tambien puede realizar quedaran subsumidas en la anterior califica-

En este ultimo caso, la solucion del concurso de delitos no seria aceptable, por atentar
ambas figuras -el encubrimiento del articulo 17,1 y la receptacion- al mismo bien
juridico .

(41) Cfr. CONDE-PUMPIDO: Ob . cit., p. 290. RODRiGUEZ MOURULLO : OIJ. cit., pp .
918 y ss .

(42) Cfr . GOMEz BENiTEZ : Teoria juridica del detito, 1984, p . 546 .
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cion. En el supuesto de que el intermediario no se aproveche directa-
mente de los efectos del delito anterior, que es el caso de Francisco
S . V., debera estimarse solo concurrente una conducta de participa-
cion en un delito de receptacion. La calificacion que me parece mas
adecuada para el supuesto de hecho de la sentencia que comentamos
es la de induccidn a un delito de receptacidn, o en todo ca'so, por
no constar en los hechos probados ninguna actividad de induccion,
la de cooperacion necesaria. Pero, por otra parte, el intermediario
realiza tambien un delito de encubrimiento del articulo 17,1, pues
auxilia, por to menos con dolo directo de segundo grado, al autor
para que se aproveche de los efectos del delito .

5 . Al no exigir el delito de encubrimiento del articulo 17,1 nin-
guna finalidad especifica para su realizacion, la relacidn existente entre
las dos conductas senaladas serd la de concurso de leyes, que debera
resolverse en base al principio de especialidad . La calificacion que se
estima mas correcta para el supuesto de hecho estudiado es, por
tanto, la de cooperacion necesaria en un delito de receptaci6n .


