CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES DE
LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Consultas

CONSULTA NUMERO 1/1997, DE 19 DE FEBRERO, SOBRE

LA DETERMINACION DE LA PENA EN LOS SUPUESTOS

DE CONCURRENCIA DE ALGUNA EXIMENTE INCOMPLETA
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

La consulta se refiere a la exégesis del articulo 68 del nuevo
Cddigo Penal, relativo a la penalidad prevista para los supuestos de
concurrencia de alguna eximente incompleta:

«En los casos previstos en la circunstancia 1.7 del articulo 21, los
Jueces o Tribunales podrdn imponer, razondndolo en la sentencia, la
pena inferior en uno o dos grados a la sehalada por la Ley, aplicindola
en la extension que estimen pertinente, atendidos el nimero y la entidad
de los requisitos que falten o concurran, las circunstancias personales
del autor y, en su caso, el resto de las circunstancias atenuantes o agra-
vantes.»

La duda surge del aparente abandono del sistema anterior de for-
zosa rebaja de la penalidad.

Efectivamente, el precepto tiene su antecedente inmediato en el
articulo 66 del Cédigo Penal derogado:

«Se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley cuando el hecho no fuere del todo excusable por falta de alguno de

ADPCP, VOL. L. 1997



816 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en
los respectivos casos de que se trata en el articulo 8, imponiéndola en el
grado que los Tribunales estimaren conveniente, atendido el nimero y
entidad de los requisitos que faltaren o concurrieren. Esta disposicion se
entiende sin perjuicio de la contenida en el articulo 64.»

En el Cédigo Penal de 1973 la presencia de una eximente incom-
pleta determinaba una degradacién preceptiva de la pena. La discre-
cionalidad del Juez o Tribunal —también, en Gltimo término, reglada
por la necesidad de atencién al nimero y entidad de los requisitos de
la eximente que faltaren o concurrieren— se reducia a la eleccién de
uno o dos grados de rebaja.

La utilizacién por el Cédigo Penal de 1995 de la expresion
«podran imponer» en su articulo 68 requiere precisar si ha de consi-
derarse modificado el sistema legal, de forma que la rebaja de grado
se habria convertido en meramente facultativa. El érgano judicial
podria prescindir en determinados casos de degradar la pena, cuando
considerase que la eficacia de la eximente incompleta no debe tener
fuerza suficiente para desbordar el marco penal establecido en abs-
tracto al delito.

Idéntico problema interpretativo aparece en relacion con el ar-
ticulo 66.4.%, donde el legislador ha empleado la misma férmula:

«Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola
muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razondndolo en la sentencia,
podrdn imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley, aplicdndola en la extension que estimen pertinente, segin la entidad
y nimero de dichas circunstancias.»

La locucién «podrdn imponer» utilizada en ambos preceptos
evoca una mera facultad y se opone a la de otros preceptos donde,
resaltando sin ambages el cardcter imperativo de la degradacion, se
dice «impondrd» o «se aplicard» (arts. 14.3, 62 6 63, 553 en contraste
con otros preceptos como el art. 242.3).

n

Precisamente la exégesis histdrica del articulo 66.4.2 proporciona
el primer argumento en favor de considerar que, pese a la diccién
legal, la degradacién de la pena, al menos en un grado, ha de seguir
considerandose obligatoria. En efecto, la locucién utilizada en el ar-
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ticulo 66.4.% —«podrdn imponer la pena inferior ...»— es idéntica a la
de su inmediato precedente: el articulo 61.5.% a del Texto Refundido
del Cédigo Penal de 1973. Alguna jurisprudencia recaida en torno a
ese articulo no vio en ello obstaculo para considerar obligatoria la
degradacién.

Durante muchos afios la jurisprudencia, atendiendo a la literalidad
del articulo 61.5.2, consider6 que la degradacién era facultativa: el
6rgano sentenciador podia optar por rebajar la pena uno o dos grados
o por no degradar la pena, operando en esos casos el articulo 61.1.2
que determinaria la imposicion de la pena sefialada por la Ley al delito
en su grado minimo (entre otras, sentencias de 4 de mayo y 17 de
diciembre de 1981, 5 de mayo y 6 de junio de 1986, 21 de diciembre
de 1987 y 4 de abril de 1988).

Sin embargo la més reciente doctrina jurisprudencial ha modifi-
cado este criterio. Enlazando con antiguos antecedentes (sentencias
de 7 de mayo de 1962 y 18 de enero a de 1965), la Sala 2.* del Tribu-
nal Supremo ha sostenido que la degradacién que preveia el articu-
lo 61.5.% era preceptiva, quedando limitado el arbitrio a optar entre el
grado inmediatamente inferior o la rebaja de dos grados. Esa nueva
linea jurisprudencial quedé abierta con la sentencia 2328/93, de 21 de
octubre y se ha visto confirmada con las sentencias 1224/1994, de 14
de junio y 228/1996, de 15 de marzo.

El apartamiento del significado gramatical del precepto se apo-
yaba en razones fundamentalmente histéricas. La regla 5.2 del articu-
1o 61 era reproduccidn de la concebida por el legislador de 1932 al
modificar la correspondiente del Cédigo de 1870 que regulaba la
cuestion en los siguientes términos: «cuando sean dos o mds, y muy
calificadas, las circunstancias atenuantes, y no concurra ninguna agra-
vante, los tribunales impondrdn la pena inmediatamente inferior a la
sefialada por la ley, en el grado que estimen correspondiente, segtin el
nimero y entidad de dichas circunstancias» (art. §2.5 del Cédigo
de 1870).

La reforma de 1932 obedecia al propésito de beneficiar al reo: la
regla 5. de su articulo 67 extendid la rebaja a dos grados y sustituyé
la exigencia acumulativa de varias atenuantes calificadas por la
formulacién alternativa de esos requisitos:

«Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes, o una sola
muy calificada, y no concurra agravante alguna, los Tribunales podran
imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a la sefia-
lada por la Ley, aplicandola en el grado que estimen correspondiente,
segtin la entidad y niimero de dichas circunstancias.»
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En ese contexto la sustitucion de la expresién «impondrdn» por
«podrdn imponer» no podia responder al propésito de atribuir
caricter meramente facultativo a la degradacidn, sino al de permitir
a los Tribunales decidir si la rebaja que en todo caso habia de acor-
darse, debia alcanzar un grado o dos. Otra interpretacién, se argu-
mentaba, resultaria incoherente con el propdsito global de la
reforma de este punto en 1932. La interpretacién del precepto aten-
didos estos antecedentes debia prevalecer sobre su significado lite-
ral y gramatical.

Y, en otro orden de cosas, cabe también una lectura de la expre-
sién «podrdn imponer» en clave de degradacién imperativa: el
aspecto facultativo de la degradacién («podrdn») se refiere exclusiva-
mente a la opcién entre uno o dos grados de aminoracién penoldgica.

En una primera aproximacién parece que no existirfa impedi-
mento alguno para trasladar esa jurisprudencia a la exégesis del nuevo
articulo 66.4.% y, por extension, a la del articulo 68.

14

Este argumento se veria reforzado ademads, por otros de justicia y
légica.

Las eximentes incompletas representan en nuestro ordenamiento
penal una disminucion del caracter antijuridico de la conducta o de la
culpabilidad del sujeto, fundamentada en la presencia de los elemen-
tos basicos de las eximentes, que les debe otorgar una fuerza superior
a la de las atenuantes ordinarias. Concebir como meramente faculta-
tiva la rebaja de pena, supondria la posibilidad de equipararlas con las
atenuantes ordinarias y permitir que un hecho en el que concurre una
eximente incompleta pueda ser castigado igual que si se apreciase una
simple atenuante.

Se ha dicho, de otra parte, que concebir la degradacién como
potestativa haria hasta cierto punto incoherente el mantenimiento de
un régimen auténomo en el articulo 68 para las eximentes incomple-
tas: no se entenderia por qué no han sido éstas reconducidas al tra-
tamiento normal de las circunstancias recogido en el articulo 66.

Finalmente se podria aludir a otro tipo de argumentos, como la
comparacion con el régimen del error (art. 14.3), o lo criticable que
resultaria el desmesurado marco penal que el Juez o Tribunal podria
recorrer.
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v

Ciertamente los argumentos que se acaban de exponer son de peso
y generan dudas. Pero tanto la literalidad del precepto, como los ante-
cedentes legislativos y el examen comparado con otros preceptos del
Texto Punitivo hacen decantarse por la interpretacion contraria.

Como en toda cuestién interpretativa han de seguirse aqui las pau-
tas previstas con caricter general por el articulo 3 del Cédigo Civil,
que remite en primer lugar al sentido propio de las palabras de la ley.
Este sentido no parece admitir dudas cuando frente al «se aplicaré la
pena inferior en uno o dos grados...» de la redaccidén anterior, se
opone, «los Jueces o Tribunales podrdn imponer, razonandolo en la
sentencia, la pena inferior en uno o dos grados...», de la nueva dic-
cion legal. De los términos imperativos se ha pasado a los potestati-
vos: el verbo «podridn» estd indicando una facultad y no una
obligacién.

Por otra parte, la jurisprudencia que se aducia anteriormente y
recaida con motivo del derogado articulo 61.5.% ni ha sido pacifica
histéricamente ni lo es totalmente en la actualidad. La reciente sen-
tencia 661/1996, de 27 de septiembre, aunque sea por via de obiter
dicta, cuestiona esa interpretacion de los términos «podran imponer»,
considerando que se tratarfa de una mera facultad o permisién refi-
riéndose ya al articulo 66.4.* del nuevo Cédigo Penal.

\Y

En segundo lugar, el articulo 3 del Cédigo Civil, pone en relacién
el sentido de las palabras de la ley, con su contexto, que en este caso y
a los efectos que interesan ahora puede limitarse a la total redaccién
del articulo 68 y especialmente a los puntos que suponen variacién
respecto del texto anterior.

Encontramos en primer lugar que cuando se permite la rebaja de
la pena, se especifica que ha de ser «razondndolo en la sentencia»,
antes de decir que tal rebaja puede ser de uno o de dos grados. Esto
confirma la idea de que se trata de una facultad discrecional conce-
dida al Tribunal que, de otro modo deberia operar automaticamente la
rebaja y razonar exclusivamente la eleccién de uno o dos grados
menos o la extension de la pena dentro de cada uno de ellos. Y ello
porque toda facultad discrecional se entiende que lo es sélo relativa-
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mente y conlleva siempre un cierto caracter reglado que se traduce en
la obligacién del Tribunal de ajustarse a criterios o pardmetros y en
todo caso, de razonar en relacién con ellos, el ejercicio que haya
hecho de la facultad en el caso concreto. En esta linea interpretativa
se mueve la reciente sentencia 661/1996, de 27 de septiembre, ya alu-
dida: la expresidn «razonandolo en la sentencia» conecta con la ate-
nuacién misma, més que con la alternativa entre un grado o dos
«como saliendo al paso de la exégesis que apoya la imperatividad».

En este orden de cosas, el nuevo articulo 68 en concordancia con
el caricter potestativo que se confiere a la rebaja de la pena aporta
muchos mads criterios para su determinacién. Mientras ¢l derogado
articulo 66 hablaba sélo de atender al nimero y entidad de los requisi-
tos de la eximente que faltaren o concurrieren, el articulo 68 impone
la atencién ademas, «a las circunstancias personales del autor, y, en su
caso, al resto de las circunstancias atenuantes o agravantes».

VI

Por otra parte, y siempre segun el articulo 3 del Cédigo Civil, ese
sentido propio de las palabras de la ley ha de ponerse también en rela-
cién con los antecedentes historicos y legislativos. Y en este marco
resulta sefialadamente ilustrativa una referencia tanto a la tramitacién
parlamentaria del articulo 68, para indagar la voluntad del legislador,
como a la génesis de la actual redaccién de la regla 4.2 del articulo 66.

El Proyecto de Cddigo Penal de 1994 al referirse a las eximentes
incompletas, hablaba claramente, al igual que el texto refundido de
1973, de la imposicién preceptiva de la pena inferior en uno o dos
grados. Aunque inicialmente no se habia presentado ninguna
enmienda para el debate en el Congreso, en la discusién en Comisién
del precepto se plante una enmienda «in voce» (sesion de 30 de
mayo de 1995) que motivé la actual redaccidn del articulo 68. La
expresion «se aplicard» fue sustituida por los términos «podrdn
imponer». En defensa de tal enmienda se adujo expresamente el pro-
pésito de «sustituir ese cardcter obligatorio que tiene para el juez apli-
car necesariamente la pena inferior en uno o dos grados, por la
posibilidad de bajar la pena en uno o dos grados». La enmienda, que
se respaldé invocando razones de coherencia con la flexibilizacién
del sistema en materia de individualizacién de penas y la necesidad
de incrementar las facultades del Juez o Tribunal, fue aceptada por
unanimidad.
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Se pone asi en evidencia de forma inequivoca que el legislador de
1995 al utilizar la locucién «podrdn imponer» ha pretendido dotar a
esas palabras justamente de su significado gramatical, fiel al propé-
sito global de ampliar el arbitrio judicial en la tarea de individualiza-
cidén de la pena.

VII

A conclusiones semejantes se llega indagando en la génesis de la
misma férmula —«podrdn imponer»— recogida en la regla 4.2 del
articulo 66.

El Anteproyecto del Cédigo Penal de 1992 en la regla 4.* de su
articulo 63 habia sustituido la redaccion del articulo 61.5.* sentando
claramente la imperatividad de la rebaja:

«Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola
muy cualificada, y no concurra agravante alguna, los Jueces o Tribuna-
les, razondndolo en la sentencia, impondrdn la pena inferior. en uno o
dos grados a la sefialada por la Ley, aplicdndola en la extensién que esti-
men pertinente, segin la entidad y nimero de dichas circunstancias.»

El Consejo General del Poder Judicial en el informe que evacué
sobre el citado Anteproyecto postulaba suprimir esa modificacién
recobrando el carécter facultativo de la degradacién:

«El caracter preceptivo de la rebaja de la Pena (“impondran”) no se
Justifica, dado que parece preferible dejar, como hasta ahora, los efectos
de atenuacién al prudente arbitrio de los Tribunales.»

La observacién del Consejo General del Poder Judicial no fue
atendida y se mantuvo la redaccién en el Proyecto de 1992. Sin
embargo en el Anteproyecto de 1994 se incorpora ya, en atencién con
toda probabilidad a esa indicacién, y se vuelve a decir «podran impo-
ner» en lugar de «impondran» (art. 65.1.2 del Anteproyecto de 1994),
con férmula que atravesara ya sin alteracién alguna todos los tramites
legislativos hasta el actual articulo 66.4.*

Ademds al paso del Proyecto por el Congreso de los Diputados se
rechaz6 una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de Coa-
licién Canaria que proponia recuperar la férmula del Proyecto
de 1992 sustituyendo los términos «podrdn imponer» por «impon-
drén».
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Se evidencia asi que la utilizacién de los términos «podran impo-
ner» ha sido plenamente consciente y no una reproduccién del texto
precedente (art. 61.5.?). S6lo esa inercia podria justificar, como hizo
iltimamente nuestro 6rgano de casacidn, superar la literalidad de la
ley buscando una interpretacion teleoldgica. La jurisprudencia recai-
da en los ultimos afios sobre el articulo 61.5.% ha perdido su base argu-
mental principalmente histérica y no sirve ya, por tanto, de referente
para la exégesis del articulo 66.4.% del nuevo Cédigo Penal: se ha roto
la vinculacién con la modificacién de 1932, apoyo fundamental para
la tesis contraria.

VIII

La interpretacion que se propugna —la degradacion es facultativa y
no preceptiva— queda totalmente apuntalada por otras razones de
coherencia, derivadas del andlisis de otros preceptos del Cédigo Penal
de 1995: asi los articulos 171.3, 242.3, 376, 514.2, 565 0 579 que uti-
lizan similar locucién refiriéndose muchos de ellos con claridad a una
rebaja potestativa, refuerzan el argumento sistematico. Y el examen
de los antecedentes parlamentarios de algunos de esos preceptos
revela idénticas conclusiones.

Elocuente es a este respecto constatar el origen parlamentario
del actual articulo 579 que en materia de delitos de terrorismo per-
mite en determinados casos una rebaja de penalidad empleando la
misma expresién que los articulos 68 0 66.4.%: «...los Jueces y Tri-
bunales, razonandolo en la sentencia, podrdn imponer la pena infe-
rior en uno o dos grados a la sefialada en la Ley para el delito de que
se trate...».

Pues bien, también en esta norma la féormula «podrdn imponer»
fue fruto de una enmienda in voce aprobada por unanimidad en la
sesion de la Comisidén de Justicia e Interior celebrada el 8 de junio
de 1995. El citado precepto hablaba igualmente de rebaja preceptiva
de la pena en uno o dos grados. Tras un intenso debate, el portavoz
del Grupo Socialista present$ una enmienda in voce que habia sido
previamente consensuada con todos los grupos parlamentarios y que
fij6 la redaccion del precepto en los términos que plasman en el
vigente Cédigo Penal. En defensa de esa redaccidn se dijo expresa-
mente: «...el criterio taxativo que preveia el texto del proyecto,
“impondrdn”, se sustituye por un criterio valorativo, “podrdn
imponer” ».
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Se pone de manifiesto asi nuevamente que el legislador de 1995
con la locucién «podrin imponer» queria expresar justamente su Sig-
nificado gramatical: una facultad del juzgador. A conclusiones simi-
lares lleva el examen de los antecedentes parlamentarios del actual
articulo 376 donde se produjo idéntica mutacion.

IX

Del desarrollo argumental realizado, y aun admitiéndose que la
cuestion presenta perfiles no totalmente nitidos y definitivos, se des-
prende que el articulo 68 del nuevo Cédigo Penal ha querido modifi-
car el tratamiento penoldgico de las eximentes incompletas
convirtiendo la degradacién en uno o dos grados en una facultad del
Juez o Tribunal.

La regulacion auténoma de los efectos atenuatorios de las exi-
mentes incompletas y no en el propio articulo 66, tendria su expli-
cacién no solo en los avatares legislativos, sino también en una
consideracién adicional y plenamente congruente con el sistema: la
presencia de una o varias agravantes, como se deduce expresamente
del articulo 68, no excluiria la posibilidad de atenuacién privilegiada,
a diferencia de lo que sucede con los supuestos del articulo 66.4.

Ciertamente esa opcion del legislador puede ser criticable desde la
dogmatica en atencién a la mayor disminucion de la antijuricidad o de
la culpabilidad que representan las eximentes incompletas, situadas
en una zona intermedia entre las eximentes y las atenuantes. Esas
razones no son suficientes para, por via interpretativa, corregir el sen-
tido de la Ley, sin perjuicio de lo que pueda decidir la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Pero desde luego si autorizan a realizar dos
tipos de consideraciones.

De un lado, ha de entenderse que por evidentes razones de propor-
cionalidad ante la presencia de una eximente incompleta lo ordinario
serd rebajar la pena al menos en un grado. Solo en casos excepciona-
les en que sea patente la improcedencia de la degradacién por las cir-
cunstancias concurrentes, prescindirdn los Fiscales de solicitar la pena
degradada, operando exclusivamente con el articulo 66.

Por otra parte, siempre serd necesario consignar en la sentencia
los motivos por los que el érgano judicial no hace uso de la posible
degradacion. La facultad es discrecionalidad pero no arbitrariedad y
no es rechazable un eventual control casacional (entre otras, senten-
cia 629/1996, de 26 de septiembre).
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CONCLUSIONES

1.° El articulo 68 del Cédigo Penal de 1995 al emplear los tér-
minos «podrdn imponer» estd indicando una facultad, de forma que el
Juez o Tribunal ante la presencia de una eximente incompleta podra
optar por mantener la pena sefialada al delito o por rebajarla en uno o
dos grados.

2.° El principio de proporcionalidad y el cardcter de las eximen-
tes incompletas hacen conveniente entender que lo ordinario serd la
degradacion de la pena. S6lo en casos excepcionales en que esté
plenamente justificada esa decision se prescindird de la rebaja, lo que
hace especialmente exigible la motivacién en la sentencia.

CONSULTA N UMERQ 2/1997, DE 19 DE FEBRERO, SOBRE

LA DETERMINACION DE LA PENA ANTE LA CON-

CURRENCIA DE VARIAS ATENUANTES O UNA MUY
CUALIFICADA.

La consulta elevada versa sobre la regla 4.2 del articulo 66 del
nuevo Cddigo Penal, que contempla los casos de concurrencia de
varias atenuantes o una sola muy cualificada:

«Cuando sean dos 0 mas las circunstancias atenuantes o una sola
muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razonindolo en la sentencia,
podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley, aplicdndola en la extension que estimen pertinente, segin la entidad
y mimero de dichas circunstancias.»

Dos problemas suscita la exégesis del precepto transcrito:

El primero es el planteado en la Consulta: cuando concurren tam-
bién agravantes, ;queda desplazada esa regla 4.* en favor de la 1.* del
mismo articulo?

La segunda cuestién obliga a precisar si en los supuestos de la
regla 4.2 del articulo 66 la rebaja de, al menos, un grado es preceptiva
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o meramente facultativa, de forma que el Juzgador pese a la
concurrencia de varias atenuantes puede imponer la pena-tipo, razo-
nando los motivos por los que no considera procedente la rebaja de
penalidad. Este segundo problema que tiene también aqui interés pues
en alguna medida pueden condicionar el anterior, es abordado en la
Consulta 1/1997 analizando el articulo 68 del c6digo Penal de 1995
en solucién que es extrapolable al precepto que ahora se comenta: la
rebaja de penalidad es potestativa.

I

La resolucién de la cuestion relativa a la operatividad del articu-
lo 66.4.7 cuando concurre alguna circunstancia agravante reviste
cierta oscuridad.

En principio caben tres posibles interpretaciones:

a) Entender que la regla 4.* del articulo 66 es aplicable también
cuando concurren circunstancias agravantes: la apreciacion de una
agravante no veda la posible degradacién de la pena prevista en tal
norma.

b) Considerar que el articulo 66.4.* contempla la concurrencia
exclusiva de una atenuante muy cualificada o varias atenuantes. Para
las hipétesis de apreciacion simultidnea de circunstancias atenuantes y
agravantes la regla aplicable seria la 1.* del mismo precepto que
excluirfa la 4.2

¢) Cabria finalmente estimar que la posibilidad de degradacién
del articulo 61.4.% es factible cuando se da una sola circunstancia agra-
vante, pero no cuando concurren varias, o incluso en una interpreta-
cién mas recreadora considerar que podrian compensarse atenuantes
y agravantes para indagar si permanece o no el fundamento de la ate-
nuacién privilegiada.

I

La primera tesis, segtin la cual la presencia de agravantes no impe-
diria la degradacion, vendria apoyada por los siguientes argumentos:

a) El primero, de tipo histdrico, es el que tiene mas fuerza: en el
c6digo Penal de 1995 se ha suprimido la exigencia expresa de que no
concurriese agravante alguna para la posible degradacion cuando se
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aprecian varias atenuantes o una muy cualificada. La supresion ni ha
sido algo inadvertido, ni ha obedecido a la consideracién de que el
inciso podria resultar superfluo. Responde al propésito de permitir la
rebaja privilegiada aunque concurra alguna agravante. El examen de
los antecedentes prelegislativos conduce a esa conclusion.

La supresion del inciso «y no concurra agravante alguna que apa-
rece en el articulo 61.5 del Texto Refundido de 1973 y figuraba igual-
mente en el Anteproyecto de 1992 atiende a la observacién realizada
por el Consejo General del Poder Judicial postulando su desaparicién
pues en opinién del érgano constitucional citado no debia «mante-
nerse el caricter obtativo que, respecto a la rebaja privilegiada que en
este precepto se regula, tiene la simple concurrencia de algin agra-
vante».

Aunque el Proyecto de 1992 no incorporé esa indicacion, si lo
hizo el Proyecto de 1994 dando asf lugar a la redaccidn que se lee
finalmente en el texto publicado en el «Boletin Oficial del Estado».

Se pondria asi de manifiesto que el propésito del legislador era
permitir la degradacién aunque la presencia de varias atenuantes fuese
acompanada de algiin agravante.

b) Por otra parte, en el articulo 66.4.* no aparece el adverbio
«s6lo» que si figura en el articulo 66.2.* Se da a entender con eso que
el articulo 66.4.% parece contemplar todos los casos de concurrencia
de varias atenuantes o una sola muy cualificada y no exclusivamente
aquéllos en que solamente concurran esas atenuantes. Pero este argu-
mento gramatical no es concluyente en la medida en que el adverbio
«s6lo» tampoco figura en la regla 3.* del articulo 66, como se razo-
naré después.

¢) En otro orden de cosas cabria argiiir un argumento de analo-
gia con el articulo 68 regulador de la eficacia atenuatoria de las exi-
mentes incompletas. Su régimen ha quedado parificado con los casos
de concurrencia de varias atenuantes o una cualificada. De ahi se
puede llegar a deducir que la equiparacién debe ser total. Y si en el
caso de eximentes incompletas la presencia de alguna agravante no
impide la degradacion, tal y como se deduce del inciso final del ar-
ticulo 68, tampoco debe impedirlo en los casos del articulo 66.4.

d) Finalmente, el cardcter facultativo y no imperativo de la
rebaja de pena prevista en el articulo 66.4.% crea un campo mas propi-
cio para optar por esta tesis. La degradacién imperativa crearia
situaciones poco acordes con la equidad (pi€nsese en la concurrencia
de dos 0 mds agravantes junto a una atenuante cualificada). Al tratarse
de una mera facultad se permite no hacer uso de ella cuando se apre-
cien datos que lo hagan desaconsejable como puede ser la presencia
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de una agravante. En sintonia con la jurisprudencia més reciente el
nuevo cédigo Penal potencia la necesidad de que el ejercicio del arbi-
trio sea motivado y no arbitrario. asi se propicia un més eficaz control
a través de los recursos que posibilitard impugnar y corregir los casos
en que se realice un uso abusivo de esa facultad de atenuacién pri-
vilegiada, lo que puede suceder cuando existan una o varias agravan-
tes, y las atenuantes presentes no tengan la suficiente entidad para
llegar a la degradacion autorizada en la regla 4) del articulo 66 (por
ejemplo, en principio no seria razonable degradar la pena existiendo
tres agravantes y una sola atenuante cualificada).

v

La segunda de las posiciones antes expuestas es la propugnada
por la fiscalia que realiza la Consulta: la presencia de una circunstan-
cia agravante atrae necesariamente la regla 1.% del articulo 66 en detri-
mento de la 4.2 Su defensa se basaria en las siguientes razones:

a) No basta con constatar cudl ha sido el propésito del legisla-
dor. Para el intérprete lo decisivo es la voluntas legis y 1a lectura dete-
nida del articulo 66 lleva a la conclusién de que la concurrencia
simultdnea de atenuantes y agravantes estd regulada en su regla 1.2
La 4.7 solo puede referirse a la concurrencia exclusiva de varias ate-
nuantes o una muy cualificada, porque el supuesto de presencia coetd-
nea de agravantes ya estd tratado previamente.

b) La desaparicién del inciso «y no concurra agravante alguna»
que recogia el derogado articulo 61.5.% no tiene ningun alcance pues
la aclaracioén resultaria superflua a la vista del articulo 66.1.

c¢) Ciriterios histéricos y de 16gica imponen asimismo excluir la
posibilidad de degradacién cuando concurra alguna circunstancia
agravante, por mas que sean varias las atenuantes presentes o una
cualificada. No seria proporcionada la rebaja de penalidad autorizada
por el articulo 66.4.2 ante la presencia de dos o mas agravantes y una
sola atenuante cualificada.

d) El principio de especialidad conduciria a igual estimacién: el
articulo 66.1.2 debe considerarse ley especial frente al articulo 66.4.2,
y por tanto de preferente aplicacién.

e) También el articulo 68 puede ser esgrimido como argumento
en favor de esta tesis. En esta norma se alude expresamente en su
inciso final a la posible concurrencia de circunstancias agravantes,
lo que no sucede en el articulo 66.4.%. De ahf se colige que en el
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articulo 68 —exencién incompleta— la presencia de una agravante no
excluye la degradacion de la pena. Sin embargo en el articulo 66.4.*
no se alude para nada a la toma en consideracién de la posible concu-
rrencia de agravantes para graduar la pena. Es mds, se dice que €sta se
determinara atendiendo a la entidad y nimero de dichas circunstan-
cias (es decir, las atenuantes concurrentes). Si la regla fuese también
aplicable cuando concurren agravantes, se hubiese aludido necesaria-
mente a la consideracién de las posibles agravantes para la individua-
lizacion definitiva de la pena. La tesis contraria conduciria al absurdo
de hacer caso omiso de la posible concurrencia de agravantes en el
momento de concretar la duracién de la pena. Es mds, en rigor segin
el tenor literal del precepto la presencia de una o varias agravantes no
seria tenida en cuenta ni siquiera para decidir la rebaja de grado.

f) Laestructura del precepto refuerza este entendimiento: en la
regla 1.2 se regulan todos los casos de ausencia de circunstancias o
concurrencia simultdnea de circunstancias de uno y otro signo. Las
siguientes reglas irfan destinadas a reglamentar las demds hipétesis:
la 3.% las de concurrencia exclusiva de agravantes; y la 2. y 4.2 las de
apreciacion exclusiva de atenuantes. La regla 4.2 serfa una especifica-
cién de la regla 2.2

g) Por fin, debe advertirse, incidiéndose en algo ya apuntado,
que en la regla 3.2 tampoco se incluye el adverbio «sélo» (que desapa-
reci6 en la tramitacion parlamentaria) y pese a ello es claro que en los
supuestos en que concurran agravantes junto con atenuantes la regla a
aplicar es la 1. y no la 3.2 Pues bien, de igual forma, aunque en la
regla 4.* tampoco se diga expresamente que s6lo han de concurrir ate-
nuantes, esa apreciacion se deduce igualmente de todo el precepto.

\Y

A tenor de la tercera tesis antes enunciada ante la concurrencia de
dos circunstancias agravantes quedaria vetada la posibilidad de la
rebaja de pena autorizada por el articulo 66.4.2; disminucién que si
seria posible, sin embargo, si se tratase tan solo de una agravante. El
fundamento de esta interpretacién habria que buscarlo en el plural
que utiliza la regla 1.2 del articulo 66 («cuando concurran unas y
otras») que haria que solo entrase en juego cuando estuviésemos ante
varias atenuantes y varias agravantes.

Esta interpretacidn, sin embargo, debe ser desechada pues, aunque
mediante ella se llegarfa a una solucién que permitiria respuestas pon-
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deradas, genera disfunciones. De aceptarse se llegaria a la conclusién
de que el supuesto de concurrencia de una atenuante y una agravante
no estd contemplado por la Ley y habria que solucionarlo a través de
la analogia. Y de igual forma tendriamos que los casos de concu-
rrencia de dos agravantes y una atenuante podrian ser reconducidos a
la regla 3.2, lo que carece de 16gica.

A la vista de estas consideraciones resulta claro que la utilizacién
del plural en la regla 1.? del articulo 66 no es mas que una férmula de
estilo que pretende abarcar tanto la concurrencia de varias circunstan-
cias de uno y otro signo, como la apreciacién de una sola atenuante y
una sola agravante.

Por fin, una variante de esta dltima tesis vendria representada por
recuperar, por via interpretativa, la posibilidad de compensar atenuan-
tes y agravantes. Ante la presencia simultdnea de atenuantes y agra-
vantes habria que aplicar preferentemente la regla 1.2. Pero si,
compensada racionalmente una agravante con una atenuante de forma
que la fuerza agravatoria de aquélla se entiende anulada por ésta, per-
maneciesen otras dos atenuantes o una cualificada, seria factible la uti-
lizacién del articulo 66.4.2 con la consiguiente posible degradacidn.

Esta dltima tesis ofreceria unos resultados seguramente mds ajus-
tados pero no puede aceptarse pues llega a manipular la diccién legal
introduciendo criterios no presentes en el texto normativo.

VI

El desarrollo argumental desplegado pone de manifiesto que se
trata de una cuestién dudosa que deberd dar lugar a pronunciamientos
jurisprudenciales. La voluntad del legislador parece tropezar con la
diccién literal de la Ley que no acierta a decir lo que posiblemente se
quiso decir.

En trance de optar por una solucién y aun admitiéndose lo discuti-
ble del tema parece que, en tanto la jurisprudencia se decante por una
u otra de las interpretaciones posibles, debe darse prevalencia a la
voluntas legis y entender que la presencia de una agravante impide la
aplicaciéon de la regla 4.2 del articulo 66, reconduciéndose esos
supuestos a la regla 1.2 del citado articulo 66.

En conclusién, mientras no se produzca una linea jurisprudencial
que marque otra senda interpretativa, los Fiscales entenderdn que ante
la concurrencia de atenuantes junto con agravantes sera de aplicacién
la regla 1. del articulo 66.
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CONSULTA NUMERO 3/1997, DE 19 DE FEBRERO,

SOBRE LA FALSIFICACION, SUSTITUCION, ALTERA-

CION U OMISION DE LA PLACA MATRICULA DE UN
VEHICULO DE MOTOR

1. INTRODUCCION

El articulo 279 bis del Cédigo Penal de 1973 (VCP) sefialaba:

«La falsificacién, sustitucién, alteracién u omisién de la placa de
matricula legitima de un vehiculo automévil serd castigada con las penas
de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas.

Si el hecho tuviere como fin cometer algin delito o facilitar su impu-
nidad, la pena serd de presidio menor y multa de 100.000 a 2.000.000 de
pesetas.»

El Cédigo Penal vigente (NCP), aprobado por Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, no contiene un tipo penal que en
forma paralela contemple especificamente las conductas del antiguo
articulo 279 bis.

La Fiscalia consultante, partiendo de tal situacién, plantea cuél
sea el encaje de tales conductas en el NCP.

II. LAPLACAMATRICULA COMO DOCUMENTO
DE CARACTER OFICIAL

El articulo 26 NCP recoge el concepto legal de documento, insis-
tentemente reclamado por sectores de la doctrina, al sefialar:

«A los efectos de este C6digo se considera documento todo soporte
material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con efica-
cia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.»

En tal definicién han de entenderse comprendidas las placas
matriculas de un vehiculo automévil, pues no cabe duda de que en las
mismas concurren, como se razonard seguidamente, las notas exigi-
das por el concepto legal: son soportes materiales que incorporan
datos con relevancia juridica.
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El Cédigo admite como documento no sélo los escritos plasmados
en un soporte consistente en papel, sino cualquier contenido intelectual
recogido en otro tipo de soporte (cintas magnetofdnicas, cintas de video,
disquettes informaéticos...), recogiendo asi la linea jurisprudencial
expresada en las SSTS de 19 de abril de 1991 y 10y 27 de noviembre
de 1995. Incluso en el estrecho marco del concepto de documento a
efectos casacionales, las sentencias de 19 de octubre y 21 de noviem-
bre de 1996 han tenido por tal no sdlo el escrito, sino también «aque-
lla otra cosa que, sin serlo, pueda asimilarse al mismo, por ejemplo,
un disquette, un documento de ordenador, un video, una pelicula,
etc». Por su parte, la sentencia de 10 de julio de 1996, en referencia al
articulo 26, sefiala que «lo decisivo para admitir la existencia de un
documento serd la trascendencia juridica que pueda derivar de la
informacion proyectada en el soporte u objeto material, cuyo sentido
o contenido se manipula o altera». En consecuencia, no existe duda
alguna acerca de la admisién de las placas como soporte documental
vélido.

La placa de matricula tiene, por los datos que incorpora, relevan-
cia juridica. Dicha relevancia no puede predicarse inicamente del
permiso de circulacién por constar en dicho documento el nimero de
matricula y ser obligatoria su llevanza (art. 59.3 del Texto articulado
de la Ley de Trafico, Circulacién de Vehiculos de Motor y Seguridad
Vial aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo). La relevancia juridica de la placa de matricula viene acredi-
tada por las siguientes consideraciones: primero, ha de figurar en el
exterior del vehiculo con caricter obligatorio, requisito legalmente
exigible para la circulacién, segiin dispone el articulo 62.1 de la citada
Ley; segundo, debe reunir determinadas caracteristicas técnicas para
su homologacién y, de otra parte, su colocacién en los vehiculos no
puede efectuarse caprichosa o arbitrariamente sino que estd sujeta a
normas muy precisas (arts. 230 ss. del Cédigo de la Circulacién,
vigente como Reglamento de la citada Ley en virtud de la Disposi-
ci6n Transitoria de la misma, y Orden de 20 de septiembre de 1985);
y, por tiltimo, tiene un indudable valor probatorio en tanto medio iden-
tificativo del vehiculo, hasta el punto de hallarse prohibida la duplici-
dad de matriculacién por el articulo 209.1V del Cédigo de la
Circulacién y sancionarse como infraccién administrativa grave o
muy grave, seglin las circunstancias, la circulacién sin placa matricula
—articulo 65, apartados 4 y 5 de la Ley de Tréfico, Circulacién de
Vehiculos de Motor y Seguridad Vial.

Sin perjuicio de que la identificacién del vehiculo se efectie en
determinadas ocasiones por medio del permiso de circulacién o por la
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tarjeta de inspeccion, es evidente que en muchas otras situaciones
(piénsese en determinadas actuaciones delictivas o en la imposicién
de sanciones administrativas por infracciones de trédfico) la placa
matricula se erige en elemento probatorio para la identificacion del
vehiculo.

Debe, por tanto, afirmarse la relevancia juridica de la placa de
matricula.

Como argumento histérico en favor de la consideracién de la placa
matricula como documento cabe citar el articulo 376.2.5.° del Pro-
yecto de Codigo Penal de 1992 que, al dar un concepto de documen-
to, practicamente idéntico al que plasma el vigente articulo 26, inclufa
especialmente, entre otros, la matricula de cualquier vehiculo auto-
mévil, embarcacién o aeronave.

Examinados los dos requisitos que permiten conceptuar la matri-
cula como documento, habra de establecer qué clase de documento sea.

La matricula es documento que debe reputarse oficial, en tanto
reudne los requisitos sefialados por la jurisprudencia (SSTS de 16 de
diciembre de 1987, 16 de mayo de 1990, 18 de enero de 1991, 20 de
marzo de 1992 y 10 de noviembre de 1993) para tales documentos:
proviene de las Administraciones Piblicas para la satisfaccion de
necesidades administrativas publicas, como es la regulacion y orde-
nacién del trafico rodado.

No empaiia tal concepcidn el hecho de que la intervencion de la
Administracién, decisiva en la autorizacién o no de la expedicion de
la matricula asi como en la asignacién de su numeracion, no alcance
directamente a la fabricacion y colocacién material de las placas en
los vehiculos. En todo caso, la jurisprudencia (SSTS 11 de marzo
de 1993, 27 de diciembre de 1993 y 18 de febrero de 1994, entre
otras) reiteradamente ha venido admitiendo la existencia de docu-
mento oficial aun cuando no emane de funcionario publico o sujeto
de derecho piiblico, tan solo porque la legislacion prescriba una inter-
vencién o inspeccion por parte de la Administracion Publica. Es de
sefialar la existencia de un exhaustivo control administrativo sobre la
fabricacién de las placas. El Decreto 2100/1976, de 10 de agosto,
(complementado por el Decreto 1049/1977, de 3 de mayo), regula el
control por las Jefaturas Provinciales de Tréfico de los establecimien-
tos expendedores de placas de matricula, que deberén llevar un libro
registro, diligenciado por aquellos organismos, en el que estdn obliga-
dos a reseiiar la identidad del comprador de las placas y los datos del
automavil al cual se destinen —articulo 2.2.°- Asimismo, las Jefaturas
tienen facultades de inspeccién —articulo 5.3.°- y de sancién —articulo 7—
de los citados establecimientos.
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III. ANALISIS DE LAS DISTINTAS CONDUCTAS
DEL ANTIGUO ARTICULO 279 BIS

Han de analizarse por separado las diferentes conductas que, en
sus dos apartados, contempla el citado precepto a fin de decidir sobre
su encaje en el nuevo Cédigo Penal. Hemos de distinguir entre la fal-
sificacion, alteracién, sustitucién u omision de la placa.

1. La falsificacion y la alteracion de la placa no presentan espe-
ciales problemas: tales conductas tienen encaje en el articulo 390.1.1.°
(«alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de
caracter esencial»); siendo de aplicacién el articulo 392 cuando la
conducta se cometa por particular o por funcionario que no se hallare
en el ejercicio de sus funciones.

La falsificacién o alteracién han de recaer sobre elementos de
caricter esencial: aquellos signos distintivos (secuencia de letras y
numeros) identificativos del vehiculo. Las restantes alteraciones de la
placa que no enturbien la verdadera identidad del automévil (v. gr.: en
lugar de la placa homologada se coloca un soporte de distinto mate-
rial en el que, sin embargo, el nimero de la matricula es el correcto)
no encajan en el delito de falsedad de documento y serén reconduci-
bles, en su caso, a la esfera administrativa.

2. La sustitucion de la placa es la conducta que mayores proble-
mas interpretativos ha planteado desde la entrada en vigor del NCP.
No faltan ya pronunciamientos de Juzgados de lo Penal o de Audien-
cias Provinciales contradictorios; mientras algunas resoluciones la
consideran delito de falsedad documental, otras reputan des-penali-
zada tal conducta.

Entendida la sustitucién como la colocacién intencionada de la
placa matricula legitima de un vehiculo en otro distinto, impidiendo
o0, cuando menos, dificultando su verdadera identificacién, la primera
cuestion que, desde un punto de vista teleolégico, llama la atencion es
la siguiente: si pacificamente se reputa delictiva —articulo 390.1.1.°-
la alteracién de uno o de todos los guarismos de la placa de un ve-
hiculo (v. gr.: se altera la placa para convertir un «3» en un «8», 0 se
borran todos los caracteres para sustituirlos por otros), resulta contra-
rio a toda logica considerar atipica la sustitucion en un vehiculo de la
placa legitima por otra. El desvalor de la accién y del resultado es
igual en ambos supuestos.

Pese a la anterior consideracion el principio de legalidad exige exa-
minar si encaja o no la conducta de sustitucién de la placa en alguna de
las modalidades falsarias que contempla el articulo 390 NCP.
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Pues bien, para abordar esta cuestion adecuadamente debe partirse
de la diferenciacion entre la placa sustituida o propia del vehiculo y la
placa sustituta. La sustituta no se ve alterada en si misma, pues nin-
guna alteracion sobre ella es precisa para la conducta que ahora
examinamos. No se altera, borra o sustituye ninguno de sus guaris-
mos. En ese sentido parece correcto decir que sobre la placa sustituta
no se produce «alteracidn de alguno de sus elementos o requisitos de
cardcter esencial».

Ahora bien, la consideracién de las modalidades falsarias del ar-
ticulo 390 debe ser examinada no sobre la placa sustituta sino sobre la
propia del vehiculo, es decir, la resultante de colocar la sustituta en un
vehiculo al que corresponde placa distinta, por ser la que despliega
efectos en el trafico juridico. Y asi examinado el problema, resulta
que en la placa sustituida se dan diversas modalidades falsarias del
articulo 390.

Por un lado, en la placa propia se produce alteracion de todos sus
elementos esenciales excepto aquellos nimeros o letras que coincidan
en ambas placas, lo que tiene encaje en la modalidad del apartado 1.°
del articulo 390 («alterando un documento —insistimos, placa susti-
tuida o propia— en alguno de sus elementos o requisitos de carécter
esencial»).

Por otra parte, mediante la colocacién de la placa sustituta en un
vehiculo se estd simulando la placa propia, dindose la modalidad fal-
saria del articulo 390.1.2.° («Simulando un documento en todo o en
parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad»). Quien
sustituye por otras las placas de matricula legitimas de un automdvil
esta simuléndolas.

En conclusidn, la sustitucién encaja en las dos primeras modalida-
des del articulo 390.1 del NCP.

3. La omisién de la placa matricula debe entenderse que ha sido
destipificada en el nuevo Cédigo, pues no tiene cabida en ninguna de
las modalidades falsarias del articulo 390. La circulacién intencionada
sin placa de matricula ha dejado de ser conducta delictiva. Por ello, las
acusaciones formuladas o las sentencias condenatorias basadas en la
conducta de omisién de la placa, al amparo del articulo 279 bis VCP,
deberén ser objeto de revisidn para, respectivamente, interesar la reti-
rada de acusacién o la revision de la sentencia, remitiendo testimonio a
la autoridad correspondiente ante la posible existencia de infraccién
administrativa regulada en el articulo 65 apartados 4 y 5 de la Ley de
Trafico, Circulacién de Vehiculos de Motor y Seguridad Vial.

4. Por ultimo, la agravacion punitiva que se contenia en el
pdrrafo 2.0 del articulo 279 bis, para cuando el hecho se hubiere
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cometido con el fin de perpetrar otro delito o procurar su impunidad,
carece de equivalente en la conducta falsaria del articulo 390, que
castiga con la misma pena la conducta se haya cometido o no con el
indicado fin.

IV. FALSIFICACION DEL NUMERO DE BASTIDOR
O DE MOTOR

La falsificacién de la numeracién grabada en el bastidor o en el
motor del automévil ha venido incrimindndose a tenor del articu-
lo 280 del Cédigo derogado de 1973 que castigaba la falsificacion de los
sellos, marcas, billetes o contrasefias que usen las empresas o estable-
cimientos industriales o de comercio (en tal sentido SSTS de 28 de
octubre de 1987, | y 9 de febrero de 1989, 14 de abril de 1994 y 21 de
junio de 1994).

Dicho precepto, sin embargo, no cuenta con un equivalente en
el NCP.

Ahora bien, partiendo de la conceptuacidn, en virtud del articu-
lo 26 del NCP, del bastidor o del motor como soportes documentales
en los que se plasma un niimero con relevancia juridica y, por tanto,
reconociendo caricter de documento oficial a los niimeros de bastidor
o de motor de los vehiculos, seran de aplicacién aqui las conside-
raciones formuladas en los apartados precedentes acerca de la placa
de matricula, a fin de reputar las mendacidades operadas en el nimero
de bastidor o de motor como constitutivas de delito de falsedad en
documento oficial de los articulos 390 y siguientes del NCP, sin que
pueda entenderse aplicable el articulo 274 relativo a la propiedad
industrial.

CONCLUSIONES

1.° La placa matricula de un vehiculo automévil es documento
de caracter oficial, a tenor del articulo 26 del NCP.

2.° Lafalsificacion o la alteracién de la placa constituyen delitos
de falsedad en documento oficial del articulo 390.1.1.° del NCP.

3.° Lasustitucidn de la placa es delito de falsedad en documento
oficial del articulo 390.1, en las modalidades falsarias de los aparta-
dos 1.°y 2.°, del NCP.
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4.° La omisién de la placa ha devenido en conducta atipica en el
NCP; sancionable, en su caso, como infraccién administrativa.

5.° Las anteriores consideraciones son extensibles a la falsifica-
cién de los nimeros de bastidor o de motor que se reputan delito de
falsedad en documento oficial.

CONSULTA NleERO,4/1997, DE 19 DE FEBRERO,
SOBRE LA EXTENSION A TERCEROS PARTICIPES
DE LOS EFECTOS DE LA REGULARIZACION FISCAL

El objeto de la Consulta se sintetiza en la siguiente cuestién: si la
conducta desplegada por el deudor tributario regularizando su situa-
cion afecta, en el sentido de excluir la punibilidad en los delitos de
defraudacion fiscal asf como en las falsedades documentales instru-
mentales cometidas, solamente a aquél o, ademds, puede extenderse a
los terceros que hubieran tomado parte en los delitos sefialados.

La Consulta se eleva al hilo del siguiente supuesto de hecho: tres
imputados invierten unas sumas de dinero en una entidad bancaria y,
con el fin de procurar la opacidad de la operacién y ocultar la titulari-
dad, documentan la inversién a través de sucesivos contratos de
cesién de crédito en los que como cedente firma por el Banco un
empleado de la entidad y como cesionario hacen figurar a una tercera
persona que no es la propietaria del dinero, quien firma los contratos
teniendo pleno conocimiento de que no responden a la realidad, y a
quien habfan captado a través de otro individuo conocido de los pro-
pietarios del metéalico.

Las cantidades totales obtenidas, capital mds intereses, fueron
invertidas finalmente por los propietarios en suscripcion de Deuda
Piblica Especial, conforme a la Disposicion Adicional 13.2 de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, lo que supone la regularizacién de su
situacion tributaria.

La defraudacioén fiscal (aparte del efecto que sobre la misma pro-
duciria la regularizacidn) al ser en cuantia inferior a 15 millones de
pesetas se ha visto despenalizada por la LO 6/1995, de 29 de junio,
que dio nueva redaccidn a los articulos 349 y ss. del derogado Cédigo
Penal.
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El delito de falsedad de documento mercantil cometido por los
tres deudores tributarios se ha visto afectado por la regularizacién, a
tenor del articulo 349.3 del derogado Cddigo Penal y de la Disposi-
ci6n adicional segunda de la LO 6/1995, de 29 de junio. Los tres deu-
dores citados quedan exentos de pena por tales delitos de falsedad
documental en tanto son falsedades instrumentales realizadas
exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regulariza-
cién. Ese criterio se recoge igualmente en los articulos 305, 307 y 308
del vigente Cédigo Penal.

Se plantea, por tanto, respecto de los participes en la falsificacion,
distintos de los obligados tributarios, (el testaferro firmante como
cesionario, el empleado del Banco y el sujeto que proporciona al
testaferro) si les alcanza en el delito de falsedad la regularizacion
efectuada por aquellos otros.

II

Cuestion previa determinante de la solucién que haya de adop-
tarse es la de precisar cudl sea la naturaleza juridica de la regulariza-
cion tributaria prevista en el articulo 349.3 del derogado Cddigo y en
los articulos 305, 307 y 308 del Cédigo de 1995 vigente.

A) Un primer grupo de posturas, aun con diferentes matices
entre ellas, coinciden en mostrarse contrarias a su entendimiento
como excusa absolutoria. Unos conceptian la figura como un
supuesto de inexistencia de antijuridicidad, previo a la punibilidad.
Otros, como un caso de ausencia de d4nimo de defraudacién. Tales
tesis, que ya se adelanta no son compartidas, se apoyan en los siguien-
tes razonamientos:

1.° En la tramitacién parlamentaria de la LO 6/1995 se produje-
ron en el Senado importantes modificaciones a la redaccion original
del Proyecto remitido al Parlamento. Se suprimi6 en la Exposicion de
Motivos la alusién a la «excusa absolutoria» que se contenia en su
parrafo segundo y se modificé la expresion «ausencia de penalidad»
empleada en el parrafo cuarto de dicha Exposicién por la de «ausen-
cia de responsabilidad penal». Ademas, en el articulo 349.3 del viejo
Cédigo se sustituy6 la expresion «No se impondran penas...», que
empleaba el texto del Proyecto, por la de «Quedard exento de res-
ponsabilidad penal el que...».

De tales modificaciones se desprende, a juicio de esta postura, que
en la mente del legislador la conducta regularizadora no incide sola-
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mente en la no imposicién de pena a una conducta delictiva previa-
mente cometida sino que supondré algo mds, en concreto, la ausencia
de responsabilidad penal por falta de antijuridicidad. No es un caso de
responsabilidad sin imposicién de pena por razones de politica crimi-
nal sino de exencidn de responsabilidad penal por ausencia de antiju-
ridicidad.

2.° Para otros autores la regularizacién se entiende como el cum-
plimiento voluntario por el obligado tributario, aunque producido
fuera del periodo ordinario de pago. El delito se consuma cuando se
ha eludido el pago de tributos, y tal ilusién no se entiende producida
sin mas por el transcurso del plazo ordinario para efectuar el pago en
tanto que es posible en un momento posterior —a través de la regula-
rizacién- efectuarlo sin sancién.

El delito fiscal, segiin esta tesis, no se ha consumado cuando la
regularizacidn se lleva a cabo, pues hasta entonces no se ha eludido el
pago de los tributos al caber atin al deudor, siquiera intempestiva-
mente, la posibilidad de declarar correctamente las bases tributarias
mediante la regularizacién. Siendo asi, la regularizacién no opera
como excusa absolutoria de un delito consumado sino como conducta
que impide que nazca el tipo, por ausencia tanto de ilusion del pago
de tributos como del d4nimo de defraudar plasmada en la conducta
voluntaria regularizadora.

B) Frente a las anteriores consideraciones, debe entenderse que
la regularizacion fiscal opera en el marco del elemento punibilidad y
al modo de una excusa absolutoria. Se apoya este entendimiento en
los siguientes argumentos, que sirven para refutar los antes expuestos:

1. La comentada modificacién que en el texto del Proyecto se
llevé a cabo por el Senado no es determinante. Es cierto que se sus-
tituyé la expresion «No se impondran penas...» por la de «Quedard
exento de responsabilidad penal...», que es, ademds, la empleada
por el Cédigo vigente en sus articulos 305.4, 307.3 y 308.4. Ahora
bien, no por ello la regularizacién deja de ser una excusa absoluto-
ria. La expresidn «exentos de responsabilidad penal» es empleada
en la formulacién de otros supuestos, tanto del anterior como del
vigente C6digo, respecto de los cuales no cabe duda sobre su confi-
guracion como excusa absolutoria. Cabe citar en este sentido tanto
el articulo 268 (igualmente el correlativo art. 564 del anterior CP)
respecto de la excusa absolutoria para determinados delitos contra
la propiedad cometidos entre parientes, como el derogado articu-
lo 563 bis b) parrafo 2.° del Cédigo anterior respecto del cheque en
descubierto que se abona en los cinco dias siguientes a su presenta-
cién al cobro.
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En otros preceptos, sin embargo, se emplea la expresién «quedara
exento de pena». Asi en los vigentes articulos 430 (anterior art. 226) y
354.2 [art. 553 bis e) parrafo 2.° del anterior C6digo Penal}, supuestos
ambos calificados de excusas absolutorias. Igualmente se emplea tal
férmula en el articulo 454 del vigente Codigo al sefialar que «estan
exentos de las penas impuestas a los encubridores» 1os que lo sean de
determinados parientes (recogiendo asi el tenor del antiguo art. 18) y
ello pese a que tal precepto segun algunos no recoge una excusa abso-
lutoria sino una causa de inculpabilidad por la no exigibilidad de otra
conducta.

De lo anterior se desprende que la terminologia del Cédigo no es
pauta segura para averiguar la verdadera naturaleza de la regulariza-
cion fiscal. Nada obsta a su consideracion como excusa absolutoria el
que en los articulos 305, 307 y 308 del Cédigo (o en el antiguo
art. 349.3) se diga «Quedard exento de responsabilidad penal el
que...» en lugar de emplear otra férmula directamente referida a la
exencion de la pena.

La razén del cambio terminolégico producido en el Senado tal vez
se debiera a la idea, sin duda innecesaria, de emplear una locucién
que despejara cualquier duda acerca de la improcedencia de incoa-
cién o continuacién del procedimiento penal en el que se acreditara
que el deudor habia regularizado. En casos de regularizacién no se
llegaria a juicio oral para determinar en la sentencia la no imposicién
de penas; sino que en el momento en que se acreditara que habia sido
llevada a cabo tal regularizacién —durante el proceso penal o antes de
la incoacién del mismo— el asunto debia abortarse procesalmente.

2.° Laregularizacién es una conducta que se produce una vez ya
cometido o consumado el delito fiscal (o la infracciéon administrativa
tributaria) y, en su caso, las falsedades instrumentales. La conducta
regularizadora no opera pues a modo de desistimiento voluntario para
la tentativa inacabada o arrepentimiento activo para la tentativa aca-
bada, reguladas ahora en el articulo 16.2 del vigente Cédigo, pues si
asi fuera hubiera sido incluso innecesaria la inclusién en el texto puni-
tivo de los articulos 305.4, 307.3 y 308.4 o del derogado articulo
349.3 (al igual que no se regulan expresamente en el art. 138 tipifica-
dor del delito de homicidio las figuras del desistimiento voluntario o
del arrepentimiento activo, que se extraen sin dificultades de la Parte
General del Derecho Penal y se regulan en el art. 16.2 del vigente
Cédigo). Por ello, la regulacion especifica de los articulos 305, 307 y
308 (o del antiguo art. 349.3) indica que tal conducta regularizadora
se produce una vez consumado el delito, a modo de conducta que
implica el levantamiento de la pena tal y como sucedia en los supues-
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tos del derogado articulo 563 bis b) para el caso del cheque en descu-
bierto, en el vigente articulo 354.2 [anterior articulo 553 bis ¢)} en
casos de incendios, en el articulo 480 (anterior art. 226) respecto de la
rebelién o sedicion y en el articulo 427 del vigente Codigo para el
particular que denunciare en los diez dias siguientes el cohecho.

La tesis de que el delito todavia no se ha consumado cuando el
sujeto regulariza plantearia enormes problemas: se dejaria la consuma-
cion al albur de un hecho ajeno al sujeto activo cual es la produccién
de cualquiera de los supuestos que cierran la posibilidad de una regula-
rizacidn y se haria imposible la prescripcién del delito fiscal al no con-
sumarse hasta que las actuaciones se dirigieran contra el culpable.

En conclusién, la conducta regularizadora prevista en el Cédigo
se lleva a cabo una vez que el delito ha sido consumado y supone la
exoneracion de una punibilidad que ya habia surgido.

Los supuestos en que la regularizacién se produce antes de la con-
sumacioén delictiva (v. gr.: en el plazo ordinario para declarar y tras
haber presentado una declaracion de IRPF plagada de datos falsarios
el deudor presenta una declaracién complementaria) no encajan en €l
articulo 305.4 (anterior art. 349.3) por tratarse de casos de desis-
timiento voluntario o arrepentimiento activo que impiden la consu-
macién del delito fiscal. No habiendo delito consumado y no
admiti€ndose formas imperfectas de ejecucidn del delito fiscal, tanto
el deudor tributario que desistié como los participes en el iter del
delito no responderian por tales hechos. La irresponsabilidad de los
participes en el delito fiscal vendria dada no tanto por la conducta de
desistimiento voluntario del deudor, habida cuenta de lo dispuesto en
el articulo 16.3 del nuevo Cédigo Penal (que exonera de responsabi-
lidad en casos de varios participes s6lo a aquél o aquéllos que desis-
tan de la ejecucién, no al resto), sino por el hecho de que no se
consuma el delito fiscal y no admitiéndose la punicién de formas
imperfectas del mismo el hecho resulta atipico.

Surgiria aqui un problema aiadido: la responsabilidad por las fal-
sedades instrumentales que ya hubieran sido consumadas para el
delito fiscal desistido. En este punto seria de aplicacidn por analogia
in bonam partem lo dispuesto en el articulo 305.4. parrafo 2.° (ante-
rior art. 349.3. parrafo 2.°), ya que careceria de sentido admitir la
extensién de la no responsabilidad a las falsificaciones cuando la
regularizacién se produce una vez consumado el delito fiscal y no
admitir tal efecto cuando la regularizacién se trata de una conducta
que, por producirse antes, impide el nacimiento o consumacion del
delito fiscal.

ADPCP. VOL. L. 1997



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia General del Estado 841

111

Incluida la regularizacién en el elemento punibilidad, hemos de
distinguir dos categorias entre las excusas absolutorias.

Por una parte pueden agruparse las excusas absolutorias preexis-
tentes a la accién, en las cuales la punibilidad no llega a nacer por
cuanto que desde el momento de la comisién del hecho concurre una
circunstancia que excluye la pena. Se trata de excusas absolutorias
que operan como «causas de exclusidon» a priori de la pena en fun-
cién de determinadas condiciones personales que concurren en el
sujeto activo del delito. El supuesto mas caracteristico es el del ar-
ticulo 268 del Cédigo Penal. Otra figura similar es la del articulo 454,
aun cuando su encuadre como excusa absolutoria no sea pacifico,
pudiendo conceptuarse también como una causa de inculpabilidad
por inexigibilidad de otra conducta.

De otra parte se encuentran las excusas absolutorias posteriores a
la comisién del delito, que podriamos denominar «de conducta».
Recogen supuestos no de «exclusion» sino de «levantamiento» de la
pena en atencién a un comportamiento posterior a la comision del
delito que anula la punibilidad que en principio merecia plenamente
el hecho. Se exonera asi retroactivamente de una punibilidad que ya
habfa nacido. En esta categoria habria que situar el comportamiento
regularizador contemplado en los articulos 305, 307 y 308 del vigente
Codigo; asi como también el articulo 354.2 en casos de incendios, el
articulo 427 en los delitos de cohecho, la prevision del articulo 462
en el delito de falso testimonio y, finaimente, el supuesto del articu-
1o 480.1 respecto de la rebelion.

La distincién entre estas dos categorias, que configuran supuestos
que podriamos denominar, siguiendo a la doctrina alemana, en el pri-
mer caso de «exclusidon» y en el segundo de «levantamiento» de la
penalidad, es importante para analizar, lo que se hace en el siguiente
apartado, la extension de las mismas a terceros participes en el delito.

v

La excusa absolutoria de los articulos 305, 307 y 308 es una causa
de levantamiento de la pena debida a la conducta regularizadora del
deudor tributario, que se puede llevar a cabo desde que se consuma el
delito y hasta que se produzca alguna de las causas a las que los pre-

ADPCP. VOL. L. 1997



842 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ceptos citados atribuyen el efecto de bloqueo de la regularizacién. Se
trata, pues, de una excusa basada en la conducta.

Veamos los distintos argumentos que pueden sustentar la solucion
contraria o favorable a la extension a terceros de la excusa.

El primer argumento en aras de la extendibilidad no es del todo
concluyente y se basa en un criterio sistemdtico. El articulo 268.2
seflala que «esta disposicién no es aplicable a los extrafios que partici-
paren del delito» (igual solucién acogia el derogado art. 564, prece-
dente del actual). En el resto de las excusas absolutorias no se
contiene un pronunciamiento de esta naturaleza. De ah{ cabria dedu-
cir que la regla general es la de la extension a terceros de las excusas
absolutorias salvo que la Ley indique lo contrario. Ahora bien, entre
el supuesto del articulo 268 y el de los articulos 305, 307 y 308 que
contemplamos se dan las diferencias ya sefialadas. El articulo 268
recoge una excusa que existe antes de la comision del delito, impide
el nacimiento de la pena y se debe a circunstancias personales del
autor. Por el contrario, la regularizacién de los articulos 305, 307 y
308 no existe antes de cometerse el delito sino que podra o no darse
después; no impide el nacimiento de la pena sino que levanta la ya
nacida; y se debe a la conducta del sujeto y no a sus personales cir-
cunstancias. La diversidad de los supuestos impide llegar con total
seguridad a la conclusién de que el legislador si nada dijo en los ar-
ticulos 305 y ss., a diferencia del articulo 268, fue por querer la exten-
sién a terceros. Ahora bien, en todo caso, el articulo 268 apoya mas la
solucién le que la excusa absolutoria de los articulos 305 y ss. (asf
como aquellas otras de su misma naturaleza, antes citadas) pueda
extenderse o comunicarse a terceros.

El tenor literal del Cédigo (e igualmente el de su precedente en
esta materia: la LO 6/1995) aparece, en principio, como un argumento
en aras de la no extensién a participes de la excusa absolutoria. El
articulo 305.4 (e igualmente los arts. 307.3 y 308.4), tras indicar en el
parrafo 1.° que quedara exento «el que regularice» su situacién tribu-
taria, se refieren en el parrafo 2.° a que la exencion de responsabilidad
alcanzara igualmente «a dicho sujeto» por las irregularidades conta-
bles o falsedades instrumentales que «el mismo» pudiera haber come-
tido. De una simple lectura parece inferirse que el legislador ha
querido que no se extienda el beneficio de la regularizacién a los ter-
ceros participes en el delito, sino que afecte solamente al deudor tri-
butario.

Sin embargo, el tenor literal de los citados preceptos no puede
llevar a tal entendimiento. Cuando el Cédigo emplea las expresiones
«el que», «dicho sujeto» o alguna otra similar, en algin precepto, eso
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no excluye la posible participacién de terceros en el hecho, lo que
obliga a resolver sobre la comunicabilidad de los elementos del tipo
a €stos.

La solucién a la cuestién debe venir a través de la pauta interpre-
tativa que sefiala la Exposicién de Motivos de la LO 6/1995, de 29 de
junio, que introdujo en el derogado Cddigo Penal (arts. 349.3 ss.) la
excusa absolutoria de la regularizacién fiscal en términos similares a
como ha pasado a los vigentes articulos 305 y ss. del Cédigo de 1995.
En su parrafo cuarto, al tratar de la regularizacién, indica: «Por lo que
respecta a cuantas otras personas puedan resultar responsables de los
delitos se aplicardn las normas generales del Cddigo Penal, con-
forme al Titulo II del Libro 1 de este Cédigo».

La interpretacién sobre este problema pasa, pues, por la aplica-
ci6n de las normas generales del Cédigo. La excusa absolutoria de los
articulos 305 y ss. se extenderé o no a los participes en atencion a las
reglas generales del Cédigo, segin las cuales, como ahora veremos,
la regularizacién no solamente afecta, y en todo caso, al deudor tri-
butario, en tanto nico sujeto con capacidad para regularizar, sino
que se extenderd a los participes segiin que éstos hayan o no interve-
nido (desde el punto de vista de la accion penal y no de la tributaria)
en tal conducta. Tal tesis se extrae acudiendo a las siguientes normas
generales del Cédigo Penal:

1.° En los casos de desistimiento voluntario o de arrepen-
timiento activo, el nuevo Cédigo Penal en su articulo 16.3, recogiendo
el criterio que se ha venido hasta ahora aplicando durante la vigencia
del Cdédigo anterior en virtud del principio de accesoriedad, seflala
que: «Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran exen-
tos de responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecu-
cién ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y
decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la responsabilidad en
que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si €stos fueren
ya constitutivos de otro delito o falta». Por tanto, se extiende la exen-
cién de responsabilidad derivada del desistimiento voluntario o del
arrepentimiento activo a los terceros sélo cuando intervinieran en
dicha conducta.

Aungque el desistimiento o arrepentimiento se producen antes de la
consumacién del delito, a diferencia de la regularizacion contemplada
en los articulos 305 y ss. que se da una vez consumado el mismo y a
los efectos de levantar la pena ya nacida, la pauta dada por el articu-
lo 16.3 es también aplicable a los casos de regularizacién, al menos
en su vertiente de no extensién de la exencidn a los terceros que se
hayan opuesto a la regularizacién. Serfa ilégico que la conducta des-
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plegada tras la consumacién (la de los arts. 305 ss.) tuviera mayores
efectos (su extensién incondicionada a terceros) que la desplegada
(desistimiento o arrepentimiento) en un momento anterior del iter cri-
minis.

El argumento cobra mayor fuerza si se repara en el encuadra-
miento por algunos autores del desistimiento y del arrepentimiento
activo entre las excusas absolutorias.

2.° Algin autor ha propugnado la aplicacion analégica a las
excusas absolutorias del articulo 65 del Cédigo Penal, llegando asf a
entender que el supuesto del articulo 268 es una circunstancia perso-
nal o subjetiva sélo aplicable en quien concurre, mientras que las
excusas de conducta (rebeldes, incendios, etc. y los casos de regulari-
zacion) han de considerarse integradas en el articulo 65.2 siendo por
ende comunicables a aquellos que tuvieren conocimiento de las mis-
mas, entendiendo por tal la prestacion de su cooperacién de alguna
forma a tales conductas.

3.> Si se acude al examen de la accesoriedad en la participacion
nos encontramos con diferentes teorfas que exigen la concurrencia de
un mayor o menor nimero de elementos en la conducta del autor para
que pueda condenarse al participe:

— accesoriedad minima: para que pueda castigarse la participa-
cién basta que el hecho del autor sea tipico.

~ accesoriedad limitada: precisa que el hecho del autor sea tipico
y antijuridico para la condena del participe.

— accesoriedad maxima: reclama que el hecho del autor sea tipico,
antijuridico y culpable.

- hiperaccesoriedad: exige que el hecho del autor sea tipico,
antijuridico, culpable y punible.

Solamente acudiendo a esta tiltima teoria podria extraerse la
extension de los efectos excusantes de la conducta regularizadora al
tercero participe en el delito fiscal. Y ello no sin dificultades habida
cuenta de que al consumarse el delito fiscal la conducta para el autor
principal es tipica, antijuridica, culpable y punible, desapareciendo
dicha punibilidad posteriormente en base a la conducta de regulariza-
cién.

Sin embargo, la teoria de la hiperaccesoriedad no puede ser soste-
nida. La doctrina dominante se inclina por la de la accesoriedad limi-
tada segiin la cual es punible la participacién en un hecho tipico y
antijuridico realizado por un autor no culpable.

La interpretacidn que se sostiene se ve reforzada con la cita del
Auto del Tribunal Supremo de apertura del juicio oral en la Causa
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Especial nimero 880/1991 (Caso Filesa), de fecha 22 de diciembre de
1995. El Auto sefiala «...es posible sostener que la eximente de pena
contenida en el segundo parrafo del articulo 349.3 CP. (equivalente al
art. 305.4 del vigente Cddigo), debe ser entendida como una excusa
objetiva y por lo tanto aplicable también al participe. No obstante, la
exclusién de la punibilidad dependera siempre de un actus contrarius
del participe, pues el legislador, en verdad, la ha previsto para los
supuestos de autodenuncia y reparacion. No tendria sentido, por lo
tanto, en el marco de una norma con esta finalidad beneficiar con la
no punibilidad a quien nada hizo para la reparacién de la ilicitud fis-
cal en la que colabor6».

\Y%

Asi enfocada la cuestion habra que distinguir entre los siguientes
supuestos:

1.2 Cuando los participes en el delito hayan cooperado de alguna
forma a la regularizacién, se veran favorecidos por la exencidn de res-
ponsabilidad.

Habida cuenta de que en la mayoria de los casos el deudor tributa-
rio puede regularizar por si solo sin precisar del concurso del tercero
participe, no puede exigirse una cooperacion del tercero a la regulari-
zacion calificable de necesaria para que surta efectos. La cooperacién
de los terceros en tal regularizacion ha de ser entendida de una forma
amplia y en atencién a las particulares circunstancias que concurran
en cada caso. Bastar4 con que el tercero haya desplegado alguna con-
ducta que permita o favorezca la regularizacion del deudor tributario.
Se incluirdn por tanto la induccién y el auxilio espiritual.

Cuando el deudor tributario sea una persona juridica y se hubiera
condenado por delito fiscal a alguna persona fisica responsable de
aquella en aplicacién del articulo 31, la regularizacién habrd de
hacerse en nombre de la persona juridica que es el verdadero deudor
tributario, sin embargo, como quiera que la conducta regularizadora
se ha de llevar a cabo necesariamente por personas fisicas, el autor del
delito se vera favorecido por la excusa absolutoria cuando actie en la
regularizacién en representacion de la persona juridica. Juega pues en
la regularizacién el citado articulo 31.

2. Cuando conste en la causa la existencia de algin tipo de acto
del tercero tendente a conseguir que no regularice el deudor tributa-
rio, no le serd aplicable a aquel la excusa absolutoria (sirva un ejem-
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plo: si el deudor tributario es una S.A. y resultaron condenados los
cinco miembros de su Consejo de Administracién por delito fiscal, la
regularizacién que luego se lleve a cabo por la S.A. no podria suponer
la exencién de pena a aquel Consejero que conste se hubiera opuesto
en el seno de la S.A. al acuerdo de regularizacién, llegando a votar en
contra de tal decisién).

3. Surgen, sin embargo, algunos problemas que no presentan
facil respuesta y que derivan del hecho de que en la regularizacién
basta por lo general el concurso del deudor tributario sin necesidad
de que éste cuente para ello con el tercero participe en el delito
fiscal.

En estos casos (tercero que, sin que conste su oposicion a la regu-
larizacidn, la conoce una vez ya efectuada y producido el efecto de
bloqueo que supone la iniciacién de actuaciones administrativas o
penales) deberan los Sres. Fiscales examinar las circunstancias del
hecho concreto para valorar si la conducta del tercero en cuanto pro-
clive a la regularizaciéon merece ser amparada por la excusa absoluto-
ria o si pudiera serles de aplicacién a los terceros la atenuante
analdgica del articulo 21 nimero 6.° en relacion con el apartado 5.°
del Cédigo Penal, pudiendo en determinados casos llegar a apreciarse
como muy cualificada, lo que permite la imposicion de pena acorde
con la naturaleza de su participacion.

4.° Cuando se de el supuesto inverso al del apartado anterior (es
decir, el tercero quiere la regularizacion y, sin embargo, ésta es obs-
taculizada por el deudor tributario) como quiera que la regulariza-
¢ién no se ha producido no es posible la aplicacion de la excusa
absolutoria.

No obstante, conviene distinguir dos supuestos: primero, si el ter-
cero llegara a confesar a las autoridades la infraccion antes del inicio
de las actuaciones procederd apreciarle la atenuante analégica del
articulo 21 nimero 6 en relacién con el apartado 5.° del Cédigo Penal,
como muy cualificada; segundo, si la confesién de la infraccién a las
autoridades administrativas o judiciales no se produce, pero si consta-
ran en la causa los frustrados intentos de lograr del deudor tributario
la regularizacion, que sin embargo no se plasman al exterior en con-
ducta alguna, cabria apreciar la atenuante analégica del articulo 21
niimero 6 en relacion con el apartado 5.° del Cédigo Penal, esta vez
como simple y no como muy cualificada.

El caso concreto suscitado por la Fiscalia consultante deberd ser
resuelto con arreglo a las pautas interpretativas que han quedado esta-
blecidas.
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CONSULTA NUMERO 5/1997, DE 24 DE FEBRERO, SOBRE
EL LIMITE TEMPORAL DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD
DE INTERNAMIENTO EN EL NUEVO CODIGO PENAL

La Ley Orgénica 10/1995 por la que se aprueba el nuevo Cédigo
Penal, ha abierto la puerta a numerosos interrogantes acerca del
alcance interpretativo que haya de darse a algunos de sus preceptos.
La dificultad se acrecienta en aquellos casos en que la duda afecta a
aspectos de su renovado sistema penolégico y de cuya solucion
dependera buena parte de la filosofia aplicativa que postula el texto
legal.

Una de esas cuestiones ha sido planteada por la Fiscalia consul-
tante que, en razonado informe, transmite a esta Fiscalia General la
duda acerca de cuil sea el limite que haya de darse al articulo 101.1
del CP, relativo a la duraciéon maxima de la medida de internamiento.
Este precepto —que encabeza la Seccidn 1.%, De las medidas privati-
vas de libertad, del capitulo 11, De la aplicacion de las medidas de
seguridad, del titulo 1V, De las medidas de seguridad— dispone en su
apartado 1.0:

«Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal con-
forme al nimero 1 del articulo 20, se le podra aplicar, si fuere necesaria,
la medida de internamiento para tratamiento médico o educacién espe-
cial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracidn psi-
quica que se aprecie, o cualquier otra de las medidas previstas en el
apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra exceder del tiempo
que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado
responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard en la senten-
cia este limite méximo.»

Como puede deducirse de la simple lectura del precepto transcrito,
el legislador ha querido, haciendose eco de la Recomendacion apro-
bada en tal sentido por el Defensor del Pueblo y de la doctrina latente
en algunos de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional (SSTC
112/88, de 8 de junio y 24/93, de 21 de febrero) romper con el modelo
previgente y distanciarse de aquellos sistemas comparados que admiten
la indeterminacién temporal de la medida de internamiento.
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La influencia de tales sistemas estuvo bien presente en el debate
parlamentario, sugiriendo algunas voces la supresion lisa y 1lana del
inciso limitador de la duracién del internamiento. En esta linea de
razonamiento, se argumentaba que «...un tratamiento médico, cuya
finalidad es curar a un paciente, no puede estar sujeto a mds limite
temporal que el que aconseja la ciencia médica. Si se le fija un plazo,
se corre un riesgo de hacer indtiles el tratamiento y el tiempo de inter-
namiento fijado. El escripulo de que no debe durar el internamiento
en un establecimiento médico m4s que la privacion de libertad en un
centro penitenciario se desvanece si se piensa que es muy distinto el
régimen de uno y otro internamiento. Por tal escripulo, no podria
internarse a enfermos mentales que no hubieran delinquido»
(enmienda ndm. 294, Grupo Parlamentario Popular). Tal filosofia
alternativa, reiterada en otras enmiendas al texto del articulo 6, no fue
finalmente aceptada por el legislador.

El problema interpretativo que cuestiona la Fiscalia consultante,
surgido a raiz de la revisién de sentencias impuesta por la entrada en
vigor del nuevo texto, tiene un alcance general que desborda el limitado
marco juridico en que se originé la duda. Para la Fiscalia que consulta,
el limite cuantitativo que impone aquel precepto no puede ser coinci-
dente con el sefialado in abstracto para el delito imputado, sino que, por
el contrario, habrd de fijarse atendiendo a la pena concreta que, en su
caso, le habria correspondido al que resulta declarado inimputable. El
razonamiento que militaria en favor de tal conclusién, transcrito literal-
mente en los términos sugeridos por la Fiscalia de Teruel, seria el
siguiente: si la duracién de la pena privativa de libertad impuesta a un
participe declarado responsable de la comision de un delito, estd en fun-
cién de las circunstancias concretas de cada caso (afectantes, por tanto,
al grado de ejecucion delictiva, a su grado de participacién y circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad concurrentes), ;por qué
entonces el limite maximo de duracién del internamiento de un decla-
rado exento de responsabilidad penal que ha participado en ese mismo
hecho delictivo y en semejantes circunstancias de ejecucion o participa-
cién, no va a poder ser fijado en funcién de dichas circunstancias con-
cretas si, ademds, como se indica en el precepto, la dnica variable
legislativa de la que va a depender tal duracién médxima es la de la pena
privativa de libertad que en tal caso podria haberle sido impuesta de
haber sido declarado responsable penal? Esa medida de seguridad —pro-
sigue el razonamiento— seria siempre susceptible de modificacién y
sustitucion por cualquiera otra de las contenidas en el articulo 96 del
CP, previo expediente contradictorio en los términos a que se refiere el
articulo 97 del mismo texto penal.

ADPCP. VOL. L. 1997



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia General del Estado 849

La locucién empleada por el legislador en el articulo 101.1 del CP.
—repetida en los articulos 102 y 103- adquiere un signo distinto en el
articulo 104. Este dltimo precepto, en los supuestos de eximente
incompleta en relacién con los nimeros 1, 2 y 3 del articulo 20,
admite que el Juez o Tribunal pueda imponer, ademds de la pena
correspondiente, alguna de las medidas de seguridad previstas con
caracter general, si bien, «...la medida de internamiento sélo serd
aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su
duracion no podrd exceder de la de la pena prevista por el Cédigo
para el delito».

Para la Fiscalia consultante, no existiria obstaculo alguno para
que, ante situaciones de tratamiento legislativo distinto (inimputabili-
dad e imputabilidad disminuida), el legislador deseara regular la dura-
cion de la medida de internamiento de modo especifico, toda vez que,
a diferencia de los casos de inimputabilidad en los que, ante la falta de
este presupuesto de la culpabilidad el sujeto no responde penalmente,
en los de semiimputabilidad, si concurriria aquel presupuesto, si bien
de forma disminuida, de suerte que el internamiento ya no responde-
ria finicamente a criterios de proporcionalidad entre la peligrosidad
del sujeto y la gravedad de la medida adoptada, como en el caso ante-
rior, sino que también deberia aportar —razona la Fiscalia de Teruel-
una cierta dosis de aflictividad por aquella disminucién de la culpabi-
lidad.

II

Ciertamente la cuestién debatida admite distintos enfoques inter-
pretativos, cada uno de los cuales con la consiguiente carga argumen-
tal. Sin embargo, en la bisqueda de una solucién que encaje de forma
armonica con el sistema de respuesta penal que ha querido diseiar la
LO 10/1995, el entendimiento que postula un limite fijado in abs-
tracto parece mas acorde con el significado mismo de la inimputabili-
dad y con el fundamento de la medida de seguridad con la que trata de
hacerse frente a aquélla. La existencia misma de una limitacién cuan-
titativa que tome como referencia la pena privativa de libertad aso-
ciada al tipo de injusto, resulta de facil justificacion, en la medida en
que la solucién contraria supondria someter al inimputable a la afa-
dida incertidumbre del quantum de su internamiento. El que ese tope
cuantitativo lo proporcione la pena in abstracto es obligado si se
repara en que s6lo asi los términos ponderativos se construyen de
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forma respetuosa con el fundamento de la medida de seguridad. En
efecto, cualquier intento de fijacidn in concreto de la duracién de la
pena para, a partir de ella, fijar la referencia cuantitativa, obligaria a
un proceso de individualizacién que, por su propia naturaleza, es
incompatible con la declaracién de inimputabilidad. Y es que la falta
de tal presupuesto de la culpabilidad introduce una quiebra en el
esquema analitico del delito, vetando la posibilidad de descender
hacia una solucion dosimétrica que jamds resultaria real, por cuanto
que habria de hacer abstraccién del radical efecto excluyente que
genera la afirmacién de la inimputabilidad.

Conviene precisar, ademds, que la solucidn que se sugiere ha de
extender su vigencia, tanto al supuesto de declaracién de inimputabi-
lidad (arts. 20.1, 2, 3y 101.1, 102 y 103 CP) como a la hipétesis de
semiimputabilidad (arts. 20.1, 2, 3 y 104 CP). En aquellas ocasiones
en que la quiebra de la imputabilidad sélo adquiere el rango de exi-
mente incompleta, el articulo 104 del CP admite la imposicién con-
junta de la pena y 1a medida de seguridad («...el Juez o Tribunal podrd
imponer, ademds de la pena correspondiente...), acomodando nuestra
realidad legislativa al llamado sistema vicarial, en virtud del cual, la
ejecucion se inicia por la medida de seguridad y el tiempo transcu-
rrido ha de imputarse al del cumplimiento de la pena impuesta (art. 99
CP). Nétese que en los supuestos a que se refiere el articulo 104, el
Juez o Tribunal ha debido verificar un proceso de individualizacién
de la pena que acompaiia a la medida de seguridad. Sin embargo, pese
aello, el significado de la medida y su diferente fundamento respecto
de la pena, determinardn que el quantum temporal de aquélla no deba
exceder de la pena in abstracto asociada al hecho ilicito, con indepen-
dencia del resultado de la individualizaci6n llevado a cabo por el Tri-
bunal. Con toda claridad parece indicarlo el mismo articulo 104 del
CP cuando seiiala, respecto de la medida de internamiento, que «...su
duracién no podra exceder de la de la pena prevista por el Codigo
para el delito». La solucién legal tiende a evitar que el estado de
semiimputabilidad tenga mejor tratamiento que el de inimputabilidad
plena, cuando lo cierto es que mientras la segunda de las situaciones
representa una ausencia total de capacidad para captar el mensaje
imperativo de la norma penal, en la primera de ellas ese mensaje moti-
vador llega, aunque distorsionado, al sujeto activo.

Con independencia de la viabilidad de los argumentos expuestos
—a los que no es ajeno un indudable apoyo normativo— las dudas se
despejan de forma definitiva cuando se indaga el tratamiento legisla-
tivo de los principios a los que el nuevo texto penal condiciona la apli-
cabilidad de las medidas de seguridad. Ademds de proclamar respecto
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de ellas el irrenunciable principio de legalidad (arts. 1.2, 2.1), asi como
la garantia de jurisdiccionalidad (art. 3.1) y de ejecucién (art. 3.2),
anuncia, sin margen para la duda, una formulacion especifica del fun-
damento legitimador de la medida —peligrosidad— y del principio que
le sirve de limite —proporcionalidad—. Sefiala el articulo 6:

«l. Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad
criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisién de
un hecho previsto como delito.

2. Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mds gravosas ni
de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho come-
tido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad
del autor.»

Como puede observarse, el precepto transcrito —cuya inclusién
sistemadtica en el Titulo Preliminar le confiere un singular valor inter-
pretativo— despeja las incertidumbres que puedan militar en favor de
las distintas argumentaciones, pues ahi no se distingue entre unas u
otras medidas de seguridad, ni del caracter completo o incompleto de
la eximente que provoque su aplicacién. Se impone un limite y éste
viene predefinido en el tipo, con independencia de cualquier tentacién
individualizadora que, por efecto de la inimputabilidad —plena o semi-
plena- carece de justificacidn.

I

Cuanto antecede sugiere las siguientes conclusiones:

a) La fijacién de un limite cuantitativo in abstracto, que tome
como referencia la pena genérica asociada al tipo de injusto, parece
mds acorde con el significado mismo de la imputabilidad y con el
fundamento de la medida de seguridad como respuesta juridica al
hecho ilicito.

b) Todo intento de fijacion in concreto de la duracién de la pena
para, a partir de ahi, precisar la referencia cuantitativa de la medida de
seguridad, obligaria a un proceso de individualizacién vetado por la
naturaleza de aquélla, cuyo fundamento es indisociable de la propia
declaracién de inimputabilidad.

¢) El verdadero alcance juridico de los articulos 101.1, 102, 103
y 104 del Codigo Penal, no puede obtenerse al margen de lo preve-
nido en el articulo 6 del mismo texto penal, cuya inclusion en el Titulo
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Preliminar le confiere un especial significado en la labor de exégesis,
no advirtiéndose en su contenido un propésito legislativo de tra-
tamiento diferenciado en funcién del caricter pleno o semipleno de la
alteracion de la imputabilidad.

CONSULTA NUMERO 6/1997, DE 15 DE JULIO, SOBRE EL
CRITERIO DETERMINANTE DE LA COMPETENCIA
TERRITORIAL EN LOS PROCESOS CIVILES DE INCAPA-
CITACION SEGUIDOS CONTRA QUIENES SE HALLAN
INTERNOS EN UN ESTABLECIMIENTO PSIQUIATRICO-
PENITENCIARIO EN CUMPLIMIENTO DE UNA MEDIDA
DE SEGURIDAD DICTADA EN UN PROCESO PENAL

En extenso y razonado informe se eleva Consulta a esta Fiscalia
General en relacién con las dificultades interpretativas surgidas a la
hora de definir el criterio determinante de la competencia territorial,
en aquellos casos en que el Ministerio Fiscal solicite la incapacitacion
de quien, por razén de una previa condena penal, se halla interno en
un establecimiento psiquidtrico penitenciario distante de su lugar de
domicilio habitual. La discrepancia de criterio entre algunas Fiscalias
de distintas Audiencias Provinciales, atribuye al tema cuestionado un
interés relevante, mixime cuando la decisién que se adopte en rela-
cién con el interrogante inicial tendrd, a buen seguro, repercusiones
inmediatas en previsibles casos futuros.

El supuesto de hecho que ha originado la duda se inicia con la sen-
tencia de la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona,
de fecha 15 de junio de 1993, en la cual se acordo el internamiento del
condenado en el Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Fontcalent
—Alicante—, en aplicacién de una medida de seguridad derivada de la
apreciacion de la eximente completa de enajenacién mental en un
delito de parricidio. Con fecha 30 de mayo del corriente afio de 1996,
una tia carnal del condenado —ajena al circulo de legitimados que se
menciona en el articulo 202 del Cédigo Civil- solicit6 de la Fiscalia la
tramitacién de la demanda de incapacidad. La Fiscalia cuya sede es
coincidente con la localizacién geogrifica del establecimiento psiquié-
trico en que el acusado se halla sometido a medida de seguridad, remi-
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ti6 la documentacién pertinente a la Fiscalia del domicilio del presunto
incapaz, al estimar que era a aquella Fiscalia a la que correspondia la
tramitacion de la demanda, por imponerlo asi el articulo 63.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil —en adelante, LEC-, en relacion con el arti-
culo 40 del Cédigo Civil —en adelante, CC—, pues en el antecedente de
hecho primero de la sentencia condenatoria, dictada en su dia por la
Audiencia Provincial, se especificaba que el encausado tenia su domi-
cilio en Barcelona. La Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia rehusé el expediente al estimar que el Juzgado con compe-
tencia territorial para el conocimiento de la demanda de incapacitacién
habria de estar situado en Alicante «... al encontrarse allf ingresado el
enfermo, con independencia de donde estuviera ubicado su domicilio
con anterioridad a producirse el internamiento».

Los argumentos mediante los que la Fiscalia consultante persigue
avalar su decisién contraria a la promocién de la correspondiente
demanda —congruentemente sistematizados en el informe que da fun-
damento a la Consulta—, son de diverso signo, pudiendo exponerse de
acuerdo con un triple esquema sistematico.

En primer lugar, se entiende que el articulo 63 nim. 1 de la LEC
(«en las demandas sobre estado civil, serd Juez competente el del
domicilio del demandado»), admite una lectura conforme a la cual no
resultaria de aplicacién al supuesto de hecho de que se trata. En
efecto, razona la Fiscalia consultante que, pese a que el concepto de
domicilio no es univoco, el articulo 40 del CC, proporciona una defi-
nicién legal, con arreglo a la cual, «... el domicilio de las personas
naturales es el lugar de su residencia habitual y, en su caso, el que
determine la Ley de Enjuiciamiento Civil». Este enunciado, cuyo ver-
dadero alcance ha de tomar en consideracion la referencia que pro-
porcionan otras nociones, como la de residencia o, incluso, el
paradero (p.ej. arts. 181 y 183 CC o 69 LEC), ha sido objeto de un
prolijo tratamiento jurisprudencial que, ademas de acentuar la dife-
rencia entre el concepto juridico-civil de domicilio y la nocién admi-
nistrativa de residencia, ha oscilado entre la exigencia de un elemento
subjetivo caracterizado por la voluntad de permanencia —animus habi-
tandi o animus manendi— y la suficiencia de la idea més objetiva de
habitualidad, con enraizamiento familiar y econémico (SSTS
29.11.1940, 26.5.1944, 8.3.1983, 30.1.1993).

En suma, estima la Fiscalia consultante que, cualquiera que sea la
orientacion jurisprudencial que quiera destacarse —concepto de domi-
cilio subjetivado por el elemento intencional o concepto de domicilio
asociado a la simple idea de enraizamiento—, el espacio conceptual que
abarca la nocién de domicilio, tal y como lo describe el articulo 40 del
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CC, no puede ser aplicable a un establecimiento psiquidtrico peniten-
ciario como el que actualmente acoge al condenado. La razén que res-
paldaria esta ausencia de identificacidn entre una y otra realidad,
vendria impuesta por el significado mismo de la estancia de aquél en
el citado establecimiento. En €l no se dan las notas de intencionalidad
en la permanencia, ni —de aceptarse la propuesta objetivadora— la nota
de enraizamiento. La situacion en aquel establecimiento no es habi-
tual, sino extraordinaria, ademds, ha sido impuesta coactivamente en
aplicacion de las normas penales excepcionantes de la regla general de
eleccion de la residencia del articulo 19 CE vy, en todo caso, es contin-
gente, pues su permanencia, el cese de la medida o la reubicacién del
interno en otro centro, dependerd de la decisién del Tribunal sentencia-
dor (art. 97 CP). Se trata, en fin, de una medida limitada en el tiempo
y, por consiguiente, sin la mds minima posibilidad de fijacién perma-
nente de la estancia (art. 101 y disposicién transitoria décima del CP).

A estas consideraciones habria que afadir el argumento que pro-
porciona —desde la tesis que se defiende- la configuracién normativa
de los establecimientos psiquiatricos como centros de aplicacién y
cumplimiento de medidas de seguridad privativas de libertad. Asi,
tales establecimientos o unidades psiquidtricas penitenciarias no son
sino unidades arquitectdnicas, con entidad administrativa o funcional
y con organizacién propia (arts. 10 y 183 del Reglamento Penitencia-
rio). El ingreso en una de aquellas unidades viene impuesto por tra-
tarse de un detenido o preso con patologia psiquidtrica al objeto de su
observacion, para el cumplimiento de la medida de seguridad de inter-
namiento impuesta en sentencia o respecto de penados en que concu-
re enfermedad mental sobrevenida a los que el Tribunal sentenciador
haya impuesto tal medida (art. 184 Reglamento Penitenciario). Basta
una simple aproximacién a tales principios informadores para con-
cluir que nada de ello invita a reivindicar los conceptos juridico-civi-
les de domicilio o residencia para calificar la estancia en alguna de
aquellas unidades psiquidtricas.

No debe olvidarse —continda el razonamiento de la Fiscalia consul-
tante— que la actividad penitenciaria se orienta hacia el favorecimiento
de vinculos sociales, de colaboracién, de participacion (art. 3 Regla-
mento Penitenciario), reduciendo al maximo los efectos nocivos del
internamiento y procurando que «... la distribucién territorial de las
instalaciones psiquidtricas penitenciarias favorezca la rehabilitacién de
los enfermos a través del arraigo en su entorno familiar, mediante los
correspondientes acuerdos y convenios con las Administraciones sani-
tarias correspondientes» (art. 191.2 Reglamento Penitenciario). De ahi
que la estancia en alguno de aquellos establecimientos de funcionali-
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dad tan significada, no aspire a sustituir los verdaderos lazos familia-
res asociados al genuino y verdadero domicilio.

En segundo lugar, estima la Fiscalfa consultante que, salvo los
supuestos de urgencia —como los acaecidos a raiz de la entrada en
vigor del nuevo Cédigo Penal—, en los que la prevencién de tales
situaciones exigia una actuacion decidida por la Fiscalia con sede en
el &mbito geografico del establecimiento psiquidtrico, no existen razo-
nes insubsanables que impidan la atribucién competencial a los juz-
gados del verdadero domicilio del incapaz.

Incluso, podria resultar contrario a la naturaleza misma del inter-
namiento la fijacién anticipada de su procedencia cuando todavia se
halla pendiente el cumplimiento de una medida de seguridad en el
establecimiento psiquidtrico penitenciario. El internamiento, se
razona, no es una medida de seguridad que, conforme al articulo 6
del CP se fundamente en la peligrosidad, sino que se trata de una indi-
cacién terapéutica cuya valoracién no puede realizarse a priori, al
margen de las razones y necesidades sanitarias del momento concreto
en que aquél pueda llegar a tener operatividad. Se esta hablando, en
fin, de enfermos afectados de trastornos psiquicos respecto de los cua-
les el Juez no ordena, sino que se limita a autorizar el internamiento,
con obligacién de recabar informacidn sobre la necesidad de su conti-
nuacién, pues éste ha de cesar cuando desaparezca la necesidad tera-
péutica.

La necesidad del examen por el Juez y el Forense en el domicilio
del enfermo, cuando éste se halla cumpliendo una medida de seguri-
dad en un hospital psiquidtrico penitenciario, puede solventar todas
sus dificultades mediante la aplicacidn del articulo 34 del Reglamento
Penitenciario, asi como de la normativa de traslados que recoge
exhaustivamente la Instruccién 23/1994, de 26 de octubre, sobre nor-
mas de control de traslado de los internos, apartado 4 y la amplia
regulacién que le dedica el articulo 36.4 del renovado Reglamento
Penitenciario. Pero, a juicio de la Fiscalia consultante, debe ponde-
rarse la posibilidad de que el Tribunal sentenciador autorice, al
amparo de los articulos 97 y 101 del CP el traslado al centro sanitario
de la localidad en fechas previas a la del cese de la medida. Si la coor-
dinacién fuere 6ptima, se evitarian problemas de coordinacién que,
en no pocas ocasiones, son fuente de dificultades.

En tercer lugar, concluye la Fiscalia consultante, existen otras
razones que justificarian el que la demanda de incapacitacién fuera
entablada por una Fiscalia distinta a aquélla en la que el estable-
cimiento psiquidtrico penitenciario tiene su sede. Se pregunta la Fis-
calia consultante el por qué la representacion del Ministerio Fiscal
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que en su momento formulé conclusiones provisionales, ha incum-
plido el mandato que le imponia el articulo 203 del CC, maxime
cuando las anomalias psicolégicas ya tenian cabida en la propuesta de
calificacién. En definitiva, es el Juez del verdadero domicilio —el pre-
existente a la decisién del internamiento como medida de seguridad el
que conoce el entorno fisico del incapaz, esto es, sus condiciones de
vida, econémicas, familiares ... etc. También se halla en posicién de
privilegio para valorar lo que la Fiscalia llama el entorno institucio-
nal, es decir, todo aquello afectante al historial asistencial del
enfermo, en el que convergen diversas administraciones publicas,
permitiendo elegir en mejores condiciones el lugar idoneo para su tra-
tamiento asistencial. También se tomaria en consideracién el entorno
juridico, esto es, todo lo afectante a la labor de defensores judiciales y
tutores, que tienen particularidades especificas en cada Comunidad.

Concluye su razonamiento la Fiscalia que eleva consulta, invo-
cando un argumento anclado en razones —no siempre desdefiables— de
puro pragmatismo. En efecto, la asuncién por la Fiscalia del lugar en
que radica el establecimiento psiquiatrico-penitenciario de todas las
demandas de incapacitacién —se razona— podria colapsar el ordinario
funcionamiento de los juzgados de aquella capital, haciendo surgir de
forma inevitable la necesidad de creacién de nuevos drganos jurisdic-
cionales, cuando la solucién més légica y no exenta de razones lega-
les, podria consistir en la asuncién «a pequeiias gotas» del problema
entre todas las localidades de Espaiia.

II

La cuestién que aborda la presente consulta no es, desde luego,
ajena a planteamientos anteriores que provocaron, en su dia, la res-
puesta institucional de esta Fiscalia General. Ya la Circular 2/1984, en
torno al articulo 211 del Cédigo Civil: el internamiento de los inca-
paces presuntos, a la vista de la necesidad de unificacion de criterios
frente a las dificultades interpretativas que planteaba la vigencia de
aquel precepto, concluy6 que el Juez con competencia objetiva para
el internamiento del presunto incapaz lo era el de Primera Instancia,
correspondiendo la competencia territorial, entre los de su clase, al
Juez del domicilio de aquél cuyo internamiento se pretendia. La pro-
pia Circular afiadfa: «... mas como puede suceder que no coincidan el
lugar del domicilio del internado y el centro psiquidtrico en que se
interna, creemos que el Juzgado correspondiente a este ultimo serd el
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competente». Ello suponia avanzar una solucion interpretativa que,
sin embargo, no contemplaba el supuesto de hecho que ahora motiva
la Consulta de la Fiscalia de Alicante, pues la hipétesis a que aludia la
citada Circular estaba definida por la ausencia de cualquier género de
internamiento, para cuyo logro, se acudia al procedimiento descrito
por el articulo 211 del CC. Nétese, desde ahora, que la opcién que
propugnaba la Fiscalia General lo era en favor del Juez del lugar en
que tuviera su sede el centro de internamiento, y ello pese a que, toda-
via, el presunto incapaz no vivia en aquél, pues la solicitud de interna-
miento buscaba precisamente la obtencién de aquella medida
terapéutica, a expensas de lo que luego pudiera acontecer en el proce-
dimiento de incapacitacion.

La Memoria correspondiente al afio 1981 en el capitulo relativo a
Observaciones y estudios doctrinales sobre temas de interés y actua-
lidad, se hacia eco del criterio de la Fiscalia de Barcelona que, bajo el
epigrafe «Internamientos, con particular referencia a los psiquidtri-
cos», razonaba en los siguientes términos:

«En cuanto al problema de competencia, no hay fuero determinante,
exclusivo y excluyente, por lo que rige, con carécter general, la norma
del articulo 63, nimero 1 de la LEC, que defiere la competencia en favor
del Juez del lugar del domicilio; esta regla, aplicable a las demandas de
incapacidad, no parece serlo cuando se trata de un procedimiento de
urgencia, en el que, en definitiva, lo que se solicita del Juez es que lega-
lice una privacién de libertad que se ha producido con anterioridad, por
lo que parece mds conforme con la necesaria inmediacién y urgencia del
caso, que sea el Juez del lugar del internamiento el que reciba la notifica-
c16n, practique la actividad probatoria minima y resuelva, segin el ar-
ticulo 96 del Cédigo Civil, que dice: sin embargo, las medidas
provisionales o urgentes de proteccién se regularan por la Ley de su resi-
dencia habitual.»

Buena prueba de la inagotada actualidad que el tema suscita, la
proporciona la lectura de la Memoria del afio 1995, entre cuyas
Observaciones de interés, vuelve a hacer acto de presencia un estudio
procedente de la Fiscalia de Baleares que, bajo el titulo «L.a compe-
tencia territorial en el articulo 211 del Cédigo Civil», se reexamina
algunos de los problemas que ahora centran la presente Consulta, con-
cluyendo, tras descartar otras soluciones posibles, la competencia del
Juez del lugar en que se halle el centro de internamiento.

Cierto es que el objeto de la Consulta que ahora se resuelve, no
presenta una coincidencia sustancial con los temas abordados con
anterioridad por la Fiscalia General. Sin embargo, su mencién ya
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autoriza una doble inferencia. De un lado, que se est4 analizando un
problema de incuestionable vigencia y cuyas aristas alcanzan a mas
de una Fiscalia; de otra parte, que existe una singular coincidencia a
la hora de afirmar una entre las diversas soluciones ponderables.

111

Constituye un presupuesto metddico irrenunciable, si se pretende
evitar la dispersion conclusiva, analizar el supuesto de hecho que da
vida a la Consulta planteada desde su genuina dimension juridica. Se
estd aludiendo, claro es, a la situacién de un presunto incapaz —lo es
en la medida en que una sentencia penal ha atribuido eficacia juridica
al trastorno esquizofrénico crénico que padece aquél- y que ha sido
internado en aplicacién de una medida de seguridad, cuyo régimen
juridico definen los articulos 20.1, 96.1.2.1 y 101 del renovado CP. El
internamiento que actualmente afecta al presunto incapaz tiene su
fundamento en la peligrosidad criminal del sujeto, exteriorizada por
la comisién de un hecho previsto como delito (art. 6.1 CP). El Tribu-
nal del orden jurisdiccional penal, llamado a dar una respuesta deciso-
ria al hecho ilicito —no al grado de capacidad afirmable en el
acusado—, ha estimado que del propio hecho y de las circunstancias
personales del sujeto, puede deducirse un prondstico de compor-
tamiento futuro que revela la probabilidad de comisién de nuevos
delitos (art. 95.1.2 CP). Estariamos en presencia, pues, de un interna-
miento cuyo sustrato legitimante lo proporciona la idea de peligrosi-
dad, ajena a la incidencia que el padecimiento psiquico puede llegar a
desplegar en el orden juridico-civil.

Como consecuencia de ese restringido y parcial significado juri-
dico del internamiento que padece el presunto incapaz, resulta obli-
gado activar un procedimiento civil, que valorando el trastorno
psiquico que sufre aquél, permita desembocar en una resolucion juris-
diccional de naturaleza constitutiva y que declare la incapacitacién
del afectado. En definitiva, la accién se encamina a lograr una decla-
racion judicial que, al tiempo que declare la incapacidad, determine la
extension y los limites de aquélla. Ello constituird, a su vez, el instru-
mento juridico idéneo para la fijacién del régimen de tutela o guarda
a que haya de quedar sometido el incapacitado (art. 210 CC). La
demanda de incapacitacidon a promover por el Ministerio Fiscal —en
ausencia o por inaccién de aquellas personas a las que el articulo 202
del CC confiere legitimacion—, justifica su procedencia desde una
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Optica exclusivamente protectora, orientada hacia la puesta en marcha
de una institucién tuitiva, cuyo 4mbito operativo vendra determinado
por la resolucién judicial que declare la incapacitacion.

Quiere con ello decirse que el proceso civil de incapacitacidn, que
se dirigird contra quien en la actualidad sufre un internamiento en
aplicacién de una medida de seguridad dictada en un proceso penal,
es absolutamente independiente de la traduccidn juridico-penal del
trastorno psiquico que afecta al demandado y que ha conducido a la
exencion de responsabilidad. Al propio tiempo, tampoco se identifica
en su principalidad con la medida de internamiento que antes, durante
o después del proceso civil de incapacitacién pudiera adoptarse por €l
Juez (arts. 211, 209 y 271.1.° del CC). La promocién de la demanda
de incapacitacion, en cumplimiento del deber institucional que
incumbe al Fiscal (art. 203 CC y articulo 3.7 del Estatuto Orgénico
de 1981) busca proveer de un mecanismo juridico de proteccién a la
persona que padece una enfermedad o una deficiencia persistente de
cardcter fisico o psiquico y que, como tal, es incapaz de gobernarse
por si misma (art. 200 CC).

Afirmada la sustantividad del procedimiento civil de incapacita-
cion, toda inferencia que sea el resultado de la superposicion analitica
de las respectivas y variadas traducciones juridicas del padecimiento
psiquico, puede conducir a un desenlace conclusivo, cuando menos,
inseguro.

v

En principio, el Fiscal llamado a entablar demanda de incapacita-
cidn, tiene ante si un enunciado normativo concluyente proporcio-
nado por el articulo 63.1 de la LEC, conforme al cual: «en las
demandas sobre el estado civil, serd Juez competente el del domicilio
del demandado». Los obstaculos surgen cuando se trata de definir lo
que por domicilio deba entenderse. De nuevo un concepto legal pro-
porciona una clave interpretativa que, pese a todo, no es definitiva.
El articulo 40 del Cédigo Civil reputa domicilio de las personas fisi-
cas, entendido éste como la sede fisica para el ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de las obligaciones, «el lugar de su residencia
habitual y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento
Civil».

El examen del estado actual de la doctrina en la materia, pone de
manifiesto que la nocién sobre la que se apoya el concepto de domici-
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lio —residencia habitual- tampoco provoca la unanimidad de los ana-
listas. Las tendencias doctrinales mas modernas, siguen exigiendo la
nota de la voluntariedad, pues as{ parece desprenderse del significado
constitucional del articulo 19.1 de la CE cuando afirma que los espa-
fioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por
el territorio nacional, sin descartar la posibilidad de un concepto juri-
dico-legal de domicilio, ajeno a cualquier presupuesto voluntarista.
De acuerdo con tal idea, se ha distinguido entre un domicilio real o
voluntario, enlazado con la idea de residencia habitual, entendida ésta
como residencia normal y presumible para el futuro préximo, y un
domicilio legal, establecido directamente por la ley sin tener en cuenta
la residencia habitual. As{ aconteceria en el supuesto de los diplomati-
cos a que se refiere el articulo 40.2 y algunos de los casos contempla-
dos en los articulos 64 a 71 de la LEC.

No resulta suficiente para descartar las incégnitas, constatar el
estado de opinidn de la dogmatica a la hora de caracterizar lo que por
domicilio haya de entenderse. En efecto, el significado constitucional
del domicilio como espacio fisico e instrumental para el ejercicio de
otros derechos de primer orden, no resulta sustancialmente coinci-
dente con la estricta visién juridico-civil que proclaman la LEC y el
propio CC. De hecho, el concepto de domicilio que emplea el articu-
lo 18.2 CE para garantizar la inviolabilidad, es un concepto més res-
trictivo que el utilizado por el articulo 19.1 CE, habiéndolo asi
interpretado el Tribunal Constitucional (SS. 110/1984, 26 de noviem-
bre, 22/1984, 17 de febrero, Auto 171/1989, 3 de abril) y el Tribunal
Supremo (8. 30.12.1992).

Llegados a este punto, la cuestion que da vida a la Consulta surge
por si sola: ; puede estimarse como domicilio de quien es objeto de una
medida de seguridad penal el establecimiento psiquidtrico-penitencia-
rio en el que aquélla se hace efectiva? Tiene razén la Fiscalia consul-
tante cuando destaca el cardcter obligatorio —impuesto en sentencia— de
la presencia del presunto incapaz en el citado centro de internamiento.
Tampoco son descartables sus razonamientos encaminados a resaltar
que aquella situacion es extraordinaria, contingente —articulo 97 CP—,
limitada en el tiempo y, en todo caso, orientada a no provocar una ina-
ceptable ruptura con el arraigo domiciliario y familiar de quien sufre
aquella medida de seguridad. Sin embargo, limitar nuestra aproxima-
cidn a la cuestién debatida a una simple constatacién de las especifici-
dades de la situacion que afecta al presunto incapaz, conduciria a una
solucién parcial e insatisfactoria del problema planteado.
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Las conclusiones de la doctrina y la jurisprudencia no tienen un
sentido unidireccional. El Tribunal Supremo ha estimado, por ejem-
plo, tratindose de una demanda de incapacidad, que no tiene la consi-
deracién de verdadero domicilio, con arreglo al articulo 40 del CC, la
residencia de la interesada en un Sanatorio de Nutricién, pendiente de
su curacioén, pues aquélla «... no puede tener mas que un caracter acci-
dental y transitorio» (STS 27.4.1956). Sin embargo, ha entendido que
el traslado del presunto incapaz, del lugar de su domicilio habitual, al
de una prima que «... se ha hecho cargo de cuidarlo y atenderlo», des-
plaza en favor de este tltimo el fuero idoneo para entablar la demanda
de incapacitacion (STS 1.7.1992).

En el terreno doctrinal algunos autores que se han ocupado del
especifico supuesto que nos ocupa, se han decantado en favor del
lugar definido por la ubicacidén del establecimiento psiquiatrico, ello
con fundamento en una interpretacion extensiva y garantista de los
correspondientes preceptos legales que —se razona— obligan a una
subordinacién de otras razones procesales en favor de un recto enten-
dimiento del derecho a la tutela judicial efectiva. Otros autores, por el
contrario, estiman que la solucién obliga a distinguir si la permanen-
cia en ese establecimiento es accidental o transitoria o si, tan sélo,
tiene vocacion de permanencia y continuidad. En tales casos, el domi-
cilio a tener en cuenta a efectos de delimitacién de la competencia
territorial seria el definido por la residencia habitual, sin perjuicio de
que ese domicilio circunstancial pueda servir a otros efectos civiles,
administrativos e, incluso, procesales (notificaciones, etc.). La simple
estancia fisica de un sujeto en un determinado lugar —se concluye— no
basta para considerar tal como domicilio.

Resulta fuera de duda que cualquiera que sea el criterio por el que
se opte, éste no podrd perder de vista el significado constitucional de
las normas que, en general, estdn llamadas a reglar la competencia. Su
enlace con el derecho al Juez predeterminado por la ley ha sido insis-
tentemente proclamado por el Tribunal Constitucional (cfr., por todas,
SSTC 75/1982, 13 de diciembre y 4/1990, 18 de enero). Con igual
énfasis el Alto Tribunal ha destacado reiteradamente la importancia
del régimen juridico de las notificaciones, emplazamientos y, en gene-
ral, los actos procesales de comunicacidn, pues sélo mediante su ade-
cuada préactica pueden hacerse valer algunos de los principios
estructurales —contradiccion e igualdad— que informan el proceso civil
(cfr. STC 21.11.1990).
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VI

Al margen de la incuestionada sustantividad de la nocién juridica
de domicilio, probablemente su verdadera dimensién instrumental
represente el camino mds seguro para la obtencién de soluciones véli-
das. De acuerdo con tal idea, el auténtico reto conclusivo consistiria,
no tanto en discernir si la permanencia en un establecimiento psiquia-
trico colma las exigencias conceptuales del domicilio, sino en deter-
minar en qué lugar el presunto incapaz se halla en mejores
condiciones para hacer valer su derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva, cuya trascendencia se hace, si cabe, mds patente cuando
se trata de un procedimiento afectante al estado civil y encaminado a
la obtencién de una sentencia de naturaleza constitutiva y, por ende,
de radicales efectos en el dmbito de la personalidad del demandado.
Se trataria, en suma, de despojar la polémica de cierto sesgo especula-
tivo para situarla en el centro definido por la efectividad de los dere-
chos fundamentales proclamados por el articulo 24 del texto
constitucional.

La flexibilidad con la que la idea de domicilio ha sido caracteri-
zada permitiria, incluso, el apoyo doctrinal para atribuir a esa estan-
cia en el establecimiento psiquidtrico —tan singular en otros
aspectos— una innegable proximidad al espacio conceptual abarcado
por aquella idea. Y es que el domicilio —se ha dicho por algin autor—
no es una simple situacion fisica de una persona, sino que puede
constituir una situacion fisica condicionada, por si o por las circuns-
tancias. Esa distancia respecto de cualquier forma de rigidez en el
entendimiento de la nocién que determina el lugar de la competen-
cia, estd presente en numerosos pasajes de la LEC. Baste recordar
cémo el articulo 69 prevé que en los casos en que esté sefialado el
domicilio para surtir fuero competente, «... los que no tuvieren domi-
cilio ni residencia fija podran ser demandados en el lugar en que se
hallen ...». Piénsese, por ejemplo, en la filosofia que late en el ar-
ticulo 67 de la misma LEC, conforme al cual «el domicilio legal de
los empleados serd el pueblo en que sirvan su destino. Cuando por
raz6n de él ambularen continuamente se considerardn domiciliados
en el pueblo en el que vivieren més frecuentemente». Sin necesidad
de recuperar la categoria histdrica del paradero, resulta indudable
que la permanencia en un establecimiento psiquidtrico, impuesta en
ejecucién de una medida de seguridad, no puede ser irrelevante para
el derecho, sobre todo, si de hacer efectivo el principio procesal de
contradiccion se trata.
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El examen de los supuestos citados pone de manifiesto que el sis-
tema juridico civil no puede encadenarse a un significado del domici-
lio definido por la rigidez conceptual, permaneciendo indiferente a
una realidad de hecho —la estancia en un establecimiento psiquiatrico—
que puede tomar vida con independencia de la voluntariedad que
anima a quien vivencia aquella situacidn.

VII

Los argumentos ya expuestos, extraidos de una aproximacion a
nuestro panorama legislativo presidida por el caracter instrumental de
la nocién de domicilio, refuerzan su valor dialéctico si se repara en
otro aspecto del proceso de incapacitacién que nunca puede pasar
desapercibido. Se alude, claro es, al importantisimo significado pro-
cesal que las leyes atribuyen al reconocimiento del presunto incapaz
por el Juez que haya de conocer de la demanda de incapacitacion. El
articulo 208 del Cédigo Civil obliga al Juez a oir a los ponentes mas
préximos del presunto incapaz y anuncia con incuestionable tono
imperativo: «...examinard a éste por si mismo». El reconocimiento
del presunto incapaz se convierte asi en una exigencia legal que, ade-
més, no admite omisién y que desaconseja la delegacién en su cum-
plimiento. Tal reconocimiento ha de verificarse por el propio Juez. La
claridad de la locucién empleada por el legislador —por si mismo—, si
bien no puede interpretarse como una exclusion de cualquier férmula
de auxilio jurisdiccional, si es cierto que refleja la voluntad legislativa
orientada hacia una practica procesal de tal reconocimiento inspirada
en el principio de inmediacién. El legislador quiere que el mismo Juez
que de oficio puede decretar cuantas pruebas estime pertinentes —cfT.
articulo 208—, disponga de la fructifera percepcién que, en orden al
enjuiciamiento de la incapacidad, proporciona ese reconocimiento
personal del demandado. Quizas resulte ilustrativa la construccion
gramatical del repetido articulo 208 del Cédigo Civil, pues su lectura
revela la cuidada redaccidn a la hora de resaltar aquello que el legisla-
dor ha querido que el Juez realice por s{ mismo. Nétese cémo el pre-
cepto de que se trata, tras apuntar que «el Juez oird a los parientes mas
préximos del presunto incapaz», sin ningin afiadido que refuerce la
exigencia legal, concluye afirmando «examinara a €ste por si mismo».

Da la impresién de que el texto legal no reacciona en términos
prohibitivos frente a la posible dejacién funcional de la audiencia de
los parientes y, en cambio, impone que el reconocimiento del pre-
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sunto incapaz se realice desde la inmediacién que proporciona la
vision personal por el titular del 6rgano jurisdiccional competente.

La importancia de tal reconocimiento del presunto incapaz ha sido
enfatizada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, de forma
reiterada, recuerda que el reconocimiento del presunto incapaz «... no
puede catalogarse como tramite procesal sino como requisito de
fondo» —STS 20.2.89-y que «... dados los términos del articulo 208,
resulta evidente que el Juez o Tribunal que declare la incapacidad ha
de ( ... ) examinar por s{ mismo al incapaz, norma que tiene un alcance
constitucional, en cuanto afecta al derecho al desarrollo de la persona-
lidad» —STS 12.6.89—, habiéndose declarado nulo el proceso en que
no se haya cumplido con esa exigencia esencial, que no es una dili-
gencia de investigacion del proceso ni de reconocimiento judicial,
sino factor de validez del proceso.

En definitiva, el mandato que el articulo 210 del Cédigo Civil
dirige al 6rgano jurisdiccional, encaminado a la fijacion de la exten-
sién y limites de la incapacitacién, asi como al régimen de tutela o
curatela a que haya de quedar sometido el incapaz, obtiene un mas
adecuado cumplimiento cuando el reconocimiento se verifica al mar-
gen de férmulas de auxilio jurisdiccional, cuya utilidad puede llegar a
resultar perturbadora si de restringir la capacidad de obrar se trata.

Vil

La existencia de un internamiento que afecta al presunto incapaz,
en ejecucion de la medida de seguridad impuesta en un proceso penal,
representa un dato que condiciona el andlisis de los efectos derivables
del proceso de incapacitacién. De hecho, el informe de la Fiscalia
consultante ya advierte sobre las posibles disfunciones que podrian
ocasionarse en el espacio de tiempo definido entre el cese de aquella
medida por alguna de las causas que legitimamente lo provocan
(arts. 97, 101 y concordantes del Cédigo Penal) y el inicio de un inter-
namiento justificado por la declaracién de incapacitacion y, por consi-
guiente, atendiendo a razones distintas a las que explican la medida
de seguridad.

Sin embargo, tal criterio analitico supone anticipar el contenido y,
el alcance del proceso de incapacitacidn. Este, por definicién, se enca-
mina a determinar en sentencia la extension y los limites de la incapa-
citacién que afecta al demandado, sometiendo al presunto incapaz a
un especifico régimen de tutela o guarda (art. 210 del Cédigo Civil).
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En la medida en que el destinatario de aquella institucién protectora
se halle internado por razén de su actual peligrosidad, el proceso civil
no puede tener como objetivo inmediato reduplicar la procedencia de
un internamiento de distinto significado y cuya vigencia futura como
medida terapéutica todavia no puede ser objeto de ponderacién. En
definitiva, parece dudoso que el proceso civil dirigido a la incapacita-
ci6én del demandado se justifique por el establecimiento de una super-
posicion de resoluciones judiciales de internamiento, dictadas en
distinto orden jurisdiccional y cuyo sustrato legitimador no debe ser
de objeto valoracién conjunta. Quiere con ello decirse que el fin del
proceso de incapacitacion y hacia el cual deben orientarse los esfuer-
zos institucionales del Ministerio Fiscal, viene definido por la obten-
cién de una sentencia constitutiva que permita la designacién de un
tutor que, ejerciendo las funciones protectoras que el ordenamiento
juridico espera de él —articulo 263 Cédigo Civil—, pueda hacer méas
llevadero el déficit juridico de capacidad de obrar que afecta al
demandado.

Una vez dictada sentencia de incapacitacion por el 6érgano judicial
y declarado el régimen tutelar del afectado —articulo 210 Cédigo
Civil-, una nueva situacioén juridica comienza a desplegar sus efectos.
El caricter constitutivo de tal resolucidn judicial representa la garan-
tia necesaria para que el cese de la medida de seguridad que justifi-
caba el internamiento en un establecimiento psiquidtrico, no
desemboque en un incierto interregno en el que el incapacitado pueda
sustraerse a una indicacién terapéutica de internamiento aconsejada
por su singular estado, y ello con independencia de que ese inter-
namiento haya dejado de estar aconsejado como medida de seguridad
—articulo 97 Cédigo Penal-. No puede olvidarse que tal riesgo es
incompatible con el adecuado desempeifio del cargo tutelar. El articu-
lo 271 del Cédigo Civil convierte al tutor en garante de que, si alguna
vez la medida de internamiento va a resultar procedente, aquél instara
la correspondiente autorizacidn judicial. Al propio tiempo, sobre el
tutor pesa un especifico y trascendente cometido que, ejercitado ade-
cuadamente, impedira toda improvisacién en cuanto al momento en el
que articular la peticién civil de internamiento, pues el articulo 269.4
del Cdédigo Civil senala entre las obligaciones particularmente exigi-
bles al tutor la de «...informar al Juez anualmente sobre la situacién
del (...) incapacitado...».

En definitiva, de la misma manera que el ordenamiento juridico
civil hace del Fiscal el verdadero motor de la declaracién judicial de
incapacitacion, la iniciativa para la adopcidn terapéutica del inter-
namiento —una vez cesada la medida de seguridad impuesta por un
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6rgano de la jurisdiccién penal- tiene como mejor aval al tutor desig-
nado para la proteccidn del incapacitado.

IX

El examen de los argumentos juridicos que militan en favor de
cada una de las tesis defendibles, hace posible las siguientes conclu-
siones:

Primera.~La demanda de incapacitacién a promover por el Minis-
terio Fiscal respecto de aquellos condenados que se hallen internos en
un establecimiento psiquidtrico-penitenciario en cumplimiento de una
medida de seguridad, lo serd, siempre que las circunstancias del caso
permitan un elemental prondstico de relativa permanencia, ante el
Juez de Primera Instancia en el que se halle radicado el citado centro.

Segunda.-Sin perjuicio de reconocer la validez de los razona-
mientos que con tanta congruencia y sistemdtica esgrime la Fiscalia
consultante, la opcién que se sugiere viene aconsejada por un doble
orden de razones. De un lado, por cuanto que esa estancia obligada en
un centro psiquiatrico-penitenciario, aun sin que sea predicable una
sustancial identificacidn, tampoco es radicalmente incompatible con
los conceptos que la Ley de Enjuiciamiento Civil maneja para la
determinacion de la competencia territorial, existiendo casos en los
que el texto procesal traduce juridicamente situaciones puramente
transitorias, ajenas a toda idea de estabilidad y voluntariedad.

De otra parte, por cuanto que la jurisprudencia constitucional ha
hecho de la histérica nocién del domicilio un instrumento para salva-
guardar el derecho a la tutela judicial efectiva y, singularmente, el
principio de contradiccién y acceso a los Tribunales, sobre los que se
construye la idea misma del proceso civil. De ahi que sea el lugar en
el que se encuentra interno el condenado afecto por una medida de
seguridad el que mayores garantias ofrece en orden a la vigencia de
aquellas ideas rectoras del proceso de incapacitacién.

Tercera.—Dictada sentencia de incapacitacion y, en su caso, extin-
guida la medida de seguridad impuesta en proceso penal, es al tutor al
que incumbe la iniciativa para el internamiento civil del incapaz y la
dacién de cuenta al érgano judicial de la situaciéon de aquél —articu-
los 269.3 y 271 del Cédigo Civil-. Esa condicion de garante hace del
tutor la mejor salvaguarda para eliminar el riesgo de disfunciones
derivadas del distinto régimen al que responden una y otra medida de
internamiento.
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CONSULTA NUMERO 7/1997, DE 15 DE JULIO, SOBRE
LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL EN PROCESOS
PENALES POR LOS DELITOS DE CALUMNIAS E INJURIAS

I. INTRODUCCION

La Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se
aprueba el nuevo Cédigo Penal (NCP) ha supuesto una importante
modificacién en el régimen de perseguibilidad de los delitos de
calumnias e injurias.

El articulo 215.1 del NCP dispone:

«l.  Nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de que-
rella de la persona ofendida por el delito o de su representante legal. Bas-
tard la denuncia cuando la ofensa se dirija contra funcionario piblico,
Autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio
de sus cargos.»

En consecuencia, se han operado las siguientes modificaciones:

a) Los hechos que encajaban en el delito de desacato (regulado
en los articulos 240 y ss. del derogado Cédigo Penal ~ACP-), cuya
naturaleza era la de delito perseguible de oficio, se tipifican ahora en
los delitos de injurias o calumnias de los articulos 208 y ss. NCR

Se transmuta asi su naturaleza de delito piblico en la de delito
semipublico, pues los delitos de calumnias e injurias cometidos con-
tra funcionario publico, Autoridad o agente de la misma sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos precisan de la denuncia del
ofendido a tenor del articulo 215.1 antes transcrito.

b) Fuera de tal supuesto de desacato, los delitos de injurias o
calumnias en el ACP ostentaban una doble naturaleza:

— Delitos privados cuando se cometian contra particulares o contra
autoridades o funcionarios respecto de hechos no relativos al ejercicio de
sus cargos, siempre que no se hubieren producido por alguno de los
medios a que se referia el articulo 3 de la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona.

En ellos se precisaba de la querella del ofendido y no era parte el
Ministerio Fiscal.

— Delitos semipublicos cuando se cometian a través de la imprenta,
el grabado u otros medios mecéanicos de publicacién, sonoros o fotogra-
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ficos, difundidos por escrito, radio, televisién, cinematdgrafo u otros
similares (art. 3 de la Ley 62/1978), siempre que se hubieren cometido
por escrito y con publicidad a tenor del derogado articulo 463 ACR

Bastaba la denuncia del agraviado o de su representante legal
y, una vez presentada la misma, el Fiscal intervenia como parte en el
proceso penal incoado (en este sentido se pronunciaron la Con-
sulta 2/1978 y la Circular 1/1979 de la Fiscalia General del Estado).

Ambos supuestos se configuran bajo la regulacion del NCP como
delitos de carécter privado que precisan para su persecucion, a tenor
del articulo 215.1, de querella de la persona ofendida por el delito o
de su representante legal. El Ministerio Fiscal no es parte en tales pro-
cedimientos a tenor de lo dispuesto en el articulo 105 de la LECrim.

A la conceptuacién de todos estos delitos como privados lleva la
consideracion, efectuada en el apartado VI de la Circular 2/1996 de
esta Fiscalia General, de la derogacion ticita del articulo 4 de la
Ley 62/1978 en virtud del articulo 215 y de la Disposicién Derogato-
ria dnica, apartado 2, del NCP. En dicha Circular se decia que el ar-
ticulo 215.1, al hablar de la necesidad de querella sin matizacién
alguna en cuanto a la concurrencia de publicidad, en principio parece
determinar la derogacidn ticita de la especialidad que sobre este
punto se contenia en el articulo 4.1 de la Ley 62/1978. A tal solucion
se llega, ademas, si se repara en que el nuevo Cédigo ha llevado a
cabo una regulacién completa y renovada de toda esta materia que,
recogida en el articulo 215, ha supuesto la derogacién de las especia-
lidades contenidas en la Ley 62/1978.

Por tanto, en el NCP, los delitos de injurias o calumnias contra fun-
cionario publico, Autoridad o agente de la misma sobre hechos concer-
nientes al ejercicio de sus cargos se regulan como delitos semipuiblicos,
siendo el resto de las injurias o calumnias delitos privados. No obs-
tante, debe reputarse vigente la especialidad contenida en el articulo 4
in fine de la Ley 62/1978 en lo referido a la innecesariedad del acto de
conciliacién cuando el delito se hubiere cometido con publicidad.

II. PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA

La cuestién que plantea la Fiscalia consultante, que parte de las
anteriores consideraciones, es la siguiente: incoada con anterioridad a
la vigencia del NCP una causa en virtud de querella interpuesta por un
particular contra el redactor de un periddico a consecuencia de un
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articulo que consideraba injurioso y contra el Director del medio por
un articulo de opinién sobre los mismos hechos, el Fiscal se mostré
parte, al amparo del articulo 4 de la Ley 62/1978, formulando escrito
de acusacién provisional en términos distintos (acusando por injurias
a uno de los querellados) a los del escrito de la acusacién particular
(que acusa a ambos de calumnias), suscitdndose, dada la nueva regu-
lacién del articulo 215 del NCP que transforma el delito de semipu-
blico a privado, cudl haya de ser la postura del Ministerio Fiscal: si
debe continuar interviniendo en el procedimiento por hallarse legiti-
mado en el momento de incoacién de la causa o si, por contra, debe
retirarse de la misma al carecer de legitimacién con arreglo a la nueva
regulacién de estos delitos.

III. PERDIDA DE LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO
FISCAL

En los delitos de calumnias e injurias contra particulares o contra
funcionarios por hechos ajenos al ejercicio de sus cargos, la decisién
del legislador de convertir en tGnico duefio de la accién penal a los
perjudicados ha supuesto la pérdida de la legitimacién del Ministerio
Fiscal para intervenir en tales procedimientos.

Parece dificil sostener que dicha pérdida de legitimacién sobreve-
nida en el curso de un procedimiento ya entablado no afecte a la posi-
cién del Ministerio Fiscal personado en las actuaciones penales.

Desde el punto de vista estrictamente procesal la pérdida de la
legitimacion se regula incompleta y fragmentariamente en los articu-
los 9de la LEC y 275 y ss. de la LECrim., que, en cierto modo, aun-
que referidos a supuestos distintos del que nos ocupa, admiten, en el
curso de las actuaciones, la existencia de circunstancias o hechos
variantes de la conformacién de la legitimacidn activa tal y como se
perfilé en el momento de la incoacién del procedimiento. Existe,
pues, apoyo legal a la posible variacién en el curso del procedimiento
de los postulados configuradores de la intervencién activa de las par-
tes y, por ende, también del Ministerio Piblico.

Desde el examen del elemento punibilidad, pues la legitimacion
activa aunque es una cuestiéon predominantemente procesal repercute
también en la punibilidad, la admisién de la tesis de la perpetuatio
legitimationis del Ministerio Fiscal pese al cambio legislativo de la
naturaleza del delito podria suponer, en los casos en que el Ministerio
Fiscal fuera la tinica acusacién personada o la acusacién mds grave de
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las existentes o con tesis heterogénea respecto de las restantes acusa-
ciones, la condena por un delito y la imposicion por el juzgador de
una pena que no hubiere sido solicitada por ninguna de las personas
-los perjudicados— a las que el legislador confiere exclusividad en la
tutela penal del bien juridico protegido por los delitos de injurias y
calumnias en los casos que contemplamos.

En consecuencia, parece obligado que el Fiscal personado en
algin procedimiento penal por delito publico o semiptiblico que haya
transmutado su naturaleza en la de delito privado se aparte de la causa
por carecer de legitimacion activa para seguir interviniendo en la
misma.

A esta conclusidn lleva, ademas, el tenor del articulo 105 de
la LECrim. En dicho precepto se confiere al Ministerio Piblico la
obligacidn de ejercitar la accién penal, haya o no acusador particular,
en determinados supuestos: en los delitos piblicos siempre y en los
delitos semipublicos cuando se hubiera cumplido el requisito de 1a
denuncia. Ahora bien, junto a tal obligacién, el citado articulo 105
impone al Ministerio Fiscal, ademds, una prohibicién o mandato de
cardcter imperativo al excluir de dicho ejercicio de la accién penal
aquellas causas «que el C4digo penal reserva exclusivamente a la
querella privada», es decir, las causas por los delitos de naturaleza
privada. Dirige, pues, el legislador un mandato al Ministerio Fiscal de
no ejercitar la accion penal en los delitos privados.

Cudl sea el momento en el que se ejercita la accién penal es una
de las cuestiones tradicionalmente debatidas en la dogmaética proce-
sal. Sin entrar ahora en dicha polémica, que excede de lo que consti-
tuye el planteamiento y la finalidad de esta Consulta, parece evidente
que ¢l ejercicio de tal accién penal alcanza su maxima significacion
en el acto del juicio oral.

En consecuencia, aunque ¢l Fiscal se hubiere personado en la
causa o incluso formulado acusacién provisional antes de la vigen-
cia del NCP, la conversién de los delitos en privados a la fecha de
entrada en vigor de dicho Cédigo exige el apartamiento del Fiscal
de la causa puesto que, en otro caso, ejerceria en el acto del juicio
oral la acusacion contrariando el mandato del precitado articulo 105
de la LECrim.

Sélo aquellas causas que hubieren finalizado, por contar con sen-
tencia firme, estardn excluidas del examen acerca de la legitimacién
activa del Fiscal. En las restantes, pendientes de juicio oral, el Minis-
terio Publico debera apartarse por pérdida sobrevenida de legitima-
cion.
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IV. CESE DE LA INTERVENCION DEL FISCAL

La salida del Ministerio Publico de las causas por delitos que
el NCP ha convertido en delitos de naturaleza privada no puede efec-
tuarse en cualquier forma, sino que debera llevarse a cabo ordenada-
mente. Habran de cumplirse determinados requisitos para evitar la
indefension de aquellos particulares que, sin haber renunciado a la
accién penal o a la civil, hubieran dejado, por medio de la no persona-
cion en la causa, en manos del Ministerio Fiscal, a tenor del ar-
ticulo 110, pérrafo 2.° de la LECrim., la persecucién de tales conductas
que en el momento de su comisién tenian la naturaleza de delitos
publicos o semipublicos.

Aplicando en forma analdgica lo dispuesto en el articulo 276 de la
LECrim., el Fiscal, al presentar su escrito de apartamiento de la causa
por pérdida de legitimacién al tratarse de un delito convertido en pri-
vado, debera examinar si existe algin perjudicado por el delito que no
se hallare personado en las actuaciones, y, en tal caso, instara del
6rgano judicial que dicte Auto teniendo por apartado al Ministerio
Fiscal y concediendo a dicho perjudicado un plazo de treinta dias para
que pueda personarse en la causa.

CONSULTA NUMERO 8/1997, DE 8 DE OCTUBRE, SOBRE
ALGUNAS CUESTIONES EN RELACION CON LA FORMA-
LIZACION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR

I. INTRODUCCION

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor ha remodelado el mapa juridico de la proteccién de meno-
res. La Ley, lejos de ser rupturista, trata de profundizar en una direc-
cién iniciada con anterioridad perfeccionando los mecanismos
juridicos de proteccion de menores a la luz de la experiencia adquirida
con la aplicacién de la legislacién de 1987. Al mismo tiempo realiza
una proclamacién formal de algunos de los derechos de los menores,
desarrollandolos en sus aspectos de mayor repercusion practica.
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Como es natural dada la materia en la que incide, la ley afecta
muy directamente a la actuacién del Ministerio Fiscal que tiene en €l
campo de proteccién de menores un terreno basico donde llevar a
cabo sus misiones constitucionales. Por tal motivo esta Fiscalia Gene-
ral no abandona su propdsito de abordar de una forma general
mediante una Circular o Instruccién toda la temética de proteccién de
menores y en especial la generada con motivo de la entrada en vigor
de la Ley Orgénica 1/1996.

Mientras llega ese momento convenia responder anticipadamente
a unas cuestiones puntuales que se han suscitado dando lugar a los
temas de esta Consulta y que tienen un denominador comin: todas
ellas estdn relacionadas con las nuevas exigencias formales del docu-
mento en el que ha de plasmar el acogimiento familiar. En efecto, la
Ley Orgdnica 1/1996 modifica la institucion del acogimiento familiar
que, sin perder sus caracteres esenciales segin la legislacion de 1987,
ni las lineas basicas de su forma de constitucidn, se ve diversificado
en varias modalidades segtin su finalidad, tal y como aconsejaba la
préctica, y, de otra parte, viene a ser reglamentado mds detallada-
mente en su forma de constitucién acogiéndose asi en la legislacion
comiin con ciertas variaciones unas exigencias que ya se contempla-
ban en la normativa de algunas autonomias (por ejemplo, art. 28 del
Decreto 66/1992, de 7 de septiembre de la Comunidad Auténoma de
Cantabria; articulo 32 del Decreto 79/1995, de 18 de abril de la Dipu-
tacion General de Aragén, por el que se regula la declaracion de
desamparo y los instrumentos de proteccidon previstos en la
Ley 10/1989 de 14 de diciembre de Proteccién de Menores; articu-
lo 48 de la Ley 1/1995, de 27 de enero de Proteccion del Menor del
Principado de Asturias; o articulo 18 de la Orden 175/1991, de 18 de
marzo de desarrollo del Decreto 121/1988, de 23 de noviembre de la
Comunidad Auténoma de Madrid).

Il. LAS NUEVAS EXIGENCIAS FORMALES DEL DOCU-
MENTO DE CONSTITUCION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR

El articulo 173.2 del Cdédigo Civil segun la redaccién dada por la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, se limitaba a exigir la formaliza-
cién del acogimiento por escrito como requisito ad solemnitatem 'y a
sefialar los consentimientos necesarios, sin los que el acogimiento
habia de ser constituido judicialmente, La Disposicion Final 6.* de la
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Ley Orgénica 1/1996 ha modificado ese precepto y en lo que aqui
interesa ha marcado los contenidos del documento de formalizacién
del acogimiento familiar que necesariamente ha de incluir los siguien-
tes extremos:

«1.° Los consentimientos necesarios.

2.° Modalidad del acogimiento y duracién prevista para el mismo.

3. Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particu-
lar:

a) La periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor
acogido.

b) El sistema de cobertura por parte de la entidad piblica o de otros
responsables civiles de los dafios que sufra el menor o de los que pueda
causar a terceros.

¢) Laasuncién de los gastos de manutencién, educacidn y atencién
sanitaria.

4.° El contenido del seguimiento que, en funcidn de la finalidad
del acogimiento, vaya a realizar la entidad publica, y el compromiso de
colaboracién de la familia acogedora al mismo.

5.° Lacompensacién econémica que, en su caso, vayan a recibir
los acogedores.

6.° Silos acogedores actian con caricter profesionalizado o si el
acogimiento se realiza en un hogar funcional, se sefialard expresamente.

7.° Informe de los servicios de atencién a menores.»

El documento con el contenido expresado debe ser remitido al
Ministerio Fiscal por disposicién expresa de este precepto en concor-
dancia con la funcidn de superior vigilancia que atribuye al Fiscal el
articulo 174.1 del Cédigo Civil.

Cuando el acogimiento ha de ser constituido judicialmente, tam-
bién la propuesta de la Entidad Piblica debe contener todas las men-
ciones impuestas por el articulo 173.2 segin dispone el apartado
siguiente.

Cuando es el Fiscal el que promueve la constitucién del acogi-
miento en virtud de las facultades que le otorga el articulo 1.828 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque no lo especifique el articulo 173
del Cédigo Civil que no contempla esa legitimacién del Fiscal afir-
mada por la Ley Procesal, no serd exigible con el mismo cardcter la
cumplimentacién y mencién de todos los datos enumerados en el ar-
ticulo 173, aunque si aquellos de los que el Fiscal pueda disponer.

En relacién con el expresado contenido del documento de forma-
lizacién del acogimiento se han planteado tres cuestiones con objeto
de ser resueltas mediante Consulta:
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a) Forma de expresar el régimen de visitas por parte de la fami-
lia biolégica del menor acogido.

b) Alcance de la necesaria mencién del régimen de cobertura de
las posibles responsabilidades civiles.

¢) Momento de remisién del documento al Fiscal por parte de la
Entidad Publica.

1II. LA ESPECIFICACION DEL REGIMEN DE VISITAS

Explica la Fiscalia que eleva la consulta que en ocasiones en los
documentos de formalizacién del acogimiento para cubrir la exigen-
cia prevista en el articulo 173.2.3.° a) se hace constar una vaga alu-
sién a la necesidad de pactar el régimen de visitas con la familia
bioldgica, sin precisar ni concretar nada mas y se pregunta si tal forma
de actuar puede considerarse conforme con las exigencias del citado
precepto y debe ser consentida por el Ministerio Fiscal.

A efectos de una adecuada respuesta es preciso distinguir si esta-
mos ante un acogimiento administrativo o se trata de constituir un
acogimiento judicial.

La primera hipétesis —acogimiento administrativo o convencio-
nal- es la mas habitual. Su presupuesto es que exista consentimiento
de los padres no privados de la patria potestad, si fueren conocidos, o,
en su caso, del tutor. Si falta ese consentimiento no serd posible la
constitucién del acogimiento sin intervencion judicial. En esos casos,
dada 1a situacién féctica en que nos encontramos, seria posible y nor-
mal que a tiempo que se consiente el acogimiento se acuerde con los
referidos titulares de la patria potestad o con el tutor una periodicidad
para las visitas que serd la que se debe plasmar en el documento
escrito por el que se formaliza el acogimiento. No parece aceptable
diferir la fijacién del régimen de visitas para acuerdos posteriores. Si
el Fiscal al recibir los documentos de formalizacién del acogimiento
comprueba omisiones en ese sentido debe exigir a la Entidad Piblica
la subsanacion del defecto.

Si no se llegase a un acuerdo lo mds probable es que los padres
rechacen incluso la formalizacién del acogimiento, por lo que estare-
mos en el segundo supuesto a analizar. Y si se llegase al supuesto de
conformidad con el acogimiento y disconformidad con la regulacién
del ius visitandi propuesta por la Entidad Pdblica o la familia acoge-
dora, es claro que por disposicién del articulo 161 del Cédigo Civil
seria necesario acudir al Juez quien tendria la dltima decisi6n al res-
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pecto. En esos supuestos, que desde luego no serdn frecuentes, el
documento de formalizacién del acogimiento puede recoger las visi-
tas propuestas, sin perjuicio de mencionarse la pendencia de resolu-
ci6n judicial definitiva sobre tal extremo dada la disconformidad de
una de las partes en cuanto a las visitas.

Esa posibilidad —acuerdo respecto al acogimiento pero no res-
pecto a la periodicidad de las visitas— junto con la hipétesis de que
vigente ya el acogimiento se haga conveniente una modificacién del
régimen de visitas pueden hacer aconsejable una préctica que ya lle-
van a cabo algunas Entidades y que no es repudiable de forma alguna
por respetar el mandato del articulo 173.2 del Cédigo Civil: hacer
figurar la regulacién del régimen de visitas en un documento anexo
de forma que pueda modificarse posteriormente sin necesidad de
renovar todo el escrito de formalizacion del acogimiento. Obviamente
esas modificaciones exigirdn nuevamente el consentimiento o
acuerdo de todas las partes implicadas. Faltando el consentimiento de
los afectados serd necesario acudir al 6érgano judicial competente para
llegar a una limitacién del ius visitandi de los titulares de la patria
potestad (arts. 160 y, especialmente, 161 del Cédigo Civil).

El acogimiento judicial, por contra, supone que los titulares de la
patria potestad o el tutor no han consentido el acogimiento bien por
no estar localizados, bien por haber rehusado comparecer, bien por
haberse opuesto expresamente. En algunos de tales casos, ciertamente
puede ser mds problematica la fijacion de la periodicidad de las visi-
tas, especialmente cuando los padres no estdn en paradero conocido.
Ello no excluye que en la Propuesta de la Entidad Piblica se recojan
las circunstancias que determinen la forma de ejercicio del ius visi-
tandi durante la vigencia del acogimiento, pero serdn admisibles todo
tipo de férmulas flexibles como una indicacién genérica de la posibi-
lidad de variar el régimen que inicialmente se fije de acuerdo con los
padres.

Esta consideracion es especialmente predicable cuando no existe
conformidad de los padres tampoco en cuanto al régimen de visitas.
En esos casos la Entidad Piblica debe hacer figurar en su propuesta la
periodicidad concreta de visitas que estima mds adecuada en atencién
al interés del menor. Correspondera en definitiva al Juzgador, al pro-
nunciarse sobre el acogimiento, decidir igualmente, una vez haya oido
en el expediente a los acogedores y a los padres (art. 1.828 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), sobre lo adecuado de esa propuesta que
podrd modificar precisando definitivamente el régimen de visitas
(art. 161 del Cédigo Civil y disposicion final 20.2 de la Ley Organi-
ca 1/1996).
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Que no exista acuerdo previo, por tanto, no es obstaculo para que
la Entidad Publica refleje en su propuesta el régimen que considere
adecuado, sin perjuicio, obviamente, de las facultades que tendré el
Juzgador para variar tal propuesta y sin perjuicio de las modificacio-
nes que pueda sufrir el régimen en virtud de acuerdos posteriores de
todas las partes o nueva resolucion judicial en su defecto.

No obstante si la Propuesta de la Entidad adolece de algin defecto
en este punto al no sefalarse de forma clara lo relativo a la concrecion
de las relaciones del menor acogido con su familia de origen, la inco-
rreccién podra subsanarse durante el propio tramite procesal requi-
riendo a tal fin a la Entidad, o en definitiva, podra suplirse mediante
la correspondiente decisién judicial en el auto de constitucidn del aco-
gimiento sobre la regulacién del ius visitandi.

IV. LA CLAUSULA RELATIVA AL SISTEMA DE CO-
BERTURA DE POSIBLES RESPONSABILIDADES CIVILES

La letra b) del apartado 3.° del num. 2 del articulo 173 se refiere
igualmente a la fijacion en el documento de formalizacién del acogi-
miento del «sistema de cobertura por parte de la entidad publica o de
otros responsables civiles de los dafios que sufra el menor o de los
que pueda causar a terceros». La Fiscalia consultante cuestiona que la
genérica remisidn a las normas legales de aplicacién a tales responsa-
bilidades civiles sea suficiente para entender cumplimentada esa exi-
gencia legal.

Ha de entenderse, sin embargo, que la disposicidn citada ni sirve
para imponer una obligacidn de suscripcién de un seguro de respon-
sabilidad civil para cubrir esos eventuales dafios, ni tiene vocacién
de alterar el régimen de responsabilidad civil que se deduce de las
normas generales del Cédigo Civil y del Cédigo Penal. Asi se des-
prendia de forma mucho mds clara de la redaccidn originaria del
Proyecto de Ley que hablaba de «posibles sistemas de cobertura» y
al final del inciso introducia el inciso «en su caso», con lo que se
resaltaba mds enfaticamente la naturaleza puramente formal de estas
menciones.

En consecuencia serd totalmente licito y respetable que el docu-
mento se limite a remitirse a lo que resulte de la Ley sobre tales extre-
mos. Si la Entidad Publica tiene suscrita una pdliza de seguros para
cubrir esas responsabilidades, habréd de hacerse constar. Pero eso no
significa que el acogimiento exija como requisito ni la existencia de
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esa poéliza ni pactos particulares en orden a la cobertura de las respon-
sabilidades civiles.

Si no existe nada expresamente pactado en el documento, 1a remi-
sion a la normativa general atraerd la aplicacion de los correspondien-
tes preceptos del ordenamiento juridico: normalmente, articulos 1.902
y siguientes del Cédigo Civil. Si se trata de dafios causados por el
menor podran responder la familia acogedora o la Entidad Puablica o
ambas solidariamente segin cada supuesto, sin que sea ahora momento
de entrar en la discutida cuestién del titulo en virtud del cual responde-
ria cada uno: basta consignar aqui que aunque en la literalidad del ar-
ticulo 1.903 del Cédigo Civil no encajan estos supuestos, la doctrina
no vacila en afirmar la posible responsabilidad tanto de los acogedores
como de la Entidad Puablica por los dafios causados por el menor
basandola tanto en una posible interpretacion extensiva del articulo
1.903, como en el propio articulo 1.902. El desempefio de la guarda con
las obligaciones que lleva consigo (art. 173.1) respecto de los acogedo-
res y el deber de vigilancia que imponia el antiguo articulo 172.3 ala
Entidad Publica y que subsiste en la nueva regulacién por mis que no
haya una mencién tan expresa (art. 173.2.° 4) fundamentan esa posible
responsabilidad doble, sin perjuicio de las matizaciones que deban
hacerse en cada caso para llegar a una concrecién definitiva de las per-
sonas que deben responder por los perjuicios causados por el menor.

Si estamos ante dafios causados al menor igualmente el articu-
lo 1.902 puede determinar en algunos casos la responsabilidad patri-
monial tanto de los acogedores como de la misma Entidad Publica
cuya responsabilidad, de otra parte, es expresamente recordada por el
articulo 174.3 del Cédigo Civil. E igualmente no sera desechable en
algunos casos la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 220 y 306
del Cédigo Civil, sin olvidar la via abierta a través del articulo 144 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Pero no es este el momento de adentrarse en el estudio exhaustivo
del régimen de responsabilidad civil en los casos de acogimiento. Son
suficientes esos brevisimos apuntes para llegar a lo que es objeto
(directo de la consulta: la remision genérica a ese régimen legal sin
pretensién de modificacidn alguna y sin haberse concertado sistemas
especiales de cobertura es suficiente para entender cumplimentada la
exigencia contenida en el articulo 173.2.3.° b) de la que no puede dedu-
cirse otro alcance sustantivo. El precepto no pretende disefiar un nuevo
sistema de responsabilidad civil, sino sencillamente que se consignen
en el documento de formalizacion del acogimiento, de existir, los posi-
bles mecanismos de cobertura mediante seguros o, en su caso, los
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hipotéticos acuerdos que sobre esta materia hayan fijado las partes. No
se trata por tanto de sefialar a priori mediante pactos quién deberd res-
ponder civilmente, cuestion que se decidird en su momento con arre-
glo a lo dispuesto en la normativa del Cédigo Civil en atencién a las
circunstancias del caso concreto, sino tan solo de constatar la existen-
cia 0 no de seguros y en su caso eventuales pactos para hacer frente a
las hipotéticas responsabilidades pecuniarias. Esos posibles pactos en
virtud de los cuales una de las partes podria comprometerse a asumir
el pago de todas las posibles responsabilidades que se contraigan como
consecuencia de actuaciones del menor (a modo de una asuncién de
deuda futura), y que no tendrian eficacia mas que inter partes por care-
cer de aptitud para alterar el régimen legal frente a terceros, deberdn
consignarse si se han concertado, pero no es necesario que se realicen.

V. MOMENTO IDONEO PARA LA REMISION DEL DO-
CUMENTO DE FORMALIZACION DEL ACOGIMIENTO AL
MINISTERIO FISCAL

Un dltimo punto es suscitado en relacién con el documento de for-
malizacién del acogimiento: el momento adecuado para su remision
al Fiscal que impone el inciso final del articulo 173.2 que se estd ana-
lizando, cuando el acogimiento no puede formalizarse en via adminis-
trativa y ha de acudirse a la intervencién judicial.

La Fiscalia que eleva la consulta considera que, en contra de la
practica que se ha impuesto en algin territorio, seria deseable que el
documento se remita al Fiscal con anterioridad a la presentacion de la
Propuesta ante el 6rgano judicial competente. De esa forma, se argu-
menta, el Fiscal habra podido requerir a la Entidad Pidblica para que
subsane posibles defectos y conocera ya del asunto antes de su cono-
cimiento a través del Juzgado de 1.? Instancia correspondiente.

Para dar contestacion a este dltimo punto es preciso distinguir dos
planos: el de la estricta legalidad y el de la conveniencia.

En el terreno de la estricta legalidad el articulo 173.2 en su inciso
final alcanza en rigor exclusivamente a los acogimientos administrati-
vos, pues solo en esos casos se puede hablar propiamente de documento
de formalizacion del acogimiento. En las hipétesis de necesaria inter-
vencidn judicial por faltar el consentimiento de los padres no privados
de la patria potestad o tutor la formalizacién del acogimiento no se pro-
duce mds que a través de la resolucidn judicial con forma de Auto (art.
1.828 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Antes s6lo existird una pro-
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puesta de la Entidad Publica por més que el contenido de ésta deba ser
paralelo al establecido para los documentos de formalizacién de los
acogimientos administrativos, como ya se explicé antes. A esas pro-
puestas no alcanza la obligacién de remision al Ministerio Fiscal esta-
blecida por el inciso final del articulo 173.2 de forma en todo caso
redundante pues ya estd explicitada en el articulo 174.2 del Cédigo
Civil. El Ministerio Fiscal en todo caso tendrd conocimiento de la pro-
puesta al tramitarse el expediente de jurisdiccién voluntaria (arts. 1.815
y 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) en cuyo seno podra hacer
las observaciones que considere procedentes, promover alguna modifi-
cacién respecto de los términos de la propuesta o requerir a la Entidad
instante para que subsane alguna omisién o defecto en la propuesta.

Pero si en el plano de la legalidad no se puede afirmar la obliga-
cion de esa comunicacién al Fiscal antes de que la Entidad Puiblica
promueva el expediente judicial de acogimiento, nada la impide
maxime en el entorno de colaboracién y necesaria coordinacién que
ha de regir las relaciones entre las distintas instituciones implicadas
en materia de proteccién de menores, como lo son muy significada-
mente el Ministerio Fiscal y las Entidades Piiblicas competentes, sin
perjuicio del respeto a sus respectivos ambitos de autonomia y com-
petencias. Esa necesaria colaboracion imprescindible para el ejercicio
por parte del Ministerio Fiscal de su funcién de superior vigilancia
proclamada por el articulo 174.1 del Cédigo Civil y reiterada en algu-
nas de las normas autonémicas, puede aconsejar en algunos casos el
conocimiento previo de la propuesta de acogimiento judicial que va a
formular la Entidad publica. Pero de cualquier forma, hay que reiterar
que la vigente legislacién no impone esa comunicacidn previa que
ademads en otros casos no serd ni siquiera conveniente si tan solo va a
ser fuente de dilaciones y el Fiscal en todo caso va a conocer la pro-
puesta y formular todas las observaciones que considere procedentes
en el expediente judicial. En cada territorio y segun las circunstancias
se establecerdn en consecuencia de acuerdo con estos criterios gene-
rales las formas de actuacién concreta.

CONCLUSIONES

1.2 En el documento de formalizacién del acogimiento debera
hacerse constar el régimen de visitas por parte de la familia del menor,
sin perjuicio de que en caso de desacuerdo la decisién dltima al res-
pecto corresponda al érgano judicial.
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2.2 Es suficiente a efectos de entender cumplido el requisito for-
mal, hacer constar en el documento de acogimiento el sistema de
cobertura de las posibles responsabilidades civiles en relacién con el
menor con una remisién genérica al régimen legal. Tan solo cuando
existan otros mecanismos de cobertura —como un seguro concertado—
0 pactos o compromisos especificos y con fuerza exclusiva entre las
partes, deberdn consignarse.

3.2 La ley no impone, aunque tampoco lo excluye y en algunos
casos pudiera ser conveniente, que la Entidad Pidblica remita al Minis-
terio Fiscal la propuesta de acogimiento judicial antes de su presenta-
cién ante el 6rgano jurisdiccional.

CONSULTA NUMERO 9/1997, DE 29 DE OCTUBRE, SOBRE
REINCIDENCIA'Y DELITOS DE ROBO

La cuestién objeto de consulta tiene una repercusion practica fuera
de duda, tanto por la frecuencia con que se presenta el supuesto anali-
zado como por las nada desdefiables consecuencias penoldgicas que
van a derivarse del criterio que se sostenga.

El interrogante formulado presenta un sencillo enunciado: la pre-
via condena por un delito de robo con fuerza en las cosas, ;sirve de
fundamento para apreciar la agravante de reincidencia en un delito
posterior de robo con violencia o intimidacién? La cuestion ha de
extenderse 16gicamente a la pregunta inversa.

La respuesta exige una cuidadosa valoracién de los distintos argu-
mentos que pueden manejarse en favor de una u otra solucién. La difi-
cultad —casi imposibilidad— de hallar una solucién plenamente
satisfactoria y que concite la undnime adhesion se intuye al constatar
cémo en la Fiscalia Consultante las dos posiciones antagénicas han
encontrado igual respaldo; y se acredita definitivamente compro-
bando la solidez de los argumentos que sirven de apoyo a cada una de
las posturas. Y es que, como en muchas otras materias, también en lo
relativo a la reincidencia el Cédigo Penal de 1995 presenta aspectos
en que la ambigiiedad —a veces deliberada— obliga a diferir a ulterio-
res decisiones jurisprudenciales los perfiles o fronteras de uno u otro
precepto o de determinadas instituciones penales.
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I

La historia de la agravante de reincidencia en los afios posteriores
a la Constitucion es la crénica de una paulatina restriccion. La supre-
sién de la multirreincidencia; la abolicién tanto de los tipos delictivos
configurados sobre la base de previas condenas por falta como de
aquellos otros en que los delitos anteriormente sentenciados determi-
naban una exasperacion penal; la unificacién de las dos modalidades
de reincidencia; la progresiva flexibilizacién en materia de cancela-
cién de antecedentes penales; son algunas muestras de ese proceso
evolutivo que culmina con la regulacién que da a la reincidencia el
Cédigo Penal de 1995.

A partir de la sentencia del Tribunal Constitucional 150/1991,
de 4 de julio, se han considerado superadas las doctrinas que soste-
nian la incompatibilidad de semejante agravacién con los principios
constitucionales y que llegaron a provocar cierto eco en alguna juris-
prudencia. La agravacion, que era expulsada del ordenamiento en la
Propuesta de Anteproyecto de 1983, reaparece en el Proyecto de
Cddigo Penal de 1992, aunque sin ser concebida propiamente como
una agravante.

En el Proyecto de 1994 recobra su condicién de circunstancia
genérica de agravacion atendiéndose a las observaciones que al res-
pecto habia realizado el Consejo General del Poder Judicial. En tal
proyecto, precedente inmediato del vigente C6digo Penal, la reinci-
dencia seguia manteniendo una doble vertiente, tradicional en nuestro
derecho: la especifica que venia determinada por la condena previa
por delito comprendido en el mismo capitulo siempre que fuese de la
misma naturaleza; y la genérica para cuya concurrencia se exigia la
condena por delito castigado con pena igual o superior o por varios
delitos castigados con pena inferior (art. 21 .9.?) . Frente a la dltima
redaccién del articulo 10.15 del Cédigo Penal (texto refundido de
1973), las modificaciones eran minimas y se reducian a exigir para la
reincidencia especifica junto al criterio sistematico, otro material: la
identidad de naturaleza.

La tramitacién parlamentaria arrojaria innovaciones de trascen-
dencia en el precepto. En el texto definitivo ha desaparecido la reinci-
dencia genérica. Posiblemente para compensar esa reduccién del
radio de accién de esta agravante se ha flexibilizado la reincidencia
especifica. Ya no es requisito imprescindible la ubicacidn sistemdtica
de ambos delitos en el mismo capitulo: es suficiente que se acomoden
en el mismo Titulo.
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La apreciacion de la agravante de reincidencia exige en el Codigo
Penal de 1995, en lo que respecta al cardcter de la previa condena,
ademads del resto de requisitos —ejecutoriedad, no cancelacion o can-
celabilidad del antecedente...— un doble presupuesto cumulativo:

a) Uno de caricter sistemdtico formal: que la condena lo sea por
delito comprendido en el mismo Titulo del Cédigo Penal (lo que plan-
tea el problema de la reincidencia en los delitos regulados por leyes
especiales).

b) Otro, de caricter material y valorativo: que el delito tenga
identidad de naturaleza con la infraccién por la que se condené pre-
viamente.

Al diseiiar los rasgos legales de la reincidencia especifica el legis-
lador puede optar por dos sistemas que presentan cada uno sus venta-
jas e inconvenientes.

Acudir a un criterio formal sisteméatico de modo que se aprecie
reincidencia especifica siempre y sélo cuando el nuevo delito com-
parta una misma ubicacién sistemdtica con la infraccién anterior. La
total certeza y nitidez de esta forma de delimitacién con el consi-
guiente incremento de seguridad juridica son el principal aliado de
esta técnica legislativa. Y su mds sefialado defecto la arbitrariedad
que a veces acompaiia la distribucién sistemdtica de las distintas
infracciones, reparto que no siempre responde a criterios asumibles y
ordenados. Con cierta facilidad se pueden encontrar en un mismo
Titulo o incluso capitulo infracciones que tienen una relacion entre si
muy tenue (piénsese en algunos de los delitos contra la Salud Piblica
o en éstos y los delitos contra la Seguridad del Trifico; o dentro de
éstos ultimos en el delito del art. 380). Y también es frecuente hallar
delitos que, atin estando dispersos en zonas distintas del Cédigo
Penal, guardan entre si un estrechisimo parentesco (calumnia y acusa-
ciéon y denuncia falsa; delitos de falsedad de los arts. 393 y 461).
Mediante esta técnica, por tanto, se alcanza una mayor seguridad juri-
dica pero pagando un importante tributo: la posibilidad de conducir
en algunos casos a soluciones nada satisfactorias, cuando no pintores-
cas. Desde esta perspectiva el criterio es algo tosco y asi lo han subra-
yado muchas criticas doctrinales. En palabras de un clasico tratadista,
«lo que se gana en fijeza y claridad, se pierde en razén y justicia». Se
parte de una confianza desmesurada en los criterios sistemadticos del
legislador que se convierten en algo con trascendencia normativa: la
tarea de agrupar las distintas infracciones serd mucho mds que una
mera cuestion de elegancia metddica.
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El otro sistema renuncia a la certeza en aras de una mayor con-
gruencia y dando unos criterios mas genéricos y menos automaticos
—identidad o semejanza de naturaleza— confia al arbitrio judicial la
decisién dltima necesariamente impregnada de valoraciones.

El legislador de 1995 ha combinado ambos sistemas y partiendo
del criterio puramente formal o sistemdtico lo mitiga introduciendo la
necesidad de que ademds de compartir el mismo rubro en la ordena-
cién legal, las dos infracciones participen de la «misma naturaleza.
La ubicacién sistemdtica de las dos infracciones introduce un factor
de certeza en la apreciacién de la agravante de reincidencia: aunque
es cierto que habra delitos de idéntica naturaleza no agrupados siste-
maticamente y de los que materialmente pueda afirmarse la idéntica
naturaleza, se ha considerado que la reincidencia debia tener unos
minimos limites fijos para no dar excesiva cabida al arbitrio judicial
en materia de agravantes. Pero junto a ello y queriéndose evitar que
sirvan de base de la reincidencia una infraccién sin mds relacién con
la nuevamente cometida que la sistematica, se ha introducido como
factor de correccién la exigencia de la identidad de naturaleza.

La formulacién legal cuenta con precedentes en nuestro Derecho. La
Ley de 24 de diciembre de 1962 de uso y circulacién de vehiculos de
motor en su articulo 11 hablé ya de «igualdad de naturaleza» de los deli-
tos como presupuesto para la reincidencia. Y el antiguo articulo 530 se
referfa a los reincidentes «en el mismo o semejante especie de delito»,
férmula que tomaron prestada los redactores del Proyecto de Cédigo
Penal de 1980 y que habia figurado antes en el Cédigo de 1848-50.

Ciertamente la expresion legal —«misma naturaleza»— es impre-
cisa, pero tampoco es tarea facil introducir mayores concreciones en
un texto legal y se hace inevitable en cada supuesto llegar a solucio-
nes particularizadas. Junto a casos en que con gran claridad y de
forma inmediata se llega a la afirmacién de la identidad de naturaleza
(calumnia e injuria, por ejemplo) o a su negacién (en general, las
modalidades culposas frente a las dolosas); hay muchos otros supues-
tos dudosos entre los que se cuenta el que ha motivado la Consulta.

Alguna referencia de derecho comparado confirma la dificultad
de precisar mds. Asf el Cédigo Penal Italiano habla de delitos «de la
misma indole», afiadiendo una interpretacion legal que pretende ser-
vir de orientacién pero que tampoco resuelve mucho més al estable-
cer que se considerardan de la misma indole «no s6lo aquellos que
violan una misma disposicién de la ley, sino también aquellos que,
adn estando previstos en disposiciones diversas de este Codigo o bien
en leyes diversas, sin embargo, por la naturaleza de los hechos que los
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constituyen o de los motivos que los determinaron, presentan en los
casos concretos, caracteres fundamentalmente comunes».

m

(Tienen los delitos de robo con fuerza en las cosas la misma natu-
raleza que los delitos de robo con violencia a los efectos de la agra-
vante de reincidencia? El razonado e inteligente desarrollo que se
hace por la Fiscalia consultante acaba inclindndose por la respuesta
negativa arguyendo una serie de motivos de indudable peso que se
reproducen a continuacién y cuyo telén de fondo es la necesidad de
interpretar restrictivamente las normas penales y entre ellas las cir-
cunstancias de agravacion.

a) Laidentidad de naturaleza alude en primer lugar a la igualdad
de objeto de tutela juridica. Desde esta inicial perspectiva el objeto
primario de tutela en ambos tipos penales es idéntico —el patrimonio—.
Pero la Fiscalia consultante considera que no basta esa apresurada
estimacion pues en el robo con violencia o intimidacién aparecen
otros bienes juridicos comprometidos como es la libertad, ausentes en
los delitos de robo con fuerza. Ademas, el criterio del bien juridico
—se apunta— puede ser insuficiente en la medida en que resultaria tau-
tolégico con el otro presupuesto —inclusién en el mismo Titulo del
Co6digo Penal-. También los autores que toman como primer indica-
dor de la homogeneidad de naturaleza la identidad de bien juridico
protegido se apresuran a establecer otros correctivos y matizaciones,
negando que ese Unico criterio sea definitivo.

b) En otro orden de cosas y de acuerdo con alguna ilustre pro-
puesta interpretativa, si se parte del concepto de homogeneidad cons-
truido en torno al articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, tendriamos que negar la equivalencia de naturaleza entre
ambas variedades de los delitos de robo pues la igualdad de bien juri-
dico no corre pareja a una semejanza factica que impida hablar de
mutacién sustancial del hecho, segiin la terminologia legal.

¢) Laimposibilidad tantas veces recalcada por la jurisprudencia
de agrupar en un mismo delito continuado los delitos de robo con vio-
lencia o intimidacién con delitos de robo con fuerza es invocada tam-
bién como argumento que alentaria la posicién contraria a hablar de
identidad de naturaleza a efectos de reincidencia entre ambas modali-
dades de robo.
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d) En el terreno del derecho positivo la disposicién transito-
ria 7.7 se erige en otro importante argumento al emanar de la misma
un criterio interpretativo explicitamente asumido por el legislador:

«A efectos de apreciacidn de la agravante de reincidencia, se enten-
deran comprendidos en el mismo Titulo de este C4digo, aquellos delitos
previstos en el Cuerpo Legal que se deroga y que tengan andloga deno-
minacién y ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico.»

Para el legislador de 1995 y a efectos de régimen transitorio no
basta ni la identidad de bien juridico protegido, ni la analogia en el
nomen para afirmar la reincidencia, es necesaria también una simili-
tud en los modos de agresién. Y esa semejanza no concurre en las dos
modalidades bdsicas de robo: en una se utiliza la fuerza en las cosas y
en la otra la compulsién sobre las personas.

e) Por fin se considera en el planteamiento de la Consulta que
los criterios de estricta dogmdtica penal pueden no ser suficientes
para resolver esta cuestion técnica y se revela como buen método
complementario dejar que entre el «aire fresco y esclarecedor de la
Criminologia» que establezca puentes de comunicacién entre la dog-
mdtica y la vida cotidiana, y que permita interpretar la expresién
«misma naturaleza» tambié€n con pautas axioldgicas extraidas de
valoraciones sociales. Desde esos parimetros es claro que ni el perfil
del delincuente, ni la peligrosidad concreta de la conducta permiten
equiparar las dos modalidades cldsicas de robo. Se arguye como
apoyo de esa desconexion conceptual el escaso nimero de supuestos
en que lo que comienza siendo un robo con fuerza se muta en robo
con violencia o intimidacién.

v

No se puede negar la solidez de los argumentos expuestos, pero de
cualquier forma, atin reconociéndose que se trata de un tema que
encierra unas enormes dosis valorativas que permiten considerar
defendible las dos posturas, se considera que encierran mayor poder
de conviccidn y se ajustan mejor al derecho positivo vigente las razo-
nes que abogan por afirmar la identidad de naturaleza entre las distin-
tas formas comisivas del tipo tnico de robo y sostener en
consecuencia que la condena previa por un delito de robo, sea cual
sea su clase, serd presupuesto suficiente para apreciar la agravante de
reincidencia en un delito posterior de la misma especie.
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a) La identidad de bien juridico protegido es un dato desde
luego clave. Es evidente que aunque exista igualdad de bien juridico
entre dos tipos, si estan regulados en Titulos distintos (por ejemplo:
malversacién y apropiacion indebida o hurto de bienes puiblicos; fal-
sedad electoral y falsedad comiin...), existird una barrera legal infran-
queable para apreciar la reincidencia. Pero desde la premisa contraria,
constatada la regulacién en un mismo Titulo del Cédigo Penal el
siguiente paso para llegar a conclusiones sobre la reincidencia sera
indagar si el objeto de tutela juridica es el mismo, lo que muchas
veces no sucederd. Afirmada la identidad de bien juridico, el juicio
ponderativo habra de concluir la existencia de reincidencia: el dato
basico para afirmar la identidad de naturaleza de dos infracciones es
su objeto de tutela. Este sirve para definir su elemento nuclear, su
esencia. No significa ello que la homogeneidad de bien juridico prote-
gido deba llevar ya inexorablemente a afirmar la equivalencia de
naturaleza a efectos de reincidencia: es necesario introducir algunos
correctivos (pi€nsese en las modalidades culposa y dolosa entre las
que, en principio, habra que negar la identidad de naturaleza).

Las dos modalidades del delito de robo tienen un mismo bien juri-
dico protegido: el patrimonio. Que en el delito de robo con violencia
aparezcan en un lugar secundario otros intereses tutelados como la
libertad o el sentimiento de seguridad no ensombrece para nada esa
primera afirmacion, y menos en el Cdédigo Penal de 1995 en que esos
otros bienes juridicos que determinan la pluriofensividad del delito de
robo con violencia o intimidacion se han difuminado en gran medida
al haber abandonado el legislador la técnica de los complejos delicti-
vos (art. 501 del Cédigo derogado) en favor del concurso de infrac-
ciones.

Podria en este punto optarse por una tesis intermedia que afirmase
la reincidencia cuando todos los bienes juridicos protegidos por el
delito precedente estuviesen también amparados por el delito poste-
rior pero no al revés. De esta forma un delito de robo con violencia
serviria de base para aplicar la reincidencia en el posterior delito de
robo con fuerza pero no en sentido inverso por contener el delito de
robo con violencia la tutela de intereses no contemplados en el robo
con fuerza. Pero la delimitacién legal de la reincidencia —misma natu-
raleza— obliga a establecer entre los distintos delitos relaciones de
reciprocidad y transitividad. No son conciliables con la férmula legal
técnicas interpretativas que conduzcan a considerar que un delito es
de 1la misma naturaleza que otro, pero no en sentido contrario.

Item mas, tambi€n en algunas modalidades de robo con fuerza
aparecen protegidos otros intereses juridicos: asi en los robos en casa
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habitada se tutela junto al patrimonio la intimidad encarnada en el
hogar o la seguridad de las personas; o en los robos con la agravacion
del articulo 235.2.2, el buen funcionamiento de los servicios piiblicos.
Y la presencia de esos otros bienes juridicos no hard pensar a nadie
que las condenas por esos subtipos no servirian para apreciar la rein-
cidencia en un nuevo delito de robo con fuerza en las cosas en su
modalidad bésica.

Lo decisivo para poder afirmar la identidad de naturaleza es que el
bien juridico bdsico o predominantemente protegido sea el mismo: y
el patrimonio es el bien juridico protegido en ambas modalidades de
robo.

b) Los criterios jurisprudenciales de desarrollo de la regla conte-
nida en el articulo 794.3 relativa a la necesaria homogeneidad de los
delitos para salvar la congruencia de la sentencia tienen un alcance
diverso: constituyen el reflejo procesal del derecho constitucional a
ser informado de la acusacién. Se mueven, por tanto, en un orden mds
de principios procesales basicos que de derecho sustantivo penal, por
lo que no son trasladables a la materia que ahora se analiza. Obedecen
a un fundamento distinto: las exigencias del derecho constitucional al
conocimiento previo de la acusacién como base de una defensa eficaz
y no puramente formal. En esa temética se trata de comprobar si el
derecho de defensa ha sido vulnerado por el cambio en sentencia del
titulo de imputacién y a tales efectos lo decisivo es constatar si todos
los nuevos elementos ficticos y juridicos estaban ya de alguna forma
o no incluidos en el acta de acusacién. De ahi que una infraccién
pueda ser homogénea respecto de otra pero no en la relacién inversa
en la medida en que una de ellas sea mds amplia o extensa desde el
punto de vista factico. La exigencia de la identidad de naturaleza de
las infracciones a efectos de la agravante de reincidencia tiene un fun-
damento bien diverso por lo que no parece adecuado trasvasar a este
campo las conclusiones obtenidas en el ambito procesal.

¢) En cuanto a la negativa jurisprudencial a agrupar en un tnico
delito continuado los delitos de robo con violencia o intimidacion y
los perpetrados mediante fuerza en las cosas responde igualmente a
razones no relacionadas para nada con la semejanza o disimilitud
entre la naturaleza de ambas infracciones. Era el parrafo final del
derogado articulo 69 bis el que servia de sostén al Tribunal Supremo
para negar la posibilidad de integrar los antiguos delitos de robo del
articulo 501 no ya con otros delitos de robo con fuerza, sino ni
siquiera con otros de robo con violencia o intimidacién cuya idéntica
naturaleza, obviamente, no puede negarse. El cardcter eminentemente
personal de algunos de los bienes juridicos protegidos en los antiguos
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delitos del articulo 501 vedaba toda posible consideracion en relacién
con el delito continuado (entre otras, sentencias de 6 de noviembre de
1985, 18 de julio de 1986, 8 de junio de 1992 6 1976/1993, de 18 de
septiembre). Esta linea jurisprudencial no condiciona en nada por
tanto la cuestion de la igualdad o no de naturaleza entre las dos moda-
lidades de robo. Precisamente la nueva regulacién del delito conti-
nuado (art. 74) utiliza una locucién semejante a la del articulo 22.8.1:
«preceptos de igual o semejante naturaleza» para sustituir a la formula
mds vaga de la legislacién anterior que hablaba sencillamente del
«mismo O semejantes preceptos penales». Pero, por lo expuesto no
cabe extraer de ahi mayores conclusiones. En todo caso, en la medida
en que la jurisprudencia al enumerar los requisitos del delito conti-
nuado menciona en apartados distintos la identidad de naturaleza o
«semejanza de tipo» segtin la terminologia de la sentencia de 4 de
julio de 1991, que se basa primordialmente en la naturaleza del bien
juridico protegido (sentencia de 29 de abril de 1989); y 1a homogenei-
dad de la técnica comisiva que es requisito distinto del antertior, que
por tanto no condiciona la naturaleza, y que consiste en una cierta
uniformidad en las técnicas comisivas (sentencia de 6 de octubre de
1989); se apuntaria en sentido contrario. Si entre los delitos de robo
con violencia o intimidacién y robos con fuerza no se da esa homoge-
neidad de técnica comisiva, si se aprecia sin embargo la «semejanza
de tipo» que sirve para sostener que comparten la misma naturaleza.

d) Laliteralidad de la disposicion transitoria 7.* emerge desde
luego como razén de fuste para mantener que el legislador al hablar
de identidad de naturaleza en el articulo 22.8. estaba pensando no
solo en el bien juridico protegido, sino también en la modalidad de
agresion. De ahi se puede concluir que en el robo con fuerza y €l robo
con violencia o intimidacidn las dispares formas de ataque determi-
nan una naturaleza divergente.

Sin embargo esta argumentacién no es definitiva y frente a ella
deben predominar otros razonamientos a los que se aludira enseguida.
Por una parte, tal disposicién es meramente transitoria sin que tenga
mas alcance que el destinado a regular los conflictos de derecho inter-
temporal: al no poder guiarse por ubicaciones sistematicas el legisla-
dor tuvo que buscar otros criterios para resolver los problemas de
transitoriedad. Por otra parte, la disposicién adolece de graves defec-
tos por lo que no conviene extremar su valor interpretativo: asf la refe-
rencia a la analogia de denominacién no solo es desafortunada sino
que esta necesitada de una interpretacién correctora si no se quiere
llegar al absurdo de negar la reincidencia al condenado por violacion
que comete un delito de agresion sexual del articulo 179 del nuevo
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Cddigo Penal. Por fin, la igualdad en 1la modalidad de ataque al bien
juridico que propugna tal disposicion transitoria ha de entenderse en
un sentido no de estricta identidad. Un robo con violencia no tiene
idéntica forma de ataque a la propiedad que un robo con intimidacién
pero las diferencias accidentales no deben enturbiar la identidad en lo
bésico. Y entre los delitos de robo con fuerza y los delitos de robo con
violencia en los elementos bdsicos existe también igualdad en el
modo de agresion al bien juridico «patrimonio»: son delitos de enri-
quecimiento, en que la modalidad de ataque es el apoderamiento ven-
ciendo la resistencia al despojo opuesta personalmente o mediante
obstaculos por la victima.

e) Desde el punto de vista criminoldgico la introduccién de cri-
terios menos dogmadticos como el de las motivaciones, al modo de la
disposicidn antes transcrita del C6digo Penal italiano, abonarian tam-
bién una interpretacién favorable a la afinidad de naturaleza entre
ambas modalidades del robo.

\Y

Atendiendo a otras perspectivas pueden, ademads, alegarse muchas
razones que militan en favor de la igualdad de naturaleza de los deli-
tos de robo, se perpetren con fuerza en las cosas o utilizando la vis
fisica o moral. La identidad de denominacién o su inclusién en un
mismo capitulo (y consiguiente homogeneidad a efectos de habituali-
dad: art. 94) son solo algunas de ellas: no por formales, menos elo-
cuentes.

Un repaso por distintos apartados del Cédigo Penal evidencia una
realidad muy relevante a estos efectos: es criterio legislativo reiterado
la equiparacién de la fuerza en las cosas con la violencia o intimida-
cidn en las personas. Determinados subtipos agravados del Cédigo
Penal se edifican tomando como punto de referencia alternativo ambas
modalidades comisivas: asi sucede en los delitos de quebrantamiento
de condena (arts. 469 6 470.2) de una manera explicita. En otros tipos
penales son precisamente esas dos formas comisivas —violencia en las
personas o cosas € intimidacién— las que constituyen el rasgo determi-
nante de la intervencién del derecho penal (art. 455 que tipifica la
realizacion arbitraria del propio derecho o, con ciertos matices, el
art. 504.3.0). Y, por fin, en otro precepto el término «violencia» ha sido
interpretado por el Tribunal Supremo en el sentido de abarcar tanto la
ejercida sobre las personas como la violencia in rebus (delito de coac-
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ciones —art. 172: sentencias del Tribunal Supremo de 26 de mayo de
1992 y 15 de abril de 1993, entre otras—; o delito de allanamiento de
morada —art. 202.2 y sentencias de 6 de noviembre de 1987, 21 de abril
de 1988, 9 de febrero de 1990 y 12/1993, de 14 de enero-). Estas refe-
rencias legales y jurisprudenciales ponen de manifiesto la proximidad
legal que existe entre ambas modalidades. No es asumible que delitos
como el allanamiento de morada o el quebrantamiento de condena
varien de naturaleza con las consecuencias que en orden a la reinciden-
cia se derivarian por el dato de que se hayan cometido con intimida-
cién o con fuerza en las cosas. En el robo, a diferencia de las otras
infracciones citadas, las dos modalidades comisivas tradicionales estan
diversificadas porque asi lo exige la frecuencia de esas infracciones y
la necesidad que ha sentido el legislador de modular cada una de las
variedades del robo. Pero esa diversificacién no es suficiente para que-
brar su unidad bdsica de naturaleza. -

La capacidad de los delitos de robo con fuerza en las cosas para
transmutarse en robos con violencia o intimidacién cuando éstas sur-
gen en su iter comisivo constituye otro dato jurisprudencial (por todas,
sentencias de 23 de noviembre de 1991 6 726/1996, de 19 de octubre)
que avala la unidad de naturaleza, hasta el punto que precisamente el
mero peligro de esa conversion es penalizado en el robo con fuerza en
las cosas credndose unos subtipos agravados cuyo fundamento es jus-
tamente €se (robo en morada o en establecimiento abierto al piblico
del art. 241: sentencia del Tribunal Supremo 591/1997, de 16 de junio).
Esa comunicabilidad entre ambas modalidades delictivas parece que
debe extenderse al campo de la nueva agravante de reincidencia.

Desde el punto de vista gramatical la identidad de naturaleza hace
referencia a la igualdad en lo esencial, prescindiendo de lo accidental.
Y en lo esencial, en todo lo medular, la igualdad entre ambas modali-
dades de robo es evidente hasta el punto de que son objeto de una
definicién legal conjunta: el legislador quiere ese tratamiento unifi-
cado sistemadtica y semdnticamente lo que demuestra su querencia por
considerar que estamos ante infracciones de la misma naturaleza, aun-
que histéricamente el robo con fuerza haya estado mds vinculado al
hurto (furta periculosa) y en otros ordenamientos siga configurado
como un hurto cualificado (vid. sentencia del Tribunal Supremo de 26
de abril de 1991).

Finalmente se puede ofrecer un argumento de coherencia penol6-
gica que, aun no siendo en modo alguno decisivo pues la congruencia
en las sanciones sefialadas no es desde luego una de las virtudes del
Cédigo de 1995 ni de su regulacién de los delitos de robo, puede
coadyuvar a las razones ya expuestas. De sostenerse la incompatibili-
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dad de las dos modalidades de robo a efectos de reincidencia, el con-
denado por un delito de robo con fuerza en las cosas que cometiese
otro delito de robo con fuerza en un establecimiento abierto al publico
se veria beneficiado penolégicamente si no se conformase con el for-
zamiento y lograse a la vez intimidar a alguno de los presentes. De
esa forma eludiria la agravante de reincidencia y la pena se podria ver
sensiblemente rebajada (sin contar ahora con el posible descenso deri-
vado de la apreciacidn facultativa del 242.3).

CONCLUSION

En conclusién, entre los delitos de robo con fuerza en las cosas y
robo con violencia o intimidacién en las personas puede afirmarse la
identidad de naturaleza necesaria para sustentar la agravante de rein-
cidencia y asi lo sostendran los Fiscales en sus dictimenes y califica-
ciones.

CONSULTA NUMERO 10/1997, DE 29 DE OCTUBRE, SOBRE
ROBOS CON VIOLENCIA O INTIMIDACION PERPETRADOS
EN MORADA

La consulta versa sobre las relaciones concursales entre el delito de
robo con violencia o intimidacién y el delito de allanamiento de morada.
El supuesto de hecho que la motiva se produce ya bajo la vigencia del
Cédigo Penal de 1995 y consiste en el apoderamiento mediante intimi-
dacion de diversos objetos en el domicilio de la victima. Tras conseguir
que se le franquease la entrada del domicilio mediante engario, la autora
exige a la moradora que le entregue dinero y diversas joyas llegando a
esgrimir amenazadoramente una jeringuilla ante la resistencia presen-
tada, para emprender finalmente la huida en el curso de Ia cual lesiona a
una vecina que habia acudido alertada por los gritos.

No cabe duda alguna de que en la calificacidn juridica de los
hechos estdn presentes un delito de robo con violencia o intimidacién
de los articulos 237 y 242.1 y 2 y una falta o, en su caso, delito de
lesiones. La cuestién suscitada estriba en dilucidar si sera apreciable
también en régimen de concurso medial el delito de allanamiento de
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morada previsto en el articulo 202.1 y 2, dado que en principio pare-
cen concurrir simultineamente todos los elementos que describen tal
infraccion: permanencia en el domicilio ajeno contra la voluntad del
morador valiéndose de intimidacion.

La Fiscalia consultante, tomando en consideracion la desaparicion
en el nuevo Cédigo Penal tanto de la agravante genérica de morada
(art. 22) como la especifica de casa habitada en el robo con violencia
o intimidacion (art. 242) se pronuncia por la concurrencia junto al
delito de robo, de un delito de allanamiento de morada.

II

Una adecuada respuesta al problema planteado en la Consulta
exige adentrarse en cuestiones muy diversas. Y parece preciso ade-
mds antes que nada dibujar el status quaestionis de los diferentes
temas comprometidos bajo la vigencia del texto penal inmediata-
mente anterior. Ese ha de ser el necesario punto de partida para afron-
tar desde una plataforma sélida el alcance que deba darse a las
modificaciones operadas por el nuevo Cédigo Penal.

La compatibilidad entre los delitos de robo y allanamiento de
morada bajo la vigencia del anterior Cédigo Penal debia negarse radi-
calmente. Por un lado por la existencia de la agravacién especifica de
perpetracién del robo en casa habitada (art. 506.2.7) que era aplicable
no solo a los supuestos de robo con fuerza en las cosas sino también a
determinados casos de robo con violencia o intimidacién en virtud de
la remision que contenia el inciso final del articulo 501.5.° De ahi que
en virtud de los principios de especialidad y absorcién no cupiese ni
la apreciacion de la agravante genérica de morada ni, por supuesto, €l
concurso con el delito de allanamiento de morada. La presencia de
4nimo depredatorio excluiria el allanamiento de morada.

Por otra parte, la perpetracién de un robo con violencia o intimi-
dacién en el domicilio de la victima cuando no era aplicable la citada
agravacion especifica de casa habitada hacia entrar en juego no el
delito de allanamiento de morada, sino la agravante genérica de
morada que contemplaba el desaparecido articulo 10.16.7 (entre
otras, sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero o 16 de sep-
tiembre de 1988. Con criterio distinto, Gnicamente la sentencia de 13
de diciembre de 1990, que, ademds de ir acompaifiada de un voto par-
ticular precisamente por esta cuestién, sin negar la compatibilidad
rotundamente estima que debe matizarse segin los resultados alcan-
zados).
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111

Estas conclusiones permanecen incélumes en el nuevo Codigo
Penal para el delito de robo con fuerza en las cosas pues sigue pre-
sente para tal infraccién la cualificacién agravatoria basada en la per-
petracién de los hechos en casa habitada (art. 241), agravacién que
repudia la apreciacién conjunta de un delito de allanamiento de
morada.

Pero en los delitos de robo con violencia o intimidacién (art. 242)
se han cerrado todas las puertas para contemplar especificamente esa
circunstancia de perpetracién de los hechos en una vivienda.

En efecto, por una parte ya no existe portillo alguno para apreciar
el subtipo cualificado de casa habitada a los delitos de robo con vio-
lencia o intimidacién. Se culmina asi una evolucién que partiendo de
la aplicacién de esa agravacién a todo tipo de robos (antes de la
reforma de 1983), y pasando por la aplicacion tan solo en determina-
dos supuestos (art. 501.5.°, inciso final en la redaccién conferida por
la reforma operada en virtud de Ley Orgénica 8/1983), ha llegado en
el nuevo Cédigo Penal a la aplicacion de esa agravacion especifica en
exclusividad a los delitos de robo con fuerza en las cosas.

Y, en otro orden de cosas, el vigente panorama legal queda ya
completado refiriéndonos a la desaparicion de la agravante genérica
de morada en el listado del articulo 22 del Cédigo Penal de 1995. La
realizacién del hecho «aprovechando las circunstancias de lugar... que
debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delin-
cuente» (art. 22.2.*) no cubre los supuestos que antes contemplaba la
agravante de morada y obedece a una teleologia sustancialmente
diversa: la proteccidn de la intimidad y santidad del hogar —que fun-
damentaban la agravacién del articulo 10.16.>- ya no estdn de manera
alguna presentes en las genéricas referencias al lugar de realizacién
del hecho que se recoge en el articulo 22.6.*

v

No resultando aplicables por tanto ni una agravacién especifica ni
una genérica que contemple la circunstancia de haberse perpetrado el
robo con intimidacién en un domicilio ajeno, parecen haberse desva-
necido con la entrada en vigor del nuevo ordenamiento penal las razo-
nes que servian de base para rechazar el concurso de delitos entre el
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robo con violencia o intimidacidn y el allanamiento de morada ahora
contemplado en el articulo 202.

La diversidad de bien juridico protegido por ambas infracciones
—en un caso, el patrimonio; en otro, la intimidad y la inviolabilidad
del domicilio— abona la conclusién de que estamos ante un concurso
de delitos y no ante un concurso de normas regulado en el articulo 8.
Tan solo el castigo a través de ambas infracciones abarcaria el total
desvalor de la conducta afectante a diversos bienes juridicos.

\Y%

La conclusién anterior puede merecer determinadas objeciones.
En efecto se han esfumado las bases que sustentaban la opinién uné-
nime en la préactica y en la jurisprudencia de negar la compatibilidad
entre los delitos de allanamiento de morada y robo con violencia o
intimidacién. Pero podrian argiiirse desde distintas perspectivas otras
razones para continuar rechazando la existencia en esos supuestos de
un delito de allanamiento de morada.

Entre esas posibles objeciones destaca en primer lugar una refe-
rida a los elementos subjetivos del delito de allanamiento de morada.
En ocasiones tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido
que el delito de allanamiento de morada requeria un elemento subje-
tivo especifico, el dnimo de atentar contra la intimidad ajena. De
hecho también en otros paises (Alemania, Francia e Italia) se ha pro-
ducido esa discusién aunque la doctrina mds reciente no vacila en
entender que para la comisidn de ese delito basta el dolo genérico,
prescindiéndose de los animi 0 méviles que guien al sujeto.

El articulo 490 del Cédigo Penal derogado contenia una descrip-
cién puramente objetiva, sin referencia alguna a elementos animicos
o tendencias o intenciones especificas. Pero la necesidad de buscar
mecanismos que permitiesen excluir la punicién de los supuestos de
imprudencia (dado el sistema de numerus apertus de nuestro anterior
Cédigo Penal) y la conveniencia de levantar unas fronteras mds o
menos claras frente a la agravante genérica de morada, motivaron que
la jurisprudencia y parte de la doctrina afirmasen en ocasiones la
necesidad de un dolo especifico de vulnerar la morada para apreciar
el delito del antiguo articulo 490. Ese criterio permitia, conforme ya
propuso algtn cldsico tratadista en criterio que luego plasmaria en el
Cédigo Penal Argentino, excluir el delito de allanamiento de morada
cuando la entrada en la vivienda ajena se realizaba con la finalidad de
cometer otro delito de mayor gravedad.
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La base legal de tal doctrina era endeble y aparecia incluso contra-
dicha por la declaracién del articulo 491 que hubiese resultado super-
flua de exigirse un dolo especifico en el delito de allanamiento de
morada. Pese a ello, junto a algun sefialado autor, la jurisprudencia en
diversas resoluciones exigié para apreciar el delito de allanamiento de
morada un dolo especifico o elemento subjetivo del injusto: el animo
de atentar contra la «paz o santidad del hogar» (entre otras, sentencias
de 24 de enero de 1961, 20 de febrero y 11 de noviembre de 1965, 20
de abril de 1966, 27 de mayo de 1968, 23 de octubre de 1969 y 8 de
marzo de 1979), animo que no seria apreciable cuando la entrada en
la morada ajena se hace con finalidad de cometer otro delito: contra la
propiedad, contra la libertad sexual, contra la integridad fisica... En
esos casos no seria apreciable un concurso de delitos con el allana-
miento de morada, sino tan solo, en su caso, la genérica agravante de
morada.

Sin embargo la jurisprudencia mayoritaria ha rechazado con toda
l6gica esa exigencia de un dnimo especifico: basta el dolo genérico
(sentencias de 17 de abril, 8, 14 y 19 de mayo de 1970, 8 de mayo de
1973, 5 de octubre de 1974, 29 de enero de 1975, 15 de enero y 15 de
noviembre de 1976). La sentencia de 8 de mayo de 1973 razonaba asi:

«Que para resolver el problema atinente a la culpabilidad, amplia-
mente discutido en la doctrina, de si es suficiente en el delito de alla-
namiento de morada, con la presencia del dolo genérico, de conocer o
tener voluntad de entrar o mantenerse en vivienda ajena contra la volun-
tad de su morador, o si requiere la presencia, del antiguamente llamado
dolo especifico y ahora con mds técnica elemento subjetivo del injusto,
de s6lo violar el bien ideal de la morada ajena y la “santidad del hogar”,
no teniendo relieve en el primer supuesto, por estar ya consumado el acto
con la realizacién del acceso, las finalidades subsiguientes, que operarian
en concurso delictual, mientras que en el segundo caso, la constatacién de
otros objetivos distintos al de violar la morada, evitarian la accién dolosa
del allanamiento que quedaria absorbida, por €l deseo teleologicamente
buscado, del delito-fin, es evidente, que aun reconociendo las fluctuacio-
nes de la doctrina de esta Sala, entre ambas posiciones, resulta més fun-
dada la que declara con la mayoria abrumadora de la doctrina cientifica
patria, que sélo debe exigirse el dolo genérico, de tener conocimiento y
voluntad de realizar el hecho tipico —entrar o permanecer contra la volun-
tad del morador—, porque el articulo 490 estructura tal infraccidn tinica-
mente con base en elementos objetivos, sin constancia expresa de
elementos subjetivos, al no exigir nominativamente, ninglin propésito, ni
intencién especial determinada, como seria menester para la apreciacién
de los elementos subjetivos del injusto, mdxime cuando se trata de un
delito instrumental, que se pone en relacidn, por lo general, segiin denota
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la experiencia, con otras finalidades, por ser la entrada el comienzo de un
proceso con objetivo mas distante, por lo que el dolo de violar el domici-
lio ajeno, mds que de propdsito, es de consecuencias necesarias, en que
tal acto se representa en la mente del inculpado como medio indispensa-
ble para conseguir la meta finalmente pretendida, que no se podria lograr
de manera distinta, por lo que resulta indiferente el propésito que guie al
autor, ya quiera el allanamiento como fin o como medio de ulterior logro,
salvo el especial supuesto de que el delito-fin exija expresa y tipicamente
la ejecucion en morada ajena... »

La jurisprudencia mds reciente apunta ya sin fisuras y de forma
inequivoca en esa direccién sin que la configuracién del delito de
allanamiento de morada en el Cédigo de 1995 (art. 202) introduzca
elemento alguno que pudiese hacer inaplicable ese criterio jurispru-
dencial. En ese sentido se pronuncian las sentencias de 6 y 20 de
noviembre de 1987, 9 de febrero de 1990 o la mds cercana sentencia
2107/1994, de 28 de noviembre que aunque sigue hablando de dolo
especifico lo hace para equipararlo con el dolo genérico, como se
deduce de la solucién que se da al supuesto contemplado, explicando
incluso que el delito de allanamiento de morada aparecerd casi siem-
pre en concurso con otros delitos (implicitamente también las de 22
de noviembre de 1992 o la de 8 de junio de 1992).

VI

Negada la exigencia de un especial elemento subjetivo del injusto
en el delito de allanamiento de morada queda expedito el camino para
llegar a una solucién concursal cuando la invasién ilegitima en la
morada ajena era el medio para realizar un atentado contra otros bie-
nes juridicos: integridad fisica, vida, libertad sexual... Y en la juris-
prudencia existen abundantes precedentes en esta linea: concurso con
coacciones (sentencia de 9 de febrero de 1964); con lesiones (senten-
cias de 11 de marzo de 1964, 29 de septiembre de 1967, 18 de mayo
de 1979, 11 de mayo de 1985, 18 de junio de 1990 y 17 de marzo de
1992); con violacién (sentencias de 13 de mayo de 1964 y 7 de
febrero de 1987); con agresiones sexuales (sentencias de 19 de mayo
de 1970, 18 de mayo de 1990); con amenazas (sentencias de 15 de
diciembre de 1970 y 6 de noviembre de 1987); con realizacién arbi-
traria del propio derecho (sentencia de 22 de abril de 1978); o con
hurto (sentencia de 21 de marzo de 1984).
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Y cuando se rechazaba el concurso de delitos se hacia para afir-
mar la concurrencia de la agravante genérica de morada hoy desapa-
recida (sentencias de 11 de noviembre de 1965, 26 de abril de 1977 o
20 de diciembre de 1978), insinudndose a veces incluso que posible-
mente fuese mds correcta la solucién del concurso con el delito de
allanamiento de morada (sentencia de 22 de noviembre de 1992 que
contempla un caso de delito de violacién con apreciacién de la agra-
vante de morada).

Expulsada del vigente Cédigo Penal la agravante de morada, no
cabe esa posibilidad de respuesta punitiva. En consecuencia todos los
casos en que la entrada o permanencia ilicita en la morada ajena con-
viva con otra infraccién penal se penaran a través de las normas del
concurso de delitos que muchas veces serd medial (art. 77), aunque
no es descartable que en ocasiones haya que acudir al sistema ordina-
rio de punicién del articulo 73 por tratarse de un concurso real puro
(sentencias de 17 de marzo de 1992 y 2107/1994, de 28 de noviem-
bre).

No existe ningin dato o caracteristica especial en los delitos de
robo con violencia o intimidacién que, con arreglo al nuevo Cédigo
Penal, fundamenten una solucién distinta a la del concurso con el
delito de allanamiento de morada que se utiliza sin duda alguna para
otros delitos como los de lesiones o los que atentan contra la libertad
sexual. La inexistencia de elemento diferencial alguno justificativo de
un tratamiento diferente obliga a dar por valida también en esos
supuestos la solucidn concursal, lnica capaz de abarcar el mayor des-
valor de la conducta que supone, junto al atentado a la seguridad y a
la propiedad, un ataque a la intimidad encarnada en la proteccién del
domicilio. Tan solo en el delito de robo con fuerza en las cosas es des-
cartable esa respuesta por la prevision especifica del articulo 241.1.

De esa forma ademds se introduce un importante paliativo al
absurdo que representaria establecer una penalidad igual y con posi-
bilidad de rebaja para el robo con violencia cometido en casa habitada
(art. 242.1 y 3) que para el robo con fuerza en idénticas circunstancias
(art. 241.1).

Légicamente para que se aprecie el concurso de infracciones serd
necesario que se den todos los elementos definidores del delito de
allanamiento: penetracién en la parte cerrada de la morada; voluntad
contraria del morador, que no necesariamente ha de ser expresa bas-
tando la que se deduce légica y racionalmente (sentencias de 2 de
febrero de 1988, 9 de febrero de 1990 o 12/1993, de 14 de enero); un
minimo de permanencia en la morada tras la exteriorizacién de la
voluntad contraria...
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Esta solucién, con las matizaciones que deban hacerse, es también
vdlida para los delitos de allanamiento previstos en el articulo 203.

CONCLUSIONES

1.*  La supresién de la agravante de morada y la limitacion del
tipo agravado de casa habitada al robo con fuerza en el vigente
Cdédigo Penal conducen a afirmar la compatibilidad entre el delito de
robo con violencia o intimidacién en las personas y el delito de alla-
namiento de morada.

2. La perpetracion de un robo con violencia o intimidacion en
morada ajena a la que se haya penetrado de forma ilegitima, dara
lugar a un concurso entre los delitos de robo y allanamiento que si se
da la relacién de medio a fin exigida por el articulo 77 del Cédigo
Penal deberd penarse con arreglo a tal disposicién.

CONSULTA NUMERO 11/1997, DE 29 DE OCTUBRE,
SOBRE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS COMETIDO
EN EDIFICIO O LOCAL ABIERTOS AL PUBLICO

. INTRODUCCION

El articulo 241.1 del vigente Cédigo Penal, aprobado por Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, prevé un subtipo agravado de
robo con fuerza en las cosas cuando se cometa «en edificio o local
abiertos al ptiblico o en cualquiera de sus dependencias».

La Fiscalia consultante plantea sobre dicho precepto dos cuestio-
nes diferentes. La primera, objeto central de su exposicion, hace refe-
rencia a si tal agravacion opera solamente cuando el robo se cometa
en edificio o local durante las horas de apertura al piblico, o si la
agravacion seré de aplicacioén también cuando el robo se cometa en
horas de cierre.

La segunda cuestion, suscitada en la Consulta de forma indirecta,
se refiere al alcance de la expresion «edificio o local abiertos al
pablico» y, en concreto, a cudles sean las caracteristicas definidoras
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de los inmuebles que hayan de entenderse incluidos en la referida
agravacion.

Un orden l6gico en el examen de tales cuestiones aconseja comen-
zar por la segunda. De esa forma, una vez fijado qué deba entenderse
por «edificio o local abierto al piiblico», se analizara cudl sea el hora-
rio al que alcanza la especial proteccion de tales lugares.

II. EL FUNDAMENTO DEL SUBTIPO AGRAVADO

La expresion «edificio o local abiertos al publico» es empleada en
el vigente Cédigo Penal no sélo en el citado articulo 241, sino tam-
bién en otros preceptos que utilizan parecidas expresiones. Asi, entre
otros, en el articulo 120.3 respecto de la responsabilidad civil subsi-
diaria; en el articulo 194 referido a la clausura de establecimientos o
locales abiertos o no al publico en los que se realizaren conductas
constitutivas de delitos relativos y a la prostitucién o de exhibicio-
nismo y provocacién sexual; en los articulos 203 y 635 referidos al
allanamiento de locales; en los articulos 271 y 276.2 respecto de los
delitos de propiedad intelectual e industrial; 298.2 y 302 apartados a)
y b) en cuanto al delito de receptacion; y, finalmente, en el articulo
369.2 que recoge un subtipo agravado en el delito de trafico de drogas
y 370 apartados a) y b) que regula su clausura.

Pese a tan profusa utilizacion del término, no existe en el Cédigo
un concepto legal de tales lugares, a diferencia de lo que sucede con
los conceptos de casa habitada o de dependencias (apartados 2 y 3 del
articulo 241). La indefinicién ha suscitado una diversidad de criterios
interpretativos que han tenido reflejo en las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales hasta la fecha, con la consiguiente dispa-
ridad de soluciones y merma de la seguridad.

En la indagacidn de la solucién a tales problemas debera necesa-
riamente partirse del fundamento dltimo de la agravacion, es decir, de
la razén de politica criminal que ha movido al legislador a agravar
tales conductas, como pauta interpretativa de primer orden para escla-
recer el concepto de local abierto al piblico y el alcance, en defini-
tiva, del subtipo.

En el Cédigo Penal de 1995 la conducta delictiva se agrava por su
realizacién en establecimientos o locales abiertos al piiblico en los
delitos de trafico de drogas, en los de receptacién y, finalmente, en los
de robo con fuerza en las cosas. La finalidad de la agravacién es dis-
tinta en cada uno de tales delitos.

ADPCP. VOL. L, 1997



900 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

En aquél radica en las mayores probabilidades de difusién de la
droga y de eludir la responsabilidad al realizarse la actividad desde un
local abierto al publico. La finalidad aparente o de cobertura es la de
prestar un servicio licito que se desarrolla para tapar o camuflar la
verdadera actividad ilicita, con la especial dificultad para el descu-
brimiento de los hechos y su persecucién que conlleva la mezcla de
ambas actividades y la confusién de personas que acuden al estable-
cimiento. Por dicha razén, el subtipo agravado del articulo 369.2
—equivalente al antiguo articulo 344 bis a) nimero 2- se aplicara
cuando se difunda la droga por los responsables o empleados de los
establecimientos abiertos al ptblico durante las horas en las que se
halle abierto el local y pueda, por tanto, confundirse la actividad ili-
cita con la licita que sirve de tapadera. Es claro que una operacion de
trafico de droga llevada a cabo en el interior de un local durante las
horas de cierre al publico no permitird por ese solo dato reclamar la
figura agravada.

En el delito de receptacién se prevé una agravacién cuando el
receptador adquiere, recibe u oculta los efectos para traficar con ellos.
Incluso la pena se agrava si el trafico se realizase utilizando un «esta-
blecimiento o local comercial o industrial» (art. 298.2 para la recepta-
cién de efectos provenientes de delito), o un «local abierto al piblico»
(art. 299.2 para la receptacién de faltas). El articulo 302 en sus aparta-
dos a) y b) contempla la clausura definitiva o temporal de los locales
o establecimientos abiertos al piblico de las organizaciones dedicadas
a este tipo delictivo. El fundamento de la agravacidn estriba en la
mayor peligrosidad que supone el poner un establecimiento abierto al
ptblico al servicio de la receptacion, con la facilidad para dar salida
de dicho modo a los efectos receptados.

Sin embargo, en el delito de robo con fuerza en las cosas, por su
propia naturaleza, la ratio de la agravacién no coincide con el de las
anteriores figuras delictivas y, por ello, se hace precisa la tarea de
indagacion, maxime cuando el legislador de 1995 no ha proporcio-
nado orientacidn o justificacion alguna de este subtipo en la escueta
Exposicién de Motivos del Texto punitivo.

El articulo 241.1 al referir la agravacién del robo con fuerza en las
cosas a que éste se cometa «en casa habitada, edificio o local abiertos
al pablico o en cualquiera de sus dependencias», equipara un con-
junto de lugares de diferente signo. Junto a la casa habitada se inclu-
yen los edificios o locales abiertos al puiblico. En el CP derogado eran
varios los lugares dignos de especial proteccién en el robo: la casa
habitada (506 mimero 2), los edificios piblicos (506 nimero 5) y las
oficinas bancarias o recaudatorias (506 nimero 4).
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Pues bien, ha de buscarse el fundamento que justifique la inclu-
sion, junto a la casa habitada, de determinados espacios en el subtipo
del articulo 241.1 del NCP.

Para la casa habitada, la jurisprudencia unanimemente ha sefia-
lado (asi, por solo citar algunas, sentencias del Tribunal Supremo de 9
de febrero de 1988, 1 de marzo de 1990, 10 de abril de 1992 y 14 de
junio de 1993) que la mayor proteccidn de tales lugares se dispensa
en atencion a la especial peligrosidad del robo por la probable presen-
cia de personas en el interior de la vivienda y al plus que supone el
ataque a lo que se ha venido en denominar la «santidad del hogar»,
marco fisico en el que se desenvuelven facetas esenciales de la intimi-
dad de la persona. De ahi que el Alto Tribunal aprecie la agravacién
aun cuando no existan moradores accidentalmente en el momento de
la comisidn o cuando, incluso, el agente se asegura de la inexistencia
de habitantes en dicho momento, en consideracién tanto a la posibili-
dad de un inesperado regreso de los mismos cuanto del siempre exis-
tente ataque a la referida intimidad.

El problema estriba en averiguar el fundamento que permite la
inclusion junto a la casa habitada de otros lugares tales como edificios
publicos o establecimientos mercantiles o comerciales.

En el CP derogado se contenia una agravacion del robo en el ar-
ticulo 506 nimero 5, que disponia: «cuando se verifique en edificio
ptblico o en alguna de sus dependencias». La jurisprudencia recaida
sobre este precepto —sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero
de 1991, 26 de mayo de 1989, 8 de abril de 1986, 22 de noviembre
de 1985, de 5 de diciembre de 1984, y 4 de junio de 1981, entre otras—
vino entendiendo por «edificio piblico», a efectos de la agravacion,
aquellos inmuebles que por su funcién se encuentran adscritos a cual-
quier servicio oficial, civil o militar, de las Administraciones Pibli-
cas.

El fundamento de la especial proteccion de tales lugares se dis-
pensaba no s6lo por la naturaleza de los mismos como bienes pertene-
cientes a las instituciones u organismos fundamentales de la sociedad,
que encarnan, en mayor o menor medida, a todos los ciudadanos, sino
también por el caracter de funcién publica que tiene cuanto dentro de
los mismos se desarrolla, como misién realizada en pro de primarios
servicios sociales, en su mas amplio significado, la mayoria de las
veces por personas investidas del cardcter de autoridad o al servicio
de las mismas.

La razé6n de la agravacion, explicitada por la jurisprudencia recaida
sobre el antiguo articulo 506 nimero 5 y enteramente acogible, podria
justificar la inclusién de tales lugares en el nuevo subtipo. Sin
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embargo, el articulo 241.1 del vigente CP no se refiere a «edificios
ptblicos», como sucedia en el nimero 5 del antiguo articulo 506, sino
a los edificios o locales «abiertos al publico». De ahi se colige que €l
concepto de edificio o local abierto al piblico no es coincidente con
el anterior concepto de edificio publico.

Por una parte, con la expresidn abiertos al piblico se excluyen
aquellos edificios publicos en los que la actividad desarrollada no
permita en modo alguno el acceso a los mismos de terceras personas
distintas de quienes alli prestan sus servicios, es decir, de piblico. Los
locales o edificios piiblicos pero no abiertos al piblico estdn exclui-
dos del subtipo del articulo 241.1, al no darse en los mismos uno de
los elementos exigidos por el subtipo. Ello sin perjuicio de que la sus-
traccién en edificios publicos de cosas destinadas a un servicio
publico pueda venir agravada por la remisién del articulo 241.1 a lo
dispuesto en el articulo 235.2 del Cédigo Penal.

Por otra parte, se extiende el radio de la agravacién a lugares en
los que no concurre la nota de la afectacion de servicios piiblicos de
interés general.

Por ello, la nota de «abiertos al piiblico» se erige en un dato esen-
cial cara a indagar el fundamento iltimo de la proteccion dispensada
a todos estos lugares, ya sean de destino publico o privado.

La razén de la agravacion del antiguo articulo S06 nimero 5 para
los edificios piiblicos no subsiste en el subtipo agravado en el articu-
lo 241.1, que s6lo comprende a los edificios piblicos cuando en ellos
haya posibilidad de libre acceso de ptiblico. Por ello, debe buscarse
una justificacién del subtipo que permita explicar la razén de la inclu-
sién en el mismo de los edificios piblicos inicamente cuando, ade-
mads de los funcionarios o personal existente en su interior, puedan
acceder terceros a su interior, asi como de los edificios o locales desti-
nados a fines de caricter particular.

De entre las posibles razones que se han esgrimido por la doctrina
cabe citar las siguientes:

1.2 La proteccién ltima de la integridad fisica de las personas.
La inclusién de estos locales obedeceria al riesgo que de tales accio-
nes se deriva para las personas que puedan hallarse en el interior de
los mismos.

2.2 La proteccion del derecho fundamental de la intimidad de las
personas, en la medida en que ésta se vulnere mediante la entrada en
algunos de dichos lugares o sus dependencias.

3.2 La proteccién del comercio. Responderia as{ la inclusién de
estos lugares a la decision del legislador de dispensar una especial
proteccidn a la actividad mercantil de los comerciantes que se desa-
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rrolla en determinados espacios fisicos —los locales de tipo mercantil
o comercial-. Esta justificacion llevaria a excluir del ambito del sub-
tipo a los edificios publicos abiertos al publico.

4.* Meras razones de técnica legislativa: la creacién en el nuevo
Cédigo de una figura que, aunando los bienes juridicos propiedad e
intimidad, evite el concurso delictivo entre delito de robo con fuerza y
el delito de allanamiento de local contemplado en el nuevo articulo 203,
La agravacion punitiva encontraria su fundamento en la inclusién en
el &mbito del articulo 241.1 de la conducta tipica del articulo 203.

El acogimiento de una u otra linea de justificacion llevaria a con-
clusiones distintas en el entendimiento del subtipo agravado. Pese a
reconocer la dificultad e inseguridad de ia cuestion, hemos de acoger
el primero de los fundamentos sefialados. A ello contribuyen las
siguientes razones.

En primer lugar, existe un antecedente legislativo que abona dicha
interpretacion: el Proyecto del Cédigo Penal de 1980 en su articu-
lo 246.1 emplea, por vez primera, idéntica férmula a la del actual ar-
ticulo 241.1. Dicha agravacién ha ido posteriormente recogiéndose en
los sucesivos Proyectos hasta plasmarse definitivamente en el pre-
sente Codigo. Pues bien, en la Memoria Explicativa del Proyecto de
1980 puede leerse lo siguiente: «los robos calificados son (...) el per-
petrado en casa habitada o en edificio o local abierto al piblico,
nocidn esta dltima que reemplaza a la de edificio publico o destinado
al culto, con lo que se pone el acento en el riesgo de ataque para las
personas...».

La omisién de toda referencia en la Exposicién de Motivos del
NCP puede suplirse asi mediante ese texto proyectado que, pese a no
cuajar en derecho positivo, sirvié de inspiracion a los siguientes pro-
yectos y entre ellos el que ha venido a ser el vigente Cédigo, textos
que no han hecho mas que transcribir la modificacién del Proyecto
de 1980.

De otra parte, el Tribunal Supremo, en la funcién de complementar
el ordenamiento juridico con la doctrina emanada de la interpretacion
y aplicacién de las normas, ha resuelto en sentencia nimero 591/1997,
de 16 de junio, que «el fundamento de la agravacién prevista en el
nimero 1.° del articulo 241 del Cédigo Penal no puede ser otro que el
riesgo que pueda derivarse para las personas que pueden encontrarse
en su interior cuando se comete el robo». El criterio sostenido por la
sentencia fue previamente sometido al Pleno de la Sala Segunda del
Alto Tribunal y aprobado por unanimidad.
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Por iltimo, ninguno de los otros criterios antes sefialados explica
el hecho de que se incluyan en el subtipo agravado un conjunto dispar
de lugares (casa habitada, edificio puiblico, edificio comercial, o
dependencias de todos los anteriores) y se exija, ademds, a excepcion
de la casa habitada, que se hallen por su propia naturaleza abiertos al
publico.

Ill. CONCEPTO DE EDIFICIO O LOCAL ABIERTOS
AL PUBLICO

Partiendo, por lo tanto, de dicha justificacién, que habra de servir
de clave para la resolucién de cuantas cuestiones suscite la agrava-
cién, podemos sefialar que en el concepto de edificio o local abierto al
publico, ya sea de destino publico o privado, han de darse las dos
siguientes notas:

a) Existencia de una cierta infraestructura y acondicionamiento
de un local que permitan el acceso fisico de piiblico a su interior.

Esta primera nota ha permitido en el delito de trafico de drogas
excluir de la agravacién determinados supuestos tales como los kios-
cos callejeros. En relacion con el trafico de drogas, la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1994 ha estimado que no cabe
reputar establecimiento abierto al piiblico un kiosco callejero de la
ONCE al sostener que no tiene virtualidad, por insuficiente infraes-
tructura, para permitir camuflar el trifico ilicito, por lo que no concu-
rre el fundamento de la agravacién.

Cabe cuestionarse si tal solucidn es trasladable al delito de robo
con fuerza en las cosas. El fundamento de la agravacién —riesgo para
las personas que se encuentren en el interior cuando el hecho se
comete—reclama la aplicacién de la agravante solamente en la medida
en que exista una cierta infraestructura inmobiliaria que dé cobertura
a la actividad alli desarrollada y permita el acceso de publico al inte-
rior. El empleo del término «local abierto al publico» hace referencia
a espacios o lugares cerrados, tanto segin la significacion etimolégica
del término local, como el de la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo dictada con ocasién de la legislacién arrendaticia
que viene entendiendo por local el «...recinto comprendido dentro de
las paredes y el techo que limitan ese espacio, tanto en sentido verti-
cal como horizontal...» (sentencia de 27 de septiembre de 1985).
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La agravante, pues, so pena de interpretar extensivamente el pre-
cepto, no podra aplicarse a aquellos lugares en los que no exista la
posibilidad de acceso de piblico al interior, en la medida en que no
son, como gramaticalmente reclama el articulo 241, «local abierto al
publico». Se excluyen asi los puestos de venta callejera, kioscos,
taquillas de despacho de billetes, venta desde vehiculos, etc... La
agravacion precisa de la existencia de un inmueble o local a cuyo inte-
rior pueda acceder publico (oficinas publicas, bares, cafeterias, tien-
das de articulos, hoteles, bancos, etc.).

Baste, por dltimo, en este sentido, sefialar que en la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo antes citada, de 16 de junio de
1997, se recuerda que «...se sustituyd el concepto de edificio piblico
por el absolutamente injustificable “local abierto al piiblico”, que se
estimé omnicomprensivo y que supone una descripcién amplisima
que acoge desde los edificios ptiblicos en sentido estricto hasta cual-
quier lugar que estd a disposicion de toda persona que en él quiera
entrar...».

La posible entrada de ptiblico en el local o recinto protegido, y no
la mera permanencia en la via piiblica o en el exterior, se erige en nota
esencial para la apreciacién del subtipo. El peligro derivado del robo
con fuerza en el primero de los supuestos es evidentemente mayor, lo
que justifica dicho requisito.

De otra parte, los articulos 203 y 635 al referir el delito y la falta de
allanamiento, respectivamente, al «domicilio de una persona juridica
publica o privada, despacho profesional u oficina, o establecimiento
mercantil o local abierto al publico», contraponen los conceptos de
establecimiento o local abiertos al piablico al resto de los lugares que
mencionan. En caso de robo con fuerza en tales lugares, cuando en
ellos no se den las notas que ahora examinamos, se deberdn aplicar
las normas concursales entre el tipo basico de robo con fuerza y las
infracciones penales contempladas en los articulos 203 y 635.

b) En tales locales ha de poder acceder indiscriminadamente
cualquier persona —sin perjuicio de la reserva del derecho de admi-
sion y de la existencia de un horario de apertura.

La posible entrada de piblico al local debe ser entendida como
acceso de cardcter fisico, debiendo erradicarse por ello del concepto
de local abierto al puiblico aquellas dependencias a las que el ptiblico
no accede fisicamente sino en forma figurada a través de la atencién
que reciben, generalmente las veinticuatro horas, mediante lineas tele-
fonicas o servicios informaticos. En estos supuestos no se cubre el

ADPCP. VOL. L. 1997



906 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

requisito del posible acceso de publico al local, no concurriendo la
justificacién del subtipo agravado.

IV. SOBRE EL PROBLEMA DE LA APRECIACION O NO DE
LA AGRAVANTE EN LOS ROBOS COMETIDOS DURANTE
LAS HORAS DE CIERRE DE LOS ESTABLECIMIENTOS

Dos son las posibles soluciones a este problema y ambas cuentan
con solidos apoyos.

a) Criterio de la apertura administrativa.

La que se ha venido en denominar tesis de la apertura administra-
tiva, que admite la apreciacion del subtipo tanto cuando el robo se
cometa en horas de apertura fisica del local al piblico cuanto durante
el horario de cierre del mismo, cuenta con los siguientes argumentos.

En primer lugar, el articulo 241.1 no distingue entre horas de aper-
tura o de cierre, lo que conlleva la imposibilidad de que se efectie por
el intérprete dicha distincién. Es mds, la no distincion del articulo 241
se lleva a cabo intencionadamente por el legislador, no se trata de un
olvido o de una mera falta de prevision del posible problema interpre-
tativo generado por la ausencia de mencidén. Que esto es asf se deduce
del hecho de que en el allanamiento, en las modalidades de los articu-
los 203.1 y 635, se limita la conducta ilicita a su realizacién «fuera de
las horas de apertura». Incluso en el debate parlamentario se rechazé
la enmienda del Grupo Parlamentario Coalicién Canaria en el Con-
greso de los Diputados que pretendia la supresién de la expresién
«fuera de las horas de apertura». Por contra, en la modalidad de alla-
namiento del articulo 203.2 no se circunscribe a dicho momento la
posible comision del delito.

En segundo lugar, si bien como argumento de menor relevancia,
se aduce que la propia dindmica de las cosas hace pricticamente
impensables supuestos de robo con fuerza en locales durante las
horas de apertura. La mayoria de tales robos se cometen en horarios
de cierre.

b) Criterio de la apertura fisica.

Segin esta linea de interpretacion, el subtipo sélo entra en juego
cuando el robo se cometa durante las horas de apertura fisica del local,
no pudiendo apreciarse cuando se realice hallandose el local cerrado
al piblico.
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Es esta tesis por la que se ha decantado la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en la precitada sentencia de 16 de junio de 1997. Los
argumentos de apoyo son los siguientes.

El motivo principal, proporcionado por la sentencia, estriba en
que si el fundamento de la agravacién radica en el riesgo que puede
derivarse para las personas que pueden encontrarse en el interior del
local cuando se comete el robo, dicho riesgo no existe durante las
horas de cierre del mismo. No existiendo riesgo fuera de las horas de
apertura, la agravacién no puede extenderse mds alla de esas horas.
Carece de fundamento aplicar el subtipo en tales casos.

En la casa habitada se excepciona dicha solucién en el articu-
lo 241.2 que permite la apreciacién del subtipo aunque accidental-
mente se hallen ausentes los moradores cuando el robo tiene lugar. El
riesgo de posible vuelta de tales moradores, al margen de la santidad
del hogar, imponen la apreciacién del subtipo. En los «edificios o
locales abiertos al puiblico», sélo cuando concurra dicho riesgo se
apreciard la agravacion. No existe tal riesgo durante las horas de cie-
rre y si durante las de apertura fisica haya o no personas en su interior,
dada la posible entrada ulterior de las mismas.

La objecion antes expuesta de que son impensables supuestos de
robo con fuerza en locales durante las horas de apertura no es tal si se
repara, por un lado, en la extensién de la agravante a las dependencias
a que se refiere el articulo 241.3 en las que cabe perfectamente pensar
en la hipétesis de un robo con fuerza durante la apertura del local
principal, y, por otro, en la cada vez més usual existencia dentro de
determinados establecimientos (grandes superficies, joyerias, etc.) de
barreras especificas de proteccién o sistemas de cierre individual o
colectivo de determinados productos de alto valor.

El criterio de apertura fisica ha de ser acogido, en tanto resulta
mas respetuoso con el fundamento iltimo de la agravacidn, con las
siguientes matizaciones. Es claro que si el fundamento del subtipo no
concurre no podrd apreciarse el mismo. Ahora bien, esto impone las
siguientes soluciones: primero, se apreciard la agravante durante las
horas de apertura del local haya o no personas en su interior; segundo,
no serd aplicable durante las horas de cierre si no existen personas
efectivamente en el interior o de existir se desconocia tal extremo por
el sujeto activo del robo; y, por iltimo, consecuentemente se dar4 la
agravacion, por concurrir su fundamento, si durante las horas de cie-
rre se lleva a cabo el robo conociendo el sujeto activo la existencia de
personas en su interior (v. gr.: el local se cierra a terceros pero perma-
necen aun clientes o trabajadores dentro).

ADPCP, VOL. L. 1997



908 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

La solucidn que se acoge se ve posibilitada en tanto que el articu-
lo 241.1 no limita la aplicacion del subtipo a ningun horario determi-
nado, a diferencia de lo que sucede en las modalidades de los articu-
los 203.1 y 635 que restringen la conducta ilicita a su realizacién
«fuera de las horas de apertura». Por ello, la no aplicacién de la agra-
vacién en el robo durante las horas de cierre se preconiza en tanto no
concurra el fundamento de la agravacién, no por ausencia de algin
elemento del tipo. Por ello, si durante las horas de cierre se diera el
fundamento de subtipo, éste habria de ser aplicado siempre que la cul-
pabilidad del agente lo abarque.

CONCLUSIONES

Primera.—El fundamento de la inclusién en el subtipo agravado
del articulo 241.1 del Cédigo Penal, junto a las casas habitadas, de los
«edificios o locales abiertos al publico» estriba en el riesgo derivado
del robo para las personas que puedan encontrarse presentes en el
interior del local.

Segunda.—Por edificio o local abierto al publico se entienden
aquellos lugares con una infraestructura tal que permita el acceso
fisico de publico a su interior y que, destinados a fines publicos o par-
ticulares, tengan abierto su acceso indiscriminadamente a cualquier
persona —sin perjuicio de la reserva de derecho de admisién y de la
existencia de un horario de apertura.

Tercera.—El subtipo agravado sélo se apreciara en tanto concurra
el fundamento de la agravacidn, por tanto, siempre durante las horas
de apertura al puiblico, y también cuando, pese a tratarse de horas de
cierre, el sujeto activo del robo tuviera conocimiento a la realizacién
del hecho de la existencia de personas en el interior del local.
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Instrucciones

INSTRUCCION NUMERO 1/1997, DE 6 DE OCTUBRE,
ACERCA DE ALGUNOS ASPECTOS RELATIVOS A LA
PRESENCIA DE LA REPRESENTACION DEL MINISTERIO
FISCAL EN LOS RECURSOS DE APELACION EN EL
PROCEDIMIENTO ANTE EL JURADO

El sistema de recursos creado por la LO 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado, supuso la introduccién de los articulos 846
bis a) a 846 bis f), de la LECr. Tal cuadro normativo, que incluia la
novedosa coexistencia de los recursos de apelacion y casacién frente
a las sentencias dictadas en el &mbito de la Audiencia Provincial y en
primera instancia por el Magistrado Presidente, ha sido objeto de ana-
lisis critico por la dogmética y por la propia praxis de los Tribunales
que se han enfrentado a la experiencia aplicativa del citado texto
legal. Sin embargo, al margen del grado de aceptacidn o censura que
merezca el régimen de impugnacién ideado, lo cierto es que su vigen-
cia ha generado algunos problemas de indole puramente funcional y
que pueden llegar a afectar, en cierta medida, a la operatividad misma
del Ministerio Fiscal.

En efecto, la practica ha puesto de manifiesto que, en no pocos
casos, cuando cualquiera de las partes o el Ministerio Fiscal entablan
el recurso de apelacion autorizado por el articulo 846 bis a), parrafo
primero, a resolver por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la correspondiente Comunidad Auténoma, el repre-
sentante del Fiscal que ha ejercido la accién piblica ante el Tribunal
del Jurado, solicita autorizacién para la llevanza personal de la vista
de la apelacidn ante el citado Tribunal Superior de Justicia. Dicha
solicitud refleja un elogiable interés por parte del Fiscal que, desde la
incoacidn del proceso penal, ha estado en contacto con las fuentes de
la investigacién y en consecuencia, conoce de primera mano los datos
que singularizan el hecho justiciable. De ahi que, en aquellos casos en
que el lugar en el que se celebrara el juicio en primera instancia fuera
el mismo que la sede del Tribunal Superior de Justicia, la convenien-
cia de que los Fiscales-Jefes acomoden la distribucién de asuntos de
forma que se produzca la deseada coincidencia entre el funcionario
del Ministerio Fiscal que conocié del juicio ante el Tribunal del
Jurado y aquél que haya de hacer valer la tesis del Fiscal en la apela-
cion, resulta incuestionable.
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El problema surje cuando no existe esa identidad entre ambas
sedes procesales. En tales supuestos, las solicitudes por parte del Fis-
cal conocedor del caso a fin de que sea autorizada su presencia en la
vista de la apelacién, estan generando algunas disfunciones. La exis-
tencia de una cobertura legal para que tal instancia sea atendida, es
innegable a la vista de lo prevenido en el articulo 26 del Estatuto
Orgénico de 1981. Sin embargo, el ptimo funcionamiento del Minis-
terio Fiscal sugiere que las férmulas estatuarias excepcionales —y el
articulo 26 presenta todas las evidencias de serlo— sean aplicadas a
supuestos también excepcionales. El buen gobierno de la institucion
no parece compatible con una —cada vez mas numerosa— presencia
itinerante de miembros del Ministerio Fiscal en un seguimiento pro-
cesal que -no se olvide— puede acabar ante el Tribunal Supremo, si se
hace valer el recurso de casacién que habilitan los articulos 847 y 848
de la LECr. Resulta evidente, en definitiva, que el principio de unidad
orgénica que informa la actuacién del Ministerio Fiscal se refuerza, si
cabe, con la presencia ante el Tribunal Superior de Justicia de Fiscales
adscritos funcionalmente a tal érgano jurisdiccional, con independen-
cia de quien hubiera representado al Ministerio Fiscal en la primera
instancia.

En consecuencia, en el dmbito de sus respectivas competencias,
los Fiscales Jefes acomodaran sus decisiones y darén curso a las dis-
tintas solicitudes que pudieran producirse, conforme a un criterio res-
trictivo, con arreglo al cual, se evitara el desplazamiento de aquellos
Fiscales que hubieran conocido el procedimiento por Jurado en la pri-
mera instancia hasta la sede del Tribunal Superior de Justicia que haya
de conocer de la apelacidn. Ello no es obstéculo, claro es, para que en
aquellos supuestos de especial complejidad o en los que la singular
naturaleza del objeto del proceso asi lo impongan, se acuerde lo nece-
sario para activar la férmula estatuaria que permite el excepcional
traslado del representante del Fiscal. A tal efecto, la solicitud habra de
ir acompaiiada de cuantos antecedentes e informes avalen la especia-
lidad del caso que motiva aquella medida.
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