Circulares, Consultas e Instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

INTERPRETACION DEL ARTICULO 34 DEL CODIGO PENAL

—<Circular nim. 1/1984, de 4 de junio—

La Ley organica 8/1983, de 25 de junio, dio una nueva redaccién al articu-
lo 344 del Cédigo penal. Su exposicién de motivos expresa la causa de la
reforma en el punto concreto del trafico de estupefacientes: resultaba ina-
ceptable la norma modificada por ser muy amplio el marco punitivo, confia-
do, ademas, al exclusivo arbitrio de los Tribunales, con lo que podia poner-
se en peligro la seguridad juridica; después agrega que como hay que dar
respuesta diversa a lo que sea diferente, es preciso determinar las circuns-
tancias en que la pena debe reducirse o exasperarse. Y, ciertamente en el nue-
vo texto la penalidad estd en funcién de circunstancias diversas. El tipo
basico valora sobre todo la naturaleza de la sustancia, en tanto que para
la agravacién de la penalidad se cuenta con indices nuevos, referentes unos
a datos puramente objetivos, como son la cantidad de droga objeto de tra-
fico o el lugar en que se difundan, y otros, a cualidades subjetivas de
quienes trafican (pertenencia del culpable a una organizacién que tenga por
finalidad difundir las drogas o entre quiénes se distribuye, ya sea a titulo
oneroso o gratuito (menores de edad).

En la Circular 2/1983, de 1 de julio, sobre medidas generales para la eje-
cucién inmediata de la Ley 8/1983, se resaltaba la dificultad de deslindar
—sobre todo cuando hubiere recaido sentencia firme— cudles son las sus-
tancias que causan grave dafio a la salud y a las que no causan grave dafio,
porque realmente todas las enunciadas en el articulo 344 son perjudiciales
para la salud puablica que es el bien juridico protegido; con criterio meramen-
te indicativo se sefialaba entonces que la heroina debe considerarse sustancia
que causa grave dafio y que el hachis carece de tal virtualidad.

Ahora procede el andlisis del articulo 344, a fin de seiialar el criterio a
seguir en algunas cuestiones importantes, que al no estar resueltas de modo
expreso en la ley, pueden originar interpretaciones diversas. -
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A) Objeto material del delito: sustancias estupefacientes y psicot¥dpicas.

El anterior texto del articulo 344 so6lo sanciona de modo expreso el tra-
fico de estupefacientes, por lo que ante el Tribunal Supremo se planted la
posibilidad de que la norma se aplicara también a los psicotrépicos, pero
con resultado siempre negativo, como se refleja en las Sentencigs de 11-10-
1974, 3-5-1980, 29-5-1981 y 30-9-1981, relativas a productos psicotrépicos (anfe-
taminas y barbituricos), y de modo especial en la de 4-2-1984, cuando declara
que los preparados farmacéuticos «Bustaid» y «Valium» no tienen el caracter
de drogas estupefacientes al no figurar como tales en las listas anexas al Con-
venio Unico de 1961, y aunque en el Convenio de Viena de 1971 aparecen in-
cluidas algunas sustancias anfetaminicas y barbitaricos que el «Bustaid»
contiene en pequefias dosis, el trafico ilegitimo de las mismas no constituyo
delito hasta la Ley de 25 de junio de 1983, que incluye en el articulo 344 las
sustancias psicotrépicas.

— Estupefacientes. Para concretar el giro legal de estupefacientes es in-
dispensable acudir a los Convenios internacionales ratificados por Espaiia,
y de modo especial a la Convencién tnica de 1961, enmendada por el Pro-
tocolo de Ginebra el 25-3-1972 y conforme al texto de 8 de agosto de 1975.
Su -contenido esencial fue incorporado a nuestro derecho positivo por la
Ley 17 de 8 de abril de 1967, cuyo articulo 2.°.1, dispone que «a los efectos
de la presente Ley, se consideran estupefacientes las sustancias naturales o
sintéticas incluidas en las listas I y II de las anexas al Convenio unico de
1961 y las demas que adquieran tal consideracién en el ambito internacional
por el procedimiento que reglamentariamente se establezca»., El parrafo se-
gundo del citado articulo agrega que «tendran la consideracién de géneros
prohibidos los estupefacientes incluidos en la IV de las listas anexas al
Convenio» y, a su vez, esta norma internacional expresa (art. 2.5.°) que «los
estupefacientes de la lista IV serdn también incluidos en la lista I».

Hay que entender, en definitiva, por estupefacientes a los fines del articu-
lo 344, sélo las sustancias relacionadas, en las listas I, II y IV del Convenio.
El Tribunal Supremo ha declarado en interpretaciéon estricta del articulo
344, que son estupefacientes las sustancias incluidas en las listas I, II y IV
del Convenio de 1961 y las que adquieran tal condicion en el ambito inter-
nacional, mas las que se declaren expresamente tales dentro de Espafa a
tenor del articulo 3.° del Convenio y del articulo 2° de la Ley de 8 de abril
de 1967 (Sentencias de 14-2-1974, 22-2-1974, 24-9-1974, 17-3-1975, 4-4-1975, 23-5-1975,
1-6-1975, 6-3-1975, 14-1977, 28-10-1978, 22-11-1978, 22-6-1981, 30-9-1981, 8-6-1981, 18-12-
1981 y 22-3-1984, entre otras). En las listas I, II y IV estdn, aparte otras sus-
tancias menos conocidas, la cannabis ¥ sus resinas, hojas de coca y cocaina,
heroina, metadona, morfina, opio y codeina. )

— Psicotrépicos. Sustancias psicotrépicas, segiin el Convenio de Viena de
21 de febrero de 1971 —al que se adhirié Espaina el 2 oe marzo de 1973 y
entré en vigor el 16 de agosto de 1976— son aquéllas que pueden producir
un estado de dependencia y estimulacién o depresion del sistema nervioso
central y que tengan como resultado alucinaciones o trastornos de la fun-
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cién motora o del juicio o del comportamiento o del estado de 4nimo (ar-
ticulo 24-).) De la propia literalidad del precepto y del contenido de las
listas I, II y III anexas a este Convenio, se obtienen las especies tipicas de
drogas psicotrépicas. Entre ellas estdn enumeradas las que producen accién
depresora o reductora de la conciencia (tranquilizantes ¢ sedantes bajo la
denominacién de barbitiricos), las que ejercen accién estimulante sobre el
sistema central produciendo sensacién de energia y bienestar (anfetaminas)
y los alucindgenos o ampliadores de la conciencia (acido lisérgico, mescalina,
psilocibina). El Real Decreto 2.829/1977, de 6 de octubre, regulador de las
sustancias y preparados medicinales psicotrépicos —desarrollado por las
Ordenes de 11-1-1981 y 20-5-1983— da acogida como tales en su anexo a las
mismas 32 sustancias enumeradas en el Convenio de Viena.

B) Especial consideracion del subtipo relativo a la posesion de sustancias
estupefacientes y psicotrdpicas.

En el parrafo primero del articulo 344 es acto tipico la posesién con fin
de trafico, y el parrafo segundo aumenta la penalidad cuando fuere de no-
toria importancia «la cantidad poseida para traficar». De estos pasajes se
desprende que la posesién cuya finalidad no sea el trafico sino el propio
consumo, €s un hecho impune. Con ello la norma da acogida expresa a una
doctrina jurisprudencial reiterada que data de muchos afios atrds. Si en
el plano legal estamos ante una innovacién, para la practica es una mera
confirmacién del usus fori.

Si la posesién abstracta de drogas no estd integrada en el articulo 344, si
lo estara la posesién en la que al 4nimo de poseer deba afiadirse el de trans-
mitir lo poseido. La posesién como fin no engendra ilicitud. La posesién
como medioc es conducta antijuridica. Mas si la conducta del poseedor de
estupefacientes no ha permitido todavia descubrir actos de trafico, ¢como se
pasard de la posesién impune a la posesién tipica?, (como se completara el
4nimo de transmitir cuando no ha mediado adn transmision efectiva a ter-
ceros? Desde luego serd necesario acudir a presunciones para obtener la vo.
luntad real del poseedor. Distinguimos separademente los supuestos de po-
sesion como acto previo del propio consumo y posesién como acto que
precede al trafico.

a) Posesion de estupefacientes o psicotrépicos destinados al consumo propio.

Antes incluso de la Ley de 15-11-1971, que introdujo en el articulo 344 el
término de «tenencia», el Tribunal Supremo habia sostenido que la posicién
de estupefacientes adquiridos para uso propio no constituye conducta incri-
minable penalmente, pues falta en ella el destino comercial (Sentencias de
13-2-1966, 29-11-1968, 25-2-1971, 11-8-1971 y 3-61972). Después de la Ley de
15-11-1971, decenas de sentencias han admitido invariablemente que es atipica
la tenencia para ulterior utilizacién propia no seguida de actos de trafico
(Sentencias de 12-6-1974, 24-9-1974, 18-2-1975, 3-6-1975, 25-10-1975, 16-2-1976, 7-10-
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1976, 15-11-1976, 15-12-1976, 17-1-1977, 4-2-1971, 9-3-1977, 26-3-1977, 10-5-1977, 21-10-
1978, 22-11-1979, 18-2-1980, 23-4-1980, 10-5-1980, 10-6-1980, 20-11-1980, 26-5-1981, 28-9-
1982, 23-10-1982, 2-11-1982, 3-12-1982, 7-12-1982, 21-1-1983, 24-1-1983, 1-2-1983, 8-2-1983;
15-2-1983, 16-3-1983, 10-5-1983, 1-12-1983, 31-1-1984, 16-3-1984). La exencién de res-
ponsabilidad alcanza a todo posedor consumidor y no sélo al toxicémano o
verdadero drogadicto (Sentencias de 12-6-1974 y 20-6-1974); como dice Ia
Sentencia de 15-2-1983 no sélo la posesién del drogadicto es acto impune,
dado que ademds de los sujetos adictos al consumo de estupefacientes en
estado de dependencia, también se abastecen de tales sustancias quienes to-
davia no se han iniciado en su uso y desean hacerlo, asi como aquellos que
aun iniciados no han adquirido el habito de su consumo.

b) Posesion de estupefacientes o psicotrépicos destinados al trdfico.

Es preciso analizar dos tipos de conductas: la del consumidor-traficante
y la del simple poseedor-traficante.

— Asi como la posesién que antecede al autoconsumo es siempre un acto
esencialmente atipico, la posesién por el consumidor con el fin de usar en
parte la droga y en parte transmitirla es comportamiento que se inserta
en el articulo 344, dando lugar a la figura del consumidor-traficante o reven-
dedor, una de las formas mas extendidas del trafico en la actualidad. Si
se han acreditado actos de trafico en el drogadicto o habitual a la droga
nada impide la inmediata aplicacién de la ley penal, pero no realizados aun
aquellos actos y ante la mera ocupacién de estupefacientes, ¢cuando la pose-
sién de la droga por el consumidor se entenderad que parcialmente se desti-
na al trafico? El limite diferencial entre la posesién impune —sélo para
consumir— y la posesién delictiva —también para traficar— se obtendra
normalmente a través de hechos concluyentes. Como tiene declarado el Tri-
bunal Supremo (entre otras muchas, las recientes Sentencias de 23-2-1984,
12:3-1984 y 20-3-1984), dado que el autoconsumo es atipico, la mera tenencia
en principio también lo es, convirtiéndose en punible cuando esté destinada
al trafico, de modo que cuando el agente no sea sorprendido en actos de
trafico, el propésito de difundir ha de deducirse del conjunto de circunstan-
cias concurrentes (cantidad superior a la normal, la disposicién de los
estupefacientes, el lugar en que se encontraren, utensilios utilizados para
la preparacién, etc.). La cantidad intervenida es uno de los criterios a que
debera acudirse preferentemente, ya que la tenencia de estupefacientes por
drogadictos en cantidades mddicas y adecuadas para el consumo propio,
pueden ser calificadas como acciones preparatorias para el autoconsumo y
por tanto atipicas e impunes (Sentencia de 21-12-1982). Luego las cantidades
no médicas o prudenciales, ni exiguas seran indicativas de que al menos
parte de la droga estaba destinada a terceros. Para aproximarse a las ideas
de médicas o exiguas serd preciso tener en cuenta la naturaleza de las
sustancias poseidas.

— A la posesién de estupefacientes, cualquiera sea su cantidad, por quien
no es habitnal al consumo (poseedor-traficante) hay que atribuirle la fina-
lidad de transmisién a terceros (Sentencias de 26-9-1983, 21-10-1983, 26-12-1983,
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2-1-1984, 24-2-1984, 16-3-1984), y no es preciso demostrar este ulterior propoésito
en el poseedor, pues se presume que su posesién actual es provisoria y que
el destino de lo poseido es el trafico. La situacién es opuesta a la derivada
de la posesién del drogadicto: la tenencia de estupefacientes por persora
que no va a consumir, es tipica desde luego. Es declaracién reiterada del
Tribunal Supremo que la tenencia delictiva, o que requiera el dnimo de
destinar las sustancias al trafico, tiene una trayectoria distinta segin las
cualidades del poseedor; la ocupacién de estupefacientes o psicotropicos a
un poseedor no consumidor conlleva una presuncién ex lege de destino al
trafico que sélo puede ser destruida por la prueba en contrario del imputado
que ha de demostrar que destinaba las drogas a su propio y exclusivo con-
sumo (Setencia de 7-12-1982), con lo que se opera una significativa inversion
en la carga de la prueba (Sentencias de 15-3-1974, 5-12-1977, 30-12-1978), pues
lo comin en la vida real es que la posesién de drogas tienda a su dispo-
sicién hacia otros (Sentencia de 23-5-1975).

C) La donacién de estupefacientes y psicotrdpicos.

La donacién, mencionada de modo expreso como uno de los subtipos del
trafico de estupefacientes en el anterior articulo 344, no esta incluida en
el nuevo texto, con lo que puede cuestionarse si los actos de liberalidad
estdn o no comprendidos en el tipo penal. En favor de que las disposiciones
a titulo gratuito han dejado de constituir conducta tipica, cierto sector doc-
trinal esgrime estos argumentos: el estrictemente literal de que el término
donacién no esti en el niicleo descriptivo del articulo 344, y el técnico de
que al concepto de actos de trifico es de esencia la contraprestacién, que
en la donacién no existe. La conclusién practica de esta tesis seria ésta: la
donacién de una cantidad de drogas puede representar un acto de favore-
cimiento del consumo que no tiene como antecedente un acto de trafico,
precisamente porque éste lleva insito una actividad mercantil a la que es
consustancial la idea de lucro, y ello falta en todas las clases de donacién.

Sin embargo, la interpretacién que precede no la juzgamos correcta.

— En primer lugar debe acudirse al Convenio Unico de 1961, que con-
tiene un concepto de trafico y una enumeracién exhaustiva de los mismos
que los paises signatarios se comprometen a sancionar penalmente. De un
lado, el articulo 1.1.L) establece que por trafico ilicito se entiende el cultivo
o cualquier trafico de estupefacientes contrario a las disposiciones de la
presente Convencién; y de otro, conforme al articulo 36,1, a) las partes se
cbligan a adoptar las medidas necesarias para que se consideren como de-
litos, entre otras, las conductas que consistan en la posesién, ofertas en
general, ofertas de venta y distribucién de estupefacientes; y el contenido
del Convenio convertido en Ley interna e imperativa, por exigencias del ar-
ticulo 96 de la Constitucién, no puede ser derogado ni suspendido por otra
ley interna, aunque sea de naturaleza penal y posterior al Convenio; pero
con mayor razén si esa ley posierior no modifica explicitamente el contenido
sustancial del Convenio y tal modificacién pretende incluirse por via tacita
e interpretativa, pues, en todo caso, cualquier interpretacién de la ley debe
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tender a acomodarla a los términos del Convenio para cuyo cumplimiento
se dicta y que constituye una norma vigente y basica.

— En el plano de la interpretacién, entendemos que en el concepto de
trafico tienen cabida todos los actos de disposicién, ya lo sean. a titulo
oneroso o gratuito. Introducir en la expresién legal «actos de trifico» a la
donacién, no supone interpretacion extensiva porque el giro trdfico no debe
valorarse en el sentido estrictamente mercantil. Esta es la idea que estd
latenta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Si la Sentencia de 26
de mayo de 1979 declaré que el concepto de trafico «no_ha de entenderse
en un sentido mercantil, sino vulgar», la de 7 de mayo de 1981 considera com-
prendido en ese concepto «todo el proceso que arranca del sector primario
del cultivo hasta el ultimo acto representado por la facilitacién del uso de
la droga». Las de 16 y 21 de enero de 1983, insisten en la no mercantilidad
del concepto de trafico, de suerte que se incluyen en él cualesquiera actos
aislados de transmisién del producto y los casos —como los de transporte
v tenencia— que no implican su comercializacién. Mas explicitas atin son
otras sentencias posteriores a la Ley de 25 de junio de 1983. La de 1 de di-
ciembre de 1983 dice que en el articulo 344 se entiende por trafico «todo
desplazamiento juridico de la droga de una a otra persona»; la de 3 de
diciembre de 1983, expresiva de que ha de entenderse la palabra trafico
«como sinénima de actos de difusién o facilitacién a terceros de la droga
tanto a titulo oneroso (venta o permuta) o gratuito (donacién)». Y la de
21 de diciembre de 1983 cuando declara que «el irafico de drogas es siempre
punible cualquiera que sea la cantidad vendida, cedida o donada. De la an-
terior doctrina se extrae que nada se opone a considerar incluido los actos
constitutivos de donacién en el articulo 34, maxime si a ello conducen tam-
bién los términos de la interpretacién sistemaética y teleolégica, métodos de
interpretacién impuestos por el articulo 3.1 del Cédigo Civil. En efecto,
sistematicamente el precepto habra de conectarse con su antecedente y fuen-
te o ratio legis, que es, como se apuntd, el cumplimiento de los términos
imperativos del Convenio de 1961. Y desde el punto de vista del espiritu y
finalidad de la norma, ésta pretende evitar la difusiéon de las sustancias
prohibidas con actos que favorezcan su consumo ilegal con lo que al
dejar impune los actos de liberalidad se estaria en oposicién con el teleolo-
gismo del precepto.

Por lo demas, debe afiadirse en favor de esta tesis otra argumentacién del
orden légico sistematico. Y es la siguiente: que en el parrafo segundo del
actual articulo 344 se configura como agravante el hecho de difundir los
estupefacientes o psicotrépicos en determinados lugares o entre determinadas
personas (entre menores de dieciocho afios, en centros docentes, unidades
militares o establecimiento penitenciario); luego si la difusién en deter-
minadas circunstancias es agravante exige la imposicién de la pena supe-
rior en grado, esa misma difusién no puede situarse fuera del marco de
la normal tipicidad.

En suma, dada la latitud del término legal difundir en él habrd que com-
prender la donacién; gramaticalmente, porque equivale a dispersar, extender
o propagar y a ellos no va necesariamente unido al lucro; y en un orden
l6gico poraue id quod plerumque accidit (lo que normalmente sucede) la
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iniciacién en el consumo de las drogas lo es a través de actos de liberalidad
y con otra interpretacién quedarian fuera del articulo 344 las conductas mas
graves.

Para concluir este punto: si la donacién estd en el radio tipico, la puni-
bilidad abarcara sélo a una de las partes de la relacién obligacional (donan-
te) cuando la otra destina lo recibido al consumo propio; pero se extendera
también al donatario, si se acredita que el fin determinante de la acepta-
cion fue transmitir a terceros todo o parte del objeto de la donacién.

D) La penalidad y elementos que influyen en ella.

La pena del nuevo articulo 344 no presenta las oscilaciones del texto
modificado, en el que un puro arbitrio judicial, proyectandose sobre tres
distintas penas privativas de libertad, eventualmente podia afectar a los
principios de legalidad y de determinacién de la pena. Ahora la pena, de
modo principal, estd determinada por la naturaleza de las sustancias cons-
titutivas del objeto material del delito: si se trata de sustancias que causen
grave dafio a la salud, prision menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas,
y en otro caso arresto mayor. El dato objetivo del quantum de lo poseido
con fines de trafico, asi como el subjetivo de la pertenencia del inculpado
a organizaciones dedicadas al trafico de estupefacientes, forman un eje im-
portante sobre el cual gravita la imposicién de la pena superior en grado.
Lo mismo sucede cuando los destinatarios de la droga osténtan determina.
da cualidad o se hallan en determinados lugares. Pero también influyen
en la penalidad real del hecho circunstancias técnico-juridicas, como pueden
ser la naturaleza de delito de peligro abstracto para el definido en el articu-
lo 344 —lo que impide la imposicién de las sanciones correspondientes a
grados imperfectos— o la coexistencia frecuente —en concurso de normas
o en concurso ideal— con el delito de contrabando de estupefacientes, cuya
pena tipo es siempre de prisién menor y multa (articulo 2.° de la Ley de
13 de julio 1982). A ello hay que afadir la existencia de especiales medidas
que pueden afectar a las organizaciones dedicadas, directa ¢ simuladamente,
al trafico de drogas y la gran extensién dada al comiso de efectos e instru-
mentos en ¢l delito de contrabando de estupefacientes.

Los Estados que han suscrito los més importantes Convenios internacio-
pales en materia de estupefacientes y psicotrépicos, no sélo se comprometie-
ron a prohibir su produccién y trafico estableciendo sanciones administra-
tivas, sino que se obligaron a adoptar las medidas necesarias para conside-
rar tales actos «como delitos si se cometen intencionalmente, y a que los
delitos graves sean castigados en forma adecuada, especialmente con penas
de prisién u otras penas de privacién de libertad» (articulos 36,1,a) del Con-
venio de 1961 y 22,1,a) del Convenio de 1971). La Ley de 15-11-1971 dio aco-
gida a aquellos principios en €l nuevo articulo 344, pero refiriéndolos sélo
a la represién de estupefacientes. La Ley de 25-6-1983 incluye en el radio
de la antijuricidad del articulo 344 a las sustancias psicotrépicas, y aunque
modifica en algunos casos la penalidad para situarla en un grado inferior,
se sitia también en la letra y en el espiritu de los Convenios citados, sin
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que’ en absoluto se haya mostrado tolerante con los autores del ilicito
trafico.

a) Sustancias que cAusan grave dajio a la salud y sustancias que no cau-
san grave dafio a la salud.

Es elemento fundamental para la concrecién del tipo basico la naturaleza
de las sustancias. Si los actos de trafico tienen por objeto «sustancias que
causen grave dafio a la salud la pena asignada es prisién menor y multa de
30.000 a2 1.500.000 pesetas; «en los demés casos» la pena procedente es arres-
to mayor. El articulo 344 no contiene especificacién alguna, pero como de-
clara la Sentencia de 12 de maro de 1984, las expresiones tipicas se co-
rresponden con las denominadas en lenguaje comiin drogas «duras
y blandas», conceptuacién que en cada caso calificardn los Tribunales a
tenor de los dictAmenes cientificos, experiencia de sus efectos sobre la salud
de las personas afectadas por su consumo y de las listas anexas al Convenio
de 1961. Aun cuando en el anterior articulo 344 la pena era unica y por
tanto proporcionada a la calidad de la sustancia estupefaciente, es lo cierto
que los Tribunales aplicaban el parrafo tercero para rebajar la pena en los
supuestos de drogas cuyos efectos eran menos graves; asi, el arbitrio en
sentido positivo estaba determinado por la calidad y condicién de las sus-
tancias estupefacientes en su nocividad intrinseca (Sentencias de 4-4-1975, 14-
1977, 13-3-1979, 6-11-1982), reputindose, por ejemplo, el «hachis» droga menos
dafiina y perniciosa a la salud humana que la heroina o el L.S.D., sustan-
cias de muchos y mas perjudiciales efectos (Sentencia de 13-6-1977).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretacién del actual
articulo 344 mantiene una linea uniforme cuando se trata de precisar los
estupefacientes o psicotrdpicos que deben incluirse en una u otra categoria.

Todos los derivados de la cannabis se han reputado sustancias cuyo con-
sumo no causa un grave dafio a la salud. Asi el hachis estid considerado
como perjudicial para la salud sin grave dafio, en las Sentencias de 4-10-1983,
7-11-1983, 10-11-1983, 16-11-1983, 21-11-1983, 30-11-1983, 2-12-1983, 3-12-1983, 2-1-
1984, 16-1-1984, 17-1-1984, 18-1-1984, 24-1-1984, 26-1-1984, 31-1-1984, 6-2-1984, 11-2-1984,
20-2-984, 23-2.1984, 9-3-1984, 12-3-1984, 13-3-1984, 20-3-1984, 28-3-1984. Lo mismo
¢l aceite de hachis (Sentencias de 4-10-1983, 7-11-1983 y 20-2-1984), las semillas
de cannabis (Sentencia de 24-1-1984) y las plantas (Sentencia de 3-12-1983).

Sin excepciones la heroina es considerada como sustancia que ocasiona
grave dafio a la salud (Sentencias de 29-10-1983, 15-12-1983, 26-12-1983, 23-2-1984,
24-2-1984, 5-3-1984 y 17-3-1984. Tgual calificativo han merecido la cocaina (senten-
cias de 25-10-1983, 11-11-1983, 13-3-1984 y 23-3-1984) y el dcido lisérgico o L.S.D.
(Sentencias de 5-10-1983 y 8-2-1984), porque ocasiona dafios mentales e incluso
gendticos a sus adictos (Sentencia de 20-12-1983).

b) Las cantidades de Wotoria importancia.

El quantum de la droga poseida no sélo es fundamental para originar ac-
tos impunes de tenencia y para construir un elemento del tipo (el animo de
transmitir en el poseedor), sino que ademds actiia como circunstancia de
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decisiva influencia en la penalidad, dado que el parrafo segundo del articulo
344 expresa que cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria
importancia, se impondran las penas superiores en grado. Asi, en la posesién
de estupefacientes o psicotrdpicos podemos distinguir tres estadios: uno, de
pequefia entidad deselvolviéndose en él la presuncién del acto impune de auto-
consumo; otro, de grado normal, que conducird a presumir un ulterior destino
de lo poseido al trafico, con la consiguiente tipicidad de la conducta; y un
tercero de grado mayor con tipicidad cualificada, cuyo elemento a ponderar
es la posesién de cantidades de «notoria importancia». A pesar de sus graves
efectos penolégicos esta especie de condicién de mayor punibilidad carece de
concrecién en la norma. Y no es facil en la prictica establecer limites objeti-
vos inflexibles a partir de los cuales se deba producir el transito hacia la pena
superior en grado. De nuevo entra en juego el arbitrio judicial, ahora no
limitado por las circunstancias del culpable y del hecho, como en el parrafo
tercero del derogado articulo 344, sino sélo por la notoria importancia de lo
poseido, que equivale a la creacién de un riesgo o peligro mayor. Desde luego
esa pena superior ya no estid condicionada por la naturaleza de la droga
porque procede tanto para las sustancias que causen grave dafio a la salud
como para las dem4s. Por tanto el indice a tener en cuenta es fundamental
mente numérico. Dentro de él no habri problemas para las grandes cantidades.
Tampoco para las pequefias. Pero, ¢cuiando comienza la cantidad tipica de
importancia notoria? Es claro que el niimero variard segin la droga de que
se trate. El Tribunal Supremo ha tenido ya ocasién de plantearse estas cues-
tiones y ciertamente las sentencias son contradictorias. He aqui la trayectoria
que ha seguido la jurisprudencia.

Relativamente al kachis no ha habido cuestién cuando se trataba de can-
tidades inferiores a 1.000 gramos; asi, por ejemplo, se ha declarado que no
es de notoria importancia para elevar la pena de posesion de 207 gramos
(Sentencia de 20-9-1983), 420 gramos (Sentencia de 11-2-1984), 550 gramos (Sen-
tencia de 13-3-1984) o el cultivo de 96 plantas de cannabis sativa (Sentencia
de 3-12-1983), aun cuando tratandose de 898 gramos se haya dicho que esta
cantidad «casi incide en la agravacién de notoria importancia» (Sentencia de
12-3-1984), como si realmente los 1.000 gramos fueran para el hachis la can-
tidad limite entre una y otra penalidad. Pero ello no es asi, porque en otras
ocasiones se ha entendido que no concurre la notoria importancia en la po-
sesién de 1.000 gramos (Sentencia de 17-1-1984), 1.050 gramos (Sentencia de
6-2-1984), 1.560 gramos (Sentencia de 31-1-1984) e incluso para 2.500 gramos s€
ha sostenido que «no parece en este caso la cantidad ocupada notoriamente
excesiva» (Sentencia de 30-11-1983). Al contrario, en otras ocasiones cantidades
como 1.241 gramos (Sentencia de 23-2-1984) y 1.350 gramos (Sentencia de 20-2-
1984) se consideran de notoria importancia. En esta misma direccién se admite
la notoria importancia para 2.000 gramos (Sentencias de 18-1-1894 y 26-1-1984),
2.100 gramos (Sentencia de 24-1-1984) y 2.500 gramos (Sentencia de 10-11-1983) u
otras cantidades muy superiores, como ’.750 gramos (Sentencia de 13-2-1984).

Para la heroina, expresa o implicitamente, se ha dicho que es cantidad de
notoria importancia 1.000 gramos (Sentencia de 17-3-1984), pero no lo es la
posesién de 56 gramos (Sentencia de 5-3-1984), ni, por supuesto, otras canti-
dades muy inferiores (Sentencias de 11-11-1983, 15-12-1983 y 24-2-1984).

18
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Y, en fin, en orden a la cocaina se ha declarado cantidad de notoria impor-
tancia la posesién de 835 gramos (Sentencia de 25-10-1983), pero no la de 36
gramos (Sentencia de 22-3-1984) ni la de 244 gramos (Sentencia de 13-3-1984).

En definitiva, del anilisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sélo
puede llegarse a la conclusién de que la cantidad de notoria importancia sera
un ndmero variable que estd en relacién directa con la naturaleza del estu-
pefaciente o psicotrépico poseido. Para los productos extraidos de la cannabis
sativa, la linea divisoria se sittia en torno a los 1.000 gramos, segun el crite-
rio jurisprudencial, pero pensamos que el tratamiento no debe ser absoluta-
mente uniforme, porque el consumo de preparaciones a base de resina pura
(hachis o aceite de hachis) representa una peligrosidad potencial mucho ma-
yor que el de los preparados formados por sumidades florales y hojas de
la planta desecada (marihuana o griffa), con menor proporcién de los prin-
cipios activos. Con mayor razén para la heroina y la cocaina el elemento a
tener en cuenta no sera sélo la cantidad de lo poseido, sino también si el
rroducto se presenta puro o estd meclado con otras sustancias inertes, en cuyo
caso la toxicidad es menos aguda por ser dosis menos ricas en drogas. Para
el dcido lisérgico se tendri en cuenta el nimero de dosis.

Desarrollando esta idea, es criterio de la Fiscalia General del Estado que
—al menos por ahora— debe aceptarse como valida la separacién que viene
haciendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretar la alterna-
tiva legal de sus sustancias causantes de grave dafio-no causantes de grave
dafio; y que, en consecuencia, a la cannabis y todos sus derivados hay que
tratarlos penalmente en su estructura tipica de un modo unitario porque
la sustancia activa es la misma aunque sea distinta su concentracién. Sin em-
bargo, no merecen esa misma acogida favorable los argumentos, de orden
puramente cuantitativo, sobre la linea divisoria del término cantidad de no-
toria importancia. Para integrar de modo ajustado la estructura de esta
agravante son necesarias especiales concreciones, y, al efecto, valorar la na-
turaleza de las sustancias estupefacientes.

En general, la cantidad de notoria importancia (acto tipico cualificado)
debe exceder no sélo de la cantidad cuya posesién hace presumir el autocon-
sumo (acto atipico), sino también superar a aquélla, mucho mayor, que jus-
tifica la presuncién de actos normales de trafico (acto tipico). Si partiendo
del consumo medio de un habitual a la droga y de la cantidad poseida en
un momento determinado, se est4 en disposicién de resolver con bastante apro-
ximacién sobre las presunciones atipicas (autoconsumo) y tipicas (trafico),
para que surjan los hechos constitutivos de la agravante se tendrid presente
no sélo el peso sino también, y de modo principal, la dosis que puedan ex-
traerse.

El principio activo de la cannabis sativa es el tretrahidrocannabinol (T.H.C.),
que se halla tanto en los preparados consistentes en hojas y flores desecadas
de la planta (marihuana o griffa), como en los obtenidos de su resina (hachis)
o mediante concentracién de la planta o del hachis (aceite de hachis, hachis
liquido). El principio alucinégeno (T.H.C.) es muy variable en las sustancias
indicadas; mayor en el hachis y en el aceite de hachis que en la girffa; como
esta ultima tiene una menor proporcién de T.H.C., en cantidades semejantes
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sera mucho menos téxica, por lo que se precisara una dosis muy superior para
obtener efectos andlogos al hachis y al aceite de hachis. Reducidos a niimeros,
aproximadamente la concentracién de T.H.C. es la siguiente: la griffa tiene
un contenido de tretrahidrocannabiol que oscila entre el 1 y el 4 por 100; el
hachis entre el 5 y el 12 por 100 de T.H.C.; el aceite de hachis (verde oscuro)
se sitia en cifra superior al 25 por 100, alcanzando en ocasiones (aceite rojo)
la proporcién del 65 por 100.

Segiin recientes estudios farmacolégicos, se estima que son dosis diarias
normales del consumidor las que se expresan: griffa entre 15 y 20 gramos;
hachis, 5 gramos y aceite de hachis 0,6 gramos. Si esto es asi resulta claro
que la expresién tipica, cantidad de notoria importancia, no puede ser la
misma para todos los productos obtenidos de la cannabis. Si la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sitia la cantidad de notoria importancia en torno a
los 1.000 gramos para el hachis, representativos de 200 dosis, tal cifra para el
aceite de hachis se reduciria a 120 gramos y se elevaria a un minimo de
3.000 gramos para la griffa. Estos médulos aparecen como meramente indi-
cativos, pudiendo alterarse porque no siempre la cannabis y sus derivados
tendran la misma riqueza en T.H.C., por lo que segiin cudl sea el resultado
de los informes periciales sobre el analisis de concentracién, esos baremos
podran ampliarse o reducirse. En suma, para la integracion del giro «can-
tidad de notoria importancia», que determina la imposicién de la pena superibr
en grado, no hay que atender a cantidades fijas, sino que variardn segun el
grado de concentracién del principio activo, e incluso para el mismo prepa-
rado oscilard el quantum si los andlisis acreditan que el producto posee una
mayor riqueza de T.H.C. que otros de la misma naturaleza.

Sobre la heroina cabe hacer analogas consideraciones. Es cierto que no
todas las partidas son igualmente ricas en alcaloide; aquellas cuyo porcenta-
je de pureza llega al 85 por 100 son excepcionales y no son, ciertamente, las
que de modo habitual se venden por los traficantes de los tltimos escalones,
aunque si las que son objeto de trafico més frecuente a niveles superiores.
Normalmente sélo la mezclada o adulterada con sustancias inertes es la que
llega al consumidor, mas entonces su pureza se halla entre el 3 y €l 5 por
100 y las dosis mas corrientes (papelinds en el argot) oscilan entre los 0,15
v los 0,50 gramos. El consumo, légicamente, es también variable: el adicto
mas corriente precisa diariamente entre dos y cuatro dosis de 0,25 gramos.
No cabe una aproximacién mas exacta. Con un gramo puro convenientemente
adulterado o cortado pueden conseguirse hasta 12 dosis. Si para los aluciné-
genos, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha concluido antes
que 200 dosis es cantidad de notoria importancia y la dosis standard o tipo
es para la herofna de 0,25 gramos, 50 gramos adquirirdn los caracteres de
cantidad de notoria importancia. Y mdas atn si se piensa que, después de
adulterados, en el trafico callejero el valor en venta de 50 gramos puede re-
presentar cifras ponderadas en millones de pesetas. :

De la cocaina, que se presenta bajo la forma de polvo blanco (nieve), los
adictos suelen hacer varias tomas diarias, estando el consumo medio sobre
1,5 gramos, con lo que sobre 125 gramos de cocaina puede estar situada la
cantidad de notoria importancia. :
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El L.S.D. (dietilamida del acido lisérgico) se distribuye en dosis compren:
didas entre los 20 y los 100 microgramos (un microgramo equivale a 0,000001
gramo), pudiendo ser suficientc 20 microgramos para producir efectos. Aqui
deberad atenderse al nimero de dosis en la cuantia ya indicada para otros
productos.

El trifico de sustancias psicotrépicas (anfetaminas y barbitiiricas) no se
integraba en la tipicidad del anterior articulo 344 (Sentencias de 11-10-1974,
3-5-1980, 29-5-1981 y 309-1981), pues, como se apunta en la Sentencia de 4 de
febrero de 1984, s6lo adquiere tal caricter a partir de la vigencia de la Ley de
25 de junio de 1983. Antes de ella el trifico de psicotrépicos era posible enca-
jarlo en determinado estado peligroso (art. 2.8.°), dado que en €l a la palabra
estupefaciente se afiadié la frase «o farmacos que produzcan andlogos efec-
tos», de contenido mucho mé4s amplio. Pero si no tenian cabida en el articu-
lo 344, en alguna ocasién el Tribunal Supremo (Sentencia de 29-5-1981), habia
dicho que la venta clandestina de barbitiricos no era ajena a los articulos
341 (venta, sin hallarse autorizado, de sustancias nocivas a la salud) o al 343
bis (expender medicamentos sin cumplir las formalidades legales).

Como no todos los preparados farmacéuticos que contienen anfetaminas o
barbituricos pueden incluirse en el concepto normativo de psicotrépicos (no
se incluyen los relacionados en el anexo 2 del Real Decreto 2.829, de 6 de oc
tubre de 1977), en cada caso concreto habri que justificar su insercién en
las lista del anexo 1 de esta disposicién que coincide con las de! Convenio de¢
Viena de 21 de febrero de 1971. Y si, ademds, los productos psicotrépicos, ya
se trate de tranquilizantes o sedantes (barbitdricos) o de psicoestimulantes
(anfetaminas), no responden al mismo anilisis quimico ni poseen idéntica
actividad téxica, es claro que para precisar la cantidad de notoria importan-
cia, aparte del nimero de dosis que representen las pildoras o tabletas o las
unidades inyectables, habrd de ponderarse el porcentaje mayor o menor de
sustancias psicotrépicas de que estdn compuestas.

En el cuadro adjunto, se refleja la dosificacién para consumidores de dis-
tinto nivel, segin el tipo de droga usada. En él se sefiala la periodicidad nor-
mal de utilizacién segin las obras cldsicas de farmacologia, por lo que se
refiere a las dosis terapéuticas y las publicaciones y comunicaciones de orien-
tacién contractual, por lo que hace a las dosis de abuso. La fuente de estos
datos es la obra «Droga y firmacos de abuso», publicada en 1981, por el
Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos.

c¢) La pertenencia a una organizacion que tenga como finalidad la difusion
o trdfico de estupefacientes.

Los actos individuales, aislados y ocasionales, no influyen de modo decisivo
en las extraordinarias proporcicnes que estid adquiriendo el consumo de estu-
pefacientes y psicotrdpicos. El trafico de drogas con caracteres de verdadera
gravedad es el que se desenvuelve en el seno de redes nacionales o internacio.
nales de traficantes que forman estructuras organizadas Por ello puede de-
cirse que se trata de delitos con actuacién y repercusiéon frecuentemente
supranacional, para cuya efectividad es esencial una red organizativa con
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sucesivos escalones de participes, agentes e intermediarios que materializan
¢l trafico efectivo.

El nuevo texto de la norma en examen, y siempre con la finalidad de
fijar una penalidad mas grave, tiene en cuenta la adscripcién del culpable a
una organizacién. La simple pertenencia a organizaciones nacionales o no
cuya finalidad sea la difusién de estupefacientes, supone la imposicién de la
pena superior en grado. Pero para casos de extrema gravedad y tratandose
de miembros cualificados de la organizacién (jefes, administradores, encar-
gados) dedicada, aunque sélo sea parcialmente, a aquellos fines, procede ade-
mis la adopcién de graves medidas no propiamente penales (clausura defini-
tiva de la empresa, disolucién de la sociedad, suspensién o prohibicién tem-
poral de sus actividades).

Como esas entidades normalmente lo seran de facto o clandestinas, para en-
cuadrar una conducta en el tipo cualificado no es necesario justificar una
adscripcién formal de las personas a las organizaciones.dedicadas al trafi-
co de drogas, sino que bastari con que de los hechos se desprenda que estén
en relacién con ellas, cualesquiera sea el cometido que se les tenga confiado.

En consecuencia, para atribuir a una determinada persona la condicién
de miembro o participe de las actividades de esas organizaciones, sera nece-
sario partir muchas veces de la presuncién de pertenencia. En la busqueda
de la presuncién, como hechos integradores de la misma o de que se poseen
los estupefacientes alieno Momine, pueden, entre otros, mencionarse: la rela-
cién o contacto con otros para los que se acredité la cualidad de participes,
la cantidad y calidad de la droga ocupada (pues no es imaginable pensar,
por ejemplo, que la posesién para el trafico de heroina o cocaina sea pro-
ducto de actos individuales y aislados) y también el dinero intervenido. En
el circulo de esta agravante estdan incluidos, tanto los elementos.de base
que se hallen en los ultimos reductos y que se dediquen a la distribucién,
como quiénes formen parte de los 6rganos de gestién; es importante diferen-
ciar al simple miembro de una organizacién del miembro cualificado, por-
que en este ultimo supuesto, aparte la mayor pena privativa de libertad,
procede también una sancién para la organizacién de que se forma parte.

Pero la pertenencia a una organizacién no sélo atrae la agravante, sino
que puede incidir sobre la competencia. El Real-Decreto-Ley 1/1977, de 4 dc
enero, dispuso que es competente la Audiencia Nacional para conocer de
los delitos de trafico ilicito de drogas téxicas o estupefacientes siempre que
sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lu-
gares pertenecientes a distintas Audiencias Territoriales (art. 4.1°.c), segun
redaccién dada por la Ley Organica 12/1983, de 16 de noviembre). No hay
cuestién cuando se trate de sustancias psicotrépicas distribuidas por per-
sonas en relacién de pertenencia a una organizacién, pues tal trafico serd
siempre ajeno a la competencia de la Audiencia Nacional, dado que, aunque
se ha rectificado su competencia por la citada Ley Organica de 16 de no.
viembre de 1983, en ella no se ha incluido el trafico de psicotrépicos elevado
a categorfa delictiva por el nuevo articulo 344. Pero si puede haberla para
el trafico de estupefacientes. El elemento diferenciador serd la incidencia
territorial. Para que la Audiencia Nacional conozca de los hechos no bastaré
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con acreditar, directamente o a través de presunciones, la pertenencia a la
organizacién; ademd&s, que sus efectos —la actividad o conducta de trafico
de los pertenecientes a la organizacién— se han desenvuelto en territorios
de diversas Audiencias Territoriales; en cualquier caso, serd competente el
iudes deprehensionis (el del lugar del descubrimiento o la detencién).

d) Eliminacion -de las formas imperfectas.

El trafico de estupefacientes del articulo 344 presenta las caracteristicas
propias de los delitos de peligro abstracto, entre las que se hallan su consu-
macién anticipada y la inexistencia de formas imperfectas de ejecucién. To-
dos los actos iniciales de ejecucién son ya consumativos, y si esta fase co-
mienza con la actividad del primer acto exterior y el trafico real o efectivo
se sitia mdés alld de la consumacién, el delito est4d perfecto con la puesta
en peligro del bien juridico que protege.

Esta anticipacién de la consumacién significa ademas que no sean posi-

les formas imperfectas de ejecucién. Todo comienzo de la conducta tipica
no se conforma con la tentativa ni con la frustracién, sino siempre con la
consumacién. La jurisprudencia ha rechazado que sean posibles o tengan
existencia legal las formas delictivas imperfectas que quedardn siempre ab-
sorbidas en la consumacién. Segin doctrina undnime del Tribunal Supre-
mo, el delito del articulo 344 sélo admite las formas consumadas, porque
adelanta y protege el bien juridico objeto y razén de ser de su existencia,
la salud publica, castigindose cualquier hecho que tienda a la realizacién
del resultado previsto en el Cédigo, pues se trata de un delito de peligro
que imposibilita ]a toma en consideracién de toda ejecucién imperfecta (Sen-
tencias de 17-12-1979, 19-6-1980, 13-11-1981, 17-6-1982, 22-10-1982, 2-12-1982, 3-5-1983,
13-10-1983, 21-10-1983, 26-1-1984, 22-3-1984).

e) Posibilidad de extender la pena accesoria de comiso a los instrumentos
empleados en el trdfico de estupefacientes.

El comiso de los efectos del delito que define el articulo 344 no ofrece
problemas, debiendo someterse al régimen previsto en el articulo 48 del
Cédigo penal para los efectos que no son de licito comercio. En el orden
internacional también se establece como sancién el comiso de los estupefa-
cientes procedentes del trafico ilicito (arts. 37 del Convenio de 1961 y 22.3.°
del Convenio de Viena de 1971).

Otra cuestién es la del comiso de los instrumentos o medios materiales
empleados en el delito de trafico de estupefacientes. Una de las modalida-
des ejecutivas del trafico es el transporte. Vehiculos de todo tipo, yates
lujosos, embarcaciones, lanchas rapidas, son utilizados para trasladar la
droga de un lugar a otro dentro de nuestro territorio o para introducirla en
Espafia. Todos ellos son .verdaderos instrumentos que contribuyen de forma
esencial a la difusién de la droga, por lo que la solicitud que se haga por
el Ministerio Fiscal sobre su pérdida definitiva y la del valor obtenido por
su_venta se acomoda al articulo 48 del Cédigo penal. La sentencia del Tribu-
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nal Supremo de 3-10-1981, sin establecer una doctrina general, alzo el comiso
de un automévil, acordado por el Tribunal a quo, en €l que se transportaba
hachis por entender que algunos actos tipicos fueron realizados con inde-
pendencia de la utilizacién de vehiculo y que no fue empleado para la propia
ejecucién, sino para lograr el agotamiento y la huida del lugar en que se
cometié. Con la legislacion ahora en vigor, y al menos cuando el delito de
trafico de estupefacientes se halle en concurso con el delito de contrabando
de estupefacientes, el Ministerio Fiscal debera interesar la intervencién de
los instrumentos de referencia, en cuanto que el articulo 5, tercero, de la
Ley de 13 de julio de 1982, establece que toda pena que se impusiere por un
delito de contrabando llevarid consigo el comiso de los medios de transpor-
te con los que se lleve a efecto la comisién del delito, siempre que el Tribu-
nal competente estime que dicha pena accesoria no resulta desproporcionada
en atencién al valor del medio de transporte objeto del comiso y el importe
de los géneros objeto del contrabando. )

f) Penalidad derivada del concurso con el delito de contrabando de estupe-
facientes. '

Determinadas conductas cuyo objeto material son las sustancias estupe-
facientes cuentan con una tipicidad doble. No es, pues, el articulo 344 la
tnica norma penal que reprime aquel ilegal trafico, puesto que el articulo
12 de la Ley Organica de 13 de julio de 1982, considera reos del delito de
contrabando a los que, cualquiera sea su cuantia o valor, importaren, expor-
taren o poseyeren drogas o estupefacientes o realizaren operaciones de
comercio o circulacién sin cumplir los requisitos establecidos. Sus respec-
tivos contenidos son, en parte, coincidentes, por lo que son posibles super-
posiciones cuando la posesién o el trafico se refieran a sustancias estupefa-
cientes. Pero si el articulo 344 comprende estupefacientes y psicotropicos
en el radio del delito de contrabando no estan las sustancias psicotrdpicas.
Es evidente, pues, que ante los estupefacientes aparece como posible la
aplicacién de dos normas cuya consecuencia penal es distinta y que estaran
en situacién de concurso. Cuando se trate de concurso de normas, atendido
el articulo 68 del Cédigo penal, los hechos habran de calificarse como delitos
contra la salud publica o como delito de contrabando de estupefacientes,
prevaleciendo la norma que tenga asignada mayor sancién. Si concurren
los supuestos del concurso ideal entrard en juego la penalidad del articulo 71
imponiéndose acumulativamente las penas previstas o sélo una de ellas
en forma cualificada. En el articulo 344 se prevén penas distintas a las del
erticulo 2.° de la Ley de Contrabando. Aquél distingue segiin que la sustan-
cia cause grave dafio a la salud (prisién menor y multa) 0 no cause grave
dafio (arresto mayor), y que mediando circunstancias tipicas pueden con-
vertirse respectivamente en prisién mayor y prisién menor. En la legisla-
cién de contrabando es irrelevante la naturaleza de la droga y la cantidad
objeto del delito para graduar la pena privativa de libertad, que es siempre
la de prisién menor en los grados medio o méximo, que se impondran en
su mitad superior cuando los delitos se cometan por medio o en beneficio
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de organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una es-
pecial facilidad para la comisién del delito. En definitiva, moviéndonos den-
tro del Cédigo penal, y situados en la esfera de la pena superior, es posible
la imposicién de la pena de prisién mayor; en la Ley de Contrabando, la
prisién menor en su grado miximo es la mayor pena. Sin embargo, en el
plano de la pena inferior prevista para el Cddigo penal es la de arresto
mayor y para la Ley de Contrabando, la de prisién menor.

La adscripcién de un determinado comportamiento a las situaciones con-
cursales legalmente posibles no siempre serd facil. En la Consulta de esta
Fiscalia 4/1983, de 1 de diciembre, se apuntaron las varias soluciones que
son validas para las sustancias estupefacientes y que, en sintesis, se concre-
tan ahora del siguiente modo.

1. Supuestos en que por tratarse de un concurso ideal serd aplicable el
articulo 71.

— Concurrencia de importacién ilegal de estupefacientes con la posesién
o trifico de estupefacientes. Como el delito de contrabando, al ser de mera
actividad, se perfecciona con el incumplimiento de la obligacién que esta-
blece la legislacién aduanera (art. 1.1, tres y cuatro de la Ley de 13-7-1982 y
articulo 1.1.1 del Real Decreto de 16 de febrero 1983), no son elementos del
tipo los eventuales actos de trafico posteriores, que tendran, sin embargo,
su encuadre en el articulo 344, por lo que si a la introduccién clandestina
se une la posesién o trafico por el propio introductor o por quien se halle
en relacién directa con él, se habran consumado dos delitos.

— Concurrencia de exportaciéon ilegal de estupefacientes y trafico de
estupefacientes. Si es delito de contrabando la exportacién, sin observar los
requisitos establecidos, de sustancias producidas en nuestro territorio o in-
troducidas en él ilegalmente, estara en concurso con el articulo 344 cuando
en el recinto aduanero se intervengan los estupefacientes a transportar sin
autorizacién, pues ya habian mediado actos tipicos de produccién y posesion.

— Concurrencia de la obtencién ilicita del despacho de estupefacientes o
de las autorizaciones de exportacién, importacién o comercio, con el ar-
ticulo 344. Se producira a la vista del articulo 1.1, de la Ley de 13-7-1982, cuan-
do a esa actividad formalmente ilegitima subsiga la posesiéon o el trafico
efectivo.

— Fl articulo 1.1, siete y ocho, de la Ley de Contrabando, comprende
dos casos de concurso ideal. Se trata dz actos de contrabando a través de
transporte o transbordo de efectos estancados o prohibidos en buque para
introducirlos clandestinamente en Espafia por lugar de la costa no habilitada
a efectos aduaneros o en cualquier punto de las aguas jurisdiccionales es-
parfiolas.
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2  Supuestos en que por tratarse de un concurso de normas serd de apli-
cacién el articulo 68.

— Realizacién por el importador legitimo de actos posteriores de trafi-
co de estupefacientes ya sin autorizacién. Est4 previsto como delito de con-
trrabando en el articulo 1,1, cuarto, y se extiende a la posesién o actos
de comercio de quien fue importador autorizado, conducta esencialmente pa.
ralela a alguno de los subtipos del articulo 344.

— Actos de elaboracién o creacién de estupefaéientes no autorizados rea-
lizados dentro de Espaiia (art. 1.1. tres), que presenta una sustancial iden-
tidad con los actos de produccién del articulo 344, siendo ademds idénticos
los bienes juridicos.

— Actos de posesién o de trafico por quien no ha tenido relacién directa
con Jos que intervinieron en la importacién ilegal. Asi, la posesién por un
tercero con la cualidad de simple traficante o de consumidor traficante y
ajeno a los cuadros de organizaciones dedicadas al trafico de drogas no po-
dr4 castigarse como delito de contrabando mas que cuando la aplicacién
de estas normas suponga una mayor penalidad.



CARACTERISTICAS DEL CONSUMO A DISTINTAS DROGAS

Tipo de droga Dosis terapdutica adm\il:lﬁtrc:\?:ién Moderado Consumidor Alto Duracélftirétocie los Frecuencia usual
Opio Fumado 5-20 (pipas) Mas de 20 (pipas) Diaria
Morfina 0,01 gr. Parenteral 0,200 grs. 0,500 grs. 3-6 horas Diaria (2-3 veces)
Heroina 0,01 gr. Parenteral 0,100 grs. 0,400 grs. 3-6 horas Diaria (2-3 veces)
Fumada
Metadona Oral 0,07 grs. 0,08 grs. Diaria
(para mantenimiento)
0,01 gr. Parenteral
Barbitiricos 0,2-0,4 gr. Oral 0,500 grs. Hasta 1,5 grs. 1/2 h.-10 h. Diaria (2 veces)
0,2 gr. Parenteral 0,300 grs. Hasta 1 grs. » » »
Cocaina Snifada 1,2 grs. 3,5 grs. 1/2 h.-1 h. Diaria (hasta 10 v.)
Parenteral » » 1/4 h-1/2 h.
Anfetamina 0,01-0,02 gr. Oral 0,150 grs. 0,600 grs. 4 h. Diaria (1-3 veces)
0,005 gr. Parenteral 0,075 grs. 0,300 grs. 3 h. » »
MDA. 0,05-0,100 gr. Oral 0,100 grs. 0,300 grs. 3h Diaria (1-2 veces)
(Metilendioxianfe-
tamina)
Mezcalina Oral 0,400 grs. 0,600 grs. 10 h. Semanal
Psicolobina Oral 0,035 grs. 0,060 grs. 5 h. Bisemanal
L.S.D. Oral 0,200 grs. 0,500 grs. 812 h. Semanal
D.M.T. Oral 0,040 grs. 0,060 grs. 1/4 h. Diaria (4-5 veces)
S.T.P. Oral 0,010 grs. 0,035 grs. 24-30 horas. Bimensual '
Cannabis
Grifa 2% THC) 3 grs. 15 grs. 20 grs. 2-3 horas. Diaria
Has (8 % THC) 0,5 grs. 5 grs. 3.4 horas. Diaria
Aceite (20% THC) 0,15 grs. 0,600 grs. 34 horas. Diaria
0,04 grs. Pulmonar (fumado) 0,010 grs. 4,015 grs. 3 horas. Diaria

0,04 grs. Gastrica (comida) 0,010 grs. 0,015 grs. 6 horas. Bisemanal




Seccion legislativa 571

EN TORNO AL ARTICULO 211 DEL CODIGO CIVIL: EL INTERNAMIENTO
DE INCAPACES PRESUNTOS

—Circular nimero 2/1984, de 8 de junio—
1

Por diversos conductos ha llegado a conocimiento de la Fiscalia General
del Estado que, con motivo de la promulgacién de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, sobre reforma del Cédigo civil en materia de tutela, se han sus-
citado muy diversas cuestiones relacionadas con el internamiento de enfer-
mos mentales en Centro psiquatricos. La causa fundamental de esas di-
ficultades se halla en la derogacién total y expresa del Decreto de 3 de julio
de 1931, sobre normas relativas a la asistencia de enfermos mentales, que,
sobre todo en el orden administrativo, regulaba exhaustivamente las condi-
ciones para el ingreso de los deficientes psiquicos en establecimientos de
esta indole. Ahora se cuenta tan sélo con el articulo 211 del Cédigo civil,
que dice: '

«El internamiento de un presunto incapaz requerird la previa autoriza-
cién judicial, salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata
adopcién de tal medida, de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez, y
en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas.

El Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de un facultativo
por €l designado, concederd o denegara la autorizacién y pondra los hechos

en conocimiento del Ministerio Fiscal a los efectos prevenidos en el articu-
lo 203.

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 269.4.°, el Juez, de oficio, reca-
bara informacién sobre la necesidad de proseguir el internamiento cuando
lo crea pertinente y, en todo caso, cada seis meses, en forma igual a la
prevista én el parrafo- anterior, y acordar4 lo procedente sobre la continua-
cién o no del internamiento.»

Dada la naturalza del Cuerpo legal de que forma parte el articulo 211,
Unicamente deberia contener los requisitos esenciales legitimadores del in-
ternamiento; mas es lo cierto que también desarrolla materias de caracter
procesal, y que al ser incompletas, dejan sin revolver multiples cuestiones
a las que en la presente Circular pretende darse una solucién transitoria,
véalida al menos hasta que las normas anunciadas en las disposiciones adi-
cional y final de la Ley de 24 de octubre de 1983, puedan completar las la-
gunas, sobre todo de orden procesal, que se advierten.

11

Como los internamientos no voluntarios pueden afectar a la disponibili-
dad e inviolabilidad de la propia persona y nadie puede ser obligado, salvo
disposicién legal, a un determinado tratamiento sanitario, el legislador ha
procurado siempre garantizar la seguridad individual. En este sentido, ya el
Real Decreto de 19 de mayo de 1883, sobre reglamentacién de la hospitalidad
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de los dementes, se referia en su predmbulo al gran nimero de enfermos
mentales que entraban en reclusién sin garantias eficaces y la frecuencia con
que se promueven litigios, y aun procedimientos criminales, por haberse re-
cluido sin razén y con fines qua atentan a la moral, a personas que no s¢
hallaban en estado de demencia. El Decreto de 3 de julio de 1931 regulaba
las siguientes modalidades de internamiento:

— Internamientos voluntarios normales (art. 9) o urgentes (art. 11), en
este Gltimo caso cuando el solicitante presente signos de pérdida de la
libre determinacién de la voluntad o manifestaciones de peligrosidad.

— Internamientos por indicacién médica promovidos por los cercanos
parientes (art. 10), cuyas causas eran la enfermedad psiquica, la peligrosidad,
la incompatibilidad con la vida social y las toxicomanias; las formalidades
se reducian en los casos urgentes (art. 12).

— Internamientos para observacién por orden gubernativa (art. 17), para
personas en estado de peligrosidad o cuando a consecuencia de la enfer-
medad psiquica haya peligro inminente para la tranquilidad o seguridad.

— Internamientos por orden judicial (arts. 19-20), ya se trate de proce-
sados (arts. 381-383 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), de inculpados ab-
sueltos (art. 8, 1.*, del Cédigo penal) o de quienes cayeron en enajenacién des-
pués de pronunciada sentencia firme (art. 82 del Cddigo penal).

A pesar de la amplia ordenacién de los diferentes tipos de internamiento,
no se garantizaba suficientemente la libertad personal ni se protegian los
intereses del internado, pues unicamente estaba prevista la intervencién ju-
dicial en los supuestos de denuncia por internamiento indebidos (arts. 13-14).
De ahi el que bajo su etapa continuaran los procesos penales por interna-
mientos irregulares, situdndose la tipicidad de tales conductas en el mar-
co de la detencién ilegal. Asi, la sentencia de 28 de abril de 1950 declaré
que el ingreso forzoso en un establecimiento psiquidtrico, cuando conste al
agente la normalidad mental del individuo recluido, significa sin duda la
comisién del delito comprendido en el articulo 480 del Cédigo penal. Y la
mas reciente de 8 de octubre de 1982, sefiala que integra detencidn ilegal del
articulo 480 el hecho de quien consigue que su madre sea ingresada, con
fraude, en un hospital psiquidtrico sin que presentara signos de alteracién
neurolégica ni psiquica que justificara tal medida. En parecidos términos,
las sentencias de 3 de julio de 1965, 21 de octubre de 1971 y 28 de octubre
de 1976. Otras sentencias, por el contrario, han calificado el internamiento
con violacién de normas extrapenales como delito de coacciones (Sentencias
de 16 de abril de 1958 y 14 de abril de 1959).

El respeto ineludible a la libertad de las personas exige que todo inter-
namiento deba sujetarse a determinadas garantias, y como la defensa ma-
xima del presunto incapaz es la derivada de su examen por el Juez en tran-
ces de pronunciarse sobre la autorizacién, bien puede decirse que el nuevo
articulo 211 del Cédigo civil, al imponer de modo imperativo la interven-
cién inmediata de los Organos jurisdiccionales, da entrada a un sistema de
riguroso control judicial para los internamientos que impedird la continua-
cién de eventuales actividades delictivas. De esta manera, frente al interna-
miento sin necesidad de resolucién judicial previa, propio de la legislacién
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derogada, ahora es el Juez quien autoriza o no el internamiento, insta la
apertura del proceso de incapacitacion e incluso acuerda ex officio la continua-
cién o no del internamiento. Se encuadra asi el articulo 211 dentro del es-
piritu de normas fundamentales conforme a las cuales cuando el ejercicio det
derecho a la salud protegido en el articulo 43 de la Constitucién exija la
utilizacién de servicios de asistencia psiquidtrica, ésta debera llevarse a
cabo sin vulnerar el derecho a la libertad que reconoce el articulo 17, con
mayor razén si se tiene en cuenta, ademas, que el internamiento supone un
sacrificio de libertad mas grave que la estricta detencién, pues a la priva-
cién de libertad de movimientos se agrega la disminucién de la libertad mo-
ral. Se ha operado asi el transito desde la autorizacién administrativa a la
autorizacién judicial, que ofrece, evidentemente, mayores garantias para la
legalidad de los internamientos, ya se trate de los que puedan tener lugar
en condiciones ilegales o de los que ilegalmente se prolonguen. Por lo de-
mas, todos estdan ya sometidos a control judicial cualesquiera haya sido su
origen mediante el procedimiento del «Habeas Corpus», pues a tales efectos
se consideran ilegalmente detenidas las personas que estén ilicitamente inter-
nadas contra su voluntad en cualquier establecimiento (art. 1, b) de la Ley
Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas
Corpus»).

Asf, nuestro ordenamiento juridico viene a alinearse junto a disposicio-
nes supranacionales en las que se establece que todo lo relativo al interna-
miento sera interpretacién estricta y que su ejecucién estard garantizada por
la intervencién judicial. Precisamente el Convenio de Roma de 1950 para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, prevé
en su articulo 5.1.°, el internamiento de un enajenado siempre que se haga
conforme a derecho; aclarando la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 24 de octubre de 1979, que no se puede internar a nadic
como enajenado sin pruebas médicas que revelen en él un estado mental que
justifique una hospitalizacién forzosa De otra parte, se insiste en la necesi-
dad de judicializar los internamientos, pues «toda persona privada de su
libertad mediante... internamiento tendrid derecho a presentar un recurso
ante organos judiciales» (art 5.4.°), especificAndose que es legitimo por razo-
nes de urgencia el internamiento de un enfermo mental al que inmediata-
mente subsigue la autorizacidén judicial, pero debiéndose reconocer la le-
gitimacién al mismo para instar de la autoridad judicial la revisién del in-
ternamiento una vez que hayan transcurrido plazos razonables, a no ser que
esté contemplada la revisién judicial periddica y automitica (Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de noviembre de 1981).

111

A) Sujetos del internamiento son los presuntos incapaces (art. 211), tér-
mino que con frecuencia se utiliza en la Ley de 24 de octubre de 1983, y con
el que se alude a quienes se hallen afectados de enfermedads o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico impeditivas de que las personas
puedan gobernarse por si mismas (art. 200). S6lo se trata en el articulo 211
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del ingreso de incapaces presuntos, no de personas declaradas ya judicial-
mente incapaces, respecto de las cuales el tutor en el ejercicio de sus fun-
ciones deberd promover la adquisicién o recuperacién de la capacidad (ar-
ticulo 269, 3.°).

En el giro de presunto incapaz a internar, se conprenden tanto las per-
sonas mayores como las menores de edad, pues éstas pueden ser incapaci-
tadas (arts. 201 y 205). Ahora bien, dado que el Juez conceda autorizacién
para el internamiento de un menor de edad, ¢deberid poner este hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueva la declaracién de in-
capacidad? El articulo 211, parrafo segundo, se remite al articulo 203, mas
a pesar de la declaracién general de esta norma conforme a la cual el Mi-
nisterio Fiscal debe promover la incapacitacién si no lo hacen o no existen
las personas principalmente legitimadas (cényuge, descendientes, ascendien-
tes, hermanos), es lo cierto que, segin expresa el articulo 205, la incapa:
citacién de los menores sélo puede ser solicitada por quienes ejerzan la pa-
tria potestad o de la tutela. Si existen titulares de la patria potestad o de
la tutela y no solicitan la declaracién de incapacidad, no esta previsto que
pueda instarla el Ministerio Fiscal; pero cuando aquellas funciones no se
ejerzan, la legitimacién para incapacitar al menor que se halle desvalido, si
corresponde al Ministerio Fiscal.

B) Los diversos tipos de internamiento forzoso.

a) Internamientos sujetos a autorizacion judicial.—Se trata de inter-
pamientos no voluntarios. Si todas las incapacitaciones estdn condicio-
nadas por una declaracién judicial firme, en cambio sélo a algunos inter-
namientos de presuntos incapaces ha de preceder autorizacién judicial;
asi, en el inciso primero del articulo 211, la efectividad del inter-
pamiento, cuando no concurran razones de urgencia, se subordina a la exis-
tencia de autorizacién judicial. El Cédigo civil no desarrolla el procedimiento
encaminado a obtener la autorizacién. He aqui algunos de los rasgos de este
proceso:

Estaran legitimados para solicitarlo los parientes que puedan instar la
declaracién de incapacidad; el tutor también precisa autorizacién judicial
para internar al tutelado en un establecimiento de salud (art. 271, 1.°). El
Ministerio Fiscal si puede promover la declaracion de incapacidad que lleva
aparejado un efecto inmediato mayor, también podra instar el internamiento
del incapaz presunto cuando no existan las personas enumeradas en el ar-
ticulo 202 o existiendo no lo solicitaren.

¢De quien se solicita la autorizacién y cual sera el procedimiento a seguir?
Obviamente el destinatario de la peticién de internamiento es el Juez. Pero,
¢qué Juez v por medio de qué procedimiento? El articulo 211 emplea en
tres ocasiones la palabra Juez, mas sin especificaciones. La disposicién adi-
cional de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, declara que al procedimiento de
incapacitacién seran aplicables las normas del juicio de menor cuantia, en
tanto que los demas procedimientos derivados de los titulos IX y X del
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libro I del Cédigo civil se tramitardn por las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sobre jurisdiccién voluntaria. Entre estos ultimos proce-
dimientos debe incluirse la solicitud de autorizacién judicial para legitimar
el internamiento del incapaz presunto, porque el articulo 211 forma parte
del titulo IX y la autorizacién no se obtiene de plano, sino que requiere un
procedimiento. ¢Cudl es el 6rgano judicial competente? Por regla general la
Ley de Enjuiciamiento Civil encomienda los negocios de jurisdiccion volun-
taria al conocimiento de los Juzgados de 1. Instancia, luego la autorizacién
judicial se sitiia en la esfera de su competencia. ¢Y donde existan Juzgados
de familia? Las respectivas disposiciones finales de las Leyes de 13 de mayo
de 1981 y 7 de julio de 1981 confieren a los Juzgados de familia las funcio-
nes atribuidas a los de 1. Instancia en las materias por ellas reguladas, y
el articulo 1, 2°, del Real Decreto de 3 de julio de 1981 —creador de los
Juzgados de familia— expresaba que les corresponde el conocimiento en
forma exclusiva de las actuaciones judiciales previstas en los titulos IV y
VII del libro I del Cédigo civil, «asi como de aquellas otras cuestiones que
en materia de Derecho de familia les sean atribuidas por las leyes». Luego
si en ningiino de los articulos del Cédigo civil reformado por la Ley de
24 de octubre de 1983 aparecen siquiera citados los Juzgados de familia,
parece evidente que carecen de funciones en cuestiones tutelares y que la
competencia para conceder las autorizaciones sera siempre de los Juzgados
de Primera Instancia

La competencia territorial vendra determinada por el domicilio del pre-
sunto incapa (art. 62.1 y 20 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

b) Internamientos sujetos a aprobacién judicial—Esta es otra modali-
dad de los internamientos no voluntarios. Son «razones de urgencia» las
que justifican el internamiento directo o sin necesidad de autorizacién ju-
dicial; se trata, pues, de un internamiento excepcional en sus trimites que
conlleva la «inmediata adopcién de tal medida» (el internamiento). El ar-
ticulo 211, que lo prevé en su parrafo primero, sélo hace referencia a un
requisito posterior al acto de internamiento: que se comunique al Juez
dentro de las 24 horas siguientes. Si, en el supuesto de que no concurran
razones de urgencia, a todo internamiento ha de preceder la autorizacion,
en el caso que ahora se analiza la intervencién judicial subsigue al interna-
miento, razén por la cual al acto le cuadra el calificativo de aprobacién; se
somete al Juez el acto adoptado y si tras el examen del presunto incapaz y
el dictamen facultativo lo juzga procedente, se aprueba y en caso contrario,
alza el internamiento.

El Cédigo civil omite cualesquiera otros requisitos del internamiento su-
jeto a aprobacién judicial. He aqui algunas cuestiones.

No estd determinado quiénes estardn obligados a hacer la comunicacién
al Juez de que se ha hecho el internamiento. Como se trata de internamientos
no voluntarios, la alternativa posible es ésta: o los familiares mas allegados
que lo hayan interesado o los facultativos del Centro asistencial. Tema im-
portante por las eventuales responsabilidades que pudieran derivarse de in-
ternamientos urgentes indebidos. Sin perjuicio de que la noticia del inter-
namiento sea hecha por los familiares de modo inmediato, entendemos que
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como la apreciacién de la urgencia que los autoriza es una cuestiéon eminente-
mente técnica (tipo de enfermedad mental, gravedad efectiva o no del inter-
nado), los facultativos haran siempre la comunicacién razonada en el tér-
mino esencial establecido.

Las mismas personas capacitadas para solicitar el internamiento forzoso
ordinario, lo estaran para promover el internamiento urgente.

Estdn también en blanco los tramites del procedimiento que conduce a
resolver sobre la aprobacién. Mas si razones de urgencia aconsejan que pre-
ceda el intermamiento a la autorizacién, esa misma urgencia serd impres-
cindible en el procedimiento que concluye con la aprobacién ¢ no del inter-
namiento. El articulo 211, parrafo segundo, se fija unicamente en dos requi-
sitos sustanciales: examinar a la persona internada y oir el dictamen de un
facultativo. El examen es un acto personal del Juez. Sobre el dictamen del
facultativo, caben algunas observaciones:

—¢Quién debera emitirlo? ¢El facultativo que ha aceptado el internamien-
to previo u otro distinto? El Juez no esti vinculado por el informe que los
facultativos den en justificacién del internamiento sujeto a ratificacién ju-
dicial; al contrario, ofrece mds garantias para la justicia de la resolucién
judicial que los facultativos libremente designados por el Juez sean distin-
tos a aquéllos.

— Aunque la frase «oir el dictamen de un facultativo» en su literalidad
pudiera interpretarse como dictamen necesariamente oral, es lo cierto que
tanto en el Cédigo civil como en la Ley de Enjuiciamiento Civil existen argu-
mentos para estimar que la expresién oir es indicativa de informe escrito.

Juez competente es el mismo que para el internamiento sometido a auto-
rizacién judicial, mas como puede suceder que no coinciden el lugar del
domicilio del internado y el Centro psiquiatrico en que se interna, creemos
que el Juzgado correspondiente a este ultimo serd el competente.

c) Internamiento voluntario—Todo internamiento forzoso no urgente
precisa de autorizacién judicial. El articulo 211 no se refiere a los interna-
mientos voluntarios de los presuntos incapaces; en ellos la sola manifesta-
cién de voluntad del interesado es sustitutiva de la autorizacién judicial.
La eficacia de la declaracién de voluntad del incapaz presunto para la cons-
titucién del acto de internamiento deriva de lo siguiente: de una parte,
porque si €l incapaz presunto puede comparecer (art. 207) en un acto que
normalmente es posterior (el proceso de incapacidad), también lo hard va-
lidamente en un acto anterior (la peticién de internamiento); y de otra
porque si los efectos de la incapacitacién comienzan al dictarse la declara-
cién judicial de incapacidad, hasta que llegue ese momento, los actos juri-
dicos materiales y procesales del presunto incapaz seran eficaces. Pero la
voluntad inicial capaz de legitimar el internamiento voluntario debera estar
exenta de vicios que la invaliden; y durante €l esa misma voluntad debera per-
sistir 0 permanecer. En cualquier otro caso, se trataria de ingresos aparen-
temente voluntarios para cuya subsistencia o continuidad seria precisa la
autorizacién judicial. Si hay que evitar a toda costa los ingresos voluntarios
fraudulentos y las retenciones indebidas, aunque la generalidad de los requi-
sitos del articulo 211 sean ajenos a los internamientos voluntarios, determi-
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nados internamientos de esta clase, en particular aquellos en que se dude
sobre la absoluta voluntariedad del solicitante, deberian ser puestos en co-
nocimientos del Juez o del Ministerio Fiscal.

v

Se exponen ahora otras cuestiones procésales que tampoco hallan una
explicita solucién en el articulo 211.

a) Comienzo de los internamientos sujetos a autorizacion judicial—La
peticién de internamiento tiene un término «ad quem»: ha de hacerse an-
tes de la conclusiéon del procedimiento de incapacitacién y nunca después
porque €l articulo 211 siempre se refiere al incapaz presunto y no al inca-
paz declarado. El internamiento o no del declarado incapaz es cuestién situa-
da fuera del circulo del articulo 211; se trataria de una facultad del repre-
sentante legal para la que precisa autorizacién del Juez (art. 271.1), debien-
do oirse previamente al Ministerio Fiscal (art. 273). Aunque semejantes en
su estructura, son distintos los procedimientos para internar a los incapaces
presuntos y a los incapaces declarados.

Lo normal es que se solicite el internamiento del incapaz presunto antes
de iniciarse la declaracién judicial de incapacidad. Pero también podra ha-
cerse la peticién durante la tramitacién del juicio de incapacidad. Aqui sur-
ge la cuestién siguiente: ¢en tal caso, la autorizacién se resuelve en acto
procesal separado o conjuntamente con la declaracién de incapacidad al
concluirse el proceso? Atendidos los tramites de uno y otro procedimiento y
la conveniencia de que la peticién de internamiento adquiera firmeza lo an-
tes posible, parece que la autorizacién judicial debe ser previa y no coetinea
a la resolucién que declare la incapacitacién.

Concedida la autorizacién para el internamiento del presunto incapaz, el
Juez lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal a los efectos prevenidos
en el articulo 203 (art. 211, parrafo segundo), esto es, para gue promueva la
declaracién de incapacidad si no lo han hecho las personas con legitimacién
voluntaria. Sin embargo, es cuestionable si la medida de internamiento per-
manece o caducari en el caso de que no se inicie el proceso de incapacita-
cién. En las hipétesis en que el Ministerio Fiscal cuente con legitimacién el
problema no se presenta porque debe promoverla (art. 203), pero si en otros
casos.

b) Continuidad y fin del internamiento.—La situacién de internamiento
no es, por naturaleza, definitiva. Por lo pronto se impone al tutor la obliga-
cién de informar al Juez anualmente sobre la situacién del incapacitado
(art. 269, 4°) y el Juez, de modo directo cuenta con estas dos posibilidades:
la facultad discrecional, a ejercitar en cualquier momento posterior al in-
ternamiento («cuando lo crea conveniente») de recabar informacién sobre la
necesidad de que se prosiga o termine el internamiento; y la obligacién de
examinar y recabar informes sobre el internamiento cada seis meses debien-
do pronunciarse sobre la continuidad o no del internamiento.

La decisién de poner fin al internamiento se producird con el cese de la
causa que lo motivé, aunque no se haya recuperado plenamente la capacidad.

19
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Pero esa situacién extintiva del internamiento no ha de justificarse a través
de un proceso de reintegracién de la capacidad (art. 212), cuya unica finalidad
es dejar sin efecto la declaracién de incapacidad, sino que la decidira el Juez
cuando lo estime procedente.

c) Intervencidn del presunto incapaz vy del Ministerio Fiscal en los pro-
cedimientos de autorizacion de los internamientos.—El presunto incapaz pue-
de oponerse a la medida de internamiento instada por otros, pues si tiene,
explicita, esa posibilidad en el proceso de incapacitacién (art. 207, parrafo
segundoj, también la tendri aqui. El articulo 211 silencia la intervencién
del Ministerio Fiscal en el proceso de autorizacién, pero si hemos justificado
que el mismo pertenece a la jurisdiccion voluntaria, el Ministerio Fiscal debe
estar presente en ellos.

d) Terminacién del proceso dirigido a obtener la autorizacion.—Al apli-
carse las normas de la jurisdiccién voluntaria, la resolucién que lo ponga
fin adoptard la forma de auto, que serd recurrible en apelacién ante la
Audiencia Provincial (art. 1, 1.°, de la Ley de 20 de junio de 1968) en su mo-
dalidad de un solo efecto, tanto si se autoriza como si se deniega el inter-
namiento, de manera que durante la sustanciacién del recurso permanecera
la situacién existente al interponerlo.

A la interpretacién que precede del articulo 211 del Cédigo civil, debera
ajustarse el Ministerio Fiscal en todos aquellos supuestos que se susciten
cuestiones idénticas o analogas a las que se han analizado.

ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL ANTE LOS TRIBUNALES
TUTELARES DE MENORES

—Circular nim. 3/1984, de 25 de junio—

La inaplazable necesidad de regular la actuacién del Ministerio Fiscal
ante los Tribunales Tutelares de Menores exige la publicacién de la presente
Circular, habiendo sido oidos y con el acuerdo favorable, en sus respectivos
ambitos de competencia, del Consejo Fiscal y de la Junta de Fiscales de
Sala, a tenor del articulo 14, 1, a) y 14, 2 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal.

Constante ha sido la preocupacién del Ministerio Fiscal por la proteccién
de los menores y jévenes. Las Memorias de esta Fiscalia General del Estado
de los afios 1916, 1966 y 1982 son prueba de su interés. Esta tltima hacia un
estudio de diversas cuestiones relacionadas con la proteccién de los meno-
res y, entre ellas, con los problemas suscitados por la composicién y fun-
cionamiento de los Tribunales Tutelares de Menores, especialmente los ori-
ginados por la incidencia de la Constitucién de 1978 sobre la legislacion que
regula la materia.
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El ambito de las misiones que la Constitucién sefiala al Ministerio Fiscal
en su articulo 124 y que el articulo 3 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal desarrolla, comprende —en los aspectos que mas directamente afectan
a los menores de edad— lo dispuesto en el apartado siete «asumir, o en su
caso, promover, la representacién y defensa en juicio y fuera de él de quienes
por carecer de capacidad de obrar o de representacién legal, no puedan ac-
tuar por sf mismos, asi como promover la constitucién de los organismos tute-
lares, que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que
tengan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos», en el
tres «velar por el respeto... de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas con cuantas actuaciones exija su defensa» y en el apartado seis «tomar
parte, en defensa de la legalidad y del interés priblico o social, en los procesos
relativos al estado civil y en los demds que establezca la ley».

E] articulo cuarto del Estatuto concede una serie de facultades, entre las
que merece destacarse: «interesar la notificacién de cualquier resolucién ju-
dicial y la informacién sobre el estado de los procedimientos... Asimismo, po-
dra pedir informacién de los hechos que hubieran dado lugar a un proce-
dimiento, de cualquier clase que sea, cuando existan motivos racionales para
estimar que su conocimiento pueda ser competencia de un 6rgano distinto
del que estd actuando» —apartado uno y el contenido del apartado dos—
«visitar en cualquier momento 10s centros o establecimientos de detencién,
penitenciarios o de internamiento de cualquier clase de su respectivo terri-
torio...».

Los articulos 158-3, 228, 232, 248 y 299 bis del Cddigo civil encomiendan deter-
minadas funciones al Fiscal respecto a la proteccién de menores.

La directa incidencia o, en su caso, la aplicacién por analogia de los pre-
ceptos citados en los parrafos anteriores, permite al Ministerio Fiscal inter-
venir en los Tribunales Tutelares de Menores, en los momentos y manera que
posteriormente se precisaran, cuando no existen personas que ejerzan la pa-
tria potestad o la tutela o en los casos en que dado el deficiente ejercicio
de la patria potestad o de la tutela nos encontramos ante un menor desvalido.

Hasta la fecha el Ministerio Publico, en observancia de sus funciones, ha
brocurado el cumplimiento de sus fines respecto a la proteccién de los meno-
res, pero no puede contentarse con lo conseguido, debiendo, en exigencia con
la importancia de su funcién en la sociedad actual, potenciar su actuacién
para el mejor logro de sus fines.

El desarrollo del propésito acabado de anunciar en el anterior parrafo, exige
examinar la regulacién de los Tribuiales Tutelares de Menores para estable-
cer de un modo inmediato la intervencién del Fiscal ante los mismos con las
limitaciones que el cumplimiento de sus funciones impone y siempre con la
misién de velar y proteger a los menores, desechando cualquier matiz repre-
sivo en su actuacién, y ello sin poder esperar a que una pronta y ya anuncia-
de reforma de los citados Tribunales Tutelares de Menores, al tiempo que
los sitiia dentro de la jurisdiccién ordinaria, imponga expresamente la per-
tinente intervencién del Fiscal.

La inmediata actuacién del Ministerio Fiscal, que ahora se establece, viene
a cumplir el mandato constitucional de que los poderes ptiblicos promuevan
las condiciones para que sean efectivas la igualdad y libertad de los ciuda-
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danos —articulo 9,2 de la Constitucién—, ya que la intervencion del Fiscal
ante los Tribunales Tutelares de Menores mejorara la adecuada proteccién de
los menores, logrando que los mismos puedan disfrutar de unas adecuadas me-
didas protectoras o transformar sus circunstancias personales y habitos de
conducta, mediante su reforma, que los haga capaces del correcto uso de su
libertad y les permita la participacién en la vida politica, econémica, cultural
y social, cuando alcancen la mayoria de edad, en un plano de igualdad con
sus conciudadanos.

El Fiscal, como érgano publico cuando actia con fin de lograr la proteccién,
esta legitimado para intervenir ante los Tribunales Tutelares de Menores, aun-
que no estén integrados en el Poder Judicial, pues el ya invocado articulo 3,7,
del Estatuto le permite la representacién y defensa de los menores, tanto
«en juicio como fuera de él».

La oposicién a la admisién del Fiscal se ha fundado, por los tratadistas
en esta materia, en el caricter represivo del Ministerio Fiscal, incompatible
con la naturaleza de los Tribunales Tutelares de Menores. Esta postura quedé
contradicha con la anterior afirmacién de que el Fiscal nunca intervendra
ante los Tribunales Tutelares de Menores como 6érgano represivo, sino como
protector de los intereses de los menores y vigilante de sus derechos. Tam-
bién hay que resaltar que en la vigente normativa sobre la materia no existe
una prohibicién expresa a la intervencién del Fiscal. El argumento de que
el articulo 29 del Reglamento impide la actuacién de Abogados y Procuradores
y que permitir la intervencién del Fiscal romperia el necesario equilibrio de
las partes, no puede compartirse pues la funcién del Fiscal, como reiterada-
mente se ha sefialado, es la de protector del menor y nunca la de acusador.
La autorizacién expresa al Ministerio Fiscal en el articulo 30 del Reglamento,
no puede utilizarse para afirmar que en los demds casos estd prohibida su
presencia, pues unicamente supone la obligatoriedad de una actuacién con-
creta en las cuestiones que el citado precepto regula (en la actualidad com-
prendida en la Ley de 17 de julio de 1948 y en €l Decreto de 3 de octubre de
1950), que no excluye las posibles y distintas actuaciones del Fiscal.

1I

La normativa reguladora del Tribunal Tutelar de Menores estd basicamen-
te contenida en el Decreto de 11 de junio de 1948, Ley y Reglamento de Tribu-
rales Tutelares de Menores, y en el Decreto de 2 de julio de 1948, Texto refun-
dido de la legislacidn sobre proteccién de menores, en su Titulo III, articulos
58 y 59. Las reformas mdés importantes se deben al Decreto de 11 de julio
de 1968, en lo referente a Obra de Proteccién de Menores, y al Decreto de 26
de febrero de 1976 en aspectos relacionados con el Tribunal Tutelar de Menores.

Dado el articulo 39,4 de la Constitucién, al afirmar que <«los nifios gozaran
de la proteccién prevista en los Acuerdos Internacionales que velan por sus
derechos», serd tenido en cuenta el contenido de la Declaracién de Derechos
del Niifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 20
de noviembre de 1959, asi como tendrdn aplicacién cuantas medidas de pro-
teccién sean necesarias en beneficio de-los menores, tanto por parte de su
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familia, como de la sociedad y del Estado, articulo 24 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el dia 19 de diciembre
de 1966 y ratificado por Espaiia.

111

Las funciones del Tribunal se desarrollan en tres ambitos: a) Facultad de
enjuiciamiento de mayores de edad, cuando cometan alguna de las taltas
comprendidas en el articulo 548 del Cédigo Penal —articulo 9,2 de la Ley—;
b) Facultad protectora, cuando los menores son objeto de alguno de los su-
puestos regulados en los numeros 5, 6, 8, 10, 11 y 12 del articulo 584 del Cédigo
penal, en el articulo 3.° de la Ley de 23 de julio de 1903 o en los casos pre-
vistos por el Cddigo civil por malos tratos, érdenes, consejos o ejemplos co-
rruptores —articulo 9,3 de la citada Ley—; ¢) Facultad reformadora, en los
casos en que los menores cometan delitos y faltas castigadas en las leyes
penales o estén prostituidos, vagos licenciosos o vagabundos —articulo 9,1
de la Ley—.

La facultad represiva de enjuiciamiento de mayores de edad, en los su-
puestos indicados, queda fuera de las presentes consideraciones, pues
Ia Constitucién Espaifiola —articulo 117,3— reserva la facultad de juzgar
vy ejecutar lo juzgado a los Jueces y Tribunales, por lo que debe enten-
derse que la disposicion derogatoria tercera de la Constitucién ha dejado
sin contenido esta facultad de los Tribunales Tutelares de Menores.

Hay que examinar y precisar la intervencién del Fiscal en la facultad
protectora, donde normalmente tendrd que actuar dados sus fines, y
sefialar los supuestos excepcionales en que es necesaria su intervencién
cuando el Tribunal Tutelar de Menores ejerce la facultad reformadora.

1. Facultad protectora.

Los casos en que la actuacién del Tribunal Tutelar de Menores esta
encaminada a la proteccién del menor, sefialados en apartado III b),
tienen como denominador comun la existencia de un defectuoso ejercicio
de la patria potestad o tutela, o excepcionalmente la actuacién de tal
naturaleza de un guardador de hecho (art. 82 del Reglamento). Estamos
ante casos en que los menores estan desvalidos y en que el Fiscal esta
autorizado a intervenir a tenor de sus disposiciones orgénicas.

El Reglamento —articulo 76— ordena la instruccién de unma informa-
cién sumaria, con el fin de acreditar la realidad de los hechos e impu-
taciones.

Practicada la prueba ordenada por el Tribunal, el Fiscal formulara
las alegaciones que, en su caso, se deriven de la denuncia o de la inves-
tigacién contra los padres o tutores y solicitard las medidas procedentes
a tenor del articulo 17 B) de la Ley o pedird la practica de las oportunas
pruebas, si entiende que previamente a sus alegaciones debe completarse
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el expediente. El Tribunal Tutelar de Menores, a la vista del informe del
Fiscal, trasladara a los padres o tutores las imputaciones que haya formu-
Jado el Fiscal y las que el propio 6rgano deduzca contra ellos, en ob-
servancia del articulo 80 del Reglamento.

El Fiscal, que recibird la notificacién de los Acuerdos, podrid recurrir
contra la decisién del Tribunal Tutelar de Menores o del Juez Unipersonal,
donde éstos actien, ante el Tribunal de Apelacién, constituido en obser-
vancia del articulo 5° de la Ley, en los casos permitidos por la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores y Reglamento para .su ejecucion..

El articulo 22 de la Ley y el articulo 45 del Reglamento autoriza la apela-
cién, en un sélo efecto, contra los Acuerdos que deniegan las medidas limi-
tativas del derecho de padres o tutores cuando se «interponga por la madre
del menor o por personas que tengan con él vinculo de parentesco hasta el
tercer grado o haya sido o sean sus guardadores». En estos supuestos, siem-
pre que el Fiscal crea pertinente tal recurso, lo podra interponer ya que
ostenta la legitimacién necesaria, pues sus facultades sobre el menor des-
valido son muy superiores a las del simple guardador, y éste estd autoriza-
do por expresa manifestaciéon de la Ley.

Contra los restantes Acuerdos no cabe recurso, salvo que el Acuerdo de
modo expreso suspenda el derecho a la guarda y educacién del menor, los
que limiten ese derecho ordenando internar al menor en un establecimiento
o entregarlo a otra persona, familia o sociedad tutelar y los que impongan
la Testriccién del nombramiento de un Delegado, asi como contra los Acuer-
dos provisionales que retnan los requisitos del parrafo segundo del articu-
lo 45 del Reglamento (entraiie la separacion de los menores de sus padres
v perduren por mas de treinta dias).

La apelacién contra los Acuerdos citados en el parrafo anterior «podra
interponerse por el representante legal del menor, o por éste mismo, si ca-
reciese de él (art. 46, parrafo primero del referido Reglamento). En los
casos que contemplamos es presupuesto comun la deficiente actuacién de
los representantes legales de los menores —sean padres o tutores— por lo
que los menores carecen —al menos parcialmente— de tal proteccién y ante
la situacién de desvalimiento hay que deducir que pueden recurrir el Minis-
terio Fiscal, en base a una interpretacién coherente del Reglamento en su
articulo 46 con el articulo 3,7 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.

Finalmente, el Fiscal, en atencién a las ya repetidas razones, intervendra
en la ejecucién de los Acuerdos dictados, emitiendo los oportunos dictdme-
nes, articulo 33 de la Ley y 106 y siguientes del Reglamento.

2. Facultad reformadora.

En los expedientes incoados en los supuestos del articulo 9,1 de la Ley,
normalmente no actuard el Ministerio Fiscal, ya que en el momento actual
y a la vista de las normas reguladoras de los Tribuiales Tutelares de Meno-
res no esti legitimado para intervenir. Unicamente, en los siguientes casos,
podrd actuar:

a) En los resefiados supuestos en que el menor carece de representacién
legal o ésta —padres o tutor— actiia de un modo deficiente. Por los motivos
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alegados con anterioridad el Juez Unipersonal o Tribunal Tutelar de Meno-
res, cuando se encuentre ante un supuesto en que concurra esta circuris-
tancia, tendrd en cuenta tal situacién y deberad notificar el Acuerdo recaido
al Fiscal, para que el mismo pueda interponer el pertinente recurso, si lo
estima conveniente, en los casos en que es posible a tenor de los articulos
22 de la Ley y 45 del Reglamento, que han sido examinados al estudiar la
Facultad Protectora. Igualmente podra intervenir, con la emisién de los
dictimenes oportunos, en la ejecucién de los Acuerdos, en tanto no se cons-
tituye la adecuada representaciéon del menor o ésta no ejerza correctamente
sus funciones.

b) El Fiscal, en cumplimiento del articulo 3,3 de su Estatuto, podra
ejercitar las medidas oportunas ante los Tribunales Tutelares de Menores
y solicitar los testimonios necesarios, igual que puede realizar tales actua-
ciones ante los o6rganos judiciales y organismos administrativos, para lo-
grar el respeto y defensa de los derechos fundamentales y libertades piiblicas
de los menores. ’

c¢) Dado el contenido del articulo 4,2 del Estatuto Organico que rige
al Ministerio Fiscal, podra visitar los centros de internamiento de los me-
nores y deducir las peticiones oportunas ante los Tribunales Tutelares de
Menores que sean consecuencia de tal actuacién, sin perjuicio del ejercicio
de las acciones correspondientes ante los Organos judiciales, si fuesen pro-
cedentes.

v

El cumplimiento de estas nuevas funciones, que conlleva la observancia
de la presente Circular, supone un incremento del trabajo de las Fiscalias y
la necesidad de que en aquéllas en cuyo territorio se instruyan un elevado
nimero de expedientes por el Tribunal Tutelar de Menores en el ejercicio de
la facultad protectora, ambito donde especialmente se potencia la actividad
del Ministerio Fiscal, el Fiscal Jefe designe un Fiscal que, con la dedicacién
y compatibilidad que en cada provincia se estime necesaria, se persone ante
cada Tribunal Tutelar de Menores o Juez Unipersonal y despache los asun-
tos relacionados con dichos organismos.

El esperado aumento de las plantillas de la Carrera Fiscal permitira, en
fecha no lejana, que el cumplimiento de las actividades, que en esta Circu-
lar se ordena, no repercuta en un incremento del trabajo de los Fiscales,
como transitoriamente sucederd hasta tanto se amplien las plantillas en
nimero suficiente de Fiscales.
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EN TORNO A SI LAS SENTENCIAS DE LOS JUZGADOS DE DISTRITO
TIENEN EL CARACTER DE COSA JUZGADA CUANDO RECAEN SOBRE
HECHOS QUE PUEDEN SER CONSTITUTIVOS DE DELITO

—Consulta nam. 1/1984, de 17 de mayo—

Se ha recibido en esta Fiscalia la Consulta formulada por V. I. en la
que plantea la posibilidad de que pueda atribuirse, en determinadas circuns-
tancias, efectos de cosa juzgada a las sentencias pronunciadas por los Juz-
gados de Distrito en el orden penal.

1. Antecedentes,

Los antecedentes suministrados pueden resumirse del siguiente modo:

A) Con motivo de un accidente de circulacién en el que colisionaron dos
vehiculos, estos resultaron con dafios y ademas dos personas lesionadas,
hecho que determina la iniciacién de las diligencias previas correspondien-
tes de las que conoce el Juzgado de Instruccién. Pero, al propio tiempo, el
Centro sanitario en donde esta internado uno de los heridos, remite parte de
sanidad al Juzgado de Distrito, especificindose en él que las lesiones curan
en ocho dias; en este Juzgado se recibe declaracién al conductor del automé-
vil con quien viajaba el lesionado y sin mas investigaciones se celebra jui-
cio de faltas, dictindose sentencia absolutoria para el conductor.

B) En la fecha de la sentencia absolutoria, las diligencias previas con-
timian en tramitacién, convirtiéndose poco después en preparatorias, en
donde ya constan declaraciones de los conductores de los vehiculos implica-
dos, tasacién de los dafios, la sanidad del lesionado que curé en ocho dias
y la sanidad de otro herido en el mismo accidente que tardé en curar cua-
renta dias. Contintian las fases del procedimiento y dado el traslado precep-
tivo al Ministerio Fiscal, califica los hechos como constitutivos de un delito
de imprudencia simple con infraccién de reglamentos imputable al conduc-
tor, que fue absuelto en juicio de faltas celebrado ante el Juzgado de Dis-
trito. La defensa del inculpado, al evacuar el traslado conferido, alega que
su patrocinado ha sido ya juzgado y absuelto por los hechos imputados. Uni-
dos a las diligencias preparatorias testimonio de las actuaciones y de la
sentencia dictada por el Juzgado de Distrito, demuestran que, efectivamente,
el acusado en las preparatorias por el Ministerio Fiscal, habfa sido absuelto
en juicio de faltas.

II. Sintesis de las razones expuestas en la Consulta.

Tras la relacién de hechos sefiala, conforme a la jurisprudencia del Tri
bunal Supremo, cudles son los requisitos de la cosa juzgada penal, y con
referencia al supuesto contemplado en la Consulta, entiende que concurrén
los siguientes presupuestos: sentencia firme y definitiva, identidad subjetiva
del imputado con independencia de posibles perjudicados por el hecho ya
enjuiciado e identidad objetiva, puesto que los hechos ya juzgados y los
que se van a ponderar en el nuevo procedimiento son los mismos.
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Expone sus dudas, sobre la presencia en los hechos que examina, de este
otro requisito: que la sentencia anterior haya sido dictada por drgano ju-
dicial competente por razén de la materia, Ello es asf —resumimos su linea
argumental— porque el hecho completo objetivamente puede constituir la
falta de simple imprudencia del articulo 586, 3.° —en cuyo caso seria érgano
competente ratione materiae— o el delito de imprudencia simple antirre-
glamentaria, hipétesis en que la sentencia se habria dictado por Tribunal
incompetente. En todos los casos en que los hechos potencialmente admiten
su encuadre como delitos y como faltas, no puede afirmarse tajantementé
—a menos que el principio de seguridad juridica resulte afectado— que la
sentencia dictada por el Juzgado inferior sea ineficaz para constituir la ex-
cepciéon de cosa juzgada, porque siendo competente para resolver sobre las
faltas, en algunas ocasiones la linea divisoria entre el delito y la falta no
es clara (imprudencia simple —imprudencia antirreglamentaria, amenazas
constitutivas de delito— amenazas constitutivas de falta). En trances de
pronunciarse sobre el tema de la Consulta, cree que debe excluirse la po-
sibilidad de la cosa juzgada porque simultineamente el érgano superior
estaba conociendo del hecho y con mis elementos de juicio puede caracte-
rizarlo como delito.

Por dltimo, se dice que no es de apreciar la requerida identidad de ac-
cién, ya que no debe entenderse en abstracto, como ius persequendi, sino
en concreto, esto es, que sea idéntica la razén en la resolucién firme pronun-
ciada y en la que se pretende conseguir en orden al hecho enjuiciado de
nuevo.

Precisamente tras el andlisis de estos dos ultimos requisitos, estima que
en el caso consultado no se origina excepcién de cosa juzgada.

II1. Decisién de la Consulta.

La posibilidad de volver a acusar por razén del mismo objeto procesal a
la misma persona, es un acto condicionado y excepcional, por cuanto el
efecto negativo de la cosa juzgada impide que los 6rganos jurisdiccionales
puedan volver sobre lo ya resuelto conociendo un asunto por segunda vez
(non bis in idem). Pero para que esto suceda, es precisa la concurrencia
de diversos requisitos, todos ellos indispensables, de modo que la falta de
cualesquiera origina el rechazo de la excepcién de cosa juzgada, lo que
permite dictar otra sentencia sobre el fondo. Trasladédndonos a los hechos
cuestionados, aceptar que algun presupuesto esté ausente, significaria negar
la eficacia prejudicial, en el procedimiento de diligencias preparatorias en
tramitacién, de la anterior sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de
Distrito.

Las identidades procesales que el articulo 1.252 del Cédigo civil prevé para
la cosa juzgada civil, el Tribunal Supremo las ha aplicado a la cosa juzgada
penal. Es, en efecto, doctrina jurisprudencial muy reiterada (entre otras,
Sentencias de 154-1946, 22-12-1969, 9-10-1974, 21-3-1979, 1-10-1980, 2-2-1981 y 249.
1981) por lo que respecta a las identidades, que entre la sentencia firme y
el nuevo proceso en que se invoque la excepcién, concurran las tres circuns-
tancias esenciales de:
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— ldentidad subjetiva (eadem personae) entre las personas que hubieren
sido parte en el proceso anterior resuelto por sentencia firme y las que
constituyan la relacién juridica procesal del nuevo, o, como dice la Senten-
cia de 19 de octubre de 1970, «identidad de acusado».

— Identidad de objeto o cosa material (eadem res), por ser los mismos
los hechos ya enjuiciados y los queridos valorar en el nuevo proceso, de-
biéndose buscar aquellos en el fundamento fictico de la sentencia y no en
su fallo, siendo, ademads, de destacar segiin subrayé la Memoria de la Fis-
calia del Tribunal Supremo de 1892, que cualquiera que sea la calificacién ju-
ridica si el hecho es el mismo se produce el efecto de cosa juzgada.

— Identidad de accion (eadem causa petendi), no en abstracto (ius per-
sequendi), sino en concreto por ser idéntica la razén de pedir entre la reso-
lucién dada y la pretendida conseguir en orden al hecho enjuiciado de nuevo.

Mas para la estimacion de la exceptio res iudicata existe otro requisito
ajeno a las identidades, y es el siguiente: que la sentencia firme cuyo efecto
de cosa juzgada se invoca, esté dictada por érgano que tenga jurisdiccién
para ello al ser competente por razén de la materia (Sentencias de 24-3-1971,
4-5-1972, 1-10-1980, 4-2-1981, etc.). Este requisito se ha planteado en muy diver-
sas direcciones, mas aqui lo relacionamos tan sélo en cuanto los hechos
objeto de un segundo proceso por delito han sido juzgados ya por érganos
de la Justicia municipal como constitutivos de falta, que es precisamente
lo cuesionado en la Consulta. La nulidad de una resolucién en la que con-
curran tales circunstancias es proclamada, por ejemplo, en la Sentencia de
24-3-1971, declarativa de que «la imposibilidad de dos procesos diferentes y
de dos resoluciones distintas sobre el mismo objeto procesal exige que la
resolucién precedente haya sido dictada por Juez que posea jurisdiccion y
competencia objetiva suficiente para actuar y decidir, pues si la sentencia
la dicta un Juez Municipal que sélo la posee para conocer de los juicios
de faltas y fallar sobre infracciones veniales segin el articulo 14 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, haciéndolo en relacién a hechos que deban
calificarse como estrictos delitos atribuidos en su conocimiento exclusiva-
mente a los Jueces de Instruccién o a las Audiencias Provinciales en él
articulo 74, 2° y 3.° de dicha norma, es evidente que por radical ausencia
de jurisdiccién resulta nula tal resolucién, que no puede impedir que se
persiga posteriormente el propio hecho valorado como delito, por ser la
resolucién dictada con notoria incompetencia y en virtud de una preten-
sién distinta de la que con arreglo a la ley vinculante correspondia ejercitar,
ya que tales Jueces municipales carecen ciertamente de facultades para co-
nocer de los delitos y sus decisiones no pueden producir sobre éstos los
efectos de cosa juzgada». En el mismo sentido se expresa la Sentencia de
4-5-1972 cuando afirma —citando en su apoyo las de 309-1886, 27-1-1887,
124-1903, 12-1-1906, 31-1-1925, 124-1930 y 24-3-1971— que aunque se entendiera
que en apelacién de juicio de faltas recayé sentencia sobre los mismos
hechos que la Audiencia en juicié después... como quiera que el Juez de
Instruccién carecia de competencia objetiva para resolver sobre hechos
integrantes de delito atribuido a conocimiento de la Audiencia (escindalo
publico), esa incompetencia producia de pleno derecho la nulidad de la re-
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solucién del Juez, posibilidad de convalidacién, toda vez que, derivada de
un juicio de faltas integrando delito la materia del mismo, no entra en
juego el principio non bis in idem ni puede darse la excepcién.

Por su parte, la Sentencia de 4-2-1981, entiende que la excepcién de
cosa juzgada es apreciable unicamente cuando de los hechos en que se funde,
se deduzca una perfecta identidad de objeto factico y un sujeto pasivo del
proceso con referencia a una resolucién que, a mas de tener caracter de
firme y ser de fecha anterior, haya sido pronunciada por Tribunal competen-
te para ello. En tal sentido, las sentencias de los Juzgados de Distrito no
tienen el caracter de cosa juzgada cuando recaen sobre hechos conceptuados
posteriormente como constitutivos de delito por Tribunal competente. En
términos andlogos la Sentencia de 3-2-1984.

A las sentencias de los Juzgados de Distritos no cabe asignarlas el ca-
racter de cosa juzgada, y ello tanto si se entiende que los hechos han sido
calificados erréneamente como faltas, como cuando apareciendo en prin-
cipio como faltas, una posterior investigacion justifica que son delitos. En
ambos casos en un proceso posterior pueden juzgarse los mismos hechos.
En la texitura planteada en un plano general, y que tanto preocupa al autor
de la Consulta, de si ante una sentencia presuntamente injusta debe preva-
lecer la seguridad juridica —aceptar la excepcién de cosa juzgada con la
consiguiente inmutabilidad de la resolucién ya dictada— o la justicia —recha-
zar la excepcién de cosa juzgada y dictar otra sentencia mds acomodada a
los hechos— el presunto peligro juridico seria en todo caso remoto por la
infrecuencia de que ante un hecho dado se llegue a aquella alternativa. Ello
es asi porque existe una posibilidad doble de ponderar los hechos antes de
dictar sentencia; de un lado, el titular del Juzgado de Distrito al analizar
los hechos objeto del juicio puede inhibirse (art. 12 del Decreto de 21 de
noviembre de 1952) cuando no sean constitutivos de falta; y de otro porqus
si la generalidad de los procedimientos se inician por diligencias previas,
es el Juez Instructor quien manda remitir lo actuado al Juez de Distrito com-
petente si reputa los hechos falta (art. 789, segunda de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal).

Pero es que en el supuesto de la Consulta entendemos que no existe si-
quiera identidad objetiva absoluta entre los hechos que fueron objeto del
juicio de faltas y los que integran el procedimiento de diligencias preparato-
rias. Los constitutivos de éste son mas extensos que los de aquél, ya que el
juicio de faltas quedé reducido a valorar el comportamiento del conductor
de un vehiculo que al colisionar con otro produjo lesiones en su acompa-
flante que curaron en ocho dias. Tal hecho nunca podia exceder de una
falta. El procedimiento de diligencias preparatorias tiene un marco tipico de
mayor entidad como se desprende de los antecedentes resumidos. Entre uno
y otro, la identidad objetiva es sélo parcial. Hay coincidencia material en
el acaecimiento —un accidente de circulacion— y en el orden temporal,
pero no en la totalidad de los resultados lesivos de él derivados, pues si
resultaron dos personas lesionadas y con dafios los vehiculos, el 4mbito del
juicio de faltas concluido se redujo a las lesiones leves de una persona.

Cuando después de dictada sentencia en juicio de faltas se definen acon-
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tecimientos que varian la tipicidad, aumental la punibilidad y pueden cam-
biar la culpabilidad, es absolutamente viable la prosecucién de un nuevo
proceso; no hay razén para la admisibilidad de la excepcién de cosa juzgada
sélo porque la primera sentencia se haya dictado prematuramente. No nos
hallamos, pues, ante un mismo hecho. No hay identidad total, pues en
cualquier caso el hecho juridico penal de Ia sentencia del Juzgado de Distri-
to pasaria a formar parte del supuesto de hecho investigado en las diligen-
cias preparatorias. Falta, pues, el requisito esencial de la identidad objetiva
(eadem res) entre un procedimiento y otro. La sentencia de 4 de febrero
de 1969 no estimd la excepcién de cosa juzgada alegada porque los hechos
del juicio de faltas no eran los mismos que los motivadores de la sentencia
combatida, aun cuando fueren de la misma naturaleza o tuvieren significa-
cién idéntica o aniloga.

Asf, pues, en todos aquellos supuestos que sean analogos a los que
plantea la Consulta, el Ministerio Fiscal deberid impugnar la excepcién de
cosa juzgada que pueda plantearse, ya que tal sentencia, al haber sido dictada
por un 6rgano jurisdiccional no competente por razén de la materia, debe
reputarse acto procesal nulo.

MOMENTOS EN QUE PROCEDE DECRETAR LA LIBERTAD CON FIANZA
PARA LOS DELITOS COMPRENDIDOS EN EL ARTICULO 503, 2* DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

—Instruccién nim. 1/1984, de 28 de febrero—

Las acciones delictivas que atentan de modo grave a la paz publica, no
s6lo no se estabilizan sino que aumentan, manifestdndose de modo especial
en la calle, en establecimientos comerciales y en entidades de crédito. Ante
ia justificada alarma que producen, se hace preciso dar satisfaccién inme
diata a un sentimiento de indignacién motivado por el hecho no infrecuente
de que autores reiterados de aquéllas conductas se hallan en libertad tras
haber sido detenidos. La conciencia social reclama que muchos de estos
delincuentes se mantengan en situacién de prisién provisional, con lo que
al tiempo que se evitaria la comisién de nuevos delitos, se mantendria el
equilibrio de una ética popular fundada sobre el consensus general que
solicita una mayor energia para quienes contribuyen de modo tan directo
al deterioro progresivo de la seguridad ciudadana. Como defensores cualifica-
dos de los intereses generales de la comunidad, y, en particular, de la vida,
la propiedad y la dignidad, y en salvaguarda de la mas alta expresién de la
soberanfa del Estado democratico, que es la Justicia, estimamos oportuno
en estos momentos, en garantia de tales derechos, dictar las presentes ins-
trucciones orientativas sobre la interpretacién que deba darse a algunas
pormas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativas a la medida cautelar
de prisién provisional.
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II

La prisién provisional que debe acordarse necesariamente (prisién pro-
visional obligatoria) cuando son objeto de imputacién delitos a los que
corresponde una determinada pena grave, no plantea problemas interpreta-
tivos en la préctica judicial. Mas para la prision provisional facultativa, que
debe cohonestar los principios constitucionales de la limitacién temporal
de la privacién de libertad (art. 17.4) y de la presuncién de no culpabilidad
(art. 24.2), y que en buena medida se funda sobre la discrecionalidad, no
estan bien precisados todos los confines que coperan a marcar el transito
hacia la libertad provisional. En la Imstruccién 1/1983, de 6 de mayo, de
esta Fiscalfa General, se analizaron los requisitos mds generales precisos
para decretar la prisién provisional; ahora nos contraemos al examen indi-
vidualizado de uno de ellos: el momento y las circunstancias requeridas
para que proceda el acuerdo de la prestacién de fianza, acto legitimador de
la medida cautelar alternativa de la libertad provisional.

A) Presupuesta la existencia del juicio de probabilidad (fumus boni iu-
ris) sobre la responsabilidad penal del sujeto pasivo (segiin el articulo
503.1.> y 3» de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: que consten en la causa
la existencia de un hecho que presente caracteres de delito y motivos bas-
tantes para creer responsable de él a la persona contra la que haya de dic-
tarse el auto de prisién), el articulo 503.2.*, a efectos de determinar la pro-
cedencia de la prisién provisional, atiende en primer lugar a un criterio
abstracto —la gravedad de la pena— que puede flexibilizarse con el uso
de la facultad judicial de sefialar fianza si median algunas circunstancias
enumeradas con caracter exhaustivo (art. 504, parrafo segundo); pero se
prevé también la situacién inversa: cuando la pena probable sea tan sélo
la de prisibn menor, puede acordarse la prisién provisional si el Juez la
considera necesaria, atendidas las circunstancias del hecho y antecedentes
del imputado, hasta que preste fianza (art. 503.2.%, dltimo inciso). En canse-
cuencia, deben distinguirse estos dos casos:

a) Prisién provisional cuando el delito de que se trate tenga asignada
pena superior a prisién menor (art. 503.2.*, inciso primero). Existen limites a
esta situacién capaces de conducir a la libertad provisional. Uno es auto-
mético y otro discrecional.

— El limite que opera ex lege consiste en que la prisién provisional no
excederia de la duracién méxima que para la medida cautelar fija el articu-
lo 504, parrafo tercero.

— El limite que se desenvuelve en el 4mbito de la discrecionalidad esta
formado por las circunstancias expresadas en el articulo 504, parrafo se-
gundo. El Juez o Tribunal «podri acordar, mediante fianza, la libertad del
inculpado» (articulo 504, parrafo segundo, final).

b) Prisién provisional atin cuando el hecho denunciado sélo tenga seiia-
lada pena de prisién menor (articulo 503.2.%, inciso segundo) pero lo juzgue
necesario el instructor dadas las circunstancias del hecho y del imputado.
Aqui también hay limites a la situacién de prisién. Uno es el que se des-
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prende de un dato puramente cronolégico: no exceder del tiempo que marca
el articulo 504, parrafo tercero; y el otro deriva de la prestacién de una
garantia, pues la prisién durari «<hasta que preste la fianza que se le sefale»
(articulo 503.2.%, final).

B) En consecuencia, lo mismo para los delitos mas graves (pena superior
a la de prisién menor) que en los menos graves (pena de prisién menor),
la efectiva prestacion de la fianza exigida es determinante de la libertad.
Esta resolucién puede tomarse, bien en el momento procesal de elevar la
detencién o prisién o bien ad futurum, porque las medidas de prisioén o liber-
tad estdn sometidas al principio rebus sic stantibus (articulo 539 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). Pero tanto la decisién inicial como su transforma-
cién posterior, no son facultades esencialmente discrecionales y potestativas,
sino que deben ponderarse, con valoracién estrictamente juridica, todas las
circunstancias que prevé la ley, esto es tanto las particulares referentes al
autor y al hecho, como las generales con posible incidencia comunitaria
(alarma producida, delitos de frecuente comisién). No puede considerarse
legitimo un uso sistematico, inmoderado o arbitrario de la facultad discre-
cional capaz de contribuir indirectamente, con la libertad del imputado, a la
nueva puesta en peligro de los mismos bienes juridicos protegidos que se
lesionaron con el hecho anterior.

Con las aludidas correcciones, la discrecionalidad conferida al Juez se
puede manifestar no sélo en la apreciacién de las circunstancias favorables
(articulo 504, parrafo segundo) o adversas (articulo 503.22, ultimo inciso),
sino también en el gquantum de la fianza a prestar (articulo 531). De igual
modo se halla en el radio de lo discrecional, el tiempo o momento en que
deba ser sustituida la medida cautelar de prisién por la de libertad condi-
cionada a la prestacién de fianza. Es decir, que se adecuara al plano de la
pura legalidad el hecho de dictar auto de prisién concurriendo las circuns-
tancias del articulo 504, parrafo segundo, y pasado un tiempo prudencial y
razonable dictar auto modificativo, porque la ley lo que indica al Juez es
que ante tales circunstancias puede acordar la libertad con fianza, no qus
deba, imperativa e inexorablemente, en ese preciso instante disponer la li-
bertad con fianza. Lo mismo sucede ante los supuestos abarcados por el
articulo 503.2.%, inciso ultimo, ya que en él se parte, como medida directa
y principal, de la prisién provisional «hasta que preste la fianza que se
le sefnale, y ese momento —que tampoco estd predeterminado— también lo
fijarA el Juez en ajustada apreciacién de los hechos. En ambos casos (ar-
ticulos 504 parrafo segundo y 503.2, final) el tinico limite no sujeto a discre-
cionalidad en el dies ad quem de la exigencia de fianza, es el derivado del
plazo expreso en el articulo 504, parrafo tercero.

La unica diferencia —y fundamental— entre los supuestos objeto de ani-
lisis, es que para los delitos cuya abstracta penalidad no exceda de prisién
menor (articulo 503.2.*, inciso final), la medida cautelar de prisién nunca
podra ser absolutamente incondicional, razén por la que, obviamente, se
situaria en el area de los actos contra ley el hecho de mantener al imputadb
en esa situacién —la de prisién provisional incondicional— durante todo el
tiempo que expresa el articulo 504 parrafo tercero; ello significa que durante
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el transcurso de ese plazo el Juez, en el ejercicio de sus facultades discre-
cionales, deberd modificar el auto por otro en que acuerde la libertad pro-
visional condicionada a la prestacién de fianza. Pero, insistimos, tampoco
impone el articulo 503.2.*, parrafo tltimo, que en el auto inicial de prisién se
fije ya la clase y cuantfa de la fianza, habida cuenta, sobre todo, de que en
ese momento, tan préximo al acto de apertura del proceso, no suele estar
agotada la investigacion, por lo que dificilmente puede delinearse la exacta
tipicidad de la conducta. Todo lo que antecede resulta de los preceptos €n
vigor que —al derogar la Ley 16/1980, de 22 de abril— han vuelto a la reddc-
cién originaria del articulo 503.2°, norma que siempre se habia reputado,
relativamente al tiempo de decidir sobre la fianza, como atributiva de dis-
crecionalidad y no como manifestacién de un criterio temporalmente auto-
matico.

C) En sintesis, para los autores de delitos mas frecuentemente cometidos,
la alternativa que sobre ellos se cierne de libertad o prisién, estd condicio-
nada por el ejercicio de una facultad sujeta a limitaciones que se atribuye
en exclusiva a los dérganos jurisdiccionales. Mas como para formar el status
de sujecién que comporta la prisién provisional es circunstancia relevante
Ja alarma que produce la reiterada comisién de ciertos delitos, el Ministerio
Fiscal garante de una politica positiva de defensa social, deberd procurar
que las decisiones judiciales sobre prisién y libertad se ajusten a la interpre-
tacién dada; con ella quizas pudiera conseguirse la realidad del efecto intimi-
dativo propio de la aplicacién de la medida cautelar en sus justos términos,
al tiempo que se evitaria la proliferacion en libertad de delincuentes autores
de pluralidad de delitos.






