CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

EXPULSION DE EXTRANJEROS: JUEZ COMPETENTE
PARA DECIDIRLA Y FASE PROCESAL EN QUE DEBE
ACORDARSE

Consulta nim. 2/1990

Lo que se cuestiona en esta Consulta fue resuelto ya por la Fiscalia General
del Estado en Consulta 5/1987, de 18 de noviembre, relativa a «Cuestiones que
plantea la expulsién de extranjeros sujetos a determinado procesos penales», pon-
derando la legislacién procesal entonces en vigor. Precisamente la que ahora se
formula tiene su causa en que la Ley orgédnica 7/1988, de 28 de diciembre ha
modificado los presupuesto orgénicos y procesales de la Ley orgdnica 10/1980, de
11 de noviembre, que fueron los tenidos en cuenta para interpretar los articulos
21.2.° y 26 de la Ley orgénica 7/1985, de 1 julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia.

It

En particular, la Consulta se desenvuelve en los siguientes términos.

El articulo 21. 2.° de la Ley orgénica 7/1985, de 1 de julio, establece que
cuando un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su expulsion
si estd incurso en alguno de los supuestos articulo 26. 1.°. La Fiscalfa General
del Estado en la Consulta 5/1987, sostenia que el articulo 21. 2.° sélo podia apli-
carse una vez que estuviera incoado el procedimiento correspondiente, no sien-
do admisible su aplicacién en fase de diligencias previas dado el cardcter de pre-
liminares de procedimientos propios que aquellas tenian en la regulacién ento-
nes vigente.

Ahora bien, en virtud de la reforma llevada a campo la Ley orgdnica 7/1988,
de 28 de diciembre, que introdujo el procedimiento abreviado —cuya instruccién
corresponde a los Jueces de Instruccién en tanto que el fallo compete a los Juzga-
dos de lo Penal o a las Audiencias Provincial— siempre bajo la forma de diligen-
cias previas, ya s6lo se plantea la aplicabilidad del articulo 21.2.° en supuestos
cuyo fallo corresponde a los Juzgados de lo Penal, dnicos competentes para cono-
cer de los delitos castigados con penas menos graves.
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IIT

Lo anteriormente expuesto suscita estas cuestiones:

— La primera se refiere a la determinacién del Juez competente para autori-
zar la expulsién: si lo serd el Juez de Instruccién o el Juez de lo Penal a quien se
atribuye el fallo.

— La segunda se contrae a precisar la fase del procedimiento en que el Minis-
terio Fiscal ha de emitir el informe al que se alude en el articulo 21.2.°: si es
imprescindible que exista ya el escrito de acusacién fijando la competencia, o, al
contrario, si interesado el informe en cualquier fase anterior del procedimiento,
puede el Fiscal emitirlo siempre que se trate de un delito castigado con pena
menos grave cuya competencia para el fallo corresponde al Juez de lo Penal.

Estas dos cuestiones son resueltas valorando las razones expuesta en la Con-
sulta de esta Fiscalia General 5/1987, expresandose al efecto: la expulsién previa
al enjuiciamiento entrafia la sustitucién de la sancién penal que pudiera imponerse
por una medida administrativa autorizada por el Juez; para ello si en la legislacién
anterior estaba legitimado el Juez que instruia y fallaba, en la actualidad sélo
puede autorizarse la expulsién cuando medie escrito de acusacién y por el Juez de
lo Penal que ostenta la facultad de juzgar, pues no en vano en la Consulta de la
Fiscalia General del Estado se aconsejaba que el Fiscal antes de emitir el informe
solicitara la transformacién de las diligencias previas en procedimiento oral, ente-
re otros motivos para que quedara determinada la pena que pudiere imponerse.

v

El Juez puede autorizar la expulsion de extranjeros siempre que se hallen en
alguno de los supuestos del articulo 26.1.° de la Ley orgédnica 7/1985, de 1 de
julio. La expulsién procede, y asi estd previsto legalmente, en dos momentos pro-
cesales distintos: antes de dictarse sentencia y después de que la sentencia haya
adquirido el cardcter de firme. En ambos casos es preceptiva la audiencia previa
del Ministerio Fiscal.

— La expulsi6n antes de dictarse sentencia se regula en el articulo 21.2,
parrafo primero de la Ley organica 7/1985, de 1 de julio. El extranjero, segiin
expresién de tal norma, ha de hallarse encartado en un procedimiento por delitos
menos graves, entendiéndese por tales los castigados en nuestro ordenamiento
juridico con pena igual o inferior a prisién menor.

Por el tiempo en que se produce, esta expulsidn es sustitutiva del procedimien-
to y de las medidas acordadas en €1, ya que firme la expulsién procederd el archi-
vo de las actuaciones. Es claro que en este caso la funcién jurisdiccional de juzgar
se elimina.

— La expulsién después de que la sentencia condenatoria por delitos menos
graves sea firme, es tratada en el articulo 21.2. pérrafo segundo de la Ley. Aqui la
expulsién sustituye a la pena, quedando sin efecto parcialmente la funcién juris-
diccional de ejecutar lo juzgado, pues ha de asegurarse las responsabilidades civi-
les. Se condiciona, ademds, la inejecuccidén de la pena a que tras la expulsién no
regrese a Espaiia antes de tres afios (articulo 36.1 de la Ley).
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Las precedentes consideraciones son precisas para fundamentar Ia solucién a
las cuestiones que plantea y resuelve con acierto a Consulta.

— El Juez legitimado para autorizar la expulsién después que la sentencia sea
firme, es el Juez de lo Penal, a quien esta atribuida en exclusiva la competencia
para dictar sentencias por delitos menos graves (articulo 14.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) que son, precisamente, los tinicos en que estd autorizada la
expulsién (articulo 21.2 de la Ley de 1-71985). Como para la fijacién de tal com-
petencia se atiende a los delitos (los menos graves, en que la penalidad asignada
no excede de seis afios), las Audiencias Provinciales no puede autorizar en ningiin
caso la expulsién por delitos de su competencia, aunque la pena impuesta por apli-
cacién de circunstancias, grados de ejecucién o participacién, sea prisién menos o
arresto mayor.

— Es necesario hacer algunas precisiones sobre cual es el Juez que ha de
decidir sobre la expulsién si esta es solicitada antes de que el proceso penal haya
concluido por sentencia. En particular, si el competente lo ser4 el Juez a quien se
atribuye la instruccién o el Juez a quien legalmente esta asignados el enjuicia-
miento y fallo. Hay que destacar que el término aqui empleado de expulsién ante-
rior a la sentencia, procesalmente es el trato continuado, pues comprende toda la
actividad que pueda desarrollarse desde la iniciacién del proceso hasta después de
la apertura del juicio y escritos de acusacién y defensa. Ello justifica el plantea-
miento de la doble cuestién objeto de la Consulta; una es el momento procesal en
que el Ministerio Fiscal deberd emitir el preceptivo informe previo a la resolucién
judicial que haya de autorizar o denegar a expulsién; y otra, el érgano jurisdiccio-
nal competente para resolver la expulsién solicitada por la autoridad gubernativa.

Se sostiene, con acierto, en la Consulta que es consustancial al dictamen de
existencia de un escrito de acusacién. Antes de esta fase procesal es improcedente,
entre otras razones porque no se contard con elementos suficientes para motivarlos
adecuadamente como exige la jurisprudencia constitucional mds reciente. No
deberd emitirse, por tanto, cuando se hallen en tramitacion las diligencias previas
de procedimiento abreviado. Esto es asi, de una parte, porque uno de sus fines
(articulo 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) es determinar «el érgano
competente para el enjuiciamiento», o lo que, es igual, si la celebracién del juicio
corresponde al Juez de lo Penal o a la Audiencia Provincial; y de otra parte, por
que la prictica de diligencias previas no son esenciales al procedimiento abrevia-
do —como lo eran sin embargo las diligencias previas a los procedimientos de
urgencia— ya que proceden «sélo en el caso de que las diligencias practicadas en
el atestado no sena suficientes para formular acusacién» (articulo 789.3, inciso
inicial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); y por dltimo, por que sélo tras el
escrito de acusacién se conocerd exactamente la competencia y el tipo delictivo,
pues aquel comprenderd ademds de la solicitud de apertura del juicio oral, el 6rga-
no que se estime competente y el delito imputado (articulo 790.5. de 1a LE.Cr.).

En definitiva, sin escrito de acusacién, previo a coetdneo, es inimaginable un
dictamen del Ministerio Fiscal sobre la procedencia o no de la expulsién de los
dos puntos planteados en la Consulta. En efecto, al ser posible un informe del
Ministerio Fiscal contemporaneo al escrito de acusacién, significa que el Juez
competente para decidir sobre la autorizacién de expulsién de los extranjeros, es
el Juez de Instruccidn, pues ante este 6rgano se formulan los escritos de la acusa-
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cién (articulo 790.1 de la L.E.Cr.). Y si la autorizacién para la expulsi6n es solici-
tada en un tramite posterior, cuando tanto el Ministerio Fiscal como la defensa
hayan emitido sus correspondientes escritos de calificacién, dado que el Juez de
Instruccién habra remitido las actuaciones al Juez de lo Penal (articulo 791.5 de la
L.E.Cr.) serd éste el 6rgano competente para resolver sobre la expulsién.

De cuanto antecede se extraen las siguientes conclusiones resolutorias de la
Consulta:

1.  Si se solicitare autorizaci6n judicial para la expulsién de extranjeros una
vez que la sentencia haya adquirido la cualidad de firme, el tinico Juez competente
para decidir serd el de lo Penal.

2.* Si al tiempo de interesarse por la autoridad gubernativa autorizacion judi-
cial para la expulsién no se hubiere dictado atin sentencia, es preciso distinguir
dos momentos que condicionan la competencia.

a) Si mediante escrito de acusacién del Ministerio Fiscal, las actuacio-
nes no se han remitido adn al Juez de lo Penal, es competente para resolver €l
6rgano jurisdiccional al que corresponde la instruccion, el Juez de Instruccién.

b) Si las actuaciones se en contraren a disposicion del 6rgano compe-
tente para el enjuiciamiento, éste, el Juez de lo Penal, es el dnico legitimado para
decidir.

3.* Consecuencia de lo anterior, la actitud del Ministerio Fiscal ante la solici-
tud de dictdmenes seré4:

a) En ningin caso los emitird estando pendiente la tramitacién de dili-
gencias previas, mas para no entorpecerla politica criminal en materia de extraje-
ros, procurard que se acelere la investigacién a fin de poder formular escrito de
acusacion en el plazo mds breve posible.

b) Podré informar sobre la expulsién al tiempo de presentar escrito de
acusacién ante el Juez de Instrucci6n y ante el Juez de lo Penal cuando las actua-
ciones obren en su poder, ya sea antes o después de dictar sentencia.



ALCANCE DE LA PROHIBICION CONTENIDA EN EL
ARTICULO 794.3 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL, REFERIDO AL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO, DE IMPONER PENAS QUE EXCEDAN DE LA
MAS GRAVE DE LA PEDIDA POR LAS ACUSACIONES

Consulta nim. 3/1990

I

La Consulta contiene las siguientes observaciones sobre los arts. 794.3 y 851.4
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El principio acusatorio que conforma nuestro sistema procesal ha sido consa-
grado por reiterada doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Recientemente se ha recogido en el art. 794.3 de 1a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que, con relacién al procedimiento abreviado, expresa que la «sentencia no
podréd imponer pena que exceda de la mas grave de las acusaciones, ni condenar
por delito distinto cuando este conlleve una diversidad de bien juridico protegido
o mutacion. sustancial del hecho enjuiciado». Se estima en la Consulta que este
articulo trata la cuestién de modo diferente al previsto para el procedimiento ordi-
nario en el art. 851.4 de la LECr. declarativo de que podré interponerse recurso de
casacion por quebrantamiento de forma «cuando se pene un delito més grave que
el que haya sido objeto de la acusacién, si el Tribunal no hubiera procedido pre-
viamente como determina el art. 733».

No interesa a quien consulta la referencia al art. 733 de la L.E.Cr., que se sus-
tituye en el procedimiento abreviado por la facultad de interpelacién del art. 793.6
pérrafo segundo. Pero si se resaltan las diferencias entre los arts. 794.3, inciso pri-
mero y 851.4. En particular y atendido el texto de este tltimo en el 4rea del proce-
dimiento ordinario, no se puede penar «un delito mds grave que el que haya sido
objeto de acusacién», mientras en el art. 794.3, para el procedimiento abreviado,
se dice que no se «podré imponer pena que exceda de la méis grave de las acusa-
ciones».

En la interpretacién del art. 851.4 la jurisprudencia ha venido entendiendo que
la férmula legal y el obligado respeto al principio acusatorio, no impiden que el
juzgador pueda fijar una pena que exceda de la pretendida por la acusacién, siem-
pre que se contenga dentro de los limites de la prescrita para el delito objeto de
aquella. Tesis confirmada por el Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de
16 de febrero, y 189/1988, de 17 de octubre). Sin embargo, el criterio que se sigue
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en el art. 794.3 parece més restrictivo, pues en él no se alude al delito, sino a la
pena, por lo que puede pensarse que el juzgador no puede imponer pena superior
a la concreta pedida por la mds grave de las acusaciones.

¢ Es correcta esta interpretacién? El tenor literal de los preceptos parece avalar-
la. Mas surge una objecién de entidad: de aceptarse esta tesis se llegarfa a la con-
secuencia de que en los delitos de mayor pena existiria un mayor rigor, pues el
Tribunal podria imponer una pena més elevada que la solicitada. ;Se quebraria la
igualdad ante la ley?

1

Con estos antecedentes el objeto propio de la Consulta queda limitado a los
siguientes términos:

— Si en el procedimiento abreviado, y con fundamento en el art. 794.3 de la
L.E.Cr., el Juez o Tribunal puede o no imponer pena mayor que la concre-
tamente solicitada por la mds grave de las acusaciones.

— Si, en el caso de que se resuelva en sentido negativo la anterior cuestién,
este serd también el criterio a aplicar para las sentencias dictadas en proce-
dimiento ordinario, pues aun cuando el texto del art. 851.4 es distinto se
garantizaria a todos los acusados un tratamiento igual en esta materia.

I

El principio acusatorio que, como garantia constitucional del proceso penal,
informa nuestro ordenamiento juridico, requiere como elemento ineliminable que
exista la debida correlacién entre acusacién y sentencia, sin que el 6rgano jurisdic-
cional pueda introducir en ella hechos nuevos agravatorios o imponer penas méas
graves o0 no correspondientes a la conducta imputada. Surgen asf las denominadas
vinculacién del Tribunal al titulo de imputacién delictiva (vinculatio criminis) y
vinculacién a la pena asignada al tido (vinculatoio poenae). De la primera se des-
prende que el ajuste de las facultades del Tribunal al principio acusatorio tiene dos
claros Iimites: la identidad del hecho y 1a homogeneidad delictiva. Dentro de ellos
el juzgador puede desenvolverse sin vulnerar el derecho fundamental del art. 24.2
de la Constitucién de ser informado de la acusacién (Sentencias del Tribunal
Constitucional 14/1985, de 1 de febrero; 104/1986, de 17 de julio; 10/1988, de 1
de febrero; 17/1988, de 16 de febrero; 205/1989, de 11 de diciembre), o como dice
el Tribunal Supremo (Sentencias de 19-9-1989, 30-9-1989, 30-10-1989, 20-1-
1990), el Tribunal de instancia puede apartarse de la calificaciéon formulada por la
acusacién bajo la triple condicién de que la pena impuesta no supere la gravedad
de 1a pena solicitada, no se varien los hechos que son objeto de la misma y el deli-
to por el que se condene guarde una relacién de homogeneidad con el acusado.
Veamos ahora la vinculatio poena. Aceptando sin duda alguna la esencialidad de
la sujeci6n a la identidad del hecho y 'a la homogeneidad delictiva ;esa vincula-
cién se extiende también a la identidad o exactitud matemdtica de la pena solicita-
da?
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En la interpretacion jurisprudencial del art. 851.4.° de la LECr. ha sido doctri-
na pacifica y continuada la que afirma que el principio acusatorio impide penar un
delito més grave que el que fue objeto de acusacidn, pero no se vulnera tal princi-
pio si la sentencia se ajusta a los limites cuantitativos de la pena tipo, aunque
sobrepase la pedida por el Ministerio Fiscal y, en general, por las acusaciones. He
aqui algunas sentencias de los iltimos afios en este sentido.

En la sentencia de 30 de mayo de 1983 se dice que lo que no se puede imponer
es pena mis grave a la correspondiente al delito objeto de acusacién, pero pueden
los Tribunales rebasar la solicitada por las acusaciones con tal de que esté dentro
de los limites sefialados por la ley al delito incriminado.

En la de 4 de junio de 1984 se observa que lo prohibido por el art. 851.4 es
condenar por un delito mds grave que el calificado por las acusaciones, pero no se
comete infraccién alguna si la condena lo es por el delito acusado, aunque la pena
supere a la de las acusaciones.

La sentencia de 7 de mayo de 1986 establece que el hecho de ser impuesta
pena mayor que la solicitada por el Ministerio Fiscal, pero dentro de los limites
sefialados al delito, no comporta violaci6én alguna del principio acusatorio ni aten-
ta al derecho de defensa de los acusados.

Y la sentencia de 12 de junio de 1989, declara que si la condena se produce
por el mismo delito y con las mismas circunstancias seftaladas por las acusacio-
nes, el Tribunal no tiene por qué sujetarse estrictamente en lo cuantitativo a la
pena solicitada, pudiendo dentro de los limites del art. 61 del Cédigo Penal impo-
ner la pena en la cuantia que estime procedente.

El Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de 16 de febrero y 189/1988,
de 17 de octubre) tras afirmar la vinculacién del juzgador por el principio acusato-
rio a los hechos objeto del debate y a su calificacién juridica, especifica que esa
vinculacién si bien impide que la resolucién judicial imponga una pena mayor que
la correspondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide que
dentro de los limites de la sefialada por la ley al tipo penal incriminado, el juzga-
dor remedie errores de la acusacion (si ésta ha omitido pedir penas forzosamente
vinculadas al tipo en cuestién o ha pedido penas inferiores a las que realmente
correspondan) e imponga penas superiores a la solicitada por el Fiscal cuando ello
no suponga alterar los hechos aducidos en el proceso y se lleve a cabo dentro de
los margenes de la pena correspondiente al tipo penal que resulte de la calificacién
juridica de los hechos formulada en la acusacién y debatida en el proceso.

La conclusién que se obtiene de la jurisprudencia resefiada, a titulo enunciati-
vo, es que concurriendo la nota de inalterabilidad del titulo de imputaci6n, que
comprende tanto la identidad del hecho como la homogeneidad de los bienes juri-
dicos y las circunstancias que puedan tener trascendencia juridico-punitiva, se
puede elevar la pena que se halle dentro del titulus damnationis.

v

En el art. 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal también halla consagra-
cion el principio acusatorio. Su texto no es exactamente coincidente con el del art.
851.4. Es més amplio. Si la posible antitesis advertida por quien formula la Con-
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sulta se obtiene de comparar la literalidad del art. 851.4 con el inciso primero del
art. 794.3, debe también sefialarse que en los parrafos que siguen («... ni condenar
por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido
o mutacién sustancial del hecho enjuiciado») se ha dado acogida expresa a
supuestos que no constaban en el art. 851.4, garantizadores del derecho de defen-
sa, y que son producto de una elaboracién jurisprudencia progresiva apoyada en
principios constitucionales. De ahi el que juzguemos necesario para la ajustada
interpretacién del art. 794.3, inciso inicial, precisar cudl ha sido la totalidad del
espacio acotado por la jurisprudencia en torno a los arts. 733 y 851.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Es notorio que la nueva doctrina emanada de sentencias
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha influido en el texto del art.
794.3; ya decfamos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo que «el art. 794.3 lo que
hace es recoger la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
sobre la correlacion entre acusacién y sentencia en los términos del principio acu-
satorio y el derecho de defensa». Pero si ahora especificamos, parece claro que ni
1a jurisprudencia constitucional ni la del Tribunal Supremo ha interpretado todavia
el texto contenido en el inciso primero del art. 794.3, pues aquella, como antes se
expuso, s6lo ha reconocido de modo reiterado que el principio acusatorio no se
incumple por la imposicion de pena en distinta intensidad a la instada por las acu-
saciones. La proyeccién y efectos de la nueva doctrina del principio acusatorio si
se ha materializado sobre los otros incisos del art. 794.3 y del siguiente modo.

1. La sentencia del Tribunal Constitucional 134/1986 de 29 de octubre,
declaraba que «la efectividad del principio acusatorio exige para excluir la inde-
fensién, en primer lugar, que el hecho objeto de acusacién y el que es base de la
condena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible,
de forma que el hecho debatido en juicio sefialado por la acusacién y el declarado
probado constituyan supuesto fictico de la calificacién de la sentencia. La otra
condicion consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de la condena y obje-
to de la acusacién».

2. La homogeneidad delictiva o de los bienes jurfdicos implica que la totali-
dad de los elementos que forman el objeto de la sentencia condenatoria deben
estar comprendidos en el delito objeto de acusacién. La sentencia no puede variar
el delito imputado salvo que sea absolutamente homogéneo y tenga asignada igual
o menor pena. De ahf las declaraciones del Tribunal Constitucional (sentencias de
17-7-1986 y 16-2-1988) y del Tribunal Supremo de que la homogeneidad es
requerida para condenar por delito diferente a aquél por el que se acus6 siempre
que no supere la pena solicitada por el Ministerio Fiscal (Sentencias de 5-10-1987,
10-11-1987, 21-1-1988, 29-3-1988, 14-12-1988, 20-1-1990, 7-2-1990, 9-2-1990,
5-3-1990, 14-5-1990, 25-5-1990, 27-6-1990, 5-7-1990 y 7-7-1990).

3. Al hecho fijado por la acusacién y al recogido en la sentencia es esencial
la identidad. Esta inalterabilidad del hecho abarcard también a las circunstancias
que tengan proyeccién juridico penal sobre el mismo. Identidad que es exigida no
s6lo en virtud del principio acusatorio, sino por el derecho de defensa, pues intro-
ducido un nuevo hecho, aunque sea homogéneo, el acusado no ha podido defen-
derse (Sentencias de 24-12-198S, 17-7-1986 y 28-2-1987). La sentencia de 4-6-
1987 da lugar al recurso de casacién, porque «basta advertir los aditamentos
hechos en la relacién de hechos probados de la sentencia impugnada en relacién
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con los que fueron objeto de las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal,
para estimar que se ha producido una mutacién sustancial, al afiadirse unos hechos
nuevos que permitieron al Tribunal condenar no sélo por un delito de robo con
violencia, sino adem4s por un delito de detencidn ilegal».

4.

La anterior doctrina sobre la identidad del hecho y la homogeneidad delic-

tiva ha determinado un cambio interpretativo sobre cuestiones intimamente rela-
cionadas con el principio acusatorio.

a)

La direcci6n jurisprudencial que puede denominarse cldsica en los puntos

bésicos relacionados con los arts. 733 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal sostenia:

— Puede castigarse por delito distinto siempre que las penas no sean més gra-

b)

ves (Sentencia de 24-4-1982).

Las atenuantes y agravantes genéricas pueden ser acogidas o rechazadas o
imponer otras distintas, puesto que lo consiente el art. 733 (Sentencias de
8-11-1982, 30-5-1983, 8-6-1984, 27-2-1985).

Nada impide que el Tribunal modifique libremente los grados de participa-
¢ibén delictiva contenidos en los escritos de acusacién (Sentencias de 30-1-
1985, 27-2-1985).

También es correcto procesalmente condenar por delito consumado cuando
la acusacidn estimo tentativa (Sentencia de 30-1-1985).

A partir sobre todo de las sentencias de 14-11-1986, 13-2-1987 y 2-4-
1987, la jurisprudencia se ha desenvuelto por cauces distintos.

La libre apreciacion de agravantes genéricas ex novo, o no invocadas,
supone una vulneracion del art. 24.1 de la Constitucién, al propiciar situa-
cién de indefension, por lo que se estima ineficaz y derogado el peniltimo
pérrafo del art. 733 de la LECr. (Sentencias de 4-11-1986, 2-4-1987, 21-4-
1987, 30-9-1988, 17-6-1989, 22-2-1990, 5-3-1990, asi como sentencia del
Tribunal Constitucional 205/1989, de 11 de diciembre).

Sin plantear la tesis no es posible elevar el grado de participacion a los
acusados respecto al calificado por las acusaciones (Sentencias de 21-9-
1988, 30-9-1988, 4-4-1990).

No es preciso hacer uso del art. 733 ante el cambio de calificacién delicti-
va, siempre que exista una verdadera homogeneidad y no se imponga pena
mayor que la solicitada. Pero si es indispensable la facultad del art. 733
cuando entiende el Tribunal que procede calificar los hechos de manera
mds grave o cuando entiende que los delitos objeto de acusacién no han
sido certeramente calificados, procediendo a su juicio calificarlos de modo
distinto aunque se hallen igualmente o mds benignamente sancionados que
la infracci6n objeto de acusaci6n. La excepcidn estriba en que entre el deli-
to incriminado y el propuesto por el Tribunal exista una homogeneidad
patente (Sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988).
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v

Pero 1a moderna corriente jurisprudencial no ha rectificado todavia las reitera-
das decisiones recaidas sobre los arts. 733 y 851.4 de la LECr. en orden a la posi-
bilidad de rebasar el quantum de la pena solicitada por las acusaciones. En conse-
cuencia, lo (nico que siguen impidiendo aquellos preceptos al Tribunal es sancio-
nar «un delito mds grave que el que haya sido objeto de acusacién», pero no
imponer la pena prevista para el delito de que se acusé en extensién mayor a la
instada por la acusacién, dado que es materia reservada por la ley a la discreciona-
lidad del Tribunal (Sentencias de 21-10-1988 y 12-6-1989). Tesis recogida en las
m4s recientes sentencias sobre la materia, de 20 y 6-6-1990, en las que se afirma
que capacidad para vincular al juzgador en aras a la necesaria congruencia, sélo la
tienen el hecho por el que se acusa —no se pueden incluir en la sentencia hechos
nuevos en perjuicio del reo— y la calificacién juridica de las acusaciones, pero la
fijacién de la pena en su clase o cuantia no sirve como elemento delimitador del
hecho punible, pues en este punto impera el principio de legalidad que necesaria-
mente el Tribunal ha de respetar; por lo que no hubo infraccién del principio acu-
satorio ni del derecho a ser informado de la acusacién si la sentencia condené a 2
afios y 4 meses de prisién y privacion del carnet de conducir por 10 afios por
imprudencia temeraria, a pesar de que las acusaciones habian solicitado 1 afio de
prisién y 3 afios de privacién del carnet. A pesar de ello el art. 794.3, primer inci-
so, literalmente parece decir algo distinto, ya que impide al Tribunal «imponer
pena que exceda de la més grave de las acusaciones». Si se atiende al estricto
tenor, como se observa en la Consulta, ha de concluirse que el juzgador no puede
imponer pena superior a la concreta pedida por la mds grave de las acusaciones,
con lo que la contradiccidn con el art. 851.4 y la jurisprudencia que lo interpreta
es manifiesta. Asf, para el procedimiento abreviado hay falta de correlacién entre
acusacién y sentencia si esta impone mayor pena, cualquiera sea el exceso, que la
pedida por la acusacién. Y en el procedimiento ordinario la sentencia guarda con-
gruencia o correlacién con la acusacién, cumpliéndose el principio acusatorio, si
impone una pena homogénea que sea reflejo de la acusacién aunque supere a ésta.
Como prevalece la idea de que media una radical antitesis entre las normas referi-
das, deben imperar los términos del art. 794.3, extendiéndose a todos los procedi-
mientos, pues como apuntdbamos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, es conve-
niente e incluso necesario «trasladar al procedimiento ordinario, que subsiste para
los delitos graves, principios y reglas de este nuevo procedimiento, que, en cuanto
responden al espiritu de nuestra Constitucién y a los términos en que el Tribunal
Constitucional viene interpretando el principio acusatorio y el derecho de defensa,
deben trascender mds alld de los términos concretos de la norma que los acoge y
aplicarse en la totalidad del proceso penal. Sea ejemplo de ello la interdiccion
contenida en el art. 794.3 de que la sentencia imponga pena que exceda de la més
grave de la pedida por las acusaciones o condene por delito distinto cuando este
conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del
hecho enjuiciado... Es evidente que el sometido a un proceso por delito grave, no
puede ser privado de garantias que la ley reconoce al que es enjuiciado siguiendo
el procedimiento abreviado, y que en todo lo que constituyan garantias y respeto a
los derechos fundamentales debe hacerse aplicacién, si preciso fuera, de la analo-



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia General del Estado 535

gia in bonan partem». Realmente, con el parrafo transcrito se eliminan la objecién
que se opone en la consulta a la interpretacién literal —que en los delitos mds gra-
ves existirfa un mayor rigor, al poder el Tribunal imponer pena més elevada que la
solicitada— y se da solucién a la misma, pues del pasaje reflejado se desprende la
imposibilidad de imponer pena mayor que la concretamente solicitada por las acu-
saciones conforme al art. 794.3 y la extensién de éste al procedimiento ordinario.

Dentro de 1o que hemos llamado vinculatio poenae es de sefialar que asi como
en el art. 851.4.° la vinculacién tiene unos limites mas amplios sobre los cuales el
Tribunal puede moverse —la pena sefialada al tipo abarcada por las facultades
legales discrecionales— en el art. 794.3 la peticién correcta de pena hecha por la
mds grave de las acusaciones marca el techo que el Tribunal no puede sobrepasar.
Ello es, ademads, efecto del derecho constitucional de todo acusado de ser informa-
do de la acusacién formulada, ligado al derecho de defensa, que comprende no
s6lo la informacién precisa sobre el delito acusado, sino también sobre la pena
solicitada. Unicamente asi se podra conocer y refutar la imputacién y ejercitar el
legitimo derecho de defensa.






LIBERTAD CONDICIONAL: SOBRE SI EL REQUISITO
DE HABER CUMPLIDO LAS TRES CUARTAS PARTES
DE LA CONDENA ES APLICABLE A LOS PENADOS
AFECTOS DE ENFERMEDAD GRAVE

Consulta nam. 4/1990 de 5 de noviembre

I

El tema central planteado en 1a Consulta es el de la compatibilidad del art. 60,
pérrafo segundo, del Reglamento penitenciario de 8 de mayo de 1981 con el arti-
culo 98.2 del Cédigo Penal. Mientras para esta tltima norma es presupuesto ineli-
minable del beneficio de la libertad condicional que el sentenciado hay extinguido
las tres cuartas partes de la condena, el precepto reglamentario establece que los
penados podrin ser propuestos para la concesién de la libertad condicional sin
necesidad de haber cumplido las tres cuartas partes de aquél, cuando «se trate de
enfermos muy graves, con padecimientos incurables».

Ha surgido esta cuestién a prop6sito de la planificacion del beneficio de la
libertad condicional a penados afectados por el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (S.I.D.A). Y ante ella caben dos géneros de consideraciones, con resul-
tados distintos. Por un lado, la aplicabilidad del art. 60 del Reglamento Penitencia-
rio estaria avalada por evidentes razones de justicia material, pues aparte de que el
art. 81 del C6digo Penal establece que «no puede ser ejecutada pena alguna en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con otras circunstancias o
accidentes que los expresados en su texto», en los casos de enfermedades irrecu-
perables las penas privativas de libertad ya no pueden cumplir su fin primordial de
procurar la reinserci6n social del penado. Pero, en sentido contrario, hay que hacer
estas observaciones; la primera, que el art. 98 del Cédigo Penal regula una institu-
cién que tiene como finalidad constituir un medio de prueba de que el liberado se
encuentra corregido (art. 5 de la Ley de 23 de julio de 1914), fin al que no respon-
de la libertad condicional otorgada conforme al art. 60 del Reglamento Penitencia-
rio; y la segunda, que cabe cuestionar si la Administracién Penitenciaria cumple el
deber que le corresponde de velar por la salud de los reclusos enfermos, cuando,
lejos de prestarles la asistencia sanitaria debida, les concede la libertad condicio-
nal por ser enfermos graves abandondndolos a su suerte cuando més asistencia
necesitan. Y no debe desconocerse que las Comisiones de Asistencia Social y la
Administracién Piblica no estdn en condiciones de facilitar la asistencia que aque-
llas personas precisan.
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II

En orden a los hechos concretos que han motivado 1a consulta, se precisan del
siguiente modo:

La aplicacién del art. 60 del Reglamento Penitenciario se circunscribe esen-
cialmente a los supuestos de internos que han desarrollado el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida, los denominados complejos asociados al SIDA y que se
encuentren en fase terminal de la enfermedad. Para valorar la incidencia del pro-
blema que se plantea, debe seiialarse que, segiin datos estimados, entre el 50 y el
70 % de la poblacién reclusa del territorio ha generado anticuerpos frente a la
enfermedad (VIH+), lo que hace prever el desarrollo de ésta en un plazo de dos a
siete afios. En Catalufia, en donde se han transferido pricticamente la totalidad de
las competencias en la materia por el RD 3482/1983, las enfermerias de los esta-
blecimientos de reclusién —singularmente la de Centro Penitenciario de Hombres
de Barcelona con 2.200 internos— no siempre retinen las condiciones exigidas por
la Ley, no existe Hospital Penitenciario y la asistencia sanitaria extrapenitenciaria
se canaliza por el momento a través del Departamento de Confinados, con 10
camas, en el Hospital Clinico Provincial de Barcelona, lo cual, obviamente, no
garantiza el cumplimiento de lo previsto en el art. 3.4 y concordantes de la Ley
Orgénica General Penitenciaria. Més esto no sucede solo en la comunidad Auté-
noma de Cataluiia, sino también en los Centros Penitenciarios del resto del Esta-
do, por lo que es preciso el desarrollo de las redes hospitalarias, o, alternativamen-
te, el perfeccionamiento del sistema de colaboracién con la red publica hospitala-
ria extrapenitenciaria.

En estas condiciones, la aplicacién del art. 60 del Reglamento Penitenciario a
los condenados aquejados de SIDA coadyuvard a paliar las deficiencias estructu-
rales existentes por cuanto, de un lado, se da inmediata satisfaccion al interno que
ansia en cualquier caso la libertad, se liberan las tensiones que se generaria en las
condiciones descritas y, en fin, se alivian pesadas cargas para la Hacienda Peni-
tenciaria derivadas de enfermedades de largo desarrollo. De este modo, el Estado
que, a través de uno de sus drganos, la Administracién de Justicia ha impuesto
penas privativas de libertad, y que a través de otro, la Administracién Penitencia-
ria, ha asumido la funcién de ejecutarlas y la tutela de valores fundamentales,
como la salud, traslada su inicial responsabilidad de procurar la necesaria asisten-
cia sanitaria hasta el fallecimiento, a las familias que suelen acogerlos en situacio-
nes habitualmente dramadticas.

111

En la Consulta se hacen también consideraciones técnico-jurfdicas sobre la
libertad condicional, sus requisitos y la eficacia o no de la excepcion prevista en el
art. 60, parrafo segundo del Reglamento Penitenciario.

1. Se dice en primer lugar que la institucién de la libertad condicional, con-
forme al principio de individualizacién cientifica de la condena, rector de la legis-
lacién penitenciaria vigente, constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
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rio, y se configura como un perfodo de transicion entre la vida en reclusién y la
libertad definitiva, justificado por el éxito que los efectos de prevencion especial
de la pena han desplegado sobre el sujeto durante el tiempo transcurrido en medio
cerrado.

Son presupuestos para su concesién que el sentenciado lo hay sido a penas de
mads de un afio de privacién de libertad, que se encuentre en el dltimo grado de la
condena y que haya extinguido las tres cuartas partes de esta. Y sus requisitos son
dos. Uno implica la adaptacién del interno a la vida regimental del Centro (que
merezca el beneficio por su intachable conducta), y el otro se basa en considera-
ciones de orden criminolégico (que ofrezca garantias de hacer vida honrada en
libertad). Asi se desprende de los arts. 98 del Cddigo Penal y 58 del Reglamento
Penitenciario.

2. Pero los presupuestos para la obtencién de la libertad condicional, confor-
me al art. 98 del Cédigo Penal, quiebran merced a la existencia del art. 60 del
Reglamento Penitenciario, que dispone que «los sentenciados que hubieran cum-
plido 1a edad de setenta afios o la cumplan durante la extincién de la condena, y
rednan los requisitos establecidos, excepto el de haber extinguido las tres cuartas
partes de aquella, podrdn ser propuestos para la concesion de la libertad condicio-
nal.

Igual sistema se seguird cuando, segin informe médico, se trate de enfermos
muy graves, con padecimientos incurables».

Asi, el precepto reglamentario facilita el acceso al cuarto grado de tratamiento
penitenciario a internos que, atin lejos de cumplir las tres cuartas partes de la con-
dena, se encuentren en alguno de los dos casos descritos, y gocen en el momento
de la incoaci6n del expediente del tercer grado y cumplan los requisitos de con-
ducta y criminolégicos referidos anteriormente. En la préctica el presupuesto exi-
gido por el Cédigo Penal de que el penado ostente el tercer grado, se cumple for-
malmente merced a compasivos informes-propuestas de los Equipos de Trata-
miento por el Centro Directivo, conociendo ambos 6rganos previamente del esta-
do de salud del interno.

3. En lo estrictamente juridico, el art. 60 del vigente Reglamento Penitencia-
rio, heredero del art. 54 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de febrero
de 1956 y del art. 23 del Decreto de 22 de marzo de 1932, goza de apoyo en un
sector de la doctrina penitenciarista. Se arguyen en su defensa razones de justicia
material que concurren en el fundamento de la excepcidn, perceptibles con facili-
dad, como son las dificultades para delinquir y la escasa peligrosidad de los posi-
bles beneficiarios; y razones humanitarias, integrdndose en ellas la familia del
interno, el propio penado y el resto del colectivo social como directa o indirecta-
mente favorecidos por la aplicacién de la excepcién reglamentaria. De las razones
apuntadas se hicieron eco, en reuniones celebradas, los Jueces y fiscales de Vigi-
lancia Penitenciaria, constatdndose las dificultades de ofrecer solucién juridica
satisfactoria para penados en condiciones de salud como las descritas, y cuyo per-
fil personal, familiar, psicol6gico, penal y criminolégico no se ajustara a las varia-
bles de tal cardcter trazadas en la legislacién penitenciaria a modo de requisitos
para el adelantamiento de la excarcelacién.

Pero los motivos expuestos, aunque poderosos, no desvirtian la presumible
ilegalidad del art. 60 de Reglamento Penitenciario, por cuanto a través de una
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norma reglamentaria se prescinde de un requisito esencial establecido en el art.
98.2 del Cédigo Penal, haber cumplido las tres cuartas partes de la condena, lo
que resulta contrario al principio de jerarqufa normativa establecido por el art. 9.3
de 1a Constitucién, el art. 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y el art. 1.2 del
Cédigo Civil.

De otro lado, se ha puesto de relieve la distinta fundamentacién del instituto
de la libertad condicional y de su excepcién (tratamiento penitenciario de aquél,
pietismo en ésta). Finalmente, se ha observado que a través de la excepcién se
obtiene la impunidad por via penitenciaria confiando a esa legislacién problemas
propios del Derecho Penal sustantivo.

La cuestién que se plantea tendria especial relevancia prictica en el caso de
que, ante las dos opciones posibles, se diera prioridad a la que considera contrario
al principio de jerarquia normativa el art. 60 del Reglamento Penitenciario y, por
tanto, nula de pleno derecho —conforme al art. 28 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado—, la norma en €l contenida que posibilita la
excarcelacion anticipada de enfermos incurables. En este caso los Fiscales de
Vigilancia Penitenciaria deberdn oponerse a la concesién de la libertad condicio-
nal, salvo cuando concurran los requisitos del art. 98 del Cédigo Penal. De pros-
perar esta tesis significarfa la ineficacia en la practica, por su no aplicacién, for-
malmente vilida aiin cuando discutible juridicamente.

Indicar, por dltimo, que el problema que presentan ahora los enfermos incura-
bles ya se habia planteado respecto a los septuagenarios, aunque desde la perspec-
tiva penal y no administrativa por Jiménez de Asua, impulsor del Decreto citado
de 22/3/1932, y también en la Memoria del Fiscal del Tribunal Supremo de 1968,
en orden a la supresion del requisito temporal del cumplimiento de las tres cuartas
partes de la condena y, muy concretamente si dicha suspensién contenida en una
norma con rango de Decreto podia vulnerar otra con rango de ley forma o, por el
contrario, se producia una infraccién del principio de jerarquia normativa estable-
cido entonces en el art. 1.2 del Cédigo Civil y 26 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado y hoy, con rango fundamental, en el art. 9.3 de la
Constitucion Espaiiola.

v

Y, en fin, el objeto propio de la Consulta se concreta asi: si en lo sucesivo los
Fiscales deberdn continuar informando los expedientes de libertad condicional,
conforme a los acuerdos de las reuniones de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria,
en sentido favorable a la concesién del beneficio citado para todos los penados
con enfermedad grave terminal o SIDA en estado avanzado, en las condiciones en
que se viene realizando, o si, habida cuenta de las razones juridicas expuestas, han
de oponerse a la concesion de la libertad condicional, pero instando en este caso
por los cauces juridicos establecidos (art. 4.3 y 1 de Estatuto de Ministerio Fiscal
en relacién con el art. 77 de la Ley General Penitenciaria) la inmediata adoptacién
por la Administracién Penitenciaria de medidas tendentes a asegurar el tratamien-
to terapéutico a los penados con enfermedad grave en fase terminal, singularmente
SIDA, mediante la creacién del Hospital Penitenciario o concertado, con suficien-
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te capacidad con el fin de satisfacer el mandato legal previsto en los arts. 3 de la
Ley Orgdnica Penitenciaria y 138 del Reglamento.

v

1. El tratamiento privilegiado en la aplicacién de la libertad condicional para
«enfermos muy graves, con padecimientos incurables», como dice el art. 60,
parrafo segundo, del Reglamento Penitenciario, o para los afectados de «enferme-
dad grave o irreversible», en expresion del art. 336.4 ¢) de la norma reglamentaria,
tiene su origen en el Real Decreto del Ministerio de Justicia de 29 de julio de
1977. Por virtud de esta disposicién se sujetaron al régimen que preveia para los
septuagenarios el art. 54 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de
febrero de 1956. En el articulo 60 del Reglamento de 8 de mayo de 1981 permane-
ce la asimilacién. Coinciden ambos Reglamentos en modificar el sistema comtin
del Cédigo Penal, pues a los enfermos graves e irrecuperables se les puede otorgar
la libertad condicional sin haber extinguido las tres cuartas partes de la condena,
como requiere, sin embargo, el art. 98.2 del Cédigo Penal. Pero los presupuestos a
que condicionan la excepcién no son los mismos en los referidos Reglamentos.
Un menor rigor presidia el texto reglamentario de 1956.

En su redaccién originaria, el art. 54 del Reglamento de 2/2/1956, establecia
que «no obstante lo dispuesto en el art. anterior, los sentenciados que hubieran
cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extincién de la condena,
habiendo dado pruebas de intachable conducta y ofreciendo garantfas de hacer
vida honrada en libertad, podrén ser propuestos para la concesién del beneficio de
libertad condicional, cualquiera que sea el periodo de tratamiento en que se
encuentren y el tiempo que lleven extinguido en su penas respectivas». El RD de
29/7/1977 adicion6 un segundo pérrafo expresivo de que «igual sistema se seguird
cuando, segin el informe médico, se trate de enfermos muy graves, con padeci-
mientos incurables».

El primer pérrafo del art. 60 del actual Reglamento modifica el inciso primero
del art. 54 del Reglamento de 1956, siendo ahora su tenor literal el siguiente: «no
obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que hubieran
cumplido la edad de setenta afios o la cumplan durante la extincién de la condena,
y retinan los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas
partes de aquella, podrén ser propuestos para la concesién de la libertad condicio-
nal». El parrafo segundo, referente a los enfermos muy graves es idéntico al péarra-
fo segundo del art. 54 del anterior Reglamento.

Desaparecen en el art. 60 los requisitos del art. 54 de la intachable conducta y
la garantia de ofrecer vida honrada en libertad, sin duda por estar previstos de
modo general en el art. 98.3 y 4 del C6digo Penal. Y se confirma que la dnica
excepci6n para estos destinatarios es que la libertad condicional se concede sin
que concurra el requisito de haber extinguido las tres cuartas partes de la condena.
Pero si conforme al articulo 54 la libertad condicional procedia «cualquiera que
sea el periodo de tratamiento en que se encuentren y el tiempo que lleven extin-
guiendo de sus penas respectivas», desaparecidas estas expresiones, ahora cierta-
mente, los enfermos muy graves pueden ser propuestos para la libertad condicio-
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nal sin haber extinguido las tres cuartas partes, pero siempre que «retinan los
requisitos establecidos».

2. El citado giro tiene varias proyecciones. Si nos fijamos ahora en el orden
gradual y temporal, debe concluirse que los enfermos graves beneficiarios, serdn
s6lo los que se hallen en un determinado grado y tipo de régimen y hayan cumpli-
do una determinada fraccién o parte de la condena impuesta. Si los enfermos gra-
ves en el sistema penitenciario anterior podian obtener la libertad condicional,
cualesquiera fuera el periodo o grado en que se encontraran y el tiempo de pena
cumplida, ahora no es asi.

Pero ;en qué grado deben estar clasificados y qué tiempo han de haber cum-
plido los enfermos graves para optar a la propuesta de libertad condicional? Anali-
zamos estos dos temas porque, ain cuando lo que directamente plantea la Consul-
ta es la legalidad o no del adelantamiento de la libertad condicional, los requisitos
que han de concurrir es cuestién previa cuyo examen y resultado puede reducir el
problema que en la Consulta adquiere grandes proporciones. La conclusién a obte-
ner es que no todos los enfermos graves en un momento determinado pueden ser
propuestos anticipadamente para la libertad condicional, sino solo quienes «reu-
nan los requisitos establecidos».

Si la libertad condicional constituye el cuarto grado de tratamiento penitencia-
rio, solo quienes se hallen en el inmediatamente anterior, el tercero, pueden acce-
der a la libertad condicional. En este sentido, el art. 72 de 1a Ley Orgénica General
Penitenciaria expresa que las penas privativas de libertad se ejecutardn segin el
sistema de individualizacién cientifica, separado en grados, el iltimo de los cuales
serd el de libertad condicional. Los grados segundo y tercero se cumplirdn, respec-
tivamente, en establecimientos de régimen ordinario y de régimen abierto. Nos
interesa aquf el tercer grado o de régimen abierto, requisito general que ha de con-
currir en todos los internos propuestos para la libertad condicional y también en
todas las propuestas de libertad condicional anticipada, sujetas a los criterios
comunes de clasificacién, aplicando las circunstancias de progresién del art. 65.2
de la Ley General Penitenciaria y no razones derivadas de la enfermedad del inter-
no. Que la clasificacién en tercer grado es siempre esencial a la propuesta, se
infiere del art. 61 del Reglamento Penitenciario, cuando dice que para iniciar la
tramitacién de los expedientes de libertad condicional, se atenderd a que «el pena-
do va a cumplir las tres cuartas partes de su condena y se halla clasificado en ter-
cer grado». Como la tinica excepcién para los enfermos graves es la derogacién
del presupuesto temporal de haber cumplido tres cuartas partes de la condena,
hallarse en el tercer grado es indispensable para el disfrute de la libertad condicio-
nal.

Ahora bien jpara la clasificacién en tercer grado se requiere un minimo legal
de cumplimiento de la pena, que estara en funcioén de su gravedad, o puede consti-
tuir una clasificacién inicial para lo que bastar4 tener en cuenta la personalidad del
delincuente y sus posibilidades de regeneracién? La necesidad de atender a la
duracién de las penas y a minimos temporales de internamiento en el sistema de
individualizacién cientifica entendemos que es preceptivo, si bien en conjuncién
con el criterio de la personalidad del interno y su tratamiento. No otra cosa pode-
mos deducir del art. 63 de la Ley General Penitenciaria; tras sefialar que para la
individualizacion del tratamiento se realizard la clasificacién expresa que «la cla-
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sificacién debe tomar en cuenta no solo la personalidad y el historial individual,
familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracién de la pena». Y el
art. 251 del Reglamento Penitenciario dice que «para el caso de que se proponga
para tercer grado a un interno que no tenga cumplida la cuarta parte de la totalidad
de la condena o condenas, serd necesario que concurran favorablemente ya califi-
cadas las otras variables intervinientes en el proceso o calificacién... En estos
supuestos serd necesario un tiempo minimo de conocimiento del interno, previsidn
de conducta y consolidacién de factores favorables no inferior a dos meses de
estancia real en el Centro». Es cierto que, conforme al art. 43.2 del Reglamento, la
clasificacién en tercer grado puede ser inicial o por evolucién favorable del segun-
do grado, pero aquella no serd anterior a los dos meses de estancia en el Centro.
La conclusién es que serd necesario un minimo de internamiento y que, como
norma general, para el acceso al tercer grado es preciso el cumplimiento de la
cuarta parte de la pena impuesta.

3. Pero el adelantamiento de la libertad para los enfermos graves no quiere
decir que la libertad condicional a conceder sea automética o que procede en
cuanto se acredite el quantum de la pena cumplida y el periodo o grado de conde-
na. «Reunir los requisitos establecidos», como dice el art. 60, parrafo primero del
Reglamento tiene una mayor amplitud.

Por lo pronto, ha de constar un buen comportamiento mostrado por el penado
durante el tiempo de reclusién y una futura trayectoria positiva de conducta en el
periodo inmediato de cumplimiento en libertad. A ellos se refiere el arts. 98.3 y 4
del Cédigo Penal.

El articulo 98.3 atin menciona la intachable conducta. En el expediente para la
propuesta de libertad condicional de la Ley General Penitenciaria y su Reglamen-
to no hallamos considerada la buena conducta. Sin embargo, para la clasificacién
es importante la conducta penitenciaria o conducta global del interno (arts. 65.2 de
la Ley y 243 del Reglamento), y para la progresion a tercer grado (art. 251 del
Reglamento) se valora especialmente la buena conducta (art. 270.5 del Reglamen-
to). Conforme al Reglamento de 1956 (art. 59), en la propuesta de libertad condi-
cional debia figurar copia del expediente del interesado en el que figure su con-
ducta disciplinaria. Mds a partir de la modificacién del Decreto de 15/1/1968, el
informe sobre la conducta se sustituye por «un informe del equipo que haya inter-
venido en la observacién y tratamiento penitenciario del interno, pronuncidndose
sobre la oportunidad de conceder el beneficio habida cuenta de los factores positi-
vos de reinsercién social que presenta el sujeto».

Si no se exige que en la propuesta de libertad condicional figure informacién
concreta sobre la conducta, si se requiere informe del Equipo de Tratamiento (arts.
270.6 y 336.4 f) del Reglamento) para otorgar la libertad condicional, que ird fun-
damentado segiin lo dispuesto en el art. 67 de la Ley, en el estudio cientifico de la
personalidad del penado; esto es, entre otras cosas, 10 que «se tendrd en cuenta en
el expediente para la concesi6n de la libertad condicional» (art. 67 de la Ley). Mds
como en el art. 98.3 sigue estando la conducta intachable como requisito, esta
deberd limitarse al comportamiento penitenciario, y se dard siempre que no exis-
tan vigencias faltas disciplinarias de entidad (art. 128 del Reglamento).

Ofrecer garantfas de hacer vida honrada en libertad, término del art. 98.4 del
Cédigo Penal, es equiparable al que se emplea en la Ley (art. 67) y el Reglamento
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(art. 336.4 f) relativamente al informe del Equipo de Tratamiento, que consistird
«en un juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en liber-
tad» o «al pronéstico criminolégico sobre su comportamiento futuro» (art. 270.6
del Reglamento). De todas formas hay que distinguir con la mejor doctrina dos
casos. Cuando la situacién en tercer grado es previa y de cierta continuidad al
tiempo de la propuesta de libertad condicional, esta operard de modo automético
si en sus salidas del establecimiento hace vida normal y de trabajo. Y cuando son
simultdneas la progresi6n al tercer grado y la propuesta de libertad condicional,
sin haber disfrutado por tanto ain del régimen abierto, las garantias que debera
ofrecer el interno son las recogidas en el art. 62 del Reglamento.

En ninglin caso podra proponerse para tercer grado y, por tanto, no disfrutardn
de la libertad condicional si al interno le quedan causas en situacién preventiva
(art. 252, pérrafo segundo del Reglamento).

4. Pero para el supuesto excepcional de libertad condicional anticipada que
regula el art. 60 del Reglamento, es condictio iuris la grave enfermedad del inter-
no. En una ocasi6n el Reglamento hace referencia al enfermo [«enfermos muy
graves», segin el art. 60) y en otra, a la enfermedad («enfermedad grave», dice el
art. 334). Aunque pueda haber diferencias entre los calificativos de «muy graves»
y «graves», es lo cierto que en ambos preceptos después se equiparardn al expre-
sar, respectivamente, «padecimientos incurables» y «enfermedad irreversible».
No, por tanto, cualquier enfermedad grave, sino aquellas que han entrado en su
dltimo periodo, y sin que quepa ademds la posibilidad de volver del estado a que
se llega a otro anterior mds benigno. El informe facultativo ha de proceder del
Médico del Establecimiento (art. 336.4) del Reglamento].

Todos los antecedentes justificativos de los requisitos de la libertad condicio-
nal serdn comprobados por la Junta de Régimen y Administracién antes de elevar
la propuesta al Juez de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacién (art. 63 del
Reglamento). Una vez que la propuesta tiene entrada en el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria para su aprobacién (art. 63 del Reglamento). Una vez que la pro-
puesta tiene entrada en el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se remite al Minis-
terio Fiscal para informe. Y emitido éste, el Juez de Vigilancia resuelve (art. 72.2.
b) de la Ley). El Ministerio Fiscal comprobard que de los términos de la propuesta
se extraerdn todos los requisitos establecidos, incluido el caricter irreversible o
incurable de la enfermedad, por lo que el expediente de adelantamiento de la
libertad condicional puede estar formalmente completo. En tales casos ;el informe
del Ministerio Fiscal deber4 ser favorable o contrario a la concesion del beneficio
de la libertad condicional? Esta es, justamente la alternativa que plantea la Con-
sulta. El pronunciamiento en favor de la solucién positiva choca con la legalidad
de la que el Ministerio Fiscal es el més cualificado defensor (arts. 134 de la Cons-
titucién y 1 del Estatuto del Ministerio Fiscal). El principio de legalidad en mate-
ria penal alcanza también a la legalidad en la ejecucién de las penas (art. 81 del
Codigo Penal y 990 de la LECr.). Luego siempre que se advierta discordancia
entre las normas del Cédigo Penal y disposiciones reglamentarias, éstas no debe-
rén aplicarse. El art. 98.2 del Cédigo Penal no autoriza a prescindir del requisito
de que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena. Al contrario, lo
exige de modo imperativo. La referencia conjunta en el art. 81 del Cédigo Penal a
que las penas se ejecutardn en la forma prescrita «por la Ley y reglamentos», no
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presupone que pueda alterarse la jerarquia normativa, sino que sélo se aplicardn
los reglamentos que sean conformes a ley. El art. 9.3 de la Constituci6n garantiza
tanto el principio general de legalidad como el de jerarqufa normativa, que afirma
la supremacia de la Ley, sin que pueda ser arbitrariamente alterada, por lo que los
Jueces y Tribunales (art. 6 de la LOPJ) no aplicaran los reglamentos o cualesquie-
ra otras disposiciones contrarias a la ley o al principio de jerarquia normativa, y
las disposiciones que contradigan otras de rango superior carecen de validez
(art. 1.2 del Cédigo Civil). Todas estas normas son conocidas y valoradas juridica-
mente en la Consulta.

VI

Superada histéricamente la fase de las carceles-custodia y la fundamentacién
puramente expiatoria y retributiva de las penas privativas de libertad, se reconoce
en todos los sistemas penitenciarios avanzados que el recluso, a pesar de encon-
trarse en una especial situacién juridica de sujecién frente a la Administracién
penitenciaria, no por ello pierde su esencial condicién de persona y la dignidad y
derechos fundamentales que le son inherentes, y de modo preeminente el derecho
a la salud. Asi, el art. 25.2 de la Constitucidn espafiola reconoce expresamente la
misma, gozard de los derechos fundamentales de este capitulo a excepcién de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la Ley Penitenciaria. En todo caso tendréd derecho... al desa-
rrollo integral de la personalidad». Y en el art. 43.1 se reconoce el derecho a la
proteccién de la salud.

Con total respeto a este marco constitucional, el art. 3.4 de la Ley Orgédnica
General Penitenciaria de 26/9/1979 prescribe que «la actividad penitenciaria se
ejercer4 respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los
derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin esta-
blecerse diferencia alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religio-
sas, condicién o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza. En con-
secuencia... La Administracién penitenciaria velard por la vida, integridad y salud
de los internos».

Este reconocimiento general, ademas de plasmarse en unas normas concretas
que regulan la infraestructura personal y material de la sanidad penitenciaria (arts.
36, 40 de la Ley), se complementa en el Reglamento Penitenciario, al expresar su
art. 8, ¢) que los Establecimientos penitenciarios se organizardn conforme al crite-
rio de que la asistencia médica se prestard en andlogas condiciones que las de la
vida libre.

Junto al primer nivel del previsién de asistencia general penitenciaria existen
otros. Uno es el que requiere la atenci6n sanitaria en Establecimientos especiales,
hospitalarios o psiquiétricos; el ingreso en ellos se acuerda por la Direccién Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias previa propuesta de la Junta de Régimen y
Administracién, con simple dacién de cuenta a la autoridad judicial de quien
depende el detenido o preso o al Juez de Vigilancia Penitenciaria en el caso de los
penados (art. 57 del Reglamento). El dltimo nivel de asistencia sanitaria lo consti-
tuye la atencién en Centros hospitalarios extrapenitenciarios «en caso de necesi-
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dad o de urgencia» (art. 36.2 de 1a Ley desarrollado por el RD. 319/1988, de 30 de
marzo).

Es, pues, obligacién esencial que se impone a la Administracién penitenciaria,
la de prestar la asistencia debida, incluso extrapenitenciaria, a todos los internos
enfermos. Obligacién que no sélo no se extingue sino que se acentiia cuando se
trate de enfermos irrecuperables o incurables en fase terminal. M4s, segtin se indi-
ca en la Consulta, tal deber para los portadores graves de SIDA no es de facil
cumplimiento con los medios materiales y personales de que actualmente se dis-
pone, situacién que contribuye sin duda los requisitos del art. 60 del Reglamento
Penitenciario aunque no el del art. 98.2 del Cédigo Penal. Lo mds ajustado a la
legalidad seria que la Administracién penitenciaria estuviera en condiciones de
cumplir rigurosamente su deber de tratamiento e instar en casos especiales medi-
das de gracia compatibles con la asistencia postpenitenciaria, evitando el riesgo
que para la salud piblica pueden representar estos enfermos no curados en liber-
tad.

No desconocemos que desde el punto de vista de la legalidad estricta resulta
impecable la inaplicacion del art. 60 del Reglamento Penitenciario por falta de
cobertura legal. Pero atin asi ;caben otras soluciones al grave problema, social y
humano, que se presenta en algunos Establecimientos penitenciarios con latas
cifras de enfermos del SIDA en fase terminal, que resultan notoriamente insufi-
cientes para atenderlos, o que carecen de los medios adecuados, dificultando asi
que el tratamiento terapéutico alcance a todos en la forma debida? El hecho cierto
es que al aparecer la muerte para ellos como algo inexorable y no lejano, se impi-
de totalmente a los internos con enfermedad irreversible la correccién real y la
consecucién de la fin primordial de reinsercién social requerido por la constitu-
cion (art. 25) y la Ley General Penitenciaria (art.1). Motivaciones humanitarias
aconsejan la excarcelacion anticipada. Si, de modo general, las razones humanita-
rias no pueden alegarse para dejar sin aplicacién un mandato legal (el art. 98.2 del
Cédigo Penal), pues ello conducirfa siempre al virtual incumplimiento de la pena,
si es oportuno valorarlas en casos singulares. De igual modo, motivos de justicia
material y otros fundados en que la Administracién Penitenciaria no siempre estd
en condiciones de facilitar la asistencia precisa a los internos aquejados de SIDA
en fase terminal, han de contribuir a dulcificar la interpretacion de normas que, no
coincidiendo totalmente con las contenidas en una ley formal, se conforman con el
principio constitucional de la dignidad de la persona y con la necesidad de huma-
nizar el cumplimiento de las penas. La via de la equidad tampoco debe ser ajena a
la solucién de especiales supuestos. De ahi que el Misterio Fiscal pueda, como
hasta ahora, seguir informando en sentido positivo las solicitudes de libertad con-
dicional en que los interesados sean enfermos graves e irrecuperables, pero no de
modo automdtico o general sino con cardcter singular y concurriendo los requisi-
tos, ya examinados, requeridos por el art. 60 del Reglamento penitenciario, aun-
que no se haya cumplido atin el previsto en el art. 98.2 del Cédigo Penal.

Por tltimo, sefialar que este modo de interpretar el art. 60 de la norma regla-
mentaria es el que parece informar reformas legislativas en proyecto y resolucio-
nes del Tribunal Supremo. En el primer sentido, expresar que el art. 85 del borra-
dor de anteproyecto de Cédigo Penal que el Ministerio de Justicia ha dado a la
publicidad este mismo mes, incorpora el contenido del art. 60 del Reglamento
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Penitenciario. Y en el segundo, destacar que la Sala de Vacaciones del Tribunal
Supremo dicté el 19/8/1988 un auto en el que, a propdsito de la incompatibilidad
o no del art. 60 tantas veces citado con el art. 98.2 del Cédigo Penal, se declaraba
que «no es ocioso decir, en este momento, que la razén de humanidad que parece
estar en la base de la norma reglamentaria que consideramos, de un lado lleva a
rechazar que la misma suponga una violaci6n del principio de jerarquia normati-
va, puesto que aiin no estando respaldada por la Ley Organica General Penitencia-
ria, lo est4 sin duda alguna por el art. 10.1 de la Constituci6n, en el que la digni-
dad humana se proclama fundamento del orden politico y de la paz social, y qui-
z4s por el art. 15 de la misma Norma, que prohibe las penas inhumanas.






INCENDIOS FORESTALES

Instruccion nam. 4/1990, de 25 de junio

1. La riqueza forestal espafiola estd siendo agredida de modo continuado
desde diversos puntos, en los que es de presumir la nota de intencionalidad. El
resultado final previsible serd de desertizacién de nuestro territorio, capitulo en el
que tienen un claro protagonismo los incendios forestales y la contaminacién, tra-
duccién juridica del delito ecolégico en sentido amplio, si atendemos al verdadero
bien juridico protegido. El pasado afio, como los precedentes, ha sido en este orden
especialmente catastréfico, con un progresivo y alarmante aumento del nimero y
extensién que han afectado a la riqueza forestal y a bellos parajes naturales.

La conservaci6n, defensa y fomento de las masas forestales debe ser obra
urgente de todos si no queremos que sean una absoluta realidad la frase de Una-
muno, de que en Espaila llaman tierra de campos a lo que sélo es campo de tierra,
y los versos de Machado en los que afirmaba que el hombre castellano, tras incen-
diar los bosques, ya en pdramos malditos, trabaja, sufre y yerra. La Fiscalia Gene-
ral del Estado ha de contribuir, en cooperaci6n con los restantes poderes ptiblicos,
a ese deber, impartiendo instrucciones a tener en cuenta sobre los incendios fores-
tales, unas en el plano de la prevenci6n y otras en el de la represion.

2. Abhora, al acercarse al época estival, nos hacemos eco nuevamente de la
gran tragedia ecolégica que significan los incendios forestales que cada afio, lejos
de disminuir, se agigantan, convirtiendo en zonas desérticas decenas de miles de
hectédreas. Su extrema gravedad es de dominio piiblico y preocupa igual que todos
los problemas de medio ambiente a la generalidad de los espaiioles, segin revela
un sondeo de opinién encargado por la Comisién Europea y dado a conocer en
Bruselas el 7 de febrero de 1989. Cuando se pregunté a los espafioles si la protec-
"cién del medio ambiente es un problema urgente, un 74 % contestaron que si.

La situacién no decrece, sobre todo en el drea de los incendios forestales.
Baste decir que en 1989 se registraron més de 100.000 incendios forestales; ardie-
ron casi 390.000 hectéreas, de las que aproximadamente 15.000 eran arbolado. El
valor de las pérdidas materiales super6 los 16.000 millones de pesetas. Aproxima-
damente el 60 % de los incendios afectaron a nuestros montes atldnticos, de forma
especial, a Galicia; por consiguiente la repercusién del fenémeno en este afio 1989
en Espafia fue muy superior al resto de los paises mediterrdneos y, ademds, estuvo
influida por la mayor sequia conocida en los dltimos tiempos.

Estas consideraciones por si solas justificarian la presente Instruccién, que no
representa un hecho nuevo, pues el problema concreto de os incendios forestales
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que amenaza con convertir en un desierto la Peninsula Ibérica ha sido ya objeto de
atencién en anteriores Memorias. Asf en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1986, se recogen con detalle datos de la situacién de las zonas mads
afectadas por esta lacra, especialmente Galicia y el Levante espaiiol, en las que se
hacen propuestas de prevenci6n y represién a las que ahora nos remitimos. En la
Memoria de 1987, junto a un breve examen y critica de los delitos contra el medio
ambiente y los delitos de caza, se efectian igualmente algunas consideraciones
sobre los incendios. No abstante, el documento mds directo lo constituye la Ins-
truccion 1/1986, conteniéndose en la misma Srdenes precisas, que siguen conser-
vando actualidad.

Realmente lo lamentable es que, la mayor parte de estos incendios son provo-
cados y quedan impunes sus autores, al ser desconocidos. Unos directamente que-
ridos en su totalidad y otros sélo en su iniciacién. Entre los primeros, las causas
pueden ser de muy diversos tipos: venganzas, hacer bajar el precio de la madera,
oposicion a las repoblaciones realizadas, incluso los producidos por los contraban-
distas para distraer la vigilancia de las Fuerzas del Orden Piblico y conseguir asi
su fin, etc... A la segunda modalidad de incendios provocados pertenecen los cau-
sados por gentes del campo de algunas regiones espafiolas (pastores y labradores)
que estimando incompatible la ganaderia y la agricultura con la existencia de
masas arbdreas, siguen la costumbre heredada de sus antecesores encaminadas a
eliminar matorrales, o quemar rastrojeras o regenerar el pasto, pero que después se
extiende al arbolado de forma incontrolada y termina incendiando el bosque.

Estas circunstancias unidas a las especiales condiciones climdticas de nuestro
pafs, asi como un complejo entramado de intereses econémicos de diversa proce-
dencia, han convertido los incendios forestales en uno de los fenémenos crimino-
I6gicos mds importantes de los iltimos tiempos.

Por consiguiente en estos casos deben acentuarse las medidas de prevencion y
de descubrimiento de sus autores; no son ajenas a las primeras aquellas medidas
que pasan por la educacion medioambiental de los ciudadanos pues la proteccién
del medio ambiente aparece recogida en el art. 45 de la Constitucién Espaiiola y
su defensa segiin el nim. 2 del referido articulo, es compromiso obligado de todos
los poderes publicos y deber de todos los ciudadanos, lo que supera una visi6n
puramente econémica del derecho medioambiental y asi recordamos que 1a Orden
de 17 de octubre de 1982, por la que se aprueba el Plan Bdsico de lucha contra los
incendios forestales, afirma en su predmbulo no sélo el grave problema social y
econdmico que representa, sino también su grave repercusion en la climatologia, y
medio ambiente por la destruccién de extensas masas forestales, factores estos que
son indispensables para el desarrollo integral de la persona.

3. Sedecia ya en la Instruccién 1/1986 que la actividad propia del Ministerio
Fiscal se desenvuelve en un plano distinto al de la funcién administrativa, que se
encamina bien a la prevencién directa de incendios forestales, o a la conservacién
de parajes que contribuyen a la belleza de nuestro entorno. Pero ello no es obsté-
culo para que el Ministerio Fiscal colabore en la medida de sus posibilidades con
las autoridades que, en los respectivos territorios autonémicos, se hallan encarga-
das directamente de la politica de defensa de los bosques, cooperacién que se
extender4, si ello fuere necesario, a la observancia e interpretacién de las medidas
precautorias que estdn sancionadas legalmente (Ley de 5 de diciembre 1968 sobre
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prevencién y lucha contra incendios forestales, Decreto de 23 de diciembre de
1982 y Orden de 17 de junio de 1982 por la que se aprueba el Plan Bésico de
lucha contra los incendios forestales); y de otra parte, interesar de la Policia Judi-
cial y servicios técnicos de la Administracién su vigilancia, de forma especial de
aquellos Cuerpos mds relacionados con los montes; como pueden ser los Cuerpos
de guarderia forestal y de la Guardia Civil, si bien los mismos contituyen mds la
excepcidn que la regla y, es justo decirlo, las demds fuerzas del orden s6lo ocasio-
nalmente reciben cursos o formacién que pueda capacitarles en la investigacién de
materia tan especializada.

Es necesario que el Ministerio Fiscal esté en contacto con la realidad medio-
ambiental, sus irregularidades y problemas, lo que es indispensable para la defen-
sa del interés social al que constitucionalmente se encuentra obligado. Por ello
deber4 desarrollar su propia iniciativa al amparo de Io establecido en el nuevo art.
785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado conforme a la Ley Orgé-
nica 7/1988, de 28 de diciembre y el art. 5 del Estatuto Orgédnico del Ministerio
Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciembre), yendo en busca de la «notitia criminis»
cuando ésta, que se sabe que existe, no llega a la Fiscalia ni en muchas ocasiones
al Juzgado de Instruccién, por diversas causas, como la falta de solidaridad colec-
tiva, la escasa especializacién de las Fuerzas de Orden Piblica encargadas de reci-
bir y encauzar las denuncias y, por qué no decirlo, la propia rutina de la Adminis-
tracién.

Sin duda en lo sucesivo el Ministerio Fiscal estard obligado a asumir un plan-
teamiento mds activo, inmerso en el entorno social, por lo que serd preciso un
contacto directo con las autoridades locales, grupos ecolégicos, Universidades u
otros organismos puiblicos o privados relacionados de manera directa con le medio
ambiente y en especial con la proteccién de nuestros bosques.

Por lo que anteriormente expuesto, el Ministerio Fiscal, tan pronto como tenga
noticia de un hecho que presente los caracteres de delito, practicard por si mismo,
u ordenar4 a la Policia Judicial que practique, las diligencias que estime pertinen-
tes para la comprobacién de los hechos y determinacion de las responsabilidades
de los participes. En esta materia as{ como en lo relativo a la intervencién prepro-
cesal del Ministerio Fiscal y la direccién sobee la Policia Judicial, que le atribuye
el art. 20 del Real Decreto 769/87 y su propio Estatuto Orgénico, han sido ya
objeto de andlisis en la Instruccién 2/1988 y en la Circular 1/1989 de esta Fiscalia
General del Estado, a las que nos remitimos como complemento de lo que aqui se
ha dicho.

4. En el 4rea de la represién, necesariamente tenemos que referirnos a la
reforma introducida en el C6digo Penal por la Ley Orgédnica 6/1987 de 11 de
noviembre, por la que se introducen los art. 553 bis a), 553 bis b) y 553 bis c), que
proporcionan una regulacién mds en armonia con la realidad medioambiental y
constitucional; asi, en la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley, no
recogida posteriormente en su publicacién, se decia que «los incendios tltima-
mente producidos por su importancia, reiteracién y alarma social, aconsejan intro-
ducir unas reformas en la regulacién del delito de incendios al objeto de adaptarla
a las necesidades de protecci6én y tutela de importantes valores sociales», y por
ello se otorga al delito de incendios forestales la autonomia y sustantividad de la
que carecfa, contribuyendo de esta forma a extender y fomentar una conciencia
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social que se aproxima a las verdadera envergadura de tales conductas, que no
s6lo atentan contra la propiedad ajena publica o privada, sino contra los recursos
naturales, produciendo una grave perturbacién sobre el medio ambiente y el eco-
sistema.

Se sigue en la reforma del Cédigo la misma linea que en otras ocasiones y €s
la de agravar la penalidad y una més prolija enumeracién de supuestos para evitar
la proliferacién de los incendios forestales. Sin embargo, es sabido que a la larga
tiene mayor eficacia la remocién de las causas que el aumento de castigo, mdxime
en supuestos o conductas delictivas como las que contemplamos, en que general-
mente los autores son desconocidos y hacen inoperante la sancién penal, que por
otra parte nunca ha sido ajena a nuestro derecho punitivo en esta materia. Baste
recordar nuestro Fuero de Cuenca (3.65) que se ocupa especialmente de los incen-
dios y del cuidado de los 4rboles: «E el sennor de la heredat guarde el arbol que
non se damne» y después agrega «guarden los homes de cortar los drboles, descor-
tezarlos o incendiarlos» y en particular (3.116) no puede cortarse o eliminarse pro
cualquier causa «enzina o roble». O las mds graves medidas que contienen los
Fueros de Usagre y de Ciceres, contra los que quemasen bosques hasta el punto
que se dice para los incendiarios «dtenlos de pies et de manos et échenlo en el
fuego».

Sin embargo, el fuego siempre ha sido una realidad presente desde el tiempo
inmemorial en nuestro bosques, y no siempre producido por las ciegas fuerzas de
la naturaleza, sino debido a la accién del hombre, a la que hay que unir otras con-
ductas depredadoras contra la misma, algunas de ellas incluso promovidas legal-
mente, como la desecacién. Baste recordar la Ley Cambé de 24 de julio de 1918,
felizmente derogada hace unos pocos afios, pero que ha supuesto en el periodo
mds reciente la eliminacién de mds del 50% de las superficies de humedales, que-
dando en la actualidad reducida a un 0,4% del total del territorio. Mencionemos el
daiio ecoldgico y paisajistico que ha supuesto a desecacién de la Laguna de Janda
en Andalucia o la transformacién de la Laguna de Antella en Galicia, siendo tam-
bién la desecacién una de las principales causas del actual estado de deterioro en
que se encuentran las Talbas de Daimiel, segin informe del Conservador del Par-
que natural.

Desde esta perspectiva, el futuro aparece como un desolador desierto, si no se
ponen remedios eficaces, tendentes a evitarlo. Por ello la idea de prevencion y
educacién medioambiental no es ajena al problema, sino més bien el eje mismo en
torno al cual gira la solucién, en atencién a que el dafio ecolégico, un vez produci-
do, en ocasiones es irreversible o de costosa y lenta reparacién, ya que la capaci-
dad de recuperacion de la naturaleza es también limitada. Serd preciso pues, incre-
mentar las medidas de prevenci6n, aunque a la vista de los resultados que cada
afio se producen, y a pesar de los continuados esfuerzos desplegados las medidas
adoptadas continiian atin hoy siendo insuficientes, mds no se debe caer en el desé-
nimo: habrd que idear otras o procurar el incremento de los medios personales y
materiales existentes para que su aplicacién sea eficaz y de manera especial, como
se decia, concienciar a la poblaci6n para evitar que cada afio se superen las marcas
negativas que en triste competicion se suceden anualmente.

En definitiva, cabe esperar de la sensibilidad que caracteriza todas las activi-
dades del Ministerio Fiscal, que cuando se trate de investigacién y castigo de las
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conductas que atentan contra el medio ambiente y en especial de los incendios
forestales que devastan nuestro suelo, extremen su reconocida competencia y que
colaboren con las autoridades de la administraci6n forestal, estatal, auton6mica o
local, a fin de logar entre todos la erradicacién de los incendios forestales, produc-
to del desamor, la incultura, la falta de respeto a nuestros bosque y a €sos oscuros
interese personales, de unos pocos desalmados que amenazan con situar a Espafia
al borde de la deforestacién.






SOBRE MENORES INGRESADOS EN LOS CENTROS
PENITENCIARIOS DE MUJERES
CON SUS MADRES PRESAS

Instruccion nim. 6/1990, de 5 de diciembre

El art. 39 de la Constitucién Espaifiola establece que «los nifios gozaran de la
proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».
Entre estos acuerdos internacionales suscritos por Espaiia figura la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 que, en su Principio 2, estable-
ce que «el nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunida-
des y servicios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de liber-
tad y seguridad. Al promulgar las leyes, la consideracion fundamental a que
se atendera sera el interés superior del nifio».

El legislador, haciéndose eco de este acuerdo suscrito por Espaifia y cumplien-
do el mandato constitucional, ha desarrollado parte de esta protecci6n juridica a
los nifios mediante la promulgacién de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, por la
que modifican los articulos 172 y siguientes del Cédigo Civil otorgando, como
funcién exclusiva, la tutela legal automdtica para los nifios desamparados a la
Entidad Publica a quien, en el respectivo territorio, esté encomendada la protec-
cién de menores, al tiempo que antepone a cualquier otra finalidad el interés supe-
rior del menor, como establece el Principio 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nifio y al que alude reiteradamente la Exposicién de Motivos.

Con esta ley, sin embargo, no se ha cerrado el circulo de proteccién a la infancia,
pues quedan partes residuales de ésta escasamente protegidas, como es el caso de los
menores internados con sus madres presas en los Centros Penitenciarios de Mujeres.

A ellos se refieren, muy de pasada, pues no es éste el objeto de la Ley, el art.
38.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y el
artfculo 27 del Reglamento, al decir aquél que «igualmente podra existir un local
habilitado para guarderia infantil y educacién preescolar, con el fin de que las
internas puedan tener en su compaiifa a los hijos que no hayan alcanzado la edad
de escolaridad obligatoria», y al decir el art. 27 del Reglamento que «las mujeres
que ingresan en calidad de detenidas o presas llevando consigo a hijos que no
hayan alcanzado la edad de escolaridad obligatoria podrian tenerlos en su
compaiiia, y se les destinard un departamento o habitacién especial que,
cuando el niimero de niiios lo justifique, reunira las condiciones de guarderia
infantil y educaciéon preescolar».
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Existen aqui, por tanto, dos intereses no siempre coincidentes, como son el de
la madre y el del hijo. Aquélla, ejerciendo los derechos de la patria potestad y la
facultad que le otorgan la Ley Orgédnica General Penitenciaria y su Reglamento,
puede pretender tener al hijo en su compaiifa, en todo caso y cualesquiera sean las
consecuencias. Pero, frente a ello, estdn los derechos del hijo a ser protegido para
desarrollarse fisica, mental, moral y espiritual y socialmente en forma saludable y
normal.

El problema, por tanto, queda planteado en estos términos.

En opinién casi undnime de psic6logos y pedagogos que el periodo compren-
dido entre el octavo y el décimo-octavo mes de vida es el mds critico y vulnerable,
por lo que, a estas edades, la separacién constituye un hecho crucial por lo trau-
mdtica que es en si misma, si no se provee al nifio de un ambiente familiar alterna-
tivo.

A estas edades, por tanto, la separacion es desaconsejable como regla general
y, en la mayoria de los casos, se podrdn conjugar los derechos del nifio y de la
madre, haciendo ésta uso de las instalaciones que deberdn existir en el Centro
Penitenciario, siempre que quede garantizado el interés superior del menor.

El problema m4s arduo se plantea a partir de los dos afios hasta la edad de
escolaridad obligatoria que, hoy dia, est4 en los seis afios.

Hay que partir del punto de vista, generalmente olvidado, de que la estancia de
los nifios en las cdrceles con sus madres presas no se ha de interpretar como un
derecho de 1a madre, sino como un derecho del nifio a estar con su madre, consi-
derado en términos de beneficio o de mal menor para el nifio, en orden a sus desa-
rrollo y educacién integral.

El nifio ha de ser contemplado como sujeto de derechos y deberes y en ningin
caso, como propiedad de nadie. Dejando a un lado las facultades de la patria
potestad, que corresponderd a la madre interna, a ésta no se le puede admitir un
derecho absoluto a tener a su hijo en la circel y en su compaiifa, como se deriva
de las expresiones «podra existir un local habilitado», «a fin de que las inter-
nas puedan tener en su compaiiia a los hijos» y «podran tenerlos en su com-
paiiia».

Lo que se les otorga es una facultad que habrd de ser interpretada de forma
muy restrictiva y que habrd de conjugarse siempre, en todo caso, con el interés
superior del menor a que alude la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1987 de 11
de noviembre, aplicable a todo menor en situacién de desamparo.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que, cuando esta Ley define
el desamparo, modificando el art. 172 del Cédigo Civil, dice textualmente que «se
considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento; o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores; cuando
estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material». Es decir,
ha de ser una situacién de hecho y a ésta se puede llegar no s6lo por malicia o por
negligencia, sino también por imposibilidad del cumplimiento de deberes.

Si las Entidades Piblicas, en virtud del principio del interés superior del nifio
y cumpliendo el mandato establecido en el art. 172 del Cédigo Civil, asumen la
tutela automitica de los hijos de madres libres que se ven imposibilitadas de aten-
derlo por razones morales o materiales, no siempre imputables a ellas, el mismo
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tratamiento deberd darse a aquellos cuyas madres estdn ingresadas en los Centros
Penitenciarios cuyo ambiente y circunstancias no son los mds adecuados para su
educacién y formacién integral.

De donde se deriva, por una parte, que el mero hecho de estar la madre en pri-
sién no quiere decir que haga insatisfactoria la relacién madre-hijo y, por otra, que
este hecho tampoco puede dar lugar a dejar de lado la aplicacién de una legisla-
cién hecha para proteger a los menores sin distincién alguna.

Si la Ley otorga a la Entidad Piiblica la funcién de apreciar el desamparo, ésta
lo deberd considerar caso a caso, pero incumbe al Fiscal instar de la Entidad
Piblica la aplicacién de las medidas de proteccién cuando considere que se dan
los requisitos para ello.

Es opini6n contrastada que, en los tres o cuatro primeros afios de vida, quedan
fijadas ciertas impresiones y establecidas ciertas formas de reaccién ante el mundo
exterior, que no pueden ser ya despojadas de su importancia y sentido por ningiin
suceso ulterior. De aqui se deduce que, al dejar a estos nifios abandonados a su
suerte, por no aplicarles las leyes de proteccién dictadas para ellos, en base a
infundados derechos y sensiblerfas extrafias, les podemos perjudicar para el resto
de sus vidas.

Si bien es cierto que las situaciones de desprotecién que sufre la infancia son
un fenémeno antiguo y en la actualidad hay mds sensibilidad y preocupacién por
estos temas, también es cierto que pocas son las respuestas individuales y colecti-
vas consecuentes, pocas las iniciativas sociales y escasa la participacién ciudada-
na.

En las dltimas fechas, sin embargo, parece que por ciertas asociaciones priva-
das, con la anuencia y respaldo de Instituciones Penitenciarias se abren caminos
alternativos, poniendo pisos a disposicién de las madres presas, donde pueden
cumplir parte de su condena acompafiadas de sus hijos menores, sin necesidad de
que estos sepan lo que es vivir en la cdrcel. Ejemplo éste que deberia condir y que
habria que favorecer tanto en las esferas privadas como en las publicas, como uno
de los medios para solucionar el problema que se nos plantea.

El Principio 5 de la Declaracién de los Derechos del Nifio dice que «el nifio
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en un
ambiente de afecto y seguridad moral y material». Por tanto, son los padres los
primeros obligados a proporcionar al nifio el amparo, el afecto y la seguridad.
Pero si estos no quieren o no pueden darlo, serd responsables de ello la Sociedad y
el Estado, como establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la Organizaci6n de las Naciones Unidas, de 1976, cuando dice que «todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la Sociedad y del Estado».

Ser4 indtil transcribir aqui el articulado de la legislacion aplicable. Basta con
decir que Espafia, por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, atribuye esta compe-
tencia, en exclusiva, a las Entidades Publicas cuando dice que «la Entidad Publi-
ca a la que, en el respectivo territorio, estd encomendada la proteccion de los
menores; tiene por ministerio de la ley la tutela de los que se encuentren en
situacién de desamparo» (art. 172 del Cédigo Civil), atribuyendo en el art. 174
al Ministerio Fiscal «la superior vigilancia de la tutela; acogimiento o guarda
de los menores a que se refiere esta Seccién», articulo que, en este sentido, com-
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plementa el art. 3.7 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre
de 1981, que obliga a los Fiscales «a promover la constitucién de los organismos
tutelares que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que ten-
gan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos».

Desde la publicacién de la Ley 21/87 de 11 de noviembre; los Fiscales han lle-
vado con gran celo la vigilancia de los expedientes de menores tutelados por las
Entidades Piblicas, al amparo del art. 172 del Cédigo Civil reformado. Pero en la
mayorfa de los informes y memorias elevadas a este Fiscalia General no se ha
hecho referencia a estos otros menores que viven en situaciones de carencia e,
indudablemente, en ambientes no aptos para su desarrollo, como si por el mero
hecho de estar con sus madres ya tuviesen debidamente cubiertas todas sus necesi-
dades materiales y espirituales.

Por otro lado, los Funcionarios del Ministerio Fiscal, cumpliendo lo dispuesto
en el art. 4.2 del Estatuto Orgédnico, visitan periédicamente los Centros Penitencia-
rios, pero tampoco se han elaborado informes sobre la situacién de los nifios aloja-
dos en esos Centros con sus madres presas.

Es hora, pues, de que el Ministerio Fiscal avance un paso mds en el cumpli-
miento de sus funciones y otorgue el amparo que por ley corresponde a estos
nifios, tarea no dificil desde su posicién privilegiada como vigilante de los Centros
Penitenciarios y, mds genéricamente de la actividad de las Entidades Publicas, ins-
tando y facilitando a éstas la investigacién y adopcién de medidas sobre los nifios
internos en los Centros Penitenciarios, controlando la bondad y la eficacia de las
medidas adoptadas, siempre dentro del marco de la Ley 21/87 de 11 de noviem-
bre.

Por tanto, de acuerdo con todo lo anterior, intereso de VE/VI se atenga a las
siguientes instrucciones:

1. Inmediatamente de recibida esta Instruccién, se deberd girar una visita a
los Centros Penitenciarios de Mujeres existentes en la Provincia, con el fin
de observar directamente y valorar el estado en que se hallan los niiios alli
internados con sus madres presas, elaborando un informe que deberan
remitir a esta Fiscalfa General.

2. A todo menor que se halle en situacién de desamparo, conforme se define
en el art. 172 del Cédigo Civil, le son aplicables las medidas de proteccién
establecidas y reguladas por la Ley 21/87 de 11 de noviembre, con inde-
pendencia de que se hallen o no internados en Centros Penitenciarios de
Mujeres.

3. Los Fiscales deberén instar de las Entidades Piblicas la extension de las
medidas de proteccién a los nifios ingresados en los Centros Penitencia-
rios, facilitdndoles la tarea en todo lo que sea posible.

4. Sélo podran permanecer ingresados en los Centros Penitenciarios los hijos
de las internas que justifiquen fehacientemente la filiacién. Todos los
demds nifios ingresados en los Centros Penitenciarios, cuya filiacién no
pueda ser justificada o sea desconocida, se deberdn poner a disposicién de
la Entidad Publica, a fin de que les sean aplicadas las medidas de protec-
cién de la Ley 21/87, de 11 de noviembre.
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5. Cuando las madres que fueren detenidas con sus hijos justifiquen de forma
fehaciente la filiacién y no tengan parientes cercanos acreditados que se
hagan cargo de ellos, tales hijos deberdn ser puestos a disposicién de la
Entidad Piiblica en un Centro de acogida, por 1o menos, mientras se instru-
yen las diligencias policiales a 1a madre.

6. Tanto en el caso anterior como en el caso de que la madre ya esté ingresa-
da en prisién como preventiva o cumpliendo condena, si ésta desea tener a
su hijo con ella en el Centro Penitenciario, acreditada la filiacién, se dirigi-
rd a través del Centro Penitenciario a la Entidad Piblica quien, en uso de
las facultades del art. 172 del Cédigo Civil, evaluard el caso e informard si
tal medida es o no conveniente para el menor, o si lo conveniente es que
permanezca con los parientes con los que residia, su tutela u otra medida
adecuada.

7. En caso de tener que separar al hijo de la madre, se deber4 fijar el régimen
de visitas, la periodicidad y duracién, dando cuenta de ello al Fiscal, quien
cuidard de que éstas se lleven a cabo y no quede el nifio privado de la rela-
cién con su madre, a no ser que esto sea valorado como contraproducente.

8. Todo lo anterior se llevard a cabo bajo la vigilancia del Fiscal, conforme
establece el art. 174 del Cédigo Civil, a quien se dard cuenta de los expe-
dientes y de la resolucién que en su caso se acuerde teniendo en cuenta los
articulos 38 de la Ley Orgénica General Penitenciaria, 27 de su Reglamen-
to y 172 del Cédigo Civil, debiendo recurrir todas las resoluciones que no
se consideren legitimas o sean perjudiciales para el menor.

Asimismo, el Fiscal deberd solicitar del Centro Penitenciario las listas de los
nifios allf ingresados, con su filiacién e interna con las que se encuentran, su edad,
las altas y bajas, que el Fiscal deber4 incluir en sus informes periédicos a esta Fis-
calia General y en la Memoria anual.

Encarezco a VE/VI el cumplimiento de la presente Instruccién, asi como que
la comunique a los Sres. Fiscales que de VE/VI dependen.



