CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

INTERPRETACION DEL PARRAFO 2.° DEL ARTICULO 93
DEL CODIGO CIVIL

Consulta nim. 1/1992, de 13 de febrero

Se ha elevado Consulta a esta Fiscalia General del Estado, con el fin de que
puedan fijarse criterios interpretativos unitarios sobre el contenido del articulo 93
del Cédigo Civil tras la reforma operada por la Ley 11/90 de 15 de octubre, en
aplicaci6n del principio de no discriminacién por razén de sexo.

La Fiscalia que plantea la Consulta pone de relieve que, hasta la nueva redac-
ci6n del articulo citado, en las resoluciones de los Juzgados del territorio no existia
uniformidad sobre el procedimiento, la cuantia e incluso sobre la subsistencia de
las prestaciones alimenticias de los hijos que, conviviendo con uno de los padres,
cumplian la mayorfa de edad y quedaban en consecuencia fuera de la esfera del de-
recho-deber en que la patria potestad consiste. Algunos Juzgados mantenian la
deuda alimenticia asignada, siempre que permanecieran las circunstancias econ6-
micas y de convivencia que justificaron su fijacién. Otros acordaban expresamente
la extincién de la prestacién de alimentos para la fecha en que se alcanzaba la ma-
yoria de edad y otros, en fin, disminufan la pensién por via de los incidentes de
modificacién.

En la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1986 de 15 de diciembre,
partiendo de la continuidad de la prestacién en favor del alimentario mayor de
edad, se estableci6 que la fijacién de alimentos no deberé hacerse en los procedi-
mientos especiales de separacién o divorcio, sino en el ordinario que corresponda,
como obligacién basada en el parentesco y cualquiera que sea la situacién matri-
monial de los padres. Sin embargo, con la introduccién del pérrafo segundo del ar-
tfculo 93 del Cédigo Civil por la Ley 11/90, se autoriza al Juez para fijar alimentos
a los hijos mayores de edad o emancipados siempre que concurran dos presupues-
tos. Uno, que carezcan de ingresos propios y, otro, que convivan en el domicilio
familiar. Por los demds, la determinacién del quantum de los alimentos se har4
conforme a lo dispuesto en los articulos 142 y siguientes de aquel Cuerpo legal.

En particular, las cuestiones que suscita la Consulta elevada, son las siguien-
tes: 1.*) Quién es la persona legitimada para reclamar el derecho de alimentos. 2.%)
Si puede el Juez de oficio, en una interpretacién rigida del precepto y sin previa
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petici6n del interesado, dictar la resolucién fijando la cuantfa de los alimentos. 3.7)
Quién debe ser el destinatario de los alimentos fijados con arreglo al articulo 93.2,
y 4.*) Qué procedimiento es el que ha de seguirse. Analicemos separadamente cada
una de ellas.

El derecho de alimentos reconocido en los articulos 142 y siguientes del C6di-
go Civil —a los que se remite el articulo 93—, es de carécter restringido, pues se
concede a determinadas personas que, ligadas por vinculos de parentesco o estado
de familia (articulo 143 del C.C.), necesiten lo indispensable para el sustento, ha-
bitacién, asistencia médica, vestido y educacién. Subsiste para los hijos, ain des-
pués de la mayoria de edad, si permanece la situacién de necesidad por causa no
imputable al alimentario. De igual modo, el articulo 144 limita la reclamaci6n de
la deuda alimenticia a personas circunscritas al 4mbito familiar y, si existen varios
de los obligados a prestarla, como es unipersonal, se establece un orden de prela-
cién.

En las situaciones de ruptura matrimonial, quedan los descendientes menores
de edad bajo la guarda y custodia de uno de los progenitores, cesando esa relacién
y la patria potestad (normalmente compartida), al cumplirse la mayoria de edad,
momento en que se adquiere plena autonomia juridica en los 6rdenes personal y
patrimonial.

Ahora bien, la llegada a la mayoria de edad, a partir de la cual la persona ad-
quiere plena capacidad —electoral, de obrar y procesal—, no puede mermar —y la
ley no lo permite— el derecho de alimentos cuando existan medios econémicos fa-
miliares y se demuestre el estado de necesidad del hijo, no pudiendo preveer por si
mismo a cubrir las necesidades que integran el contenido del derecho.

Siendo, por tanto, titulares del derecho a la prestacién alimenticia los hijos
mayores de edad, no puede desconocerse que ese derecho a recibir alimentos futu-
ros es irrenunciable (aunque puedan renunciarse las pensiones alimenticias atrasa-
das, articulo 151 del Cédigo Civil), intransmisible (aunque puede transmitirse a ti-
tulo oneroso o gratuito el derecho a demandar las mismas (articulo 151 citado),
imprescriptible (si bien el articulo 1966 del mismo texto legal establece que la ac-
cién para exigir el pago de las pensiones alimenticias prescribe a los cinco afios),
debiendo de otro lado entenderse que el precepto se refiere a las pensiones ya de-
vengadas, como asf lo ha interpretado el Tribunal Supremo, entre otras sentencias
la de 7 de octubre de 1970, y un derecho, en fin, que no puede transigirse (articulo
1.814: «no se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las
cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros»).

De lo anteriormente expuesto, se ha de concluir que la tinica persona a quien
se atribuye el derecho subjetivo familiar de exigir los alimentos es al hijo que ha
llegado a la situaci6n de la mayoria de edad; derecho que no se confiere a ninguno
de los ascendientes con los que convive ya que, al extinguirse al vinculo juridico
de la patria potestad, el mayor de edad queda fuera del 4mbito de dependencia que
por imperativo legal existia hasta ese momento. No teniendo en tal supuesto apli-
cacién el principio de representacién legal de los padres (articulo 162 del C.C.),
s6lo estar legitimado dentro del 4mbito familiar para reclamar los alimentos que
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establece el articulo 93 del Cédigo Civil el descendiente que ha cumplido la mayo-
ria de edad. )

I

La segunda cuestién planteada queda resuelta si se tiene en cuenta lo analiza-
do en el apartado anterior.

Cierto es que, por razones de interés piiblico, el Juez puede de oficio fijar ali-
mentos a los hijos menores de edad aunque no haya habido peticién de parte. Pero
no lo es menos que el parrafo segundo del articulo 93 «... el Juez, en 1a misma re-
solucién fijard...» no puede interpretarse rigidamente, no sélo por lo ya razonado
con anterioridad —que parece tener fuerza suficiente— sino porque, de otro lado,
estamos en presencia de un derecho rogado, de forma que muy dificilmente podria
admitirse la posibilidad de fijar el Juez de oficio la cuantfa alimenticia. Nadie,
pues, que no sea la persona legitimada, —el mayor de edad—, conocedora de sus
auténticas necesidades y titular de plena capacidad procesal, puede instar la recla-
macion, sin perjuicio, claro estd, de lo que el Juez acuerde tras las alegaciones de
las partes y la prueba en su caso practicada.

I

La tercera cuestién que suscita la Consulta se refiere a quién ha de ser el desti-
natario o perceptor de los alimentos fijados conforme al articulo 93.2 del Cédigo
Civil. Y, en concreto, si lo serd el descendiente que haya cumplido la mayoria de
edad o, por el contrario, el progenitor con el que convive.

Si de lo anteriormente argumentado se desprendfa que en estos casos el Gnico
titular del derecho de alimentos —y legitimado formalmente para reclamarlos— es
el hijo que ha alcanzado la mayoria de edad, serfa incongruente sostener ahora que
otra persona que no sea él —en este caso el progenitor con el que convive— tiene
derecho a percibirlos e incluso disfrutarlos.

Si, como ya se ha puesto de manifiesto, en la hip6tesis contemplada del des-
cendiente mayor de edad no rige el principio de la representacién legal para la re-
clamacién de alimentos, con mayor motivo no cabré la misma en cuanto a su dis-
frute se refiere. Alcanzada la mayoria de edad y con ella la plena capacidad de
administracién y disposicién, serd ese descendiente el tinico destinatario de la
prestacion objeto de la obligacién de alimentos que haya fijado el 6rgano jurisdic-
cional a través de la peticién efectuada.

v

La dltima cuestién a la que la Consulta se refiere gira en torno —tal como se
resalt6 en la introduccién— al procedimiento o cauce procesal a través del cual ha
de instarse la reclamacién de alimentos por el descendiente que ha cumplido la
mayoria de edad y que, conviviendo en el domicilio familiar, carece de ingresos
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propios, como exige el articulo 93 del Cédigo Civil. Es de notar que la pretensién
de alimentos a ejercitar por el hijo mayor de edad, objetivamente, serd viable tanto
en los procedimientos matrimoniales causales como en los consensuales o de mu-
tuo acuerdo.

En este punto —el procedimiento que ha de seguirse—, la interpretacién del
pérrafo segundo del articulo 93 del Cédigo Civil —como la de todas las normas en
general— ha de hacerse conforme al articulo 3.1 del citado Cuerpo legal y presidi-
da, ademds, por criterios de gran flexibilidad, con tendencia, siempre que ello sea
posible, a apoyar que la fijacién de una pensién alimenticia al hijo mayor de edad
tenga lugar en el procedimiento matrimonial. Lo contrario podrfa originar serios
perjuicios a esas personas que carecen de medios para subsistir y que serfan obli-
gadas a acudir a otros procedimientos para ver satisfechas sus legitimas aspiracio-
nes, algo afiadido al trauma originado no pocas veces por la separaci6én o divorcio
de los padres. Mas no ha de olvidarse que en determinadas situaciones no serd po-
sible evitar que el ejercicio de su pretensién tenga lugar en el juicio de alimentos
provisionales que la Ley de Enjuiciamiento Civil regula en los articulos 1.609 y si-
guientes o en el declarativo ordinario, segtin los casos.

Asf pues, frente a la postura maximalista segin la cual la reclamacién y fija-
cién en su caso de una pensi6n alimenticia al hijo mayor de edad ha de tener lugar
siempre en el procedimiento matrimonial, o ante la que, por el contrario, defiende
que en cualquier caso ha de acudirse a los otros procedimientos ya indicados, la
solucién correcta y prudente pasa por distinguir diferentes supuestos que en la
préctica pueden presentarse, asi como por tener en cuenta el momento procesal en
que dicha reclamacién se plantea.

En efecto. No serd idéntico el supuesto del hijo que tiene ya cumplidos los 18
afios al iniciarse el procedimiento matrimonial, que aquel en el que la mayoria de
edad se alcanza durante su tramitacién. Ni el de cumplir esa edad después de reca-
er sentencia firme o cuando la causa se encuentra ya archivada tras haberse ejecu-
tado la misma.

La solucién al problema que abordamos —el procedimiento que ha de seguir-
se— no serd tampoco la misma si en la demanda, contestacién o, en su caso, re-
convencién, se solicita alimentos para €l que en el supuesto contrario. Y la situa-
cién variar4 sustancialmente segin que el hijo mayor de edad ejercite la pretensién
alimenticia durante la fase de alegaciones o si, por contra, ello acontece en fase
procesal posterior, pues en este caso podria alegarse indefensién por la persona
que resulte obligada al pago lo que, obviamente, ha de evitarse.

Cuestiones todas ellas que surgirdn cuando el procedimiento matrimonial sea
contencioso, pues si fuera de mutuo acuerdo, nada impedir4 que el hijo mayor de
edad suscriba el convenio regulador o muestre su conformidad con el mismo en
momento posterior.

Analicemos, pues, separadamente, cada una de las situaciones ya apuntadas,
referidas a los procedimientos contenciosos.

A) Que el descendiente sea mayor de edad al iniciarse el procedimiento

Habri que distinguir dos supuestos segiin que alguno de los cényuges haya o
no solicitado una pensién alimenticia para él.

1. Si en la demanda, contestacién o reconvencién se hubiera solicitado una
pensién alimenticia para el hijo mayor de edad, éste podrd comparecer y mostrar
su conformidad con dicha cantidad o bien otorgar un poder «apud acta» al proge-



Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1101

nitor que hubiere solicitado para €l la pensién. Si no estuviere conforme por enten-
der que la cantidad debe ser superior, deberd acudir al juicio declarativo ordinario
de alimentos definitivos o al juicio de alimentos provisionales.

2. Si en la demanda, contestacién o reconvencién no se hubiera solicitado pa-
ra él pensién alimenticia alguna, no podra reclamar alimentos en el procedimiento
matrimonial y deber4 acudir a los ya sefialados en el apartado anterior.

B) Que el descendiente cumpla la mayoria de edad durante la tramitacién de
la causa matrimonial sin que se haya dictado sentencia

Habr4 también que distinguir dos supuestos.

1. Sien la demanda, contestacién o reconvenci6n se solicitaba para €l el pago
de una pensién alimenticia, nada impide que comparezca en el procedimiento y re-
clame el pago de la misma o incluso una cantidad superior si el procedimiento se
encuentra en fase de alegaciones. Si se encuentra en fase posterior a la de alegacio-
nes, s6lo podrd comparecer en el procedimiento matrimonial para mostrar su con-
formidad con la cantidad que para €l se habfa solicitado en la fase procesal en la
que todavia era menor de edad. De no ser asf deberd acudir al juicio de alimentos
provisionales o al declarativo ordinario.

2. Si no se hubiera solicitado para él cantidad alguna cuando era menor de
edad, podré personarse en el procedimiento matrimonial y reclamar el pago de una
pension alimenticia durante la fase de alegaciones, pues en otro caso deberd acudir
a los procedimientos mencionados en el apartado anterior.

C) Que el hijo alcance la mayoria de edad después de recaer sentencia firme

1. Razones de economia procesal —que podrian también invocarse en los su-
puestos contemplados en el apartado anterior cuando no producen indefensién—
aconsejan que el Juez, al dictar sentencia, si el hijo es menor de edad y préximo a
cumplir los 18 afios, pueda acordar el pago de una pensi6én alimenticia a su favor y
que la misma se contintie pagando en lo sucesivo, siempre que las circunstancias
no cambien y no muestre su disconformidad el hijo ya mayor de edad.

2. Si el Juez, en la sentencia en que fije una pensi6n alimenticia al descen-
diente menor de edad, no contemplase la previsién anteriormente descrita, idénti-
cas razones de economia procesal conducen a concluir como razonable que el hijo
pueda personarse durante el periodo de ejecucién y reclamar que continie el pago
de la misma. En caso de solicitar una pension de cuantia superior, deberd acudir al
juicio que determina el articulo 1.609 de la L.E.C. tratindose de alimentos provi-
sionales o al declarativo ordinario.

D) Que el descendiente haya cumplido la mayoria de edad después de haber-
se ejecutado la sentencia de separacin, nulidad o divorcio, encontrdndose la cau-
sa archivada. L6égicamente en este supuesto no podré renacer el proceso matrimo-
nial, sobre todo si se tiene en cuenta que esa persona no ha sido parte en el mismo
y, en consecuencia, el procedimiento a seguir serd el de la Ley de Enjuiciamiento
Civil regulado en los articulos 1.609 y siguientes o el declarativo ordinario, segtin
los casos.
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Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la pensién alimenticia en favor de los
hijos mayores de edad s6lo podré fijarse en las sentencias que pongan fin a los
procedimientos iniciados a partir del dia 7 de noviembre de 1990, fecha en la que
entrd en vigor la ley de 15 de octubre de ese afio, la cual —al guardar silencio so-
bre ese extremo— no tiene efecto retroactivo, conforme a lo dispuesto en el nime-
ro 3.° del articulo 2 del Cédigo Civil.

SOBRE SI ES IMPRESCINDIBLE LA ANOTACION
DE LLAS CONDENAS EN LOS REGISTROS DE NATURALEZA
DEL PENADO

Consulta nim. 2/1991, de 29 de abril
I

El tema central que se plantea en la Consulta es el de determinar si, después
de promulgada la Constitucion Espafiola de 1978, el tnico Registro en donde han
de anotarse las condenas es el Central de Penados y Rebeldes, y cuyo fundamento
estarfa en que la anotacién en el Registro de naturaleza del penado podrfa vulne-
rar el derecho a la intimidad personal, especialmente protegido en la Constitu-
cién.

La tesis de la anotacién exclusiva en el Registro Central de Penados y Rebel-
des tendria su apoyo, ademds de lo anteriormente dicho, en la desaparicién de los
Juzgados de Distrito con la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985, Juzgados que desempeiiaban tal funcién en virtud del Real Decreto
2.988/77 de 11 de noviembre (articulo 13 1.a); en la nueva redaccién del articulo
118 del Cédigo Penal, y como consecuencia, en el Real Decreto 2.012/83 de 28
de julio sobre cancelacién de antecedentes penales, y en la Ley de 1 de diciembre
de 1980 sobre conducta ciudadana. Se afiade, ademds, que no proceden tales ano-
taciones en el Registro Civil por no hallarse amparadas en disposici6n legal algu-
na.

I

No todas las razones anteriormente expuestas han de aceptarse. Por lo pronto,
si bien es cierto que la Constitucién ampara el derecho a la intimidad personal (ar-
ticulo 18), no lo es menos que todos los derechos tienen sus limites ponderando los
intereses generales, también protegidos por la norma constitucional.

De otro lado, la anotacién en cualesquiera de los Registros no lleva aparejada
«per se» una publicaci6én indiscriminada de su contenido, sino que se presenta con
finalidades concretas y tasadas, que no implican necesariamente violacién de la in-
timidad. A estos efectos, hay que tener en cuenta lo que dice el articulo 118 del
Cédigo Penal en su pdrrafo sexto: «Las inscripciones de antecedentes penales en el
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Registro Central de Penados y Rebeldes no serdn piblicas. Durante su vigencia sé-
lo se emitirdn certificaciones con las limitaciones y garantias previstas en sus nor-
mas especificas y en los casos establecidos por la Ley».

El Real Decreto del Ministerio de Justicia 2.988/77 de 11 de noviembre, so-
bre organizacién y funcionamiento de los Decanatos de los Juzgados, seifiala en
su articulo 13.1 que, «adem4s de las funciones que se expresan en el articulo
5.°, corresponderdn a los Decanatos de los Juzgados de Distrito: a) Anotar o
cancelar en el Registro correspondiente los antecedentes penales que remitan
las Audiencias y Juzgados de Instruccién, acusando recibo individual de las co-
municaciones». En la actualidad, como se observa en la Consulta, los Juzgados
de Distrito en cuanto tales han sido suprimidos, pero sus funciones han sido
asumidas por los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién o de Paz, como
taxativamente declara la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1 de julio de 1985 (apartado V). Y ya mds en concreto, el articulo 86
de esta L.O.P.J. anota que, «1. El Registro Civil estard a cargo de los Jueces de
Primera Instancia y, por delegacién de éstos, de los de Paz, de conformidad con
lo que establece la Ley, sin perjuicio de lo que se disponga en ella para los de-
mds Registros Civiles, en su caso». «2. La Ley de Planta determinar4 las pobla-
ciones en las que uno o varios Jueces desempeiiardn con exclusividad funciones
de Registro Civil, y en las ciudades en que hubiese més de un Juzgado de Pri-
mera Instancia, cual o cuales de entre ellos se encargardn del Registro Civil».
Por tanto, todas las funciones encomendadas a los antiguos Juzgados de Distrito
relacionadas con el Registro Civil, se entienden traspasadas a los actuales Juz-
gados de Primera Instancia.

Por su parte, el articulo 118 del C6digo Penal, lo mismo que el Real Decreto
2.012/83 de 28 de julio, se refieren tan sélo a la cancelacién de los antecedentes
penales en el Registro Central de Penados y Rebeldes a los efectos de no aprecia-
cién de la agravante de reincidencia del articuto 10.° n.° 15 del Cédigo Penal. Y la
Ley sobre Conducta Ciudadana de 1 de diciembre de 1990, determina que los in-
formes de conducta consistirén en la certificacién de antecedentes penales, con lo
que parecen excluir o ignorar la anotacién de los antecedentes penales en otro Re-
gistro que no sea el Registro Central de Penados y Rebeldes.

Las anotaciones de condena en el Juzgado de naturaleza del interesado, como
se expone en la consulta, datan de la Orden Ministerial de 1 de diciembre de 1932,
expresiva de que «una vez recaido el acuerdo otorgando la cancelaci6n solicitada
se comunicard al Tribunal sentenciador, al Juzgado de Instruccién origen del su-
mario y al de naturaleza del interesado ordenado se cancelen y dejen sin efecto las
anotaciones que existan en ellos». Pero el origen de tales anotaciones, a otros efec-
tos, es més lejano. Asi, en la vigente Ley sobre Condena Condicional de 17 de
marzo de 1908 se dispone en el articulo 11 que «igual testimonio —de la parte dis-
positiva del fallo y del auto en que se acuerde la suspensién de la condena— remi-
tirdn los Tribunales sentenciadores al Juez instructor del proceso, quien, en su ca-
s0, lo comunicara al Juez de la residencia del sentenciado». De igual modo, el Real
Decreto de 23 de marzo de 1908 sobre Condena Condicional dice en su articulo 2.°
que, «al quedar extinguida la responsabilidad por haber terminado el perfodo de
suspensién de la condena, el Tribunal sentenciador lo declarard también por auto,
que pondré en conocimiento del Juzgado de donde proceda la causa y del de resi-
dencia del delincuente». Y en el articulo 6.° de este mismo Real Decreto se esta-
blece que, «los Juzgados Municipales (hoy de Paz) de las poblaciones donde no
existan Juzgados de Instruccién llevardn un libro de registro en que consten los
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nombres de los penados con residencia en el término municipal, las condiciones de
la condena y cuantos datos sean necesarios para la debida inspeccién».

m

De cuanto antecede se desprende que, en un orden legal, existen argumentos
tanto para limitar la anotacién de las condenas en el Registro Central, como para
extenderlas al de la naturaleza del penado. Razén por la que la solucién que, en de-
finitiva, se acepte, estard condicionada por la necesidad prictica de que con la ano-
tacién se persigan fines concretos marcados por la Ley.

Y de todos es conocido que las sentencias penales no s6lo conllevan los efec-
tos penitenciarios del cumplimiento de las penas y las civiles de la restitucion, re-
paracién o indemnizacién de dafios y perjuicios, sino que también comportan otras
limitaciones, como son la privacién de honores, de cargos —aun los electivos— y
de los derechos de sufragio, efectos todos ellos que llevan aparejadas las penas ac-
cesorias contenidas en los articulos 45 a 47 del Cédigo Penal.

En este iltimo sentido, el articulo 2.° 1 de la L.O. del Régimen Electoral Ge-
neral (L.O. 5/1985 de 19 de junio) dice que «el derecho de sufragio —activo— co-
rresponde a los espaiioles mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno
de los supuestos previstos en el articulo siguiente». Y este (el articulo 3.° 1) expre-
sa que «carecen del derecho de sufragio: a) Los condenados por sentencia judicial
firme a la pena principal o accesoria de privacién del derecho de sufragio durante
el tiempo de su cumplimiento».

Por otro lado, el articulo 6.° 1 de esta misma L.O. establece que, «son elegi-
bles —sufragio pasivo— los espafioles mayores de edad, que poseyendo la cuali-
dad de elector, no se encuentren incursos en alguna de las siguientes causas de ine-
gibilidad: 2.a) Los condenados por sentencia firme a pena privativa de libertad, en
el periodo que dure la pena».

Para la ejecutabilidad de estas limitaciones que pesan sobre el derecho consti-
tucional de sufragio activo y pasivo en virtud de sentencias penales firmes, la pro-
pia L.O. del Régimen General Electoral establece las actuaciones que deberén lle-
varse a cabo en los Registro Civiles y en el Registro Central de Penados y
Rebeldes.

Asi, el articulo 37 de la mencionada L..O. dice que «a los efectos previstos en
los dos articulos anteriores —relativos a la revisién del Censo— los responsables
del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes, comunicarén antes del 1
de febrero a los Ayuntamientos, Consulados y a las Delegaciones Provinciales de
la Oficina del Censo Electoral, cualquiera circunstancia, civil o penal, que pueda
afectar a la inscripcién en el Censo».

Queda claro que a los respectivos titulares de esos Registros se les confia la
transmisién de las circunstancias por las que, a una persona se le impide votar o
ser votado. Pero hay que precisar que los encargados de los Registros Civiles ha-
rdn constar las circunstancias de orden civil, y el del Registro de Penados y Rebel-
des las circunstancias penales.

Aiin habiendo apoyatura legal para la solucién apuntada, existe, ademds, otra
raz6n de indole préctica que aconseja ser transigente ante supuestos en que falte o
no se acepte la inscripcién de las sentencias condenatorias penales en los Registros
Civiles. Se trata de la variabilidad de la situacién penitenciaria del penado, que
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puede reducir su condena aprovechdndose de los varios beneficios penitenciarios,
lo que daria lugar a miltiples anotaciones sucesivas para reflejar exactamente, en
cada momento, la situacién dando un trabajo extra a tales Registros. Trabajo que,
ademds, seria initil por duplicidad, ya que todas esas circunstancias se hacen cons-
tar expresamente y con toda minuciosidad en el Registro Central de Penados y Re-
beldes.

En consecuencia, en la fase de ejecucién de sentencias penales, no serd im-
prescindible pedir la anotacién de condena en los Registros de los Juzgados de na-
turaleza, sino que serd suficiente con controlar celosamente su anotaci6n en el Re-
gistro Central de Penados y Rebeldes. Pero si el Juez o Tribunal sentenciador,
basdndose en los preceptos antes citados, ordena la inscripcién de la sentencia en
el Registro de Naturaleza del procesado, el fiscal no se deberé oponer a ello.

TRAMITACION DE LAS PIEZAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Instruccion nim. 1/1992, de 15 de enero

La protecci6n a la victima del delito no se agota con la sanci6n penal al delin-
cuente, sino que debe lograr su satisfaccién repardndose todos los efectos del deli-
to. El ejercicio de la accién civil conjuntamente con la penal, salvo excepciones,
debe tener en el proceso penal eficacia suficiente para no convertirse en un nuevo
alarde burocrético carente de sentido.

Por eso es necesario llamar ahora la atencién de los Fiscales sobre 1a necesi-
dad de iniciar y sustanciar, desde el momento procesal oportuno, segin el tipo de
proceso de que se trate, las llamadas piezas de responsabilidad civil y de adoptar,
con carécter urgente, las medidas cautelares de proteccién econémico-social de la
victima.

Se debe evitar por los Fiscales que, por simples declaraciones verbales de
carecer de bienes, se produzcan declaraciones de insolvencia, por lo que deben
vigilar e impulsar la tramitacién de las piezas de responsabilidad civil, pidiendo
una investigacién més profunda de los bienes del inculpado, con informes de los
equipos especializados de policia judicial, y de los organismos que puedan pro-
porcionar datos objetivos, asi Ayuntamientos, Delegaciones de Hacienda, pi-
diendo los datos fiscales necesarios para acreditar la solvencia o insolvencia, in-
cluso las declaraciones del Impuesto sobre la Renta y del Patrimonio de los
iltimos afios.

Por ello, los Fiscales deber4n instar, en todo caso, la formacién de la pieza
de responsabilidad civil, si el Juez no lo hiciese de oficio como la Ley ordena.
Asfmismo deberén instar y vigilar su pronta conclusién, teniendo en cuenta los
criterios del pdrrafo anterior y se abstendrdn de informar favorablemente el ar-
chivo provisional de una ejecutoria, mientras no quede acreditado el pago de las
indemnizaciones derivadas del delito, o la verdadera situaci6n de insolvencia del
condenado y, en este Gltimo caso, s6lo se solicitar4 el archivo provisional, mien-
tras no haya prescrito el plazo para exigir las indemnizaciones civiles concedi-
das, instando peri6dicamente la revisién de las ejecutorias archivadas provisio-
nalmente, para averiguar si el condenada ha venido a mejor fortuna, ya que,
aunque ello suponga un aumento de la carga de trabajo para los Fiscales, Juzga-
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dos y Tribunales, es la dnica forma de que se dé debido cumplimiento al Dere-
cho Fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la
Constitucién Espaiiola y a que se dé un paso més en nuestro pafs en la protec-
ci6n a la victima del delito.

LA INTERVENCION DE LOS FISCALES ANTE LA
JURISDICCION DE MENORES

Instruccion ndm. 2/1992, de 13 de febrero

La actual carencia de legislacién procesal aplicable al enjuiciamiento de los
menores de edad penal que hayan realizado hechos tipificados en la Ley como de-
litos o faltas, esté creando disparidad de criterios entre los miembros del Ministe-
rio Fiscal y particularmente en los que estdn encargados del 4rea de infancia y ju-
ventud. Ya decia el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 14 de febrero de
1991 —al declarar inconstitucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutela-
res de Menores— que este vacio normativo solamente puede ser llenado de mane-
ra definitiva por la actividad del Legislador.

Esta ocupacién es compartida por la Fiscalia General del Estado, sensible a la
problemidtica de la infancia y juventud en sus dos vertientes —protectora y refor-
madora— siguiendo muy de cerca los problemas que plantea esta faceta de nuestra
actividad, para tratar de solucionarlos con eficacia y prontitud.

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional apela a los propios Jueces para
llenar este vacfo normativo, (con cardcter provisional y hasta tanto se aprueba la
nueva Ley), no es menos cierto que ello ha dado lugar a diferentes interpretaciones
entre Jos Fiscales, dada la diversidad de férmulas ideadas para salir del paso, que
chocan frontalmente con la unidad de actuacién por la que se rige el Ministerio
Fiscal. Por ello, es necesario solucionar de una manera unitaria y provisoria, hasta
que se llene el vacio legal, la tramitacién de los procedimientos pendientes y los
que se van incoando dia a dia, con el fin de cumplir el mandato constitucional a
una tutela efectiva y a un procedimiento sin dilaciones indebidas.

El Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, en su articulo tercero, punto 1,
obliga a los Fiscales a «velar para que la funci6n jurisdiccional se ejerza eficaz-
mente» y el punto 7, «a asumir, o en su caso, promover la representacién y defensa
en juicio y fuera de él, de quienes por carecer de representacién legal, no puedan
actuar por si mismos». Faceta tuitiva del Ministerio Fiscal, que tiene su fundamen-
to en su caricter protector y su mdxima expresién en un Estado Social, con el fin
de evitar la discriminacién o marginalidad, en los procesos o fuera de ellos, de
aquellas personas que no tienen medios propios suficientes por motivo de su inca-
pacidad o situacién personal.

Esta actividad del Ministerio Fiscal en su versién de la proteccién de los me-
nores, no sélo tiene una normativa clara y precisa —Ley 21/87 de 11 de noviem-
bre— sino que los Fiscales se han volcado en llevarla a la préctica y son patentes
los buenos resultados obtenidos. Sin embargo, en la actividad correctora, cuando
el menor no ¢s el agraviado y lesionado en sus derechos, sino el agresor y actor de
las lesiones a intereses y derechos ajenos, la posicién del Ministerio Fiscal nunca
ha estado clara, por no decir que expresamente ha sido omitido.
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La poblacién objeto de ambas actuaciones —protectora y correctora— €s So-
ciolégicamente la misma. El adolescente con problemas comienza desarrollando
actos contrarios a la dindmica familiar y escolar —generadores de un riesgo para
el libre desarrollo de su personalidad— y acaba realizando actos de la Ley Penal
tipificada con delitos o faltas. Sin embargo, la Jurisdiccién de Menores sélo cono-
ce de estas dltimas actuaciones, en virtud de lo dispuesto en el articulo 96 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, jurisdiccién en la que el Ministerio Fiscal, tradi-
cionalmente, no ha estado presente.

Es patente que hoy dia —declarado inconstitucional el articulo 15 de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores— el Ministerio Fiscal es el tinico érgano que
abarca las dos vertientes del drea de menores, lo que le coloca en una situaci6n pri-
vilegiada para ponderar el caso concreto en sus justos términos.

Dado que ni el propio Tribunal Constitucional considera que la intervencion
del fiscal sea, iinica y exclusivamente, como 6rgano acusador, sino como garantia
procesal béisica frente a todos los operadores en este procedimiento judicial, inclui-
do el propio Juez de Menores, el fiscal estd facultado —con vinculacién a los prin-
cipios de legalidad, objetividad e imparcialidad— no sélo para examinar el grado
de cumplimiento de las garantias constitucionales, sino también para oponerse a
las acusaciones que considere indebidas, facultad que, por otro lado, ostenta en to-
do proceso penal de mayores de edad.

Si bien el Ministerio Fiscal puede y debe solicitar la adopci6n de algunas de
las medidas previstas en la Ley, cuando la gravedad y los hechos imputados al me-
nor y las circunstancias de éste y del caso lo exijan, puede y debe también solici-
tar, en su caso, el archivo de las actuaciones cuando considere que la continuacién
del procedimiento puede ser perjudicial para los intereses del mismo. Nunca, pues,
ha de considerarse al fiscal como 6rgano represivo, sino como protector de los me-
nores y vigilante de sus derechos, tal y como se afirmaba en la Circular de la Fis-
calfa General del Estado 3/84. Su funcién excede de la de un simple acusador, al
estar configurado por el Tribunal Constitucional como garante procesal bésico.

El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del articulo 15 de la
Ley de los Tribunales Tutelares de Menores —articulo que regulaba el procedi-
miento ante tales Tribunales— porque en €l se establecia un procedimiento correc-
cional, en el que el Juez investigaba y fallaba sin tener en cuenta las garantias del
articulo 24 de la Constitucién y los Convenios internacionales ratificados por Es-
paiia, atinentes a los derechos de los menores. A estos Convenios se refiere en su
propia Sentencia el Alto Tribunal, cuando dice que para llenar el vacio normativo
que se crea, ademds de apelar a los Jueces, deberdn tenerse en cuenta la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 20 de noviem-
bre de 1989, asi como la propia doctrina del Tribunal Constitucional sobre los de-
rechos garantizados por el articulo 24 de la Constitucién Espafiola. También se
refiere a las Reglas de Beijing (RB), contenidas en la Resolucion 40/33 de la
Asamblea de las Naciones Unidas de 29 de noviembre de 1985 y a la Recomenda-
cién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de septiembre de 1987
que, aunque no tienen cardcter vinculante, «expresan una doctrina generalmente
aceptada en el correspondiente démbito y que, seguramente, deben inspirar la ac-
cién de nuestros poderes publicos».

Conforme a lo anterior, el procedimiento para menores ha de concebirse co-
mo una vertiente del proceso penal para adultos, cuyos principios bésicos han de
ser respetados en los mismos términos (articulo 24 de la Constitucién Espaifiol).
Pero a continuacién afiade la Sentencia del Tribunal Constitucional algunas mati-
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zaciones, favorecedoras de los menores por su condicién de inimputables, que ha-
brén de tenerse en cuenta, como son las que se refieren a los principios de publi-
cidad, proporcionalidad y oportunidad, «ya que no todos los principios y garant{-
as exigidos en los procesos contra adultos han de asegurarse aqui en los mismos
términos».

Respecto al principio de publicidad, justifica su restriccién por «razones ten-
dentes a preservar al menor de los efectos adversos que puedan resultar de la pu-
blicidad de las actuaciones».

En cuanto al principio de proporcionalidad, al dejar vigente el articulo 16 de
la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores, se otorga al juzgador un amplio
margen para la apreciacién de los hechos y la determinacién de la medida «aun-
que es preciso que se sujete a determinados principios que operan como limites a
esa discrecionalidad, como son la proporcionalidad y la imposibilidad de estable-
cer una medida mds grave o de duracién superior a la que corresponda por los
mismos hechos, si de un adulto se tratase». Al mismo tiempo, prohibe la aplica-
ci6én a los menores del catdlogo de circunstancias que atendan o agravan la res-
ponsabilidad.

Por ltimo, en cuanto al principio de oportunidad, dada la finalidad tuitiva de
las medidas que se pueden adoptar para la educacién del menor, siempre consul-
tado el Equipo Técnico, se podré archivar el procedimiento sin la adopci6én de
medida alguna, cuando de las circunstancias personales o familiares y de la natu-
raleza de los hechos no resulte procedente, por ser incompatible o perjudicial para
el proceso educativo del menor, o sea a consecuencia de un hecho episédico en su
vida.

Todos estos principios estdn recogidos en el Proyecto de Ley de Reforma Ur-
gente de la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores de 21 de septiembre de
1991, que ya ha sido remitido a las Cortes Generales.

En este Proyecto coexisten un amplio arbitrio judicial junto con un reforza-
miento del Ministerio Fiscal, al asignarle funciones de investigacién y delimita-
cién de los hechos y conductas, velando por la pureza y agilidad de los trdmites y,
sobre todo, salvaguardando los derechos e intereses del menor. También se poten-
cia en el Proyecto la importancia y funcién de los Equipos Técnicos, indispensa-
bles en este drea, que deberdn ser utilizados preceptivamente para conocer la situa-
cién psicolégica, educativa y familiar del menor, asf como cualquier otra
circunstancia que pueda haber influido en el hecho que se le atribuye.

De momento, esta Fiscalfa General no considera oportuno que los Fiscales to-
men a su cargo la instruccién de los expedientes, mientras no exista una Ley que
nos legitime para ello. Pero como esta postura podria dar lugar a que el Juez de
Menores se «contamine», dificulténdole o impidiéndole dictar el Acuerdo final,
los Sres. Fiscales procurardn que la instruccién se limite a lo mfnimo imprescindi-
ble, potenciando la oralidad e inmediacién en la probanza, dando asi una mayor
agilidad al procedimiento.

En consideracién a los antecedentes mencionados, vista la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 14 de febrero de 1991, los articulos 142, 24, 39 y 124 de
la Constitucién Espafiola, articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 40 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio, asi como el Texto Refundido de la Legislacién sobre Tribunales
Tutelares de Menores, los Sres. Fiscales deberén observar las siguientes instruc-
ciones en el desempleo de su funcién ante los Juzgados de Menores y Tribunales
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Tutelares de Menores; con cardcter provisional y hasta tanto se apruebe la Ley, cu-
yo Proyecto se encuentra actualmente en trdmite parlamentario:

1.° Los Fiscales intervendrdn en todos los procedimientos tramitados en los
Juzgados de Menores y Tribunales Tutelares de Menores, en los que estén implica-
dos mayores de 12 afios y menores de 16, por la comisién de hechos tipificados
como delitos o faltas en las Leyes penales.

Para los menores de 12 aiios, se interesard la remisién de las actuaciones a las
Entidades Piblicas encargadas de la protecci6n de los menores.

2.° Los Sres. Fiscales hardn patente en su intervencién el cardcter garantista
de los derechos fundamentales y libertades piiblicas y, particularmente, tendran en
cuenta la defensa de los intereses del menor y del libre desarrollo de su personali-
dad, conjugado con la defensa de la legalidad y de los perjudicados por la accién
del menor, el interés piiblico tutelado por 1a Ley y el interés social.

3.° Proceder4 la petici6én de archivo o sobreseimiento del expediente, cuando
no hayan quedado acreditados los hechos que han dado lugar a la incoacién del
mismo, no resulte acreditada la participacién del menor o, cuando atendida su
edad, circunstancias personales y familiares, no resulte procedente la adopcién de
ninguna medida legal, por considerarla incompatible con el proceso educativo del
menor, dada la finalidad exclusivamente tuitiva de las medidas previstas en la Ley.

4.° Procederd la peticién de diligencias por considerar insuficientemente ins-
truido el expediente, Ginicamente cuando éstas sean necesarias en orden a su conti-
nuacién. En caso contrario se pedirdn como prueba en la comparecencia.

5.° Los informes del Equipo Técnico han de ser considerados como precepti-
vos, pero no vinculantes, para conocer la situacién psicolégica, educativa y fami-
liar del menor, asi como su entorno familiar y, en general, cualquier otra circuns-
tancia que pueda haber influido en la ejecuci6n del hecho que se le atribuye.

6.° Cuando de las conclusiones del informe del Equipo Técnico y de la natu-
raleza de los hechos que motivaron el expediente, teniendo en cuenta la edad del
menor, as{ como sus circunstancias personales, familiares y escolares, no se consi-
dere necesaria la continuacién del expediente y se ponga de manifiesto una situa-
cién de desamparo del menor, se solicitard el sobreseimiento del expediente y que
se libre testimonio a la Fiscalfa, con el fin de ejercer la facultad protectora, que a
su vez lo comunicard a la Entidad Piblica correspondiente.

7.° En casos extremos y justificadamente, se podré solicitar la adopcién de
medidas cautelares para la proteccién y custodia del menor mientras prosigue la
tramitacién del expediente.

8.° Si el fiscal tiene elementos para ello y lo considera conveniente para el
menor, solicitard la celebracién de Audiencia en el Juzgado de Menores o Tribunal
Tutelar de Menores, mediante escrito de alegaciones sobre los hechos atribuidos al
menor, y la practica de la prueba en la Audiencia y la adopcién de la medida que
proceda.

9.° Las medidas de correcci6n que se pueden solicitar son exclusivamente las
contenidas en el articulo 17 de la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores.

10° En la Audiencia se podrdn admitir conformidades del menor con el escri-
to de alegaciones del fiscal, siempre que su Abogado asienta. En este caso, oido el
Equipo Técnico, se instard del Juez que dicte el Acuerdo de conformidad con la
peticién del Ministerio Fiscal.

También se pueden admitir conformidades con carécter previo a la celebra-
cién de la Audiencia, si asi se recoge en el escrito del Abogado del menor, firmado
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también por éste, cuando ambos lo ratifiquen ante el Juez y se acompatiie el corres-
pondiente informe del Equipo Técnico.

11.° En la celebracién de la Audiencia, el fiscal procurard que el menor va-
ya acompafiado de su representante legal y asistido de su Abogado. Las vistas
serdn a puerta cerrada y evitando signos externos, como la toga y estrados, que
puedan dar lugar a confundir o equiparar este proceso con los juicios penales de
adultos.

Se procurari que el Juez informe al menor con lenguaje claro y sencillo y que
el menor comprenda acerca del hecho, de las medidas que el fiscal pide para él y
de las causas que las motivan. Cuando el fiscal intervenga, abundard en la infor-
macién de estos extremos, haciéndole ver que la misién del fiscal es protegerle
m4s que acusarle y que las medidas que se solicitan se piden en su beneficio y con
finalidad educativa, no para causarle perjuicios.

12.° La medida de internamiento en régimen cerrado se interesard con caric-
ter excepcional, teniendo en cuenta la naturaleza y gravedad de los hechos, procu-
rando siempre el interés del menor.

Esta medida nunca deberd tener una duracién superior a dos afios, se pedird
que sea ratificada o modificada en periodos de tres meses y quedard sin efecto al
alcanzar el menor la mayoria de edad.

13.° El fiscal deberd velar por el control de la ejecucién de las medidas
acordadas y, principalmente, visitard los centros de internamiento periédica-
mente.

14.° En el despacho de los expedientes, tendrén preferencia aquellos en los
que ¢l Juez hubiese acordado, como medida cautelar, el internamiento del me-
nor.

*15.° Los recursos contra las providencias de los Jueces de Menores ser4n el
de reforma y contra los Acuerdos el de apelacién, conforme a la Ley Orgédnica del
Poder Judicial.

Se tendrd en cuenta, como de aplicaci6n supletoria, la Ley Orgédnica del Poder
Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

NECESIDAD DE QUE CONSTEN LOS ANTECEDENTES
PENALES EN LAS SENTENCIAS

Instruccion mim. 3/1992, de 23 de marzo

Se tiene conocimiento en esta Fiscalia General del Estado de diversas Senten-
cias del Tribunal Supremo, asi la de 28 de enero de 1992, en el recurso 374/88,
que casan las sentencias de instancia, porque éstas incurren en omisiones, limitén-
dose a afirmar como probado que los acusados tienen antecedentes penales, pero
sin precisar delito, pena ni fecha de la Sentencia.

Asf en la sentencia citada, que casa el Tribunal Supremo, se hace referencia
a que la hoja histérico-penal figuraba en los autos, y en el fundamento juridico
octavo de la misma se reenvia al folio en que constaban los antecedentes pena-
les, considerando, sin embargo, que los mismos son computables, por no haber
transcurrido los plazos para su cancelaci6n, segin el articulo 118 del Cédigo Pe-
nal.
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El Tribunal Supremo considera respecto a esta prictica que, al faltar en los
hechos probados la concrecién de los antecedentes penales, carece de base fac-
tica de la calificacién que en el fundamento de derecho correspondiente se hace
por el Tribunal de Instancia, sobre la apreciacién de la agravante de reinciden-
cia.

Para evitar estas consecuencias, los sefiores fiscales, deberdn adoptar las si-
guientes cautelas:

1.° En la conclusién primera de su calificacién provisional, especificarén de-
talladamente los antecedentes penales de los acusados (delito, pena, fecha de sen-
tencia y si los mismos estdn o no cancelados).

2.° Cuando de la hoja histérico-penal no se pueda deducir si dichos antece-
dentes estdn o no cancelados, pedirdn en el momento procesal oportuno que se
aporten a la causa los correspondientes testimonios de las ejecutorias, a los que se
refieren dichos antecedentes, para acreditar dicho dato.

3.° Si algin Tribunal sigue al redactar sus sentencias la prictica que pretende
corregir esta Instruccién, los fiscales pedirdn la aclaracién de esas sentencias, ci-
tando la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y si no se diese lugar a
dicha aclaracién, prepararén el correspondiente Recurso de Casacién por quebran-
tamiento de forma por el articulo 851, n.° 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y, en casos excepcionales, por las dos vias procesales del articulo 849.

PENALIDAD EN LOS DELITOS CONTRA EL DEBER DE
PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR

Instruccion nam. 4/1992, de 29 de abril

La Ley Orgénica del Servicio Militar de 20 de diciembre de 1992, —que entr6
en vigor el iltimo dfa del mismo afio—, ha supuesto la reforma de las leyes pena-
les, procesales y disciplinarias militares, derogando expresamente la anterior Ley
del Servicio Militar de 1984 y cuantas otras disposiciones que se opongan a lo es-
tablecido en las mismas, asi como la inclusién de dos nuevos tipos penales en el
Cédigo Penal Comiin.

En la Disposicién Transitoria Séptima de la reciente Ley, en su punto nimero
1, se establece que los preceptos penales de 1a Ley del Servicio Militar se aplicardn
a infracciones que se cometan a partir de su entrada en vigor.

El punto nimero 2 de la citada Disposicién, determina que los Tribunales Mi-
litares y los Jueces Togados Militares en los procedimientos que se sigan por deli-
tos de no incorporacién a filas o por negativa a la prestacién del servicio militar
(articulo 124 y 127 del Cédigo Penal Militar), deberdn de ser remitidos cualquiera
que sea su estado procesal a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria, quienes apli-
caréin estos articulos que se derogan, a la vez que se incorpora al Cédigo Penal Co-
min mediante la Disposicién Adicional Séptima los delitos contra el deber de
prestacién del servicio militar, correspondientes a los articulos 135 bis h) y 135 bis
i). Ello, nos lleva a diferenciar entre dos situaciones distintas. Unas, las conductas
anteriores a la entrada en vigor de la Ley Orgénica del Servicio Militar en las que
se aplica por mandato imperativo del legislador los articulos 124 y 127 del Cédigo
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Penal Militar, otras, las que se producen a partir del dfa 31 de diciembre de 1991,
en las que se aplican los articulos 135 bis h) y 135 bis i) del Cédigo Penal Comiin.
En definitiva el propésito del legislador no es més que un traslado de estos articu-
los de la legislaci6n militar a la ordinaria para que no se produzca un vacio norma-
tivo, ya que las conductas que se tipifican provienen de una misma acci6n delicti-
va.

Asi el articulo 127 del Cédigo Penal Militar establece: «el espafiol que, decla-
rado iitil para el servicio militar, rehusase expresamente y sin causa legal cumplir
el servicio militar serd castigado con la pena de uno a seis afios de prisién. En
tiempo de guerra, se impondr4 la pena de prisién de cinco a quince afios. Una vez
cumplida la condena impuesta, el penado quedaré excluido del servicio militar, ex-
cepto en caso de movilizacién en tiempo de guerra.

El precepto paralelo al anterior, es el articulo 135 bis i) del Cédigo Penal, en
el que se recoge practicamente el mismo contenido: «el que citado reglamentaria-
mente para el cumplimiento del servicio militar u otras obligaciones militares y
sin haberse incorporado a las Fuerzas Armadas rehusase sin causa legal a este
cumplimiento ser4 castigado con la pena de prisién menor en su grado medio o
mdéximo y la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena. En tiempo
de guerra se impondr4 la pena de prisién mayor o la de reclusién menor en su
grado minimo. Una vez cumplida la condena impuesta el penado quedar4 exento
del cumplimiento del servicio militar, excepto en caso de movilizacién en caso de
gucrra».

Consultadas distintas fuentes de la jurisdiccién militar, la realidad préctica
demuestra que la inmensa mayoria de los procedimientos incoados por esa juris-
diccién e inhibidos a favor de los érganos jurisdiccionales ordinarios, se incardi-
nan en el tipo descrito en el articulo 127 del Cédigo Penal Militar, pues se trata
de ciudadanos que habiendo sido declarado aptos para el servicio militar y desti-
nados a un acuartelamiento, a la par que no se incorporan el dia sefialado, remiten
un escrito en el «que se niegan expresamente a la realizacién del servicio mili-
tar», devolviendo la documentacién que habia recibido, por lo que les correspon-
derfa la pena de 1 a 6 afios de prisién, siendo, por el contrario, muy escaso el nd-
mero de procedimientos abiertos por el tipo del articulo 124 del Cédigo Penal
Militar.

Ahora bien, analizando y comparando el extinto y aplicable articulo 127 del
Cédigo Penal Militar y el nuevo tipo del articulo 135 bis i) del Cédigo Penal Co-
miin, ha de apreciarse una notable diferencia en cuanto al tratamiento de la penali-
dad:

— En el articulo 127 se establece 1a pena de uno a seis afios de prisién. (Es
decir, de 12 a 72 meses).

— En el articulo 135 bis i) se determina la pena de dos afios, cuatro meses y
un dia a seis afios de prisién. (De 28 meses y un dfa a 72 meses).

En ambos casos, la condena lleva aparejada la exencion del servicio militar.

Llegados a este punto, es donde interesa resaltar, que esa diferencia de penali-
dad podria llevar a un tratamiento distinto en las conductas punibles, dependiendo
exclusivamente del 4mbito temporal de la realizaci6n de las mismas.

Asi, en las calificaciones del Ministerio Fiscal que se efectien conforme al ar-
ticulo 127 del C6digo Penal Militar (las anteriores a 31 de diciembre de 1991),
siempre que no concurriesen circunstancias modificativas de la responsabilidad
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criminal, la peticién de pena podria ser de un afio de prisién menor, lo que podria
conllevar a la aplicacién de los beneficios de la condena condicional del articulo
93 del Cédigo Penal con la consiguiente exclusién del servicio militar sin cumpli-
miento efectivo de la pena.

Por el contrario, en aquellas calificaciones que se efectien conforme al articu-
lo 135 bis i) del C6digo Penal Comiin (las posteriores a 31 de diciembre de 1991),
conllevarfan a una peticién de pena nunca inferior a los dos afios, cuatro meses y
un dia de prisién menor, no siendo, por tanto, aplicable en ningtin caso los benefi-
cios del articulo 93 del Cédigo Penal, debiendo por ello de ingresar el ciudadano
en prisién para el cumplimiento efectivo de la pena.

Es esta diferencia en la penalidad de los tipos, lo que conllevaria a una dis-
criminacién en el tratamiento de las conductas que provienen de una idéntica ac-
cién, por lo que en aras al principio de igualdad de la ley es preciso corregir me-
diante las consideraciones que se recogen en las conclusiones de la presente
instruccién.

Plantea menor problema el relativo a las conductas que se prevén en los arti-
culos 124 del C6digo Penal Militar y 135 bis h) del Cédigo Penal Comiin, relativas
al ciudadano «que no se incorpore a las Fuerzas Armadas en el plazo fijado para
ello».

En el articulo 124 del C6digo Penal Militar se regula la conducta de «el reclu-
ta que, citado reglamentariamente, no efectuase sin justa causa, su incorporacién
en el plazo fijado para la concentracién o presentacién serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a seis meses de prision. En tiempo de guerra, se impondra la
pena de prisién de uno a seis afios».

Similar referencia se recoge en el articulo 135 bis h) del C6digo Penal: «el que
citado reglamentariamente para el cumplimiento del servicio militar u otras obliga-
ciones militares no efectuasen sin causa legal su incorporacién a las Fuerzas Ar-
madas en el plazo fijado para ello, ser4 castigado con la pena de arresto mayor en
grado mdximo a prisién menor en grado minimo. En tiempo de guerra se impondrd
la pena de prisién menor, en su grado medio 0 méximo, o la de prisién mayor en
su grado minimo». En estos supuestos la penalidad también varia, siendo més be-
neficiosa la que establece el articulo 124 (de tres meses y un dfa a seis meses de
prisién) y menos favorable la del articulo 135 bis h) (de cuatro meses y un dia de
arresto a dos afios y cuatro meses de prisién), por lo que dependiendo de los crite-
rios cuantitativos de la pena podrian aplicarse los beneficios de 1a condena condi-
cional, mdxime al encontrarnos ante un «delito permanente» que originaria poste-
riores procedimientos al no quedar en éstos el condenado exento del servicio
militar. La pena que determina el articulo 124 del Cédigo Militar hace referencia
al término «prisién», ello porque en el articulo 24 de ese Cuerpo legal no existe en
la clasificacién de las penas la de arresto, por lo que en virtud del punto 3 de la
Disposicién Transitoria Séptima de la L.O. 13/91 que determina que «quienes a la
entrada en vigor de esta ley y por aplicacién de los articulos 124 y 127 del Cédigo
Penal Militar derogados hayan sido objeto de condena, cumplirdn las penas de pri-
vacién de libertad en establecimientos penitenciarios comunes», se habré de enten-
der que el sujeto al quedar bajo la Administracién Penitenciaria Civil deber4 de
cumplir su condena por la escala de penas que se recoge en el Cédigo Penal Co-
miin, ello a efectos de liquidacién de condena como por los posibles beneficios pe-
nitenciarios que pudieran corresponderle, por lo que la pena serd la misma en
cuanto a su duracién (de tres meses y un dfa a seis) pero adecuandola al arresto
mayor.
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Es por ello, que en aplicacién del principio de igualdad de la Ley que propug-
na el articulo 14 de la Constitucién Espafiola y el de unidad de criterio del Ministe-
rio Fiscal, y para evitar que se produzcan situaciones dispares en las distintas Co-
munidades Auténomas derivadas de una misma accién delictiva, encarezco a los
Sefiores Fiscales que se adopten las siguientes medidas:

1.*) En el supuesto que establece el articulo 124 del Cédigo Penal Militar, las
peticiones de pena en las calificaciones provisionales o definitivas que efectie el
Ministerio Fiscal seran de tres meses y un dia de arresto mayor, mientras que en el
tipo homé6nimo del articulo 135 bis h) del Cédigo Penal, la peticién de pena se fi-
jaré en cuatro meses y un dfa de arresto mayor, ello siempre y cuando no concu-
rran circunstancias moficativas de la responsabilidad criminal, pudiendo aplicarse
los beneficios de la condena condicional establecidas en el articulo 93 del C6digo
Penal.

22) En el caso de que se aplique en las calificaciones provisionales o definiti-
vas el articulo 127 del Cédigo Penal Militar, las peticiones de pena que efectuardn
los sefiores Fiscales serd de dieciocho meses de prision menor, de manera que no
sean aplicables los beneficios del articulo 93 del Cédigo Penal, debiendo de opo-
nerse a la concesion de los beneficios de 1a condena condicional en los casos en
que las condenas fuesen de un aito de prisién menor, salvo aquellos casos que pu-
dieran resultar excepcionales; por el contrario, en las calificaciones en que se apli-
que el articulo 135 bis i) del Cédigo Penal deberd de ser por imperativo legal de
dos afios, cuatro meses y un dfa de prisién menor, por lo que no encajan en este su-
puesto los beneficios de la condena condicional. En ambos supuestos, el condena-
do quedara exento de la realizacién del servicio militar.

3.%) Para fijar el criterio de competencia territorial en el supuesto de los delitos
contra el deber de prestacién del servicio militar, se habrin de determinar confor-
me a la Instruccién nim. 1/91 de esta Fiscalia General del Estado.

Instruccién nim. 5/92, de 23 de junio

Se tiene conocimiento en esta Fiscalfa General del Estado que se estdn plante-
ando problemas con la interpretacion del art. 2 n.° 2 de la Ley sobre el ejercicio de
la gracia de indulto de 18 de junio de 19870, en relacién con la frase de que no se
puede conceder indultos a «los que no estuvieren a disposicion del Tribunal sen-
tenciador para el cumplimiento de la condena».

Si bien es verdad que dicho nimero debe completarse con lo dispuesto en la
Real Orden de 24 de diciembre de 1914, en el sentido de que «se entiende que los
penados estén a disposicién del Tribunal sentenciador si habitan en la demarcacién
de la Audiencia respectiva», lo que quiere decir que no es necesario el ingreso en
prision para tramitar un indulto.

Pero creemos que actualmente hay que hacer una lectura constitucional del
precepto de 1a Ley de 1870, teniendo en cuenta que el art. 25 n.° 2 de la Constitu-
cién Espafiola establece que «las penas privativas de libertad y las medidas de se-
guridad estardn orientados hacia la reeducaci6n y reinsercién social», lo que impli-
ca un fin humanitario del sistema punitivo del Estado, que debe evitar el ingreso
en prisidn, si ello es posible, de las personas rehabilitadas.
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Por ello, hay que interpretar la frase del art. 2 n.° 2 de la Ley de 18 de junio de
1870 en su verdadero sentido, y éste lo tinico que dice es que se exceptiian de la
posibilidad de ser indultados «los que no estuvieren a disposicién del Tribunal
sentenciador para el cumplimiento de la condena», pero dicho precepto no exige el
ingresar en prisi6n para que se tramite un expediente de indulto, y su lectura a la
luz de la Constitucién supera los estrechos limites impuestos por la Real Orden de
24 de diciembre de 1914, redactada en el marco de una sociedad agraria, en la que
no eran féciles las comunicaciones.

Hoy en un mundo en el que existe una gran rapidez en las comunicaciones,
una persona puede estar a disposici6n del Tribunal sentenciador, teniendo un
domicilio fijo, y estando localizable para dicho Tribunal, pero seria absurdo y
contrario al espiritu de la Constitucién, que si una persona esti rehabilitada, y
trabaja en un lugar que no es la demarcacién del Tribunal sentenciador, tuviese
o bien que ingresar automdticamente en prisién, o bien que dejar el trabajo e ir
a vivir a la demarcacién del Tribunal sentenciador, para que se pudiese tramitar
el indulto.

Por todo lo expuesto, los Fiscales se atendrén a lo dispuesto en la presente Ins-
truccién, respecto a la interpretacién del citado art. 2. n.° 2 de la Ley de Indulto.

APLICACION DE ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCESO PENAL
EN VIRTUD DE LA REFORMA LLEVADA A CABO POR LA LEY
10/1992 DE 30 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES DE
REFORMA PROCESAL

Instruccién nam. 6/1992, de 22 de septiembre

La deseada rapidez en el despacho de asuntos no es de ahora. Alin est4 sin de-
sarrollar del todo aquella recomendacién de la Reina Catdlica a los principes here-
deros en su testamento de «poner mucha diligencia en la administracién de Justi-
cia». El siglo pasado se preocupd grandemente de la lentitud procesal en general.
Las seis Constituciones que rigieron en Espafia encomendaban al Rey la tarea de
«cuidar de que en todo el reino se administre pronto y cumplidamente la justicia»,
férmula que se repite desde el articulo 171 de la Constitucién doceafiista hasta el
54 de 1a Constitucién de 1876. En la mayoria de los casos se ha venido adminis-
trando justicia cumplida, pero ;jtambién justicia pronta? La lentitud en ella es ya
merma de la justicia. Adn son actuales, al menos en parte, en Espaifia aquellas pa-
labras pronunciadas en el castillo de Elsinor hace mds de cuatro siglos por Hamlet
cuando en su famoso monélogo del tercer acto, enumera entre las causas que ha-
cen odiosa la vida en la tierra y a €l le llevaron a la locura, junto a la injusticias del
opresor, las dilaciones de la justicia (dilations of law).

Esas dilaciones indebidas en los procesos son ya absolutamente incompatibles
con la tutela judicial efectiva (articulo 24 C.E.), a la que debe proveer el Ministe-
rio Fiscal como defensor singular y cualificado de los derechos de los ciudadanos
y del interés piblico (art. 124 C.E.). La més reciente normativa inspirada en aque-
llos principios ha acentuado la posicién del Ministerio Fiscal dentro del proceso
penal con el fin de acelerar su tramitacién e incluso su conclusién. Este compromi-
so democrético de modernizacién de la Justicia, en especial de la Justicia penal, es
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tema de notable actualidad, ya que en las iltimas décadas se ha puesto de mani-
fiesto la crisis del modelo tradicional del proceso penal, inhdbil ya para dar una
respuesta a las nuevas formas de criminalidad propias de una sociedad industriali-
zada y fundamentalmente urbana, a lo que debe afiadirse su incapacidad para supe-
rar el cuello de botella que supone la acumulacién de gran mimero de causas pen-
dientes de la vista piblica, pues su rigido formalismo y falta de flexibilidad en sus
aplicaciones obstaculiza la efectividad y rapidez del proceso, de forma que la gran
afluencia de asuntos y su desmedida duraci6n, impiden dar una respuesta punitiva,
pronta y adecuada al delito, fundamentada en su etiologfa.

En base a ello, 1a Exposici6n de Motivos de la Ley 10/1992 de 30 de abril dice
que «debe romperse con la idea de que todo procedimiento exige igual desarrollo
con desconsiderada indiferencia a las peculiaridades que cada uno presenta. La ex-
periencia ensefia que hay supuesto en que desde el principio son dudosos los he-
chos, su tipicidad, su autorfa, o las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad, en tanto que, en otros, estos extremos aparecen con toda evidencia. Esta
diferencia de circunstancias exige una deferencia de trato».

Antes de ella, en un intento de superar la crisis, se acudié a modelos de enjui-
ciar que tampoco garantizaban debidamente la imparcialidad del Juez, conforme
denunci6 reiteradamente la Doctrina y puso de manifiesto el Tribunal Constitucio-
nal en la famosa sentencia de 12 de junio de 1988; tal era el caso de la Ley Orgéni-
ca 10/80 de Enjuiciamiento oral de los delitos dolosos, menos graves y flagrantes,
sustituida posteriormente por la Ley Orgénica 7/88 en la que, la presente Ley in-
troduce importantes reformas con el fin de dar agilidad al proceso.

Ante la necesidad de flexibilizar la actuacién de los poderes encargados de la
investigacién que permitan mejores soluciones de politica criminal, tanto para las
victimas, garantizando la reparaci6n del dafio, como para los delincuentes, buscan-
do su resocializaci6n, se hace imprescindible considerar nuevas instituciones intro-
ducidas en paises de nuestro entorno cultural. Sin embargo, todas ellas parten de la
atribuci6n de la investigacién al fiscal —contemplada timidamente en nuestra le-
gislacién— a quien se confian amplias facultades de disposicién del objeto del
proceso, permitiendo suspenderlo o truncarlo mediante el llamado «principio de
oportunidad» y el acuerdo entre la acusacién y la defensa con el consentimiento
del acusado, que permite, mediante la imposicién de una pena reducida, llegar al
reconocimiento de su culpabilidad.

Esta modalidad surgida en Inglaterra y desarrollada en Estados Unidos, ha si-
do iltimamente adoptada por paises como Alemania, Portugal e Italia, con el fin
de conseguir la mdxima eficacia y la mayor celeridad de la Justicia.

El Consejo de Ministros del Consejo de Europa en la Recomendaci6n nimero
R (87) 18 sobre simplificacién de la Justicia, aconseja, en aras a las facultades que
le corresponden al Ministerio Fiscal, que se puedan transigir las infracciones pena-
les, especialmente cuando se trate de infracciones menores, y la introducci6n del
principio de oportunidad, fundamentado en la igualdad de todos ante la Ley y en
individualizacién de la Justicia Penal.

En Espafia, la Ley Orgdnica 7/1988 regul6 en el articulo 791.3, la conformi-
dad con el escrito de acusacién que tenga pena m4s grave o conjuntamente con el
escrito de acusacion del fiscal. En el articulo 793.3 antes de celebrarse la prueba,
con el escrito que contenga pena més grave o con el que se presente en sustitucion
del inicial. En estos preceptos —a los que nos referiremos mds adelante— parece
subyacer la idea del pacto, pero no llegan a las ultimas consecuencias, dado que no
preven, con el rigor deseado, sus condiciones ni limites, por lo que el acuerdo, en
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principio, sélo podra fundamentarse en el interés altruista de servir a la Justicia, o
en no soportar los inconvenientes del proceso con el fin de no entrar en la préctica
de la prueba que podria resultar desfavorable para el imputado.

Se ve, pues, que la modernizacién de la Justicia necesariamente exige la reac-
tivacién de la posici6n del fiscal. Es imprescindible que éste preste un servicio pi-
blico eficaz y responsable, tinica forma de vencer la dindmica de apatia que parece
haberse apoderado de algunos 6rganos de la Administracién de Justicia en los tlti-
mos tiempos, a fin de que se produzca el deseado grado de identificacién con una
sociedad moderna que cada dia plantea nuevas exigencias.

A esta reactivacién de la actividad del Ministerio Fiscal responden el articulo
781 de la L.E.Crim. que le obliga a agilizar el procedimiento, base y fundamento
de la presente reforma, y el articulo 785 bis, que le otorga limitadas facultades in-
vestigadoras que, al tener como finalidad agilizar la instruccién, van encaminadas
al fin anterior: agilizar el proceso.

Todo esto ha sido tratado en la Circular 1/89 de esta Fiscalia General del Esta-
do a la que nos remitimos, reiterando su puntual aplicacién y cumplimiento por los
sefiores fiscales. Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley 10/1992, «es im-
portante subrayar que las reformas que se introducen ni son propiamente un nuevo
procedimiento ni suponen siquiera la creacién de mecanismos autométicos, cuyo
uso inevitable pueda acabar sobrecargdndolos; se trata de mecanismos de agiliza-
cién cuya posible utilizacion se deja en manos del Ministerio Fiscal y del Juez, de
forma que se abra un margen al desarrollo de una politica penal que pretende re-
forzar la confianza en el Derecho y la Justicia».

A todas estas inquietudes y necesidades obedece la promulgacién de la Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medicas Urgentes de Reforma Procesal, que afecta no
s6lo al proceso penal, sino también al civil y al contencioso administrativo. El ob-
jeto de la presente Instruccion se fija en la reforma penal, y dentro de ésta, en dos
puntos concretos: La seleccién de los casos en que el fiscal debe formular escrito
de acusacién para que se proceda a la inmediata apertura del juicio oral y citacién
simultdnea para el juicio (articulo 781 tercero); y la particularizacién de los su-
puestos de faltas perseguibles mediante denuncia, en que los fiscales podrdn no
asistir a la celebracién del juicio (articulo 969 in fine).

A) Sobre los casos en que serfa procedente seguir el denominado «juicio rdpido»

El nuevo pérrafo tercero del articulo 781 de la L.E.Crim. establece que «el
Fiscal General del Estado impartir4 cuantas 6rdenes e instrucciones estime conve-
nientes respecto a la actuacién del fiscal en este procedimiento y, en especial, res-
pecto a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 790».

Parece claro que lo que ha pretendido el legislador es que al Ministerio Pibli-
co se le den unos criterios uniformes sobre los casos en que se estima oportuno el
seguimiento del trimite especial del procedimiento abreviado, comtinmente cono-
cido como «juicio rédpido».

Para ello, primeramente, y por evidentes motivos de infraestructura, habrd que
distinguir entre los Juzgados de aquellas poblaciones que no cuentan con un fiscal
permanente (no es el caso de los Destacamentos), y Juzgados de capital. Y a su
vez, dentro de éstos, entre los que prestan un servicio de guardia de 24 horas, de
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aquellos otros en que el servicio de guardia se estructura de otra forma, general-
mente por semanas.

En principio, esta modalidad procedimental parece estar concebida para los
Juzgados de las grandes capitales en los que existe un servicio de guardia de 24
horas ininterrumpidas, aunque seria conveniente que en otros Juzgados de capital
o destacamentos se articulase un sistema similar. Para ello, las Jefaturas, siempre
dentro de sus posibilidades, deberdn organizar un servicio que permita calificar en
el plazo més perentorio posible, por ejemplo, dentro de la misma semana de guar-
dia, ya que es deseo de esta Fiscalfa General que el nuevo proceso se utilice en la
mayoria de las Fiscalfas.

Entrando ya en el anélisis del precepto en concreto, el articulo 790.1 dice:
«No obstante, tan pronto como el Juez de Instruccién considere que existen ele-
mentos suficientes para formular la acusacién por haberse practicado, en su caso,
las diligencias a que se refiere el apartado 3 del articulo 789, el traslado de las ac-
tuaciones al Ministerio Fiscal y partes acusadoras podré efectuarse de forma inme-
diata, incluso en el propio servicio de guardia del Juzgado de Instrucci6n.

En este caso, el Ministerio Fiscal, en atenci6n a las circunstancias de flagran-
cia o evidencia de los hechos, alarma social producida, detencién del imputado o
aseguramiento de su puesta a disposicién judicial, podréd presentar, de inmediato,
su escrito de acusacién y solicitud de apertura de juicio oral, y simultdnea citacién
para su celebracién».

Asfi, pues, el seguimiento de esta modalidad exige dos decisiones:

a) Una del instructor, acordando, en el servicio de guardia, el traslado de las
diligencias al fiscal por si formula acusacién.

b) Otras posterior, del fiscal, formulando inmediatamente el escrito de acusa-
cién solicitando la apertura del juicio oral y simultinea citacién para su celebra-
cién.

Si el fiscal considera que las actuaciones de las que se le ha dado traslado son
suficientes para formular el escrito de acusacin, deberd evacuar el trdmite con la
peticién de que se proceda a la inmediata apertura del juicio oral. S6lo cuando
considere que no son suficientes para formular el escrito de acusacién, deber4 ha-
cerlo constar asf, solicitando las diligencias que sean necesarias (articulo 790.2).
También podré interponer recurso de reforma contra el auto de traslado, al tiempo
que solicita las diligencias que considere necesarias para el esclarecimiento de los
hechos, la determinaci6n de los posibles responsables u otras esenciales de la in-
vestigacién (segin la interpretacién que se deriva de las sentencias del Tribunal
Constitucional de 15 de noviembre de 1990).

Cabe no obstante, al amparo de lo establecido en el articulo 781 de la
L.E.Crim., que sea el propio fiscal a la vista de los atestados recibidos, quien su-
giera al Juez de Instruccién qué diligencias de las contenidas en los referidos ates-
tados en el Juzgado de Guardia, permiten y hacen conveniente su traslado inme-
diato para acusacién. Sin duda ésta serd la modalidad m4s conveniente, ya que es
el fiscal que va a formular la acusacién, el més indicado para considerar en qué ca-
sos cuenta con los elementos suficientes para ello. De esta forma se simplifica la
resolucién de las eventuales discrepancias entre el instructor y el fiscal sobre la
procedencia o no de seguir esta modalidad procedimental.

En ambos casos es evidente que el presupuesto bésico para la presentacién por
el fiscal del escrito de acusacién, es que las actuaciones contengan los elementos
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esenciales, tanto respecto a la prueba de los hechos, como sobre la tipificacién de
los mismos. En consecuencia, siempre que las diligencias practicadas resulten ma-
nifiestamente insuficientes para fundamental la acusacién y no puedan practicarse
las que resten de modo inmediato en el propio servicio de guardia, el Ministerio
Fiscal, se abstendrd de formular la correspondiente acusacién. Ahora bien, si di-
chas diligencias pueden practicarse en el propio servicio de guardia, se deberdn in-
teresar inmediatamente, a fin de garantizar en lo posible que el proceso se acomo-
de a los objetivos y presupuestos de la Ley y, cumplimentadas aquellas, se
proceder4 a realizar el escrito de calificaci6n, entrando en el trimite previsto en el
apartado 6 del articulo 790. En otro caso, el fiscal deberd manifestar que no dispo-
ne de las diligencias indispensables para ello, tramitdndose entonces el procedi-
miento por las reglas del Abreviado Ordinario.

El «visado» de tales calificaciones se llevard a cabo de acuerdo con las estruc-
turas organizativas de cada fiscalfa.

Llegados a este punto, es preciso tratar dos problemas tangenciales que se
pueden presentar: uno, el derivado de los recursos previstos por el articulo 787; y
otro, el derivado del ofrecimiento de acciones y posibilidad de personacién de los
perjudicados conforme a los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

1. Contra el auto por el cual el juez ordena dar traslado de las actuaciones al
Ministerio Fiscal y demds partes acusadoras y que ha de ser notificado al imputa-
do/s, conforme al articulo antes mencionado, cabe recurso de reforma y subsidiaria
queja. Pues bien, segin parte de la doctrina, al ser esa resolucién susceptible de re-
forma, el traslado a las acusaciones no podr4 llevarse a cabo hasta que concluya el
plazo del recurso, ya que hasta ese momento, se argumenta, no seréd firme la reso-
luci6n y no podri ejecutarse (el plazo es de tres dias). Sin embargo, parece que esa
orientacién carece de base suficiente, dado que el recurso de reforma sélo tiene
efecto suspensivo, cuando frente a su desestimaci6n cabe recurso de apelacién en
ambos efectos, lo que no sucede en este caso. Por lo tanto, aunque el auto sea recu-
rrible en reforma, nada impide ejecutarlo y dar traslado para la acusacién al Minis-
terio Fiscal y a las dem4s partes acusadoras personadas.

2. La segunda dificultad apuntad para evacuar el escrito de calificacién, nace
de la imposibilidad préctica de hacer el oportuno ofrecimiento de acciones al per-
judicado (articulo 109) y darle un plazo prudencial para que se persone en tiempo
y forma (articulo 110). El Legislador, sin embargo, ha resuelto este obsticulo en el
apartado 4 del articulo 789, al ordenar que «en igual caso deberd realizarse la ins-
truccion al perjudicado de sus derechos prevista en el articulo 109 de esta Ley, asi
como del derecho a nombrar abogado. Dicha instruccién la podré realizar la Poli-
cfa Judicial, informando de que aiin no haciéndose la citada designacién, el Minis-
terio Fiscal ejercitard las acciones civiles correspondientes si procediere. No obs-
tante, si no se hubiese practicado la correspondiente instruccién, ello no impedird
la continuaci6én del procedimiento, si bien por el medio més rdpido posible, inclu-
so telegraficamente, deberd instruirse al perjudicado de su derecho a personarse en
la causa».

De este articulo se extraen las siguientes consecuencias:
a) Nunca puede omitirse el ofrecimiento de las acciones, por lo que el fiscal,
si no se hubieren ofrecido, lo solicitard en su escrito de acusacién por medio de
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«otrosi». En este caso, habrd que entender que no juega el momento preclusivo fi-
jado en el articulo 110.

b) Si el perjudicado hiciese uso de las facultades que le otorga el articulo 110,
y con el fin de evitar toda indefensi6n, deber4 darse traslado del escrito de la acu-
sacién particular a la defensa del acusado para que se instruya del mismo, e inclu-
so para que pueda proponer nuevas pruebas (por aplicacién de los principios que
inspiran el artfculo 793.7 de la L.E.Crim.).

¢) Al amparo de lo establecido en el art. 20 del Real Decreto 769/1987, sobre
la Policfa Judicial, que atribuye al Ministerio Fiscal la direccién «de las diligencias
de investigacién criminal formalmente concretadas a un supuesto presuntamente
delictivo, pero con carécter previo a la apertura de la correspondiente actuacién ju-
dicial» (punto éste que ha sido objeto de la Instruccién 2/1988 de esta Fiscalia Ge-
neral, cuyo estricto cumplimiento se recuerda ahora), los Fiscales Jefes dardn las
6rdenes oportunas a los funcionarios de la Policfa Judicial a fin de que en los ates-
tados se cumplimente la diligencia de ofrecimiento de acciones.

d) En el caso de que en el atestado no se haya hecho ese ofrecimiento de ac-
ciones, o existan otras victimas no contempladas por la Policfa, y se considere que
para la investigacién no es necesaria su declaracién, en beneficio de la victima, pa-
rece oportuno utilizar el medio telegréfico apuntado por la Ley, con el fin de evitar
desplazamientos al Juzgado a esos solos efectos.

Los nuevos pérrafos del apartado 1.° del articulo 790 acuden como criterios a
tener en cuenta por el fiscal para proceder a la calificacién de los hechos conforme
a las reglas de la Ley 10/92, a los conceptos de:

a) «Flagrancia o evidencia de los hechos», considerdndose que el criterio que
deberd predominar es el de flagrancia segtin su descripci6n contenida en el antiguo
artfculo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, adoptada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1990 y otras posteriores, dado que el concep-
to de evidencia no es sino un modo de reiterar el propio concepto de flagrancia en
cuanto accién eminentemente ostentosa.

b) Respecto al concepto de «alarma social», deber4 ser sopesado por el fiscal
en cada caso concreto con sumo cuidado, para evitar que la presién social pueda
influir negativamente en la serenidad que en todo caso debe presidir la actuacién
fiscal y judicial.

Por tanto, la detencién o puesta a disposicién judicial, junto con la flagrancia,
son los dos pilares sobre los que se asienta ese procedimiento, que evidentemente
debe aplicarse, ya que no hay restriccién alguna por razén de la pena sefialada al
delito, a todos aquellos en que concurran aquellas circunstancias, ya sean compe-
tencias los Juzgados de lo penal o 1a Audiencia Provincial.

Como se anunciaba en la introduccién, para hacer viable la agilidad que ofrece
el nuevo procedimiento y siempre que sea posible, deberdn facilitarse las confor-
midades con los hechos y con la pena, incluso firmando el escrito de acusacién en
el servicio de guardia por el letrado de la defensa y el acusado (art. 790.6 pérrafo
iltimo).

Desde esta perspectiva, el Ministerio Fiscal podria y deberfa formular la acu-
sacién, a modo enunciativo, en los siguientes supuestos:

— Delitos de atentado contra agentes de la autoridad y funcionarios piblicos,
asi como los de resistencia y desobediencia contra los mismos, siempre que no
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medie concurso con delitos de lesiones que obliguen a estar a los informes médi-
CcOS.

— Delitos de desacatos, insultos y amenazas a los agentes de la autoridad.

— Desoérdenes puiblicos (art. 246 y 246 bis C.P.).

— Delitos de tenencia ilicita de armas, si por diligencia inmediata de la poli-
cia o Guardia Civil se comprueba el funcionamiento del arma.

— Delitos de falsedad de documentos de identidad, siempre que la falsedad
sea notoria (art. 309 y 310).

— Delitos contra la seguridad del trifico, en el caso de que el detenido pase a
disposicién judicial.

— Delitos contra la salud piblica. Siendo requisito que exista andlisis de la
droga conforme a lo anteriormente indicado y que sean flagrantes. Por tanto, que-
dan excluidas de dicho procedimiento las conductas en las que resulte de aplica-
cién las circunstancias de agravacién de los articulos 344 bis a) y 344 bis c) del
Cédigo Penal.

— Delitos de robo con fuerza en las cosas flagrantes, salvo que por la concu-
rrencia de las circunstancias de agravacién del articulo 506 se requiera una investi-
gaci6n més dilatada en el tiempo y siempre que se disponga de tasacidn pericial de
los objetos sustraidos.

— Delitos de robo con violencia o intimidacién (art. 501.5), flagrantes, con la
misma precisién del apartado anterior respecto de la circunstancias que requieran
una investigacién més dilatada en el tiempo.

— Delitos de hurto, flagrantes, siempre que exista tasacién pericial de los
efectos sustraidos.

— Delitos de utilizaci6n ilegitima de vehiculos de motor ajeno, siempre que
exista tasacién pericial del valor real del vehiculo.

— Delitos de dafios siempre que se tenga la tasacién pericial correspondiente.

Particularizando algunos de los delitos anteriores, diremos que respecto de los
de hurto o robo con fuerza en las cosas, aunque no existiese tasacién pericial de
los efectos sustraidos, siempre que conste notoriamente que la cantidad sustraida,
supere o no las 30.000 pesetas, segiin la clase de delito que fuese, se califica, pi-
diendo luego esta tasacién por «otrosi».

De todas formas, para el correcto funcionamiento del sistema previsto en la
Ley 10/92, serd preciso que los detenidos, sean puestos a la mayor brevedad posi-
ble a disposicién judicial en cuanto estén concluidas las diligencias policiales.

B) La reforma del juicio de faltas: asistencia del fiscal a los mismos

La Ley 10/92 de Medidas Urgentes de reforma procesal, introduce, como no-
vedad sustancial, la posibilidad de que, en determinados supuestos, el Ministerio
Fiscal no intervenga en los Juicios de Faltas. Se fundamenta, segiin la Exposici6n
de Motivos, en el «objetivo de lograr un mejor aprovechamiento de los recursos de
esta Institucién, mediante su presencia en la persecucién de infracciones penales
de mayor relevancia».

Asf, en el articulo 962 se establece que el juez competente «mandard convo-
car a juicio verbal al fiscal» y a las demds partes. Y, més adelante, en el articulo
969, parrafo segundo, se dice «el fiscal asistird a los juicios de faltas siempre que
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a ello sean citados con arreglo al articulo 962». Sin embargo —y aquf radica la
novedad— «el Fiscal General del Estado impartird instrucciones sobre los su-
puestos en los que, en atenci6n al interés piblico, los fiscales podrén dejar de
asistir la juicio cuando la persecucién de la falta exija la denuncia del ofendido o
perjudicado».

Parece, pues, que con arreglo a una interpretaci6n l6gica de ambos preceptos,
en principio el juez competente citar4 al fiscal a todos los juicios de faltas, corres-
pondiendo a éste, previamente a la fecha del sefialamiento, seleccionar aquellos
asuntos a los que se proponga asistir para formular sus pretensiones.

Es preciso recordar que la transformacién de diversas faltas en infracciones de
naturaleza semipiblica —por la Ley Orgénica 3/89— ya condicion6 de forma im-
portante la intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucién de las mismas. El
establecimiento de una condici6én objetiva de procedibilidad era ya expresién de
una cierta renuncia del Estado al ejercicio del «ius puniendi» si el perjudicado por
la infraccién no inicia el proceso penal.

Consecuentemente, la intervencién del fiscal qued6 subordinada a la denuncia
del ofendido o perjudicado, salvo que la persona agraviada sea «de todo punto des-
valida», supuesto en que el fiscal tiene la facultad de denunciar, de conformidad
con el articulo 602 del C6digo Penal, facultad que, evidentemente, mantiene su
plena vigencia.

La Reforma actual puede valorarse como una manifestacién del principio de
oportunidad en la promocién de la accién de la Justicia, al que se aludfa al princi-
pio de esta Instruccién, en cuanto constituye una excepcién a la actuacién confor-
me al principio de legalidad que exigen el articulo 105 de la L.E. Criminal y los
correspondientes preceptos del Estatuto Orgénico.

La Ley confiere el Fiscal General del Estado la decisién sobre los casos en
que el fiscal puede dejar de asistir a los juicios de faltas, salvo que el «interés pa-
blico» imponga su intervencién. Ciertamente, no proporciona el legislador al intér-
prete un criterio definitivo acerca de cudles hayan de ser los supuestos en los que
la intervencién del fiscal en el juicio de faltas resulte insoslayable. Se limita a evo-
car un concepto, el de interés piiblico como filtro determinante de su presencia o
audiencia institucional en los procesos relativos a la conductas descritas en el Li-
bro III del Cédigo Penal.

No obstante su intrfnseca dificultad conceptual, no estamos, ni mucho menos,
ante una idea ajena al Ministerio Piblico. En efecto, el art. 124 de la Carta Magna,
al constitucionalizar las funciones del fiscal le ordena promover la accién de la
justicia en defensa (...) del interés piblico tutelado por la ley, descripcién que rei-
tera, en su art. 1, el Estatuto del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981. Con
anterioridad, ya la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial de 15 de
septiembre de 1870, aludia a la necesidad de estimular la accién de la Justicia en
cuanto concierne al interés piiblico, visién ésta que, enriquecida en el sentido de
explicitar que aquellos intereses piiblicos eran los tutelados por la ley, se repitié en
el Reglamento de 27 de febrero de 1969.

La técnica legislativa a la que ahora recurre el remozado pérrafo segundo del
art. 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tampoco es absolutamente nove-
dosa. El precipitado Reglamento de 1969 establecié en su art. 5.2 que «cuando
no existan normas que regulen la actuacién del Ministerio Fiscal en los asuntos
civiles en que con arreglo a las leyes deba intervenir (...), los funcionarios fisca-
les ejercerdn su ministerio realizando todo lo que segin la naturaleza del asunto
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sea conveniente para la mejor defensa del interés piiblico que les est4 encomen-
dado».

La reforma del proceso penal operada por la Ley 10/1992, de 30 de abril, ha
vuelto a recurrir a la defensa del interés publico como pauta interpretativa del co-
metido funcional del Ministerio Fiscal.

No es facil entender que la presencia del fiscal en los procesos penales por in-
fracciones leves, que hasta la entrada en vigor del nuevo texto legal ha venido
constituyendo una manifestacién del interés publico, haya dejado de serlo por un
mero y pragmético cambio legislativo. Es indudable, sin embargo, que las razones
de aprovechamiento de los recursos humanos del Ministerio Fiscal, aludidas en la
Exposicién de Motivos, y de manera singular, los renovadores principios que vie-
nen informando el proceso penal, justifican la concesién de esa facultad institucio-
nal al Fiscal General del Estado en orden a precisar los supuestos en que los fisca-
les podrén dejar de asistir a juicio.

El enunciado normativo del art. 969.2, ha convertio tal precepto en una suerte
de norma procesal en blanco que necesite para su eficacia, de forma indispensa-
ble, el complemento de una Instruccién del Fiscal General del Estado a fin de
acabar de disefiar el nuevo panorama procesal respecto de los intervinientes en
los juicios de faltas. Con independencia del juicio critico que, desde la 6ptica de
la estricta técnica juridica, pueda merecer esa anémala delegacién legislativa o, si
se quiere, esa heterodoxa concesién de potestad reglamentaria, conviene recordar
que los criterios de actuacién que ahora se imparten, ademés de cumplir el man-
dato legislativo, son fruto del esfuerzo interpretativo a la hora de precisar ese in-
terés piiblico de tan dificil concrecién. Indudablemente, habria sido posible acudir
a clausulas genéricas que permitieran una interpretacién mds flexible y adaptable
al caso concreto. Sin embargo, ello podria suponer, en contrapartida, un oscureci-
miento de la ineludible presencia de la seguridad juridica (art. 9.3 C.E.) y del
principio de unidad orgénica (art. 124 C.E.) que ha de presidir la actuacién de los
fiscales.

En todo caso hay que afrontar la reforma y fijar con caricter general qué su-
puestos tipicos pueden hacer no aconsejable la intervencién del fiscal. Las posibi-
lidades en orden a la actuacién del fiscal serian las siguientes:

—- No intervenir en modo alguno.

— Intervenir solamente en la tramitaci6n de la eventual apelaci6n.

— Pedir la notificacién de todas las sentencias e intervenir interponiendo en
los casos en que no lo estime pertinente recurso, asf como en las eventuales apela-
ciones propias o de parte.

-— Formular la acusacién por escrito antes del juicio tal y como prevé el inci-
so final del precepto.

— Intervenir en el juicio y en todas las vicisitudes posteriores.

Para fijar unos criterios de actuacién medida previa es precisar si la no inter-
vencién del fiscal en el juicio le excluye, ya como parte, en todos los trdmites pos-
teriores. Aqui caben dos interpretaciones contrapuestas, contando ambas con argu-
mentos a favor y en contra. Se podria en efecto, sostener que el fiscal sigue siendo
parte aunque no haya intervenido en el juicio, y que, por tanto, es preceptivo noti-
ficarle la sentencia y darle intervencién —sin perjuicio de que pueda renunciar a
ella— en la apelacién. Pero igualmente es posible mantener que al no comparecer
el fiscal en el juicio, cesa su condicién de parte, pues no seria 16gico que se intro-
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dujese posteriormente en el procedimiento haciendo peticiones que no hizo en su
momento. Por la configuracién, naturaleza y funciones asignadas al Ministerio
Fiscal cabe entender que hay base para inclinarse por la primera de las interpreta-
ciones, lo que permite dar unas instrucciones més concretas, ajustadas y pricticas
alavez.

Como presupuestos para determinar cuando debe intervenir o no y de qué for-
ma, se deben fijar unas ideas previas:

— No es ajustado en ningin caso que el fiscal formule sus pretensiones por
escrito antes del juicio y después no intervenga en el mismo. Hacer una peticién
penal que luego resulta inmodificable, dado que no estarfa presente en el juicio y
que, por tanto, se hace sin haber presenciado ni valorado la prueba —que se desa-
rrolla en su totalidad en el acto del juicio de faltas— no es una actitud procesal ad-
misible. Se estima que no se debe hacer nunca uso de esa posibilidad establecida
por la Ley, pues dejarfa malparada la representacién institucional del Ministerio
Fiscal.

— Tampoco parece correcto confiar al arbitrio de cada fiscal la decisién so-
bre los supuestos en que deba intervenir o no, pues ello conlleva un trabajo casi si-
milar al de asistir al juicio de faltas y no reportarfa ningiin beneficio prictico, por
lo que se ver4 en el punto siguiente.

— Dejar de fijar con claridad los casos en que se va a intervenir o no, no re-
portarfa ventajas practicas: los Jueces de Instruccién sefialarian cada dia un grupo
de juicios de faltas, sin discriminar entre los que va a intervenir el fiscal y aque-
llos en que no va a intervenir, sencillamente porque a priori no podrén saberlo.
La imagen del fiscal interviniendo o no segin el juicio de que se trate o saliendo
y entrando de la sala de vistas, no sélo no es aceptable, sino que ademds no serfa
nada préctica: el fiscal tendria ocupada la maiiana con los juicios aunque en algu-
nos no intervenga y no se obtendria més dedicaci6n personal por tener menos ser-
vicios.

— Desde luego la intervencitn del fiscal no puede faltar en los escasos su-
puestos en que €l aparezca como denunciante, de acuerdo con lo previsto en el art.
602 del Cédigo Penal.

— Como es sabido, el Ministerio Fiscal tiene, entre sus funciones —en el
proceso penal—, «la proteccién de los derechos de la victima y de los perjudica-
dos por el delito» (articulo 781 L.E. Criminal), y el ejercicio de esta funcién —ra-
zonablemente extensible a todas las infracciones penales— debe imponer la asis-
tencia del fiscal al juicio de faltas cuando, de lo contrario, se derive una manifiesta
indefensién de aquéllos.

Por estas razones parece razonable que el fiscal pueda dejar de asistir, de for-
ma general, a los juicios de las faltas tipificadas en los articulos 585 y 586, entre
las faltas contra las personas, en los articulos 589, 590 y 594, entre las faltas contra
la propiedad y las de daiios por imprudencia del articulo 600, todos del Cédigo Pe-
nal.

La no intervenci6n del fiscal en las faltas de imprudencia del articulo 586 bis
plantea problemas. Sobre todo en las faltas con resultado de lesiones o muerte, el
«interés piiblico» puede y debe exigir en algunos supuestos que se mantenga la in-
tervencién del Ministerio Fiscal.

Es sabido que una parte de las faltas de imprudencia, muchas veces generado-
ras de gravisimos perjuicios se producen en 4mbitos donde los riesgos no estén cu-
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biertos por el régimen de seguros obligatorios, por ejemplo, en la actividad laboral,
en la profesién médica, en el funcionamiento de servicios e instalaciones pitblicas
(almacenes comerciales, Servicios Metropolitanos, etc.) y otras actividades huma-
nas propias de una sociedad industrial con un desarrollo tecnolégico creciente en
las que el incumplimiento de los deberes de cuidado es una constante que casi ca-
racteriza al propio modelo de sociedad.

En este contexto, puede resultar profundamente contrario a los principios de
justicia material, que las victimas de las referidas conductas imprudentes, y no so-
lamente en los casos de resultados catastréficos, carezcan de la proteccién y el am-
paro de una institucién como el Ministerio Fiscal, que tiene entre sus cometidos
constitucionales, la defensa de los derechos y la promocién de la accién de la justi-
cia en defensa de los ciudadanos, en particular de los més débiles y del interés pii-
blico.

Instaurar con carécter absoluto la privatizacién de la persecucién de las faltas
de imprudencia —cualesquiera que sean las victimas y la naturaleza de la infrac-
cién—, parece no corresponder a los principios que deben inspirar un Estado So-
cial de Derecho.

Por todo ello, entendemos que el Fiscal debe asistir a los juicios de faltas en
las imprudencias médicas y laborales y en las derivadas de la circulacién de ferro-
carriles y de vehiculos de motor en los que las victimas carezcan de la proteccién
de un seguro obligatorio.

Asimismo, debe considerarse la conveniencia de la asistencia del fiscal a los
juicios de faltas, aunque medie la cobertura de dichos seguros, en los supuestos de
resultado de muerte o lesiones graves.

La nueva regulacién de la intervencién del Ministerio Fiscal, en los juicios de
faltas, va a generar, sin duda, al menos en la primera etapa, problemas organizati-
vos importantes ante la necesidad de un examen pormenorizado de todos los pro-
cedimientos de juicios de faltas que se incoen y ante la eventualidad —no desea-
ble— de que los jueces de instruccién sefialen para una misma fecha juicios con
asistencia del fiscal y otros en los que sélo intervengan las partes afectadas o per-
judicadas, situacién que no mejorarfa ni repercutirfa positivamente en la organiza-
cién de las fiscalfas, ya que los miembros del Ministerio Fiscal se verian obligados
a desplazarse, de forma continuada, por los distintos juzgados de instruccién, para
asistir, posiblemente, a solo alguno de los numerosos juicios de faltas sefialados
para una sola sesién. Por eso serfa necesario que se lograsen acuerdos entre los
juzgados de instruccién y los fiscales adscritos a dichos juzgados, para que por los
6rganos jurisdiccionales, se concentrasen en dias determinados las faltas a las que
debe asistir el fiscal, sin perjuicio de que por esta Fiscalia General, se traslade di-
cha preocupacién al Consejo General del Poder Judicial.






