CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

ENAJENACION MENTAL INCOMPLETA, EN SU FORMA
DE INTENSA ADICCION A LA HEROINA, SOBREVENIDA
DESPUES DE LA SENTENCIA: EFECTOS
SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA

Consulta nim. 1/1990, de 30 de abril

Por hechos acaecidos ¢l 22 de febrero de 1986, una persona fue condenada
en sentencia de 3 de¢ diciembre de 1986 por delitos de utilizacion ilegitima: de
vehiculos de motor y de robo con intimidacion en entidad bancaria, a un total
de 4 anos, 6 meses y 2 dias de privacion de libertad, sin que se apreciaran cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad. Interpuesto recurso de casacion
por el condenado, el Tribunal Supremo lo desestimoé en sentencia de 21 de febrero
de 1989.

El penado permanecio en prision preventiva desde el 21 de febrero de 1986
hasta el 20 de mayo de 1988, fecha en que se cumplié el periodo de la mitad
del tiempo de duracion de las penas impuestas.

En las diligencias sumariales no hay referencia aiguna a que el imputado tuvie-
ra adiccion a los estupefacientes; tan solo manifesto sobre ese punto ante el Juz-
gado que desde hacia dos meses no consumia tipo alguno de droga y que no
sentia necesidad de tomarla. Sin embargo, pocos dias después de ser puesto en
libertad, concretamente el | de junio de 1988, se¢ sometid por iniciativa propia
al ltamado Programa Terapéutico para toxicodependientes en la Institucion «Pro-
yecto Hombre». Un informe de esa Institucion emitido el 31 de octubre de 1988
dice que el penado cuando comenzo el tratamiento presentaba una fuerte adiccion
a los estupefacientes, consumo en el que se habia iniciado a los 14 anos. Es
ésta la primera constancia en la causa de la existencia de tal padecimiento.

Declarada firme la sentencia y llevando el penado 19 meses de tratamiento
en régimen abierto con resultados positivos —pero faltidndole aun dos fases del
denominado Programa Terapéutico, la préoxima en régimen de internado—, la
Audiencia da traslado de la causa al Fiscal para que informe sobre si es conve-
niente o no que el condenado contintie cumpliendo el resto de la pena en el
Centro de Rehabilitacion de toxicomanos «Proyecto Hombre».
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I

El asunto se ha estudiado en Junta de Fiscalia en donde se mantuvieron dos
posturas contrapuestas y netamente diferenciadas.

A) Una de ellas defendio que el cumplimiento debe continuar en la Institucién
«Proyecto Hombre» a la que el penado se ha acogido para su rehabilitacion,
con mayor razdn si se tiene en cuenta que la proxima fase del Programa Terapéu-
tico se lleva a cabo en régimen de internado. )

Esta tesis, la mayoritaria, adujo en su apoyo los siguientes argumentos:

a) El derecho constitucional a un juicio sin dilaciones indebidas que reconoce
el articulo 24.2 de la norma fundamental ha sido vulnerado a causa del tiempo
transcurrido desde la comision de los hechos hasta la ejecucién de la pena, lo
que contraviene, ademas, el articulo 25 de la Constitucion al fijar como fin basi-
co de la pena la reinsercion y rehabilitacion social del sujeto. Como aclaracién
a este argumento hay que notar que el condenado se halla en un claro proceso
de reinsercion social tras 19 meses de tratamiento siguiendo el programa del «Pro-
yecto Hombre», tiempo durante el cual ha abandonado la adiccion a la heroina
y no ha cometido delito alguno; el ingreso en un Establecimiento penitenciario
interrumpiria el proceso de rehabilitacion.

b) Aunque en la sentencia no se recoge que el penado fuera adicto a las
drogas, la adiccidén parece que existia, pues asi fue apreciado en otras sentencias
por actos delictivos realizados en fechas proximas a la del que se analiza. Por
lo demas, el condenado no fue reconocido por medio alguno, no obstante haberlo
solicitado al ser informado de los derechos que como detenido le asistian.

c) El hecho de que la sentencia nada diga sobre la adiccion del penado a
las drogas no impide que constatada posteriormente su adiccion y la modificacion
obvia de su imputabilidad, se de a este supuesto un tratamiento similar al de
la enfermedad mental sobrevenida, ordenando su ingreso en un Centro adecuado
a los enfermos de tal clase, sin perjuicio de que después y a la vista del resultado
se pudiera dar por cumplida la pena impuesta, computandole tal periodo de inter-
namiento como dispone el articulo 9.1 del Coddigo penal.

d) Si ya en otra ocasion esta Fiscalia —con la conformidad de la Fiscalia
General del Estado— acepto que la dilacion indebida en una causa penal puede
dar lugar a que el Tribunal ordene la no ejecucion de la pena, debe aceptarse
una medida menos radical como es la de sustituir el internamiento en Centro
de rehabilitacion de toxicomanos.

e) En el supuesto de que se ordenara el cumplimiento en un Establecimiento
penitenciario, nada impediria la aplicacion del articulo 57.1, inciso ultimo del
Reglamento Penitenciario (autorizacion para la asistencia a drogadictos en institu-
ciones extrapenitenciarias adecuadas, publicas o privadas), pero en este caso seria
facultad de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias la aplicacion de
la medida de internamiento en Centro de tratamiento, lo que implicaria variacién
de la resolucion judicial al respecto.

B) La otra direccion, mantenida por el Fiscal-Jefe y la parte minoritaria de
los Fiscales, estimd que en el caso de que s¢ autorizara al penado a continuar
el tratamiento indicado hasta concluir el «Programa Terapéutico», ese periodo
de tiempo no debe computarse a efectos del cumplimiento de la pena, pues éstas
deben ser cumplidas en Establecimientos penitenciarios, mas ello sin perjuicio de
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que el penado pudiera seguir el tratamiento conforme a las previsiones que al
respecto contiene el Reglamento Penitenciario. En favor de esta tesis militan estas
razones.

a) Los argumentos a) y d) de la precedente postura son ajenos a la cuestion
debatida, pues ni la dilacion ha existido, ni de apreciarse seria indebida ni habria
causado dano alguno acreditado. No hubo dilacion porque entre la fecha de los
hechos y la de la sentencia de instancia sdélo mediaron diez meses. El resto del
tiempo transcurrido, aparte no ser importante, se ha debido a la sustanciacion
del recurso de casacion interpuesto por el penado.

La cuestion nuclear debatida es otra bien distinta: la de si no apreciada la
adiccion del penado a las drogas en la sentencia, pero acreditada después de su
firmeza, resulta aplicable el régimen de los articulos 8.1 y 9.1 det Cddigo penal
previsto para los enfermos mentales.

b) La falta de mencion en la sentencia a la adiccion del penado a las drogas
es una cuestion de hecho que sirve sélo de presupuesto al punto que se debate.
Tal silencio no puede suplirse refiriéndose a que en otros casos proximos fue
apreciada, pero sin constancia en autos, o a que se violaron sus derechos al ser
detenido, pues de haberlo solicitado en cualquier otro momento se le hubiera
atendido.

c) Hay que rechazar la equiparacion entre la adiccion a las drogas constata-
da después de la sentencia y la enfermedad mental sobrevenida en lo que se refie-
re tanto al tratamiento que el articulo 8.1 da a los enfermos de tal clase como
a la posterior computacion del periodo de internamiento para el cumplimiento
de la pena, de acuerdo con el articulo 9.1. Para tal rechazo se valoran algunas
precisiones, como son:

a') Nada que oponer a la asimilacion entre la adiccion a las drogas constata-
da después de la sentencia con la enfermedad mental sobrevenida, por cuando
ello seria una cuestién a decidir merced a los oportunos informes periciales y
por los tramites de los articulos 991-996 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b’) Acreditada la adiccién, como en el caso de la enfermedad mental sobre-
venida, el supuesto encajaria en el articulo 82, parrafo primero, del Cédigo pe-
nal, que remite al articulo 8.1 a los efectos de acordar ya el internamiento o
un tratamiento ambulatorio. Pero no tendria efectos extintivos sobre la pena,
por cuanto, de una parte, el articulo 8.1 no los establece, ya que aquellas medidas
no son sustitutorias de una pena que no se impone, y de otra parte, porque
el articulo 82, parrafos segundo y tercero, obligan a deducir que lo senalado
en su parrafo primero sblo tiene efectos suspensivos, pues la sentencia se cumpli-
ra o se seguird cumpliendo «en cualquier tiempo en que el delincuente recobrare
el juicion.

¢’) La equiparacion de la adiccion a las drogas —justificada ésta después
de la sentencia— con la enfermedad mental sobrevenida que autoriza al Tribunal
a aplicar no el tratamiento del articulo 8.1 sino el previsto en el articulo 9.1
y parrafo segundo, no se podria hacer sin- violar este mismo articulo, ya que
exige que el Juez o Tribunal haga uso en la sentencia de la facultad de imponer
ademas de la pena correspondiente las medidas previstas en dichos numeros (1.°
y 3.° del art. 8). Y no habiéndose hecho uso de esta facultad, sustituir la pena
impuesta por una medida de internamiento implicaria un atentado a la santidad
formal de la cosa juzgada y una violacion del articulo 9.1.
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d) Se admite la invocacién del articulo 57.1, inciso ultimo del Reglamento
Penitenciario, pero en defensa de la tesis opuesta, porque nada impediria que
ordenado el cumplimiento en Establecimiento penitenciario, la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias autorizara que el penado asistiera a una institucion
extrapenitenciaria —incluso la misma en la que ahora recibe tratamiento— para
obtener su total curaciéon, con observancia de las garantias que aquel precepto
establece. Esto no soélo no implica variacién de la resolucién judicial, sino que
es el unico remedio para que, simultineamente, no se varie la resolucién judicial
y ademas se dé satisfaccion al problema personal de la salud del penado y de
su rehabilitacion social.

I11

Como medida previa se hace necesario determinar con la mayor precision po-
sible ¢l alcance ¢ intensidad que presentara la adiccion a la heroina que sobrevino
en el penado bastante tiempo después de la realizacion del injusto tipico. Ello
es esencial, dados los distintos efectos que puede producir sobre la imputabilidad
del drogodependiente el sindrome de abstinencia segin conocida jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Indiquemos tan sélo que los actos punibles cometidos por
sujetos adictos a la droga, en especial los heroinomanos, en estado carencial y
con la finalidad de procurarse medios econdmicos con que adquirirla, han sido
valorados, atendiendo a la concreta alteracion de las facultades mentales y voliti-
vas, no solo como una atenuante privilegiada (art. 9.1), sino incluso aunque ex-
cepcionalmente, como eximente de enajenacion mental (art. 8.1), mas lo cierto
es que, en la mayor parte de los casos, no se ha pasado de la atenuacidon genérica
del articulo 9.10. De esta triple respuesta posible para la drogadiccién, a los efec-
tos en que va a desenvolverse la Consulta, s6lo nos interesa la alternativa eximen-
te completa —eximente incompleta, dnicas para las que estan previstas medidas
de internamicnto (arts. 8.1 parrafo tercero y 9.1, inciso segundo).

No es facil precisar la calificacion que ha de merccer en el orden penal la
adiccion a la droga atendiendo a la descripcion de los hechos que se recogen
como antecedentes. En una ocasion se dice que en las sumariales no hay constan-
cia siquiera de su «adiccion a los estupefacientes». Y en otra —atribuida a la
institucion «Proyecto Hombre», en donde estuvo internado— sc expresa que cuando
comenzo el tratamiento, el 1 de junio de 1988 poco después de ser excarcclado,
presentaba «una fuerte adiccion a los estupefacientes».

Tampoco en los argumentos juridicos esgrimidos en las dos direcciones inter-
pretativas existe la claridad debida.

Los partidarios de la tesis recogida en ¢l apartado II, A), en un momento
dicen que ha abandonado «su adiccion a la heroina», y que parece que «la adic-
cidn existia» al tiempo de dictarse sentencia. No son mas explicitos. Y, al efecto,
hay que recordar que segun reiterada doctrina jurisprudencial, si lo unico proba-
do es la dependencia o adiccion sin mds especificaciones, ello es irrelevante en
trances de graduar la imputabilidad. No obstante la ausencia de hechos justificati-
vos de su actitud, consideran implicitamente la adiccidon a la hcroina como una
eximente incompleta, ya que lo propuesto como solucion es que tras el ingreso
en un Centro adecuado pudiera darse por cumplida la pena impuesta computan-
dole el periodo de internamiento, como dispone el articulo 9.1, parrafo segundo.
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Quicnes se adscriben a la tesis extractada en el apartado 1l, B) insisten en
los mismos términos de hecho de «adiccion del penado a las drogas», sin mas
aclaraciones. Y en .un plano juridico, en este planteamiento hallamos referencias
conjuntas a la adiccion con categoria de eximente y a la adiccidon con la cualhidad
de eximente incompleta, pucs, de un lado, expresan que si s¢ autorizara a conti-
nuar el tratamiento, este periodo de tiempo no debe computarse (es lo que viene
a disponer el art. 82, parrafo segundo del Codigo penal para la enajenacion en
contra de lo prevenido en el art. 9.1, parrafo segundo para las eximentes incom-
pletas), y luego manifiestan que no hay equiparacion entre adiccion y enajenacion
en orden al tratamiento prevenido en los articulos 8.1 y 9.1, y, en fin, después
se anota que la equiparacion con el tratamiento del articulo 9.1 no se podria
hacer sin violar esta norma.

Parece evidente que la Fiscalia consultante debe contar con mas datos de he-
cho que los proporcionados, pues no ofrece duda a sus componentes que la unica
opcidn posible para fijar los efectos de la adiccion a la heroina es o la eximente
o la atenuante privilegiada. En estos dos espacios juridicos hemos de situarnos
con el fin de analizar la situacién creada por el eventual sindrome de abstinencia
tras la comision del hecho delictivo. '

A) Deciamos antes que, en supucstos singulares, el sindrome de abstinencia
originado por la falta de heroina con que subvenir el toxicomano a su estado,
puede dar lugar a que se aprecie la eximente de enajenacién mental. No ofrecera
particulares dificultades en la prdctica la aplicacion de la circunstancia 1.* del
articulo 8 cuando la profunda perturbacion de la conciencia del autor sea coinci-
dente con la fase de consumacion del hecho punible. (Pero qué sucedera cuando
la situacion de drogadiccion exculpatoria se presente ex posi, y, en concreto, du-
rante el cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta? Cualesquiera
que sea el modo de manifestarse la enfermedad mental sobrevenida o inimputabi-
lidad subsequens, no modificara la responsabilidad criminal declarada, ni tampo-
co dara lugar a la aplicacion de las medidas previstas cn el articulo 8.1, parrafo
tercero, sino solo al internamiento conforme al articulo 8.1, parrafo segundo;
esto es asi, por cuanto el articulo 82, inciso primero, expresa que cuando el delin-
cuente cayere en enajenacion mental después de pronunciada sentencia, se suspen-
derd la ejecucion tan solo en cuanto a la pena personal, observandose, en su
caso, lo establecido en el parrafo segundo del articulo 8.1. La remision limitada
s6lo a uno de los incisos del articulo 8.1 significa, en interpretacidon estricta, que
el Tribunal tnicamente puede acordar la medida de internamiento en estableci-
miento destinado a los enfermos de aquella clase; no puede, por tanto, utilizar
fa facultad prevenida en el parrafo tercero del articulo 8.1 de sustituir el interna-
miento por alguna de las otras medidas que se relacionan, entre las que se halla
Ja sumision a tratamiento ambulatorio. De modo que ¢l tratamiento penal-procesal
es distinto segun que la inimputabilidad se aprecie al tiempo de la ejecucion delic-
tiva o que la enfermedad mental determinante de la irresponsabilidad surja o
se acredite después de dictada sentencia. Tanto es asi que segin el tenor del arti-
culo 82, parrafo segundo, en los casos de enajenacién mental sobrevenida sélo
cabe el internamiento o el cumplimiento de la sentencia cuando el delincuente
recobrare el juicio. Es, pues, absolutamente inimaginable computar el tiempo del
internamiento para el cumplimiento de la pena impuesta. El internamiento solo
es causa de suspension de la condena, no de extincion.
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De lo que precede se desprende que la normativa reguladora de la enajenaciéon
mental sobrevenida con el cardcter de eximente no parece aplicable al caso que
se plantea en la Consulta. No lo es para la tesis recogida en el II, A), porque
entiende que el internamiento voluntario del penado en un Centro de rehabilita-
cion privado para toxicomanos debe computarse a efectos de extinguir la pena
privativa de libertad. Tampoco se ajustan aquellas reglas a la direccién resumida
en I, B) en cuanto expresiva de que el internamiento es computable, pero sélo
en la forma que previene el articulo 57.1 del Reglamento Penitenciario.

Si en la enajenacion propia sobrevenida el tiempo del internamiento no es
computable para extinguir la pena (arts. 82, parrafo segundo y 8.1 segundo inci-
s0), la misma solucién debera aceptarse cuando se hayan advertido en fase de
cumplimiento intensos estados carenciales derivados de la drogadiccidn, pues si
la jurisprudencia del Tribunal Supremo equipara, en especiales circunstancias, la
enajenacion mental con la drogadiccion manifestadas al tiempo de la perfeccion
de la conducta punible, la similitud de efectos debe permanecer si aquéllas se
advirtieren durante la ejecucion de sentencias.

B) Es claro que el internamiento computable o extintivo de la condena ha
de predicarse no para las eximentes plenas sino para las incompletas de enajena-
cion mental, y también lo es que el sindrome de abstinencia dificilmente se valora
como eximente, siendo mas normal equipararlo a la enajenacién mental incom-
pleta. Situados en esta tltima consideracion cabe preguntarse ;cudles son el trata-
miento y los efectos de la eximente incompleta que se construya sobre el articu-
lo 9.1.% relacionada con el 8.1? Es necesario ponderar dos momentos cronoldgi-
cos distintos: el de la imputabilidad disminuida concurrente con el delito y el
de la semi-imputabilidad posterior a la sentencia.

— Para el primer puesto, la Ley de reforma del Codigo penal de 25 de junio
de 1983 introduce un parrafo en el articulo 9.1 que permite al Juez imponer
ademas de las penas correspondientes las medidas postdelictuales a que da acogi-
da el articulo 8.1. Destaquemos dos cosas: que la medida de internamiento sélo
sera aplicable cuando la pena impuesta fuere privativa de libertad y que el perio-
do de internamiento si se computara como tiempo de cumplimiento de la pena,
sin perjuicio de que el Tribunal pueda dar por extinguida la condena o reducir
su duracidon en atencion al buen resultado del tratamiento.

— Para la hipotesis de enajenacion incompleta sobrevenida no existe solucioén
legal expresa, pues es manifiesto que la disposicion concretada en el articulo 82
se reficre a la enajenacion mental completa sobrevenida, y tampoco ofrece dudas
que las medidas del articulo 9.1, parrafo segundo, estan previstas para las exi-
mentes incompletas coetaneas a la comision delictiva.

Falita, pues, una norma para resolver el caso planteado de las eximentes in-
completas sobrevenidas paralela a 1a que contiene el articulo 82 para la enajena-
cion mental completa. En la Propuesta de anteproyecto del Cddigo penal de 1983
advertida esta falta de regulacion se establecio en el articulo 56 que si la enajena-
cion sobrevenida fuere incompleta, el Tribunal podra sustituir la pena privativa
de libertad impuesta por la medida de internamiento, siendo, en su caso, compu-
table para la pena el tiempo que hubiere durado la aplicacion de la medida curativa.

En ninguna de las dos direcciones por la Fiscalia que formula la consulta
sobre el tema objeto de analisis, se contienen referencias al vacio legislativo en
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el tratamicnto de la enajenacion mental incompleta sobrevenida. Aun asi se pos-
tulan soluciones especificas.

La tesis 11.A) viene a decir que como nada impide sustituir el internamiento
en establecimientos penitenciarios por el internamiento en Centros de rehabilita-
cidn para toxicomanos, €l cumplimiento del resto de la pena impuesta debe com-
putarse y continuar en la institucién «Proyecto Hombre»; y agrega que el reingre-
so en establecimiento penitenciario aun cuando la asistencia se procure en
instituciones extrapenitenciarias adecuadas no es procedente, pues ello supondria
atribuir a la Direccion General de Instituciones Penitenciarias la aplicacién de
la medida de internamiento.

Quienes son partidarios de la solucion recogida en el apartado I1.B), manifies-
tan que si se autorizara a proseguir el tratamiento ya iniciado en la institucién
«Proyecto Hombre», tal internamiento no tendria efectos para la extincion de
la pena, dado que éstas deben cumplirse en establecimientos penitenciarios; pero
aquel internamiento seria computable para el cumplimiento de la pena si se hace
uso de la facultad reconocida en el articulo 57.1 del Reglamento Penitenciario
con observancia de las garantias que en ¢l se establecen.

v

El articulo 118 de la Constitucidn espaiiola establece la obligatoriedad del cum-
plimiento de las sentencias firmes. Como no expresa la forma en que hayan de
cumplirse las sentencias penales, acudiendo al principio de legalidad en la cjecu-
cion de las penas, hemos de concluir que no puede ser ejecutada pena alguna
en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos ni con otras circunstancias
o accidentes que los expresados en su texto (art. 81 del Cédigo penal), o bien,
como dice la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 990), que las penas se ejecuta-
ran en la forma y tiempo previstos en el Codigo penal y en los reglamentos.
Este principio aparece igualmente reconocido en el articulo 2.° de la Ley General
Penitenciaria que la «actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y
dentro de los limites establecidos por las leyes y los reglamentos», lo que supone
la obligacion para los Tribunales de no consentir otra forma de cumplimiento
que no sea ¢l normalmente establecido.

Pero son posibles supucstos excepeionales en los que falte la prescripcion legal
respecto a la forma de cumplimicento, Tal acontece con el eventual internamiento
sustitutivo de la pena derivado de posibles eximentes incompletas de enajenacion
mental sobrevenidas. Como, donde v cn qué circunstancias ha de cumplirse es
algo no expresamente regulado. La Tesis 11, A) de la Fiscalia que Consulta, sos-
tiene que nada impide sustituir ¢l internamicnto en establecimientos penitenciarios
por el internamiento en un Centro privado de rehabilitacion para toxicomanos,
rcanudandose la ltima fase del tratamiento sin intervencion de la Administracion
penitenciaria. En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1986 (pag. 181)
ya se advertia que uno de los temas de mas dificil solucion que en la practica
judicial se estan planteando es ¢l de la demanda que determinados penados for-
mulan a los Tribunales en el momento ejecutorio de la pena privativa de libertad,
alegando hallarse bajo los efectos de la drogodependencia y solicitando que el
cumplimiento de la condena tenga lugar en un establecimiento que les permita
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seguir un tratamiento adecuado destinado a obtener la deshabituacién e interesan-
do un cumplimiento de la pena en establecimientos de caracter privado que apare-
cen especializados en la ayuda al toxicomano, lo que a la postre puede suponer
un cumplimiento extrapenitenciario de la pena. Y algunos érganos jurisdicciona-
les de diversos territorios han dictado ya resoluciones en las que se admite ¢l
cumplimiento de la medida de internamiento sustitutivo en Centros privados de
desintoxicacion a falta de instituciones publicas adecuadas de tratamiento. (Me-
moria de la Fiscalia General del Estado de 1988, pag. 273). Mas la sustitucion
directa del internamiento carcelario por el internamiento en Centros de rehabilita-
cion privados o sin intervencién de los Grganos competentes para conocer de la
ejecucion de las penas, no se conforma con el principio de legalidad en la ejecu-
cion. En cualquier caso la referida sustitucion directa o sin control jurisdiccional
ha de rechazarse.

El articulo 11 de la Ley General Penitenciaria reconoce la existencia de Esta-
blecimientos especiales en los que prevalece el cardcter asistencial, halldndose en-
tre ellos los Centros de rehabilitacién social para la ejecucion de medidas penales.
Y el articulo 57 del Reglamento Penitenciario expresa cudl es el régimen de los
Establecimientos especiales, sefialando su numero 1.°, parrafo ultimo, en lo que
aqui interesa, que «tratdndose de penados clasificados en tercer grado que por
presentar problemas de drogadiccion necesiten de un tratamiento especifico, la
Direcciéon General podrd autorizar su asistencia en instituciones extrapenitencia-
rias adecuadas, publicas o privadas, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

Ello significa que, con ciertas condiciones o garantias, puede ser perfectamen-
te valido tanto el internamiento, como su homologacion a efectos de cumplimien-
to de la pena, en Centros Privativos, siempre que surjan problemas de drogadic-
cion en el interno. En el término «problemas de drogadiccion» tienen ajustado
encuadre la intensa drogadiccion sobrevenida.

En definitiva, para el caso objeto de la Consulta pueden establecerse las si-
guientes conclusiones:

1.* Falto de regulacién expresa en nuestro ordenamiento juridico el trata-
miento juridico-penal que deba darse a los afectados por sindrome de abstinencia
sobrevenida con intensidad tal que sus efectos sean paralelos a los de la eximente
incompleta de enajenacién, han de aplicarse las medidas sustitutivas de la pena
que se prevén en el articulo 9.1 del Codigo penal.

2. Debe accederse al nuevo internamiento en la institucion privada «Proyec-
to Hombre» a fin de continuar el tratamiento terapéutico a través de las oportu-
nas medidas rehabilitadoras, que tendran efectos extintivos sobre la pena privati-
va de libertad impuesta.

3. Sin embargo, el ingreso en el Centro referido de rehabilitacion de toxicod-
manos, no debe hacerse a titulo particular o merced a una relacién convenida
directamente entre el condenado y la institucion «Proyecto Hombre», porque to-
da ejecucién de sentencia debe estar sujeta a control judicial y administrativo.

4.* Se acordard el reingreso del penado en el correspondiente Centro peni-
tenciario de cumplimiento para su clasificacion y seguidamente se procedera a
la excarcelacion y puesta a disposicion del personal acreditado de la institucion
privada «Proyecto Hombre» para su traslado posterior e internamiento en este
Centro, en donde seguira la cura de desintoxicacion.
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5.* El Ministerio Fiscal cuidara, en todo caso, de que se observe lo dispuesto
en el articulo 57.1 inciso ultimo, del Reglamento penitenciario, redactado confor-
me al Real Decreto 787/1984 de 28 de marzo, que contempla el cumplimiento
extrapenitenciario en instituciones privadas y desintoxicacion para drogodepen-
dientes, y en particular de que se interese y se transmita la decisidén al Juez de
Vigilancia.






Instrucciéon num. 1/1990, de 7 de febrero

Se ha recibido en esta Fiscalia General del Estado diferentes quejas transmita-
das por el Defensor del Pueblo, en relaciéon con reclamaciones de los justiciables
sobre determinadas irregularidades detectadas en los Procedimientos Judiciales en
tramite, y concretamente al supuesto de que algln interviniente en los juicios
de faltas sea extranjero, lo que repercutia en los derechos fundamentales que
recoge el articulo 24 de la Constitucién Espaiola.

Concretamente las quejas recibidas, se refieren a dos supuestos:

1. Se pone de manifiesto que en algunos Juicios de faltas, siendo el encarta-
do extranjero y sin domicilio conocido, la citaciéon del mismo para Juicio se efec-
tua directamente en el «Boletin Oficial del Estado» o de la provincia.

2. En otros casos, siendo el encartado en el Juicio de faltas extranjero, y
con domicilio conocido en su pais, su citacién para comparecencia a Juicio se
habia efectuado también directamente a través del «Boletin Oficial del Estado»
o incluso de la provincia.

En ambos supuestos, dicha sentencia condenatoria del extranjero asi citado,
y declarada en su caso, la correspondiente responsabilidad civil del mismo, tanto
dicha sentencia como la tasacion de costas posterior se notificaba igualmente al
condenado a través de los Boletines Oficiales antes citados, ordenandose, a conti-
nuacién y sin mds, el archivo de las actuaciones.

Se exceptia de estos supuestos, el caso que prevé el articulo 785.8, apartado
H) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuanto a la designacion de Procura-
dor o persona con domicilio fijo en Espaia que reciba las notificaciones, citacio-
nes y emplazamientos que hubieren que hacer al subdito extranjero.

En lo que se refiere al primero de los supuestos comentados —encartado ex-
tranjero sin domicilio conocido—, al omitirse el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 178 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —aplicable por remisién
establecida en el art. 9 del Decreto de 21 de noviembre de 1952— con caracter
previo a la citacion por edicto, se produciria una infraccion de las garantias pro-
cesales que reconoce el articulo 24.2 de la Constitucién con el rango de derechos
fundamentales, con la consiguiente repercusidn en el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, tanto del asi condenado, como del favorecido de la res-
ponsabilidad civil declarado en la sentencia. En ese sentido conviene recordar
la sentencia del Tribunal Constitucional numero 118/1984 dc 5 de diciembre, cn
la que expresamente se seilalaba que:

«...)a falta de citacion directa del recurrente que fue citado mediante edictos
publicados en el Boletin de la Provincia de Barcelona, una vez que resulté infruc-
tuosa la citacion en el domicilio que erroneamente figuraba en Autos, y por lo
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tanto antes de llevar a cabo la blsqueda previstas en—el articulo 178 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, como previa a la notificacion mediante edictos. La
infracciéon de esta norma procesal ha ocasionado la indefension del recurrente,
impidiendo la efectividad del principio de contradiccion del proceso y privandole
de sus garantias procesales y de la posibilidad de utilizar los medios de prucba
pertinente para su defensa en primera instancia.

Por lo que hace referencia al segundo de los supuestos enumerados —encartado
extranjero con domicilio conocido en su pais— la infraccion del articulo 24 de
la Constitucidon en sus apartados 1 y 2 vendra dada por la no utilizacion de
la técnica de auxilio judicial internacional prevista en los articulos 276 de la Ley
Organica del Poder Judicial, 177 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Con-
venio Europeo de Asistencia Judicial en material penal. En este caso, como en
el anterior, la infraccidon expuesta también genera una doble repercusion, de un
lado la indefension del condenado sin haberle dado la posibilidad de ser oido
por la no utilizacion de los cauces previstos para su citacion, y de otro la del
que obtuvo el reconocimiento de una indemnizacion en concepto de responsabili-
dad civil, al no poder obtener la ejecucién de este pronunciamiento por haber
sido archivada la causa, quedando, por tanto, frustrada la tutela judicial efectiva
de sus derechos e intereses legitimos. Asi llegados a este punto conviene recordar
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de emplaza-
mientos personales en los procesales penales, de la que es claro exponente la
anteriormente citada sentencia nimero 118/1984 que manifiesta:

«El Tribunal Constitucional ha sefialado que las garantias procesales
a que alude el articulo 24.2 deben respetarse no solo en el conjunto del
procedimiento, sino también en cada una de sus fases (sentencia 12/1981
de 21 de abril) y concretamente, de manera reiterada se ha manifestado
sobre la necesidad de que todo el proceso esta presidido por una efectiva
contradiccion para que se entienda cumplimentado el derecho a la defensa
lo que, forzosamente implica, que siempre que ello sea posible, debe verifi-
carse el emplazamiento personal de quienes hayan de comparecer en juicio
como partes, a fin de que puedan defender sus derechos. Y si ello es exigi-
ble en otros Organos jurisdiccionales con superior razon ha de serlo en
lo penal, habida cuenta de los bienes juridicos que pueden resultar afecta-
dos, con lo cual no es sorprendente la rigurosidad de las normas procesales
en esta materia, que requiere la plena constancia de que el acusado ha
sido citado con arreglo a las formalidades prescritas en la Ley, como re-
quisito indispensable para que el juicio pueda celebrarse sin su asistencia.

Asi, en virtud de esta Doctrina, se recuerda a los seiores Fiscales, que en
los juicios de faltas en los que intervenga una persona extranjera en cualquiera
de los supuestos enumerados anteriormente, se deberan cumplir las normas esta-
blecidas para ambos casos en la calendada sentencia del Tribunal Constitucional
y en concreto respecto de los preceptos enunciados.



INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS JUICIOS
DE FALTAS QUE SE PERSIGUEN PREVIA DENUNCIA
DEL OFENDIDO O PERJUDICADO

Instrucciéon num. 2/1990, de 8 de marzo

1

El Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha resuelto una Con-
sulta formulada por el Fiscal de Huelva sobre la intervencion del Ministerio Fiscal
én determinados juicios de faltas. La causa de la Consulta deriva de que por
algtin Juzgado de esta ultima capital se ha decidido no citar al Fiscal en juicios
de faltas tramitados con ocasion de la circulacion de vehiculos de motor, en par—
ticular cuando se trata de las faltas contempladas en los articulos 586 bis y 600
del Codigo penal conforme a la redaccion dada por la Ley Organica 3/1989,
de 21 de junio y ello porque, se dice, tales faltas al ser perseguibles solo previa
denuncia del ofendido o perjudicado no encajan en las perseguibles de oficio,
unicas legitimadoras de la intervencion del Ministerio Fiscal. En esta misma situa-
cion se hallan las faltas definidas en los articulos 585, 589, 590 y 594, si bien
en todos estos casos el Ministerio Fiscal podra denunciar en defensa de la persona
agraviada si ésta fuere de todo punto desvalida (art. 602 del Cédigo penal).

La razonada solucion que se ha dado a la Consulta estimamos que es valida
al ajustarse al ordenamiento juridico y, como trasciende de lo particular, se da
acogida a su contenido esencial en esta Instruccion a fin de que pueda ser tenida
en cuenta por el Ministerio Fiscal cuando puedan plantearse casos analogos.

Las razones de la no intervencion del Ministerio Fiscal en los aludidos juicios
de faltas estan basadas, primordialmente, en una interpretacion en exceso literal
de los articulos 962 y 963 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Orgénica 3/1989, de actualizacién del Cédigo Penal.

En efecto, hasta la reforma de 21 de junio de 1989 y continuando la tradicion
de nuestros Cuerpos legales precedentes, el Codigo penal sdlo contemplaba como
falta perseguible a instancia de parte las injurias livianas del articulo 586.1, cuya
persecucion se condiciona a que reclame al ofendido, cuyo perddn extinguirad la
pena.
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Sin embargo, el articulo 104, parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal extiende la necesidad de persecucion por los ofendidos o sus legitimos
representantes, ademas de a las faltas que llama injurias leves, las de imprenta,
malos «tratamientos» de maridos a sus mujeres, desobediencia o malos tratos
de éstas a aquéllos, faltas de respeto y sumisién de los hijos o pupilos respecto
de sus padres o tutores. De estas faltas, ademds de la de injurias livianas, sélo
permanecen vigentes en la actualidad las de malos tratos de obra entre cOnyuges,
tipificada en el articulo 582.2 del Cédigo penal, cuya similitud con los tratamien-
tos o tratos a que alude el articulo 104.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
resulta ya de por si problematica. Ello, en primer lugar, porque el Cédigo penal
s6lo se refiere a golpear o maltratar de obra, sin causar lesion, y extiende la
proteccion tanio al cédnyuge como a los ascendientes, hi)os menores o personas
ligadas por relacion de afectividad analoga al conyuge, quedando fuera los malos
tratos de palabra, salvo que llegaran a considerarse injuria liviana. En segundo
lugar, porque parece discriminatorio someter a instancia de parte los malos tratos
de obra entre conyuges y no los demas casos; pero, sobre todo, porque la Ley
Organica 3/1989 no ha sometido expresamente el parrafo 2 del articulo 582 a
la denuncia previa, que silencia, a diferencia de los demas casos en que asi se
ha establecido en la reforma. Los textos penales, por lo demas, siempre han con-
siderado el delito y la falta de lesiones como perseguibles de oficio, lo que condu-
ce a la conclusién de que los malos tratamientos o tratos entre conyuges a que
alude el articulo 104.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hoy quedan reduci-
dos al mal trato de palabra, subsumible en la injuria liviana del articulo 586.1
como unica falta perseguible a instancia de parte, de todas las que aludia la
Ley procesal en su articulo 104.2.

La injuria, tanto en su dimension delictiva como de falta, es una infraccion
de caracter privado, que excluye la intervencion del Ministerio Fiscal por afectar
a intereses meramente particulares, salvo cuando fuere proferida por escrito y
con publicidad (art. 4 de la Ley 62/78 de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona, de 26 de diciembre de 1978), en cuyo caso,
tanto para la persecucion del delito como de la falta con publicidad, bastard
denuncia de la persona agraviada o, en su caso, de su representante legal.

Asi pues, si la injuria no reviste este ultimo caracter, es una infraccion privada
que exige para su persecucion querella, pues en tal caso no bastard la denuncia.
Los articulos 962 y 969 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contemplan esta
posibilidad, que en el caso de injuria en juicio de faltas implica necesidad de
instar la querella en el juicio verbal.

Es este el unico caso, tanto para delitos como para faltas contra el honor
en que, por ser infracciones privadas y exigirse querella del ofendido o su repre-
sentante legal, no es parte en el proceso el Ministerio Fiscal (arts. 467 y 586,
num. 1 de! Cédigo penal y art. 104 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Pero en todos los demas supuestos en que para la persecucion del delito o
de la falta se exige denuncia del ofendido o de quien supla su incapacidad proce-
sal (por ejemplo, arts. 443, 563.2, 585, 586, numero 2, 586 bis, 589, 590, 594
y 600 del Codigo penal), la infraccion no es privada, no afecta solo a intereses
particulares, sino semipublica, donde tal denuncia opera como condicion de pro-
cedibilidad.

Los articulos 962 y 963 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactados
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conforme a la legislacion penal precedente a la actual y en los términos de la
Ley de Bases de la Justicia Municipal de 19 de julio de 1944 y Decretos de 24
de encro de 1947 y 21 de noviembre de 1952, al disponer que ¢s necesaria la
citacion para juicio verbal del «Fiscal Municipal» cuando se tenga noticia de la
comision de alguna de las faltas previstas en ¢l Libro Il del Codigo penal que
puedan seguirse de oficio y su no convocatoria si la falta solo puede perseguirse
a instancia de parte legitima, venian entonces a referirse a la falta privada condi-
cionada a querella de injuria liviana, ya que no existian faltas sujetas al requisito
de procedibilidad de denuncia previa introducidas en la Ley Organica 3/1989 de
actualizaciéon del Codigo penal. Su significado actual es que no puede extenderse,
hasta excluir de los juicios al Fiscal, para las nuevas faltas semipublicas, ya que
el juicio verbal puede y debe seguirse con aquél si existe denuncia previa del
ofendido.

Por lo demas, principios constitucionales operan en el sentido de no excluir
al érgano oficial. El articulo 24 de la Constitucién, junto al derecho a la tutela
judicial efectiva, introduce en su plenitud toda suerte de garantias enlazadas con
¢l principio acusatorio y con la prohibiciéon de indenfesion. Sin acusacion clara
y precisa no puede haber juicio ni sentencia y, desde luego, a lo que no se puede
obligar al denunciante de la falta perseguible a instancia de parte es a personarse
con direccidn letrada, sino que basta con su denuncia para que pueda perseguirse
la falta, y resultaria insolito que incumbiera al denunciante en exclusiva arbitrar
la acusacion, los medios de prueba, intervenir como parte procesal y fundamentar
juridicamente su acusacidén. Mientras que en la injuria liviana el querellante ha
de disponer de direccion Letrada, al denunciante la ley no le exige otro tanto
y alguien, el Estado, ha de sostener, en su caso, la acusacion, pudiendo acudir
a los remedios legales en el caso de que el Fiscal interesase absolucion (Consulta
6/1987, de la Fiscalia General del Estado).

i1

Por consiguiente el Ministerio Fiscal no debe consentir que s¢ climine su inter-
vencidn en los juicios verbales que se celebren por faltas perseguibles a instancia
de parte conforme a lo establecido en la Ley Organica 3/1989 de actualizacion
del Cédigo penal, y una vez tenga conocimiento de que ha sido omitida su cita-
cion, debe ejercitar cuantos medios legales por via de recurso le ofrece la Ley
para subsanar tal vicio esencial de procedimiento, acudiendo en su caso al recurso
de nulidad con arreglo a lo dispuesto en los articulos 238, numero 3 y 240 dc
la Ley Organica del Poder Judicial.






REGIMEN JURIDICO QUE DEBE DE REGIR
PARA EL INGRESO DE PERSONAS EN RESIDENCIAS
DE LA TERCERA EDAD

Instruccion num. 3/1990, de 7 de mayo

La Fiscalia General del Estado ha conocido a través de diferentes fuentes,
de hechos, algunos de ellos luctuosos, acaecidos en Residencias y Centros para
personas de la tercera edad situados en distintos lugares del territorio nacional.
Y en informes de algunos Fiscales recogidos en Memorias anteriores, se advertia
de la precaria situacion en la que se hallaban buena parte de estas llamadas Resi-
dencias, asi como de la falta de cobertura legal, en no pocos casos, al tratarse
de una materia transferida a las Comunidades Auténomas, sin que en algunas
de ellas se haya legislado hasta la fecha sobre el tema en cuestion, lo que sin
duda ha generado una situacion de desamparo que se presta a las mas diversas
actividades fraudulentas, que deberan ser perseguidas por los Fiscales con el mas
absoluto rigor.

El pasado afio el Senado constituyd una Comision de investigacion y en sus
conclusiones, publicadas con posterioridad, se proponen medidas legislativas futu-
ras; igualmente el Defensor del Pueblo elabord un amplio Informe, formulando
varias recomendaciones, unas de cardcter general y otras particulares, referidas
a cada una de las distintas Comunidades Auténomas. Entre las primeras cabe
destacar la necesidad de un desarrollo legislativo armonico y la creacidon de los
correspondientes servicios de inspeccion. Se hace necesario ahora apuntar unas
directrices sobre el régimen juridico de los ingresos, a fin de que los sefores
Fiscales, en el ejercicio de sus funciones propias, acomoden a ellas sus actuacio-
nes en lo sucesivo para que en materia delicada como es la proteccion de los
intereses de los ancianos se lleve a cabo sin menoscabar lo mds minimo su intimi-
dad personal, lo que exige sin duda actuar con cautela y prudencia, para no
perturbar la calidad de vida de los internados.

De las investigaciones llevadas a cabo, y que esta Fiscalia General ha tenido
conocimiento, se vienen observando graves y generalizadas irregularidades en los
ingresos, especialmente en los Centros en régimen de internado.

Concretamente, viene siendo usual que los ingresos sean convenidos entre los
familiares del interno y el Centro, llegando incluso a pactarse ¢l régimen del inter-
namiento, restringiendo o excluyendo la libertad personal al convenirse el régimen
de visitas, salidas al exterior e incluso comunicaciones telefénicas o postales, lo
que puede resultar gravemente atentatorio a derechos fundamentales basicos y
a la dignidad de las personas.
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Esta practica s¢ viene amparando muchas veces en la imposibilidad en que
se halla el anciano para prestar su consentimiento en condiciones de validez juri-
dica, por encontrarse afectado de enfermedad fisica o psiquica.

Debe estarse al consentimiento del titular del bien juridico que, en consecuen-
cia, debe primar sobre cualquier condicidn, siempre, claro es, que se manifieste
como expresion de una voluntad libre y consciente; en este supuesto, es el propio
anciano quien contrata con el Centro las condiciones y servicios a prestar por
este ultimo durante el tiempo que dure el internamiento, sin que puedan imponer-
se al internado mas restricciones que las derivadas del reglamento de régimen
interno, que deberd estar aprobado por la Autoridad administrativa correspon-
diente, y las derivadas del respeto mutuo que exige la convivencia con otras per-
sonas.

En caso de enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico, que impi-
dan prestar tal consentimiento, a tenor de lo establecido en el articulo 211 del
Codigo civil, debera recabarse preceptivamente la autorizacién judicial con carac-
ter previo al ingreso, o comunicarlo a la autoridad judicial en el plazo de 24
horas en los supuestos de urgencia. Sera en estos casos la Autoridad judicial
la que debe examinar si las condiciones del ingreso son o no ajustadas a la legali-
dad y, en su caso, autorizar las restricciones que sean imprescindibles para la
proteccion de la salud, integridad fisica o vida del internado.

En el caso de que el deterioro fisico o mental, como consecuencia del avance
de la vida, sea producido con posterioridad al momento en que se produjo el
internamicnto, debera cn este caso el Centro comunicarlo a la autoridad judicial
para que ésta, al igual y previos los tramites previstos en el articulo 211 del
Cddigo civil dicte la correspondiente autorizacién judicial.

En el supuesto de que se trate de persona incapacitada y por consiguiente
sometida a tutela, se puede cuestionar si el tutor debe solicitar la autorizacidon
judicial. Si bien el Cédigo civil en su articulo 271, numero | sélo se refiere a
la necesidad de tal autorizacion para internar al tutelado en un establecimiento
de salud mental, o de educacion o formacion especial,parece que dicha enumera-
cion no es exhaustiva y que, en realidad, por los propios ejemplos que recoge,
se esta refiriendo a los Centros de internamiento de cualquier clase, pues el fun-
damento del precepto no es otro mas que impedir que el tutor pueda disponer
de la libertad individual del tutelado, aun cuando resulte aconsejable por criterio
médico. De otra parte, al haberse dado los requisitos del articulo 200 del Cédigo
civil, es presumible que el tutelado requiera en dicho Centro, aunque no sea espe-
cializado, la asistencia médico-psiquiatrica adecuada para atender a su salud mental.

De cuanto antecede se desprende que la practica de efectuar el ingreso sin
el consentimiento del titular del bien juridico que se dispone o sin que éste sea
suplido por la autoridad judicial, en los casos y por las causas legalmente previs-
tas cn los articulos 200 v 211 del Codigo civil, debe ser totalmente proscrita.

Para cllo los sefores Fiscales, en cumplimiento de sus obligaciones, encomen-
dadas especificamente en el articulo 3.7 de su Estatuto Organico y al amparo
de lo establecido en el articulo 4, especialmente los nimeros 2,4 y parrafo dltimo,
deberan:

1.° Visitar cuando lo estimen oportuno y con la natural prudencia las Resi-
dencias de sus respectivos territorios, asi como examinar los expedientes de los
internados.



Circulures, Consulias e Instrucciones de lu F.G.E. 685

2.° Requerir informacion periédica a las autoridades administrativas en rela-
cion a las diferencias observadas por sus propios servicios de inspeccion, por
si de ellas pudiera derivarse responsabilidad penal.

3.° Si fuere preciso, no dudaran en dar a cuantos funcionarios componen
la Policia Judicial las 6rdenes e instrucciones necesarias tendentes a la investiga-
cion de aquellos hechos que s¢ consideren oportunos.

4.° Poner en conocimiento de la Autoridad administrativa cuantas irregulari-
dades lleguen a su conocimiento, a fin de que se corrijan administrativamente
cuando no sean constitutivas de infraccion penal.

5.° De forma especial velaran para que el interés patrimonial de los interna-
dos no sufra menoscabo alguno, debiendo a tal fin promover la constitucién de
los organismos tutelares oportunos, en los casos en que el deterioro psicologico
o fisico de los ancianos les impida o imposibilite la prestacién de su consentimien-
to en actividades de disposicion patrimonial.



