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CIRCULAR 1/2013 SOBRE PAUTAS EN RELACION CON LA
DILIGENCIA DE INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES
TELEFONICAS

SUMARIO: I. Introduccién. Ideas generales.—II. El derecho al secreto de las
comunicaciones.—III. La diligencia de intervencion de comunicaciones telef6-
nicas.—IV. Marco juridico general.—V. Contenidos protegidos. V.1  Listado
de llamadas y otros datos externos. V.2 Revelacién por un comunicante.
V.3 Significacién de la afectacion de los derechos del comunicante ajeno a la
investigacién penal.—V.4  Utilizacion del teléfono por persona distinta al titular
o al usuario. V.5 Acceso a agendas de contactos de teléfonos mdviles.
V.6 Acceso a mensajes de texto o SMS. V.7 Intervencién en relacion con ter-
minal telefénico sustraido. V.8 Escucha y grabacion directa de conversaciones.
V.9 Visionado directo del nimero entrante. Rellamadas. V.10 Ampliacién de
las escuchas a otras lineas. V.11  Conversaciones radiofénicas a través de redes
de uso publico.—VI. Hallazgos casuales.—VII. Escuchas mediante el Sistema
Integrado de Interceptacion de Telecomunicaciones (SITEL).—VIII. Identifica-
cién de IMEI e IMSI.-IX. Investigacién del IP.-X. Correo electrénico.—
XI. Acceso a otros datos de comunicaciones conservados por las
operadoras.— XII.  Otras vias de comunicacién a través de Internet.—XIII. Pre-
supuestos de la intervencién. XIII.1 Cobertura legal. XIII.2 Fin legitimo.
XIII.3  Concurrencia de indicios. XIII.3.1 Indicios de la existencia del delito.
XII1.3.2 Informaciones anénimas. XIII.3.3 Argumentaciones improcedentes.
XI1.3.3.1 Interdiccién de argumentaciones tautoldgicas. XI11.3.3.2  Interdic-
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cion de argumentaciones prospectivas. XII1.3.4 Convalidacién de la interven-
cion. XIII.3.5 Actuacién del Fiscal en caso de insuficiencia del oficio policial.
XIII.3.6 Identificacién del terminal a intervenir. XIII.3.7 Identificacién del
titular del terminal. XIII.3.8 Momento relevante para valorar los indicios.
XII.3.9 Utilizacién de la informacion inicial generada por un proceso para una
nueva interceptacion. XIII.3.10 Determinacién de los sistemas técnicos de
intervencion.—XIV. Necesidad en una sociedad democratica. Proporcionalidad.
XIV.1 Reserva de la medida para los delitos de mayor entidad. XIV.2  Otras
derivaciones de la proporcionalidad.—XV. Excepcionalidad.—XVI. Resolu-
cién judicial motivada. XVI.1 Resolucién judicial. XVI.2 Resolucién moti-
vada.—XVII. Especialidad.—XVIII. Valoracién de los resultados de
intervenciones telefénicas practicadas en otro proceso judicial —XIX. Aspectos
procedimentales. XIX.1 Marco normativo. XIX.2 Adopcién de la medida en
diligencias de investigacién. XIX.3 Adopcion de la medida en diligencias inde-
terminadas. XIX.4 Control judicial. XIX.5 Notificacién al Fiscal de la adop-
cion de la medida. XIX.6 Traslado al Fiscal para dictamen sobre la procedencia
de la medida. XIX.7 Notificacion del cese de la medida. XIX.8 Competencia
del Juez de Instruccién.—XX. Extension temporal de la medida. XX.1 Cues-
tiones relativas a la duracion. XX.2 Prérroga.—XXI. Intervencién de comuni-
caciones y secreto de las actuaciones.—XXII. Cuestiones derivadas de la
cooperacion juridica internacional. XXII.1 Intervenciones en el extranjero.
XXII.2 Procedimientos incoados por investigaciones de servicios policiales
extranjeros.—XXIII. Reproduccién en el juicio oral. XXIII.1 Cuestiones
generales. XXIII.2 Transcripciones. XXIII.3 Aportacion de las grabaciones
originales. XXIII.4 Puesta a disposicion del total de material de audio grabado.
XXIIL5 Identificacién de voces.—XXIV. Supuestos de ilicitud de la interven-
cién. Efectos. La conexion de antijuridicidad. XXIV.1 Ideas generales.
XXIV.2 Especial referencia a la autoincriminacion.—XXV. Pautas especificas
para los Fiscales. XXV.1  En la fase de instrucciéon. XXV.2  En la fase interme-
dia del proceso XXV.3 En la fase de juicio oral. XXV.4 Recursos contra la
sentencia. XXV.5 Legitimacion del Ministerio Fiscal para invocar la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva.—XXVI. Conclusiones.

Secreto de las comunicaciones. Pautas de actuacion del MF en relacion con las
diligencias de intervencion de las comunicaciones telefonicas. Criterios dirigidos a
cumplir con el deber del Ministerio Piiblico de velar por el derecho al secreto de
las comunicaciones, asegurando que las pruebas a favor del acusado sean presen-
tadas conforme a la ley o los requerimientos de un juicio justo. Deber de los Fisca-
les de excluir la prueba obtenida a través de métodos ilegales. Evolucion de los
sistemas de telecomunicaciones con las nuevas tecnologias que obliga a establecer
un sistema de numerus apertus de los soportes técnicos y de las formas de llevar a
cabo la comunicacion. Marco juridico y requisitos minimos. Contenidos protegidos
y excluidos: llamadas emitidas o recibidas por un terminal telefonico, agenda,
SMS, rellamadas, hallazgos casuales, direccion IP, correo electronico, chats y foros
en Internet etc. Escuchas mediante el sistema SITEL. Requisitos para la adopcion
de la diligencia y para la incorporacion, en su caso, como prueba en el juicio oral.
Notificaciones, secreto de actuaciones y extension temporal de la medida. Valora-
cion de los resultados de intervenciones telefonicas practicadas en otro proceso
Jjudicial. Conexion de antijuridicidad. Control judicial y cooperacion juridica inter-
nacional.
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CIRCULAR 2/2013SOBRE INTERVENCION DEL FISCAL EN EL
INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

SUMARIO: . Regulacién legal—II. Ambito material de aplicacién—IIL. El inci-
dente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo. III.1 Ideas generales
III.2  Elincidente de nulidad como modo de agotamiento de la via judicial previa
al recurso de amparo.—IV. Resoluciones frente a las que cabe oponer el incidente
de nulidad de actuaciones.—V. Inadmision del incidente de nulidad.—VI. Legiti-
macién. VI.1 Legitimaciéon en general. VI.2 Legitimacién del Fiscal.
VI.2.1 Procesos en los que no es parte. VI.2.1.1  Legitimacién para promover el
incidente. VI.-2.1.2 Legitimacion para intervenir en el incidente. VI.2.2  Procesos
en los que el Fiscal no ha sido parte aunque debié serlo conforme a la Ley.
VI.2.3 Procesos en los que el Fiscal ha sido parte.—VII. Contenido del informe
del Fiscal. —VIII. Cuestiones organizativas.—IX. Conclusiones.

I. REGULACION LEGAL

La regulacién de la nulidad de actuaciones ha sufrido un tortuoso proceso de
modificaciones. La LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ)
admiti6 la posibilidad de declarar la nulidad de actuaciones por via de los recursos
correspondientes o por el propio Juez o Tribunal, de oficio, antes de que hubiere
recaido sentencia definitiva, conforme a su articulo 240.

Posteriormente la LOPJ es reformada por LO 5/1997, de 4 diciembre, ensanchédn-
dose las posibilidades del incidente a fin de dar cobertura a la declaracién de la nuli-
dad radical de actuaciones tras la sentencia definitiva fundada en los vicios formales
que generasen indefension o incongruencia del fallo y que no fuera posible denunciar
por via de recursos ni antes de dictar sentencia.

LaLO 13/1999, de 14 mayo volvié a retocar el precepto y posteriormente la LEC
de 2000 introdujo en su articulo 228 el incidente de nulidad de actuaciones contra
sentencias firmes por defectos de forma causantes de indefensidon, quedando su
entrada en vigor condicionada a la modificacién de la LOPJ, modificacién que tuvo
lugar a través de la LO 19/2003, de 23 de diciembre.

El proceso culmina —hasta la fecha— con la disposicion final primera de la LO 6/2007,
de 24 mayo que vuelve a reestructurar el incidente de nulidad de actuaciones contra reso-
luciones firmes, dando una nueva redaccién al parrafo primero del apartado 1 del ar-
ticulo 241 LOPJ. El propésito de esta nueva reforma es, como sefiala la Exposicion de
Motivos, introducir «medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa de los dere-
chos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de
una adecuada proteccién prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinariax.

Conforme al articulo 241.1 LOPJ en su nueva redaccion, y de acuerdo con el ar-
ticulo 228 LEC, no se admitirdn con cardcter general incidentes de nulidad de actua-
ciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran
debido serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada
en cualquier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse antes de
recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.
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Serd competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal que
dict6 la resolucién que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad serd
de 20 dias, desde la notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que se tuvo
conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en éste tltimo caso, pueda
solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios desde la
notificacion de la resolucion.

El juzgado o tribunal inadmitird a trdmite, mediante providencia sucintamente
motivada, cualquier incidente en el que se pretenda suscitar otras cuestiones. Contra
la resolucién por la que se inadmita a trdmite el incidente no cabrd recurso alguno.

II. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

Con esta nueva redaccién se amplia tedricamente el dmbito de aplicacién del
incidente de nulidad, admitiendo ahora la alegacion de vulneracién de la totalidad de
los derechos fundamentales en lugar de los dos supuestos tasados, consistentes en la
alegacién del defecto de forma que haya causado indefensién o incongruencia en el
fallo, previstas hasta el momento. Se trata de configurar asi una suerte de procedi-
miento tutelador de los derechos fundamentales que pudieren haber sido vulnerados
en resoluciones judiciales firmes, en conexién con el articulo 53.2 CE.

La necesidad de esta nueva ordenacién ya se sugirié desde antiguo en la doctrina
del Tribunal Constitucional, que en STC nim. 185/1990 apuntaba ya la insuficiencia
del desarrollo legislativo del articulo 53.2 CE al no posibilitarse un recurso jurisdic-
cional previo y sumario, hasta el punto de convertir al de amparo constitucional en un
recurso subsidiario, pero también comtin y general de dltima instancia respecto de
todas las vulneraciones en procesos ordinarios en los que se causare indefensién
cuando hubiera recaido sentencia firme.

Con la reforma introducida por la citada Ley Orgédnica 6/2007 se reconoce a los
organos de la jurisdiccién ordinaria el ejercicio de las facultades indispensables para
llevar a cabo la funcién que constitucionalmente tienen atribuida, reafirmando a la
vez, el cardcter subsidiario de la jurisdiccion constitucional.

No obstante, la amplitud tedrica del objeto del incidente debe ser matizada, pues
la lesién susceptible de ser invocada ha de ser imputable a la resolucion que pone fin
al procedimiento.

No pueden articularse a través de este incidente las violaciones de derechos y liber-
tades imputables a 6rganos administrativos o a particulares, pues en estos casos habra de
impetrarse la tutela de los tribunales competentes ejerciendo las acciones procedentes,
por lo que operaria la exclusién contenida en el articulo 241.1 LOPJ: «siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso».

III. EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES Y EL RECURSO DE
AMPARO

1II.1 Ideas generales

La STC num. 155/2009, de 25 de junio interrelaciona el recurso de amparo con el
nuevo incidente de nulidad de actuaciones, perfilando los respectivos papeles a distri-
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buir entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional, afirmando que la nueva regula-
cion introduce como elemento mas novedoso el requisito sustantivo o de fondo de la
«especial trascendencia constitucional» que impone el articulo 50.1 b) de la
LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) para la
admisién del recurso de amparo.

Con tal nuevo requisito, ya no resultard suficiente la mera lesién de un derecho
fundamental o libertad puiblica para articular el recurso de amparo. Sin perjuicio de
que el recurso de amparo siga siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales,
lo que hace el legislador es configurar ...un sistema de garantias de los derechos fun-
damentales encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes naturales y pri-
meros de dichos derechos ...a los que confiere un mayor protagonismo en su
proteccion (ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el
Tribunal Constitucional que, ademds de garante ultimo, es su maximo intérprete...

Las SSTC nim. 153/2012, de 16 de julio y 107/2011, de 20 de junio inciden en la
idea de que la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en
amparo ya no sera por si sola suficiente para admitir el recurso.

En el mismo principio se inspira la STC nim. 43/2010, de 26 de julio, cuando
incide en el mayor protagonismo que han de asumir los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, que queda reforzado
mediante esa suerte de declaracion programatica a través de la cual el Tribunal Cons-
titucional reitera la realidad del nuevo papel que han de asumir los 6rganos judiciales.

Como destaca el Tribunal Supremo, el incidente de nulidad de actuaciones sigue
siendo un incidente extraordinario que pretende corregir una vulneracion de derechos
fundamentales sin necesidad de acudir al recurso de amparo. En consecuencia, no se
trata de una nueva instancia ni de un recurso ordinario o extraordinario... Se trata de
un remedio orientado a corregir errores u omisiones en la tramitacién o en la senten-
cia para evitar el amparo constitucional (vid ATS Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de 18 de julio de 2008 rec. 7694/05).

La STC ntim. 107/2011, de 20 de junio, vuelve a hacerse eco del protagonismo
otorgado por la reforma 6/2007 a los Tribunales ordinarios acentuando su funcién
como primeros garantes de los derechos fundamentales, afirmando, al igual que lo
hiciera en la STC nim. 43/2010, de 26 de julio, que el incidente de nulidad de actua-
ciones es un instrumento idéneo para la tutela de los derechos fundamentales, y que
su resolucion debe tener presente que —de no tener el caso trascendencia constitucio-
nal— se tratard de la dltima via que permita la reparacion de la vulneracién denun-
ciada.

II1.2  El incidente de nulidad como modo de agotamiento de la via judicial pre-
via al recurso de amparo.

Los articulos 43, 44 y 49 LOTC compendian el conjunto de requisitos cuya con-
currencia es necesaria para que pueda ser admitida a tramite una demanda de amparo,
y para que tras ello, sea posible que el Tribunal Constitucional entre a resolver el
fondo de la pretension deducida.

Dentro de las exigencias procesales mds relevantes que contempla la norma se
encuentran la de la interposicion tempordnea; la del correcto agotamiento de la via
judicial y la de la formal y previa invocacion en sede jurisdiccional ordinaria del dere-
cho o derechos fundamentales pretendidamente vulnerados, posibilitando de éste
modo la reparacién de la alegada quiebra constitucional antes de acudir al Tribunal
Constitucional impetrando su amparo.
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De los mentados requisitos, los dos primeros son los que mayores problemas
aplicativos han suscitado, convirtiéndose ambos en una fuente inagotable de conflic-
tos para el intérprete.

En este punto conviene precisar que el articulo 44 LOTC al exigir que se hayan
agotado todos los medios de impugnacién previstos por las normas procesales para el
caso concreto dentro de la via judicial, incluye tanto los recursos como el incidente de
nulidad de actuaciones.

Por un lado el incidente de nulidad se configura como requisito procesal de nece-
sario agotamiento previo, sobre la base de la subsidiariedad del amparo (vid. STC
nim. 62/2008, de 26 de mayo). Resulta indubitada la procedencia de acudir al inci-
dente de nulidad de actuaciones para agotar la via judicial previa, cuando la lesién
constitucional se imputa a la Gltima de las resoluciones judiciales frente a la que no
quepa recurso alguno (STC nim. 89/2011, de 6 de junio).

Por otro lado, debe tenerse presente que la interposicion de un recurso notoria-
mente improcedente no suspende el plazo legalmente establecido para acudir en
amparo ante el Tribunal Constitucional (SSTC ndm. 30/1982, de 1 junio; 50/1984,
de 5 abril, 210/1994, de 11 julio). Por ello, la promocién no justificada del incidente
de nulidad puede frustrar la posible reparacion en sede constitucional del derecho
fundamental lesionado, ya que el inexigido planteamiento convertiria al incidente en
un recurso improcedente, y por ende, en un modo de alargamiento artificial de la via
judicial, que no impedirfa el inicio del cémputo del plazo para interponer el recurso
de amparo, y que por tanto abocarfa a la desestimacién de éste por extemporaneidad.

En este sentido, en las SSTC nim. 17/2012 , de 13 de febrero y 23/2012, de 27 de
febrero, se inadmite por extemporaneidad el recurso de amparo formulado, pues en
los respectivos casos que en tales resoluciones se estudian, la supuesta lesion del
derecho fundamental no surge en la dltima de las resoluciones sino en la primera sen-
tencia dictada en la instancia, cuyo fallo es posteriormente confirmado en apelacién y
mds tarde en casacion. Asfi, las sentencias citadas sostienen que ...la formulacién del
incidente de nulidad frente a la Sentencia de casacion era manifiestamente improce-
dente, dado que en el incidente se denunci6 por la recurrente la lesiéon de un derecho
fundamental (el garantizado por el articulo 20.1 CE) que no derivaba originariamente
de dicha Sentencia, sino de las Sentencias anteriores de primera instancia y apelacion,
pues en las dos instancias ya se habia planteado la posible vulneracién del citado
derecho. No se trata, asi, de una supuesta lesiéon de un derecho fundamental «que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso».

El mismo criterio es asumido en el ATS Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 18 de julio de 2008 rec. 7694/05 en el que se afirma que no puede admitirse a tra-
mite el incidente de nulidad contra sentencias o autos del Tribunal Supremo no sus-
ceptibles de recurso ordinario o extraordinario: primero, cuando se aleguen
vulneraciones de derechos fundamentales que pudieron ser denunciadas con anterio-
ridad a la sentencia cuya nulidad se pretende; segundo, cuando se pretenda que el
Tribunal rectifique el criterio expresado en su resolucion, basandose para ello en argu-
mentos coincidentes o no con los ya utilizados en el recurso; tercero, cuando se ale-
guen vulneraciones de derechos fundamentales ya alegadas en el recurso.

De la incertidumbre en esta materia es consciente incluso el propio TC, como
reconoce en la STC nim. 13/2011, de 28 de febrero, cuando admite que se sitta al
justiciable ante una delicada disyuntiva sobre el modo en que debe dar adecuada satis-
faccion al referido requisito procesal que franquea el acceso al amparo, puesto que
una actitud medrosa o, por el contrario, arriesgada en el cdlculo de la estrategia proce-
sal pertinente puede conducir a un incumplimiento por defecto o por exceso que dé
lugar a la produccidn del referido 6bice procesal, haciendo que la demanda de amparo
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resulte extempordnea. Esta misma resolucion introduce un nuevo matiz, pues dice que
no cabrd calificar como extempordnea la demanda de amparo en caso de que venga
precedida de un agotamiento no plenamente exigible en la via judicial, si es que en
ello no se aprecia «dnimo dilatorio».

IV. RESOLUCIONES FRENTE A LAS QUE CABE OPONER EL INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Como se ha sefialado supra, el articulo 241.1 LOPJ prevé la excepcional admi-
sion del incidente de nulidad de actuaciones planteado por quienes sean parte legitima
en el procedimiento judicial, o que hubieran debido serlo, siempre que se aduzca
cualquier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2
CE; que aquella no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin
al proceso, y en fin, que la resoluciéon impugnada no sea susceptible de recurso ordi-
nario ni extraordinario.

El incidente debe promoverse ante el mismo Juzgado o Tribunal que dict6 la
resolucién que hubiere adquirido firmeza. El plazo para solicitar la nulidad de actua-
ciones serd el de 20 dias, desde la notificacion de la resolucion o, en todo caso, desde
que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en este dltimo
caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios
desde la notificacién de la resolucién.

Respetando estos pardmetros, se podra recabar la tutela de las libertades y dere-
chos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién primera del Capitulo II CE, de
manera que podrad formularse el incidente contra cualquier resolucién judicial, con
independencia de la forma que ésta adopte, en la que pretendidamente se hubiera
ocasionado una lesién de derechos fundamentales, comprendiéndose —en principio—
tanto la afectacion de garantias procesales como de derechos sustantivos.

V. INADMISION DEL INCIDENTE DE NULIDAD

Para abordar este punto debe partirse de que el incidente no puede considerarse
como un mero tramite formal previo al amparo constitucional sino como un verda-
dero instrumento procesal que, en la via de la jurisdiccién ordinaria, podra remediar
aquellas lesiones de derechos fundamentales que no hayan «podido denunciarse antes
de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario» (art. 241.1 LOPJ). En definitiva, el
incidente de nulidad de actuaciones sirve para reparar aquellas lesiones de cualquier
derecho fundamental que no puedan serlo a través de los recursos ordinarios o extraor-
dinarios previstos por la ley. Su funcién en materia de tutela de derechos es, por tanto,
la misma, en el 4mbito de aplicacién que le otorga el articulo 241.1 LOPJ, que la
realizada como consecuencia de la interposicion de un recurso ordinario o extraordi-
nario y como tal debe ser atendida por los 6rganos judiciales.

La STC nim. 185/1990, de 15 de noviembre declaré que serd preciso interpretar
las normas procesales que integren alguna via rescisoria de Sentencias firmes en el
sentido mds favorable para permitir la tutela en fase jurisdiccional de los derechos
fundamentales. La STC nim. 153/2012, de 16 de julio, aplicando tal doctrina, estima
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ahora que el 6rgano judicial debe, salvo que se den las causas de inadmisién de plano,
en el que podrd realizarse una motivacion sucinta (art. 241.1 LOPJ), realizar una
interpretacion no restrictiva de los motivos de inadmision, tramitar el incidente y
motivar, en cualquier caso, suficientemente su decision.

El precepto analizado mantiene la posibilidad de inadmitir a tramite el incidente,
mediante providencia sucintamente motivada, cuando se «pretenda suscitar otras
cuestiones». No obstante, en todo caso, la decision de inadmision debe estar suficien-
temente motivada, y de no hacerlo asi puede incurrirse en vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

La Ley restringe las causas de inadmision y, por consiguiente los Sres. Fiscales
deberan evitar en lo posible que se produzcan resoluciones de inadmisién a tramite
por providencia en las que el Tribunal en realidad resuelve sobre el fondo, anticipando
lo que deberia ser una resolucion por auto y después del debate.

VI. LEGITIMACION

VI.1 Legitimacion en general

La legitimacién para promover el incidente de nulidad de actuaciones es abor-
dada en el articulo 241.1 LOPJ, que la reconoce ...a quienes sean parte legitima o
hubieran debido serlo... La literalidad de la norma incluye pues, no solo a las partes
procesales, sino también a quienes debieron haberlo sido en el proceso judicial y no
fueron llamadas ni tuvieron conocimiento de su existencia.

La falta de emplazamiento de quienes, no obstante la titularidad de un interés
legitimo, no han sido convocados al proceso, que acarrea la lesién de un derecho fun-
damental adjetivo —cudl es el de la obtencion de la tutela judicial (art. 24 CE)—, es un
supuesto en el que con frecuencia el TC ha venido pronuncidndose, desautorizando en
un gran nimero de ocasiones el rechazo por parte de los 6rganos de la jurisdiccion de
incidentes de nulidad formulados como consecuencia de la alegada defectuosa con-
clusién de actos de comunicacién procesal.

En todo caso debe recordarse que, dado el cardcter excepcional del incidente de
nulidad, dicha falta de emplazamiento puede subsanarse por otros medios mas efica-
ces, como la personacién y retroaccion del procedimiento, caso de ser factible, o la
propia audiencia al rebelde, por lo que el incidente s6lo procederd cuando el proceso
haya terminado y no sea posible acudir a estos remedios procesales.

VI.2 Legitimacion del Fiscal

El papel del Fiscal en la tramitacion de estos incidentes debe analizarse partiendo de
la funcidén que la Constitucion le asigna en defensa de los derechos de los ciudadanos.

VI.2.1 PROCESOS EN LOS QUE NO ES PARTE

VI.2.1.1 Legitimacion para promover el incidente

Si el Fiscal ni ha sido ni ha debido ser parte en el proceso subyacente, carecerd de
legitimacién para promover el incidente. E1 ATC nim. 36/2011, de 11 de abril subraya
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que ...es clara e indubitada la especifica limitacion de la legitimacién activa de este
incidente a quienes hubieran sido parte legitima o hubieran debido serlo, lo que impo-
sibilitaba al Ministerio Fiscal la promocién de dicho incidente, pues, como es obvio,
ni fue parte en el procedimiento ni tampoco debiera haberlo sido, al tratarse de un
procedimiento ordinario en que no estd prevista legalmente su participacion.

VI.2.1.2  Legitimacion para intervenir en el incidente.

Avanzando un paso mds, debemos plantearnos qué posicion adoptar en los
supuestos en los que promovido el incidente por parte legitimada y no siendo el Fiscal
parte en el proceso subyacente, el 6rgano jurisdiccional da traslado al Ministerio
Publico, en tanto se introduce una cuestion que afecta a derechos fundamentales. Esta
situacion se planteard basicamente en los procesos civiles, contenciosos y sociales en
los que el Fiscal no tenga intervencion.

La complejidad de la cuestion radica en el silencio que la Ley guarda al respecto
y en la inexistencia de pronunciamientos de los Tribunales sobre la materia. En este
contexto habran de darse unas pautas con el fin de garantizar el principio de unidad de
actuacion, pautas que deberan mantenerse en tanto no se consolide una jurisprudencia
contraria a los criterios que a continuacion se exponen.

Podria defenderse que el Fiscal no tiene reconocida una legitimacion general
para actuar siempre en estos procesos incidentales y que consiguientemente, sélo
intervendria si hubiera sido parte en el proceso subyacente en el que se alega la viola-
cién del derecho fundamental.

Sin embargo, existen fundamentos de peso para defender que siempre que se dé
traslado al Fiscal para que informe en el incidente de nulidad sobre violacién de dere-
chos fundamentales, éste intervenga.

En efecto, si se parte de que el Fiscal siempre interviene en las cuestiones de
inconstitucionalidad, sea o no parte en el proceso subyacente, y que igualmente siem-
pre interviene en la tramitacion del recurso de amparo (art. 3.11 EOMF), concurriria
la eadem ratio decidendi que llevaria a afirmar la legitimacion para intervenir en estos
incidentes de nulidad, posicién que por lo demds es coherente con la asignacion con-
tenida en el apartado 3 del articulo 3 EOMF: velar por el respeto... de los derechos
fundamentales y libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa.

A fortiori, debe recordarse la categdrica doctrina ya asentada desde la STC
ndm. 86/1985, de 10 de julio, de que la legitimacién institucional del Ministerio Fis-
cal para interponer el recurso de amparo, reconocida en los articulos 162.1 ) CE
y 46.1 b) LOTC... no queda en ningtn caso condicionada a la exigencia de haber
actuado como parte en el proceso judicial antecedente.

Debe tenerse presente, no obstante, que en los procesos civiles, sociales o conten-
ciosos sin intervencion del Fiscal en los que se promueva el incidente y se dé traslado
al Ministerio Publico, el informe habra de versar exclusivamente sobre lo relativo a la
lesion de derechos fundamentales, sin entrar en puntos carentes de relevancia consti-
tucional.

VI.2.2 PROCESOS EN LOS QUE EL FISCAL NO HA SIDO PARTE AUNQUE DEBIO SERLO
CONFORME A LA LEY

En relacién con los procesos en los que el Fiscal no haya sido parte, pese a que
hubiera debido serlo conforme a la Ley, no sélo habra de darsele traslado del escrito
de promocidn del incidente planteado por las partes del proceso, sino que ademads
estard legitimado para su interposicion, pudiendo fundamentarlo precisamente en la
pretericion sufrida, siempre y cuando ello haya causado una indefensién material.
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Antes de hacer los Sres. Fiscales uso de esta facultad deberdn evaluar los perjuicios
que para las partes del proceso pudiera suponer la estimacidn del incidente y la mayor
o menor relevancia de la omision del tramite en el resultado final del proceso.

VI.2.3 PROCESOS EN LOS QUE EL FISCAL HA SIDO PARTE

En estos casos el Fiscal estard legitimado para su promocién e intervendra en el
incidente de nulidad de actuaciones aunque no haya sido el promotor.

VII. CONTENIDO DEL INFORME DEL FISCAL

Los Sres. Fiscales deberdn prestar especial atencion a la resolucién de estos
remedios procesales, en ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los
ciudadanos.

En ningiin caso serd admisible un informe formulario que postule, sin motiva-
cidn, la mera inadmisién o desestimacion del incidente, ni la mera remisién al recurso
de amparo constitucional. La necesidad de cumplir con la exigencia de la motivacién
de los informes ya fue puesta de manifiesto en la Instrucciéon 1/2005, 27 de enero,
sobre la forma de los actos del Ministerio Fiscal.

Su primera funcién consistird en asegurarse de que el incidente resulta efectiva-
mente procedente. Si la lesion de derechos fundamentales que se denuncia ha tenido
lugar antes de la sentencia y ha habido posibilidad de alegarla y de ser resuelta con
anterioridad, los Sres. Fiscales deberdn advertirlo asi, motivadamente, para que la
nulidad de actuaciones pueda ser rechazada a limine, neutralizando estrategias proce-
sales dilatorias o simplemente, actuaciones erréneas.

Por el contrario, si la demanda incidental resulta formalmente procedente, los
Sres. Fiscales deberdn entrar en el examen del fondo de las pretensiones, actuando
realmente como si de un recurso de amparo anticipado se tratara. No debe olvidarse
que es la dltima oportunidad para que los Jueces y Tribunales ordinarios, guardianes
primarios de los derechos fundamentales, remedien la posible lesién o incidan en la
innecesariedad de hacerlo.

VIII. CUESTIONES ORGANIZATIVAS

A fin de coadyuvar al control de calidad de los dictdimenes que se evacuen en los
incidentes de nulidad promovidos conforme al articulo 241 LOPJ y con el objeto de
promover la especializacion, los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes designaran,
de entre los miembros de la plantilla, a un Fiscal encargado de coordinar la materia,
con las facultades que, conforme a la autonomia organizativa de la Fiscalia, se esti-
men oportunas. Este Fiscal podrd asumir de acuerdo con lo que en cada Fiscalia se
decida, bien funciones de consulta y resolucién de dudas, bien funciones de visado,
bien funciones de despacho de los incidentes de nulidad.

Serd aconsejable que la designacidn recaiga en el Fiscal o Fiscales encargados,
conforme a las previsiones de la Instruccion 2/2012, del despacho de las cuestiones de
inconstitucionalidad, contribuyendo asi a conformar una deseable especializacién en
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Derecho Constitucional, aunque ésta serd también una cuestion a decidir en el seno de
cada Fiscalia, atendiendo a sus singularidades y necesidades especificas.

En los casos en los que una Fiscalia territorial pretenda promover el incidente de
nulidad previsto en el articulo 241.1 LOPJ, con caricter previo y por conducto del
Fiscal Jefe o del Fiscal coordinador de la materia, habra de evacuar consulta con la
Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional.

IX. CONCLUSIONES

1. El Ministerio Fiscal carece de legitimacion para promover el incidente de
nulidad previsto en el articulo 241.1 LOPJ cuando ni ha sido ni ha debido ser parte en
el proceso subyacente.

2. Los Sres. Fiscales deberdn intervenir siempre que se les dé traslado para que
informen en un incidente de nulidad sobre violacion de derechos fundamentales pro-
movido por parte legitima, aunque no hayan sido partes en el proceso subyacente.

3. En los procesos sin intervencion del Fiscal en los que se promueva el inci-
dente y se dé traslado al Ministerio Publico, el informe habrd de versar exclusiva-
mente sobre lo relativo a la lesion de derechos fundamentales, evitando abordar
cuestiones carentes de relevancia constitucional.

4. Enlos procesos en los que el Ministerio Fiscal ha sido parte o hubiera debido
serlo, el mismo estard legitimado para su promocién e intervendrd en el incidente de
nulidad de actuaciones aunque no haya sido el promotor.

5. Los Sres. Fiscales deberdn prestar especial atencidn a la resolucién de estos
remedios procesales, en ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los
ciudadanos.

6. Los Sres. Fiscales habrdn de motivar suficientemente sus dictdmenes,
incluido el de inadmision.

7. En ningtn caso serd admisible un informe formulario que postule, sin moti-
vacidn, la mera inadmisién o desestimacién del incidente, ni la mera remisién al
recurso de amparo constitucional.

8. Silalesion de derechos fundamentales que se denuncia ha tenido lugar antes
de la sentencia y ha habido posibilidad de alegarla y de ser resuelta con anterioridad,
los Sres. Fiscales deberdn advertirlo asi, motivadamente, para que la nulidad de actua-
ciones pueda ser rechazada a limine, neutralizando estrategias procesales dilatorias o
simplemente, actuaciones erréneas.

9. En todo caso, los Sres. Fiscales promoverdn una interpretacién en el sentido
mads favorable para permitir la tutela de los derechos fundamentales en fase jurisdic-
cional, oponiéndose a que la providencia de inadmision sea utilizada para resolver
sobre el fondo.

10. Los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes designardn, de entre los
miembros de la plantilla, a un Fiscal encargado de coordinar el despacho de los inci-
dentes de nulidad previstos en el articulo 241 LOPJ, con las facultades que, conforme
a su autonomia organizativa, se estimen oportunas.

11. En los casos en los que una Fiscalfa territorial pretenda promover el inci-
dente de nulidad previsto en el articulo 241 LOPJ, con cardcter previo y por conducto
del Fiscal Jefe o del Fiscal coordinador de la materia, habra de evacuar consulta con
la Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran por el
cumplimiento de la presente Circular.
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CIRCULAR 3/2013 SOBRE CRITERIOS DE APLICACION DELAS
MEDIDAS DE INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN EL SIS-
TEMA DE JUSTICIA JUVENIL

SUMARIO: I. Consideraciones generales.—II. Régimen juridico aplicable a las
distintas modalidades de internamiento terapéutico.—IIl. Presupuesto para la
aplicacidn del internamiento terapéutico en régimen cerrado.—IV. Inaplicabilidad
al internamiento terapéutico cerrado de los periodos de seguridad previstos en los
articulos 10.1 b) y 10.2 LORPM.-V. Posibilidad de cumplir el internamiento
terapéutico en régimen cerrado en Centro Penitenciario.—VI. Admisibilidad de
la regresion al internamiento terapéutico cerrado.—VIL. Posibilidad de suspen-
der las actividades fuera del centro en el internamiento terapéutico en régimen
semiabierto.—VIII. Inadmisibilidad de la conversién del internamiento terapéu-
tico semiabierto en cerrado.—IX. Competencia para conocer los
permisos.—X. Requisitos para conceder permisos.—XI. Suspension y revoca-
cién de permisos.—XII. Especialidades en los medios de contencion.—
XIII.  Especialidades en el régimen disciplinario.—XIV. Especialidades en los
Centros de ejecucion.—XV. Otras cuestiones en orden a la ejecucioén de la
medida de internamiento terapéutico.—XVI. Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La prevision del internamiento terapéutico en el repertorio de medidas aplicables
en la jurisdiccién de menores tiene antecedentes en nuestro ordenamiento. Ya el ar-
ticulo 17.a) 5.° de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (texto refundido de 11
de Junio de 1948) preveia el ingreso en establecimiento especial para «menores anor-
males».

Para contextualizar la actual regulacién del internamiento terapéutico en la Justi-
cia Juvenil y orientar la interpretacion de los preceptos que la integran es preciso
mencionar los pronunciamientos internacionales que hacen referencia a esta cuestion.

Con un cardcter general, el punto 46 de las Reglas de Naciones Unidas para la
prevencién de la delincuencia juvenil, adoptadas en Resolucién de la Asamblea Gene-
ral 45/112, de 14 de diciembre de 1990 (en adelante, Directrices de Riad), sefiala que
solo debera recluirse a los jovenes en instituciones como ultimo recurso y por el
periodo minimo necesario, debiendo dar la mdxima importancia a los intereses del
joven. Los criterios para autorizar una intervencién oficial de esta indole deberdn
definirse estrictamente y limitarse a una serie de situaciones concretas entre las que
figura el haberse manifestado en el propio comportamiento del nifio o joven un grave
peligro fisico o psiquico para él mismo y ni los padres o tutores ni el propio nifio o
joven ni los servicios comunitarios no residenciales puedan hacer frente a dicho peli-
gro por otro medio que no sea la reclusién en una institucion.

Por su parte la nim. 53 de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de
menores privados de libertad, adoptadas por Resolucion 45/113, de 14 de diciembre
de 1990 (Reglas de la Habana) dispone que: Todo menor que sufra una enfermedad
mental deberd recibir tratamiento en una institucion especializada bajo supervision
médica independiente. Se adoptaran medidas, de acuerdo con los organismos compe-
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tentes para que puedan continuar cualquier tratamiento de salud mental que requiera
después de la liberacion.

También con cardcter general, la Resolucién 46/119 de Naciones Unidas de 17 de
diciembre de 1991 sienta los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y
el mejoramiento de la atencion de la salud mental. En ella se declaran los principios,
derechos y libertades bdsicas de las personas afectas de enfermedad mental (vida en
comunidad, determinacién de la enfermedad, examen médico, confidencialidad, tra-
tamientos, informacion sobre los derechos y consentimiento para el tratamiento....)
asi como los derechos y condiciones de las personas recluidas en instituciones peni-
tenciarias y los recursos de que €stas deben disponer, los procedimientos de ingreso y
las garantias de los mismos. Expresamente se hace referencia en el principio nim. 20
a las personas que cumplen penas por comision de hechos delictivos, a quienes resul-
tan aplicables los derechos y principios que se declaran, sin que quepa invocar excep-
cién alguna de los derechos reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, y otros instrumentos pertinentes
como es ahora la Declaracion sobre los Derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006 y el conjunto de principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision. Estas personas deben
recibir la mejor atencién disponible en materia de salud mental. Los presentes princi-
pios se aplicardn en su caso, en la medida mds plena posible, con las contadas modi-
ficaciones y excepciones que vengan impuestas por las circunstancias.

En el dmbito europeo, la Recomendacién (2008)11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 5 de noviembre de 2008, sobre tratamiento de menores sujetos
a sanciones o medidas dispone en su punto 57 que los menores que estén sufriendo
enfermedad mental y que deban estar privados de libertad habran de ser custodiados
en instituciones de salud mental.

En el plano interno, el articulo 17.6 de la LO 4/1992, de 5 de junio por su parte,
recogia como medidas el internamiento en un centro de cardcter terapéutico y el trata-
miento ambulatorio, ésta con caracter novedoso como medidas imponibles a menores
infractores aquejados de enfermedad o anomalia psiquica o de adiccién al alcohol o
sustancias estupefacientes.

La Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante, LORPM) contempla con mds detalle la medida de inter-
namiento terapéutico en su articulo 7.1.d) que, a su vez es objeto de desarrollo en los
articulos 27, 50 y 59 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley (en adelante, RLORPM). Pese a ello, la préctica ha generado
ciertas cuestiones que no encuentran respuesta expresa ni en las previsiones legales ni
en las reglamentarias. Es necesario, pues, abordar varias dudas interpretativas.

El punto de partida se encuentra en el articulo 5.2 LORPM. Segtn su tenor lite-
ral, cuando en un menor concurra alguna de las circunstancias previstas en los nime-
ros 1.°,2.°y 3.° del articulo 20 CP le serdn aplicables, en caso necesario, las medidas
de internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio.

Por tanto, la prevision del articulo 5.2 LORPM serd aplicable en supuestos en los
que se aprecien «anomalias o alteraciones psiquicas que impidan comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién», «trastorno mental transito-
rio no provocado para delinquir», «intoxicacién plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o psicotropicas», «sindrome de abstinen-
cia a causa de la dependencia a tales sustancias que impida comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensién» y «alteraciones en la percepcion desde
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el nacimiento o desde la infancia que alteren gravemente la conciencia de la reali-
dad».

Conforme al articulo 9.5 LORPM, en su redaccion dada tras la reforma de 2006,
cuando en la postulacién del Ministerio Fiscal o en la resolucién dictada en el proce-
dimiento se aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el articulo 5.2,
sélo podrdn aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el articulo 7.1, letras d)
y e) de la misma.

Consiguientemente, apreciada alguna de las eximentes resefiadas sélo podran
aplicarse (art. 9.5), en caso necesario (art. 5.2), las medidas de internamiento terapéu-
tico y de tratamiento ambulatorio.

Por tanto, ante la apreciacion de una causa de inimputabilidad s6lo puede impo-
nerse una medida terapéutica, pero tal imposicion no es inexorable, toda vez que no
hay necesidades preventivo generales ni retributivas que satisfacer. Asi, en estos
casos, la medida s6lo debe imponerse si existe una necesidad objetiva. Es por ello que
el articulo 5.2 LORPM se refiere a la imposicién en caso necesario.

Seré preciso que la necesidad de tratamiento, la peligrosidad del menor y la pre-
vencion especial positiva (finalidad de reintegracién social) justifiquen en cada caso
la imposicion de la medida.

Al igual que la medida de seguridad en el Derecho Penal de adultos, el interna-
miento terapéutico debe asentarse sobre garantias basicas: judicialidad en la imposi-
cion, legalidad, proporcionalidad, intervencién post-delictual y duracién limitada.

Cuando se aplica la medida a un menor en el que concurre una causa de inimpu-
tabilidad su fundamento, ya que no puede ser la culpabilidad, ha de buscarse en la
peligrosidad o probabilidad de comisién futura de una accion delictiva asi como en la
finalidad de reintegracion social. De ello deriva que, no concurriendo peligrosidad, la
absolucién del inimputable no implica necesariamente la imposicién de un interna-
miento terapéutico, aunque puedan adoptarse otras medidas desde el drea de Protec-
cién de Menores. El juicio de peligrosidad, por aplicacién supletoria del Cédigo
Penal, consiste en evaluar si del hecho y de las circunstancias personales del sujeto
puede deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad
de comision de nuevos delitos (art. 95.1.2.* CP).

La imposicién del internamiento terapéutico en los casos de inimputabilidad
declarada no es preceptiva, ni siquiera cuando los hechos en si puedan subsumirse en
tipos que integren supuestos de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM), sin perjuicio,
l6gicamente, de que a mayor gravedad de los hechos, pueda, como regla general,
inferirse mayor peligrosidad y, correlativamente pueda ponerse con mas claridad de
relieve la necesidad de imponer un internamiento terapéutico.

La Exposicién de Motivos de la LORPM establece que el internamiento terapéu-
tico se prevé para aquellos casos en los que los menores, bien por razén de su adiccion
al alcohol o a otras drogas, bien por disfunciones significativas en su psiquismo, pre-
cisan de un contexto estructurado en el que poder realizar una programacion terapéu-
tica, no ddndose, ni, de una parte, las condiciones idéneas en el menor o en su entorno
para el tratamiento ambulatorio, ni, de otra parte, las condiciones de riesgo que exigi-
rian la aplicacion a aquél de un internamiento en régimen cerrado.

Pese a la literalidad de la Exposicién de Motivos, cuando se aprecia una exi-
mente, por imperativo del articulo 9.5 solo podrd imponerse internamiento terapéu-
tico o tratamiento ambulatorio. Por mucho que concurran «condiciones de riesgo»,
nunca podria imponerse un internamiento en régimen cerrado. Lo que si es posible
tras la reforma 8/2006, es la imposicion en estos casos de un internamiento terapéu-
tico en régimen cerrado.
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La Circular 1/2000 divide el internamiento terapéutico en dos subespecies: 1) la
medida impuesta en caso de anomalfas o alteraciones psiquicas, para cuya imposicién
se prescinde de la voluntad del menor y 2) la medida impuesta para el tratamiento de
las adicciones a las bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotrépicas,
que requiere para su imposicién y ejecucion el concurso voluntario del menor. La
Circular a estos efectos interesa de los Fiscales que, cuando hayan solicitado una
medida de esta naturaleza, interroguen al menor acerca de su aceptacién. En todo
caso, el rechazo sobrevenido en fase de ejecucion implicara que el tratamiento no
podré seguirse coactivamente, y por tanto, habra de ser suspendido y sustituido por
otra medida. As{ se desprende también del articulo 27.3 RLOPRM.

Tal sustitucién debe entenderse limitada cuando se ha aplicado una eximente,
pues —como se expuso mads arriba— solo cabe la imposicién de una medida terapéu-
tica.

Debe recordarse en este punto la modificacién introducida en el apartado 3 del
articulo 100 del Cédigo Penal, tras la reforma de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, pues sefiala ahora el precepto en su inciso segundo que no se considerara que-
brantamiento de la medida la negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o
a continuar un tratamiento médico inicialmente consentido.

Por otra parte, las medidas terapéuticas no son sélo aplicables a menores inimpu-
tables. La Circular 1/2000 resalta que las medidas de internamiento terapéutico y
tratamiento ambulatorio también podrdn imponerse en los supuestos en que dichas
circunstancias se valoren como eximentes incompletas del articulo 21.1.* CP o ate-
nuantes analdgicas.

En supuestos de inimputabilidad incompleta o parcial, si la entidad juridica de
los hechos lo justifica, cabrd imponer una medida privativa de libertad (internamiento
ordinario cerrado, semiabierto o abierto) y al mismo tiempo una medida de seguridad
de internamiento terapéutico. En estos casos el cumplimiento seguiria el denominado
sistema vicarial, de manera que se iniciarfa con el cumplimiento inicial de la medida
de seguridad, con la posibilidad de su sustitucién por otra o de su suspension, y con el
posterior cumplimiento —si es necesario— de la medida de internamiento ordinario.
Este mecanismo vicarial es especialmente adecuado en el Sistema de Justicia Juvenil
porque su flexibilidad permite una amplia gama de respuestas con base en la valora-
cién de la situacion terapéutica del sometido a la medida (evolucién del tratamiento,
modificaciones en el diagnéstico, actitud del sujeto, etc...), de modo que atendiendo
a las necesidades concretas y al interés del menor, podria cancelarse la medida tera-
péutica e iniciar el internamiento ordinario, o agotarse la medida terapéutica y cance-
lar el internamiento ordinario, o reducir la medida terapéutica y sustituir el
internamiento ordinario por una medida en medio abierto. Las posibilidades son mul-
tiples y permiten, conforme a los postulados de la Justicia Juvenil, adecuar la res-
puesta ante el delito a las necesidades del menor infractor.

Incluso debe mantenerse que estas medidas —respetando los limites impuestos
por los principios de legalidad, proporcionalidad y no discriminacién— pueden apli-
carse a los menores que las necesiten, aunque su enfermedad o adiccién no haya
determinado déficit de imputabilidad en relacion con los hechos realizados. Es en
estos 4mbitos en los que no se ha declarado la exencidn total de responsabilidad del
menor donde adquiere sentido la prevision contenida en el articulo 7.1.d) LORPM de
que esta medida (terapéutica) podrd aplicarse sola o como complemento de otra
medida prevista en este articulo, previsién que no operara cuando concurre una exi-
mente conforme a las restricciones derivadas de la regla contenida en el apartado
quinto del articulo 9 LORPM.
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También debe tenerse presente que el internamiento terapéutico, en tanto tiene la
consideracion legal de medida privativa de libertad, no podra exceder en su duracién
del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto
por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado
responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal, como expresamente determina el ar-
ticulo 8.2 LORPM.

Ademas, la Circular 1/2000 reconoce que en estas medidas también rige el prin-
cipio acusatorio, «tanto en la extension de la medida solicitada e impuesta, como en
lo relativo a 1a mayor o menor afectacién de derechos». De lo expuesto hasta ahora se
desprende que el régimen juridico del internamiento terapéutico no es uniforme.
Dependerd bdsicamente de si se impone por problemas o enfermedades mentales
(anomalias o alteraciones psiquicas, o alteraciones en la percepcion que determinen
una alteracién grave de la conciencia de la realidad) o por adicciones (dependencia de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o sustancias psicotropicas). Desde esta perspec-
tiva, los efectos del consentimiento del menor serdn radicalmente distintos en uno y
otro caso.

También dependerd de si se ha impuesto a un inimputable por apreciarse una
eximente completa o si se ha impuesto a un menor imputable total o parcialmente (por
concurrir semieximente, atenuante analdgica o pese a no concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad). Desde este enfoque, mientras que la medida
impuesta a un inimputable debe estar inspirada por criterios exclusivamente terapéu-
ticos, la medida impuesta a un imputable puede atender a otras consideraciones como
la necesidad pedagégica de expresar al menor el reproche que su conducta merece.
Ademas, en el primer caso sélo cabrd imponer la medid terapéutica mientras que en el
segundo cabrd imponer ademds otras medidas.

Finalmente, tras la reforma de 2006, el marco juridico concreto dependerd de si
el internamiento terapéutico ha sido impuesto en régimen cerrado, abierto o
semiabierto.

La medida de internamiento terapéutico, en sus distintos regimenes precisara
para su ejecucion del dictado de sentencia, a salvo la posibilidad de imponerla antes
como medida cautelar (art. 29 LORPM). Por tanto, apreciada durante la instruccion la
concurrencia de una causa de inimputabilidad en el menor, si se estima procedente la
imposicién de una medida terapéutica, deberd continuar la tramitacién del
procedimiento hasta el dictado de sentencia para, en su caso, imponer la medida, lo
que comporta la exclusion de soluciones extrajudiciales.

En estos casos también deberd la sentencia pronunciarse sobre la responsabilidad
civil, si se hubieran ejercitado acciones para lograr la reparacion, restitucion o indem-
nizacién de dafios y perjuicios, por aplicacién supletoria de las previsiones contenidas
en el articulo 118 CP, conforme al que, la exencién de la responsabilidad criminal
declarada en los nims. 1.°,2.%,3.°, 5.y 6.° articulo 20 no comprende la de la respon-
sabilidad civil.

En relacién con la medida cautelar de internamiento terapéutico, habrd de estarse
a las previsiones contenidas en el epigrafe V1.4 de la Circular 1/2007, sobre criterios
interpretativos tras la reforma de la legislacion penal de menores de 2006.

Esta misma Circular 1/2007 se plantea la posibilidad de aplicar la medida de
internamiento terapéutico en expedientes por faltas, concluyendo con que las previ-
siones penoldgicas que el CP contempla para las faltas inhabilitan el uso del interna-
miento terapéutico para menores autores de estas infracciones veniales.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 573

II. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS DISTINTAS MODALIDADES
DE INTERNAMIENTO TERAPEUTICO

La reforma operada por LO 8/2006 ha introducido un cambio esencial en la regu-
lacién de la medida de internamiento terapéutico, dividiéndolo en tres regimenes dis-
tintos: cerrado, semiabierto o abierto [art. 7.1.d)].

Tal estructuracion de los internamientos terapéuticos queda huérfana de desarro-
llo normativo, pues la LO 8/2006 nada dice en cuanto al contenido de cada una de las
modalidades.

Pese a la falta de prevision legal sobre los efectos de tal novedad legislativa, su
interpretacion debe orientarse a la efectividad juridica de la nueva disposicion.

Para determinar los distintos efectos de cada uno de los regimenes de interna-
miento terapéutico, debe repararse en el dato, sin duda esencial a efectos de una inter-
pretacion sistemadtica, de que el internamiento ordinario puede adoptar distintas
modalidades, a las que se asigna idéntica denominacion: régimen cerrado, semiabierto
o abierto.

Estas tres modalidades si que estdn legalmente definidas y reglamentariamente
desarrolladas:

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen cerrado residi-
rdn en el centro y desarrollardn en el mismo las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio [art. 7.1.a)].

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen semiabierto
residirdn en el centro, pero podrdn realizar fuera del mismo alguna o algunas de las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucién de la medida. [art. 7.1.b)].

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen abierto llevardn
a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del
entorno, residiendo en el centro como domicilio habitual, con sujecién al programa y
régimen interno del mismo [art. 7.1.c)].

Pues bien, siguiendo un criterio hermenéutico sistemdtico y reparando en esa
nomenclatura comtn, y en el hecho, ciertamente revelador, de que el internamiento
terapéutico estd definido inmediatamente tras las anteriores enunciaciones, ha de lle-
garse a la conclusion de que, en principio, en todo lo que no sea incompatible con su
naturaleza esencialmente terapéutica, los internamientos terapéuticos en régimen
cerrado, semiabierto y abierto seguiran las pautas respectivas, mutatis mutandis, de
los internamientos ordinarios en régimen cerrado, semiabierto y abierto. Este criterio
debe combinarse con el dato, sin duda también importante, de que mientras que las
diferentes modalidades de internamientos ordinarios se regulan dentro del articulo 7.1
LORPM con autonomia en distintas letras a), b) y c), el internamiento terapéutico en
régimen cerrado, semiabierto y abierto se regula en una sola letra d) lo que apunta a la
idea de una tnica medida con tres regimenes distintos.

El doctrinalmente denominado argumento de la constancia terminoldgica parte
de la inteligencia de que el legislador emplea las palabras con el mismo significado al
menos dentro del mismo sector normativo. Con mayor razén, hay que entender que el
legislador emplea los términos con el mismo significado dentro de una misma Ley y
—ain mds— dentro de un mismo articulo.

La novedad introducida por la reforma de 2006 no debe interpretarse como un
reforzamiento del cardcter sancionador de la medida. Cuando el internamiento tera-
péutico se impone como consecuencia de la aplicacién de una eximente, a la hora de
seleccionar un régimen concreto, esto es, cerrado, semiabierto o abierto, habran de
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valorarse circunstancias ajenas a las retributivas, tales como los requerimientos tera-
péuticos especificos, el riesgo de fuga o la necesidad de contencién.

II. PRESUPUESTO PARA LA APLICACION DEL INTERNAMIENTO TERA-
PEUTICO EN REGIMEN CERRADO

Cabe plantearse si, ademds de las limitaciones directamente derivadas de las
reglas de determinacion de la medida, debe afadirse especificamente para el interna-
miento terapéutico en régimen cerrado la de que solamente cabria en los casos en los
que, conforme al articulo 9.2 LORPM, pueda imponerse el internamiento ordinario
en régimen cerrado (hechos tipificados como delito grave, hechos tipificados como
delito menos grave cometidos con violencia, intimidacién o grave riesgo, hechos
cometidos en grupo o por banda).

Esta cuestion se complica porque el internamiento terapéutico puede imponerse
no s6lo a menores inimputables o parcialmente imputables, sino también —dentro de
los limites legales— a menores imputables respecto de los que se consideren apropia-
dos los contenidos terapéuticos en razén de anomalias, enfermedades o adicciones,
aunque las mismas no hubieran afectado a su imputabilidad.

Sin embargo la respuesta debe ser en todo caso afirmativa, aunque por razones
parcialmente diferentes.

Cuando se aprecia plena inimputabilidad la sentencia, sin perjuicio de la imposi-
cion de la medida, es técnicamente una sentencia absolutoria. El internamiento tera-
péutico en estos casos carece de finalidades retributivas por lo que no es una medida
sancionadora-educativa como el resto de medidas imponibles en la Justicia Juvenil,
sino una medida de seguridad propiamente dicha (arts. 95 y ss. del CP) cuyo conte-
nido especifico estd inspirado exclusivamente por necesidades terapéuticas y por el
nivel de peligrosidad concurrente. Ademads, como se verd mds adelante, se ejecuta en
condiciones especiales, tanto en cuanto al régimen de permisos como al régimen dis-
ciplinario.

Habida cuenta de ello y con miras a optimizar el paso del menor por el sistema de
Justicia Juvenil, desde la perspectiva de su educacién y reinsercion en todos los nive-
les, podria plantearse un despliegue exclusivamente terapéutico de la medida y por
ende, la posibilidad de su aplicacién en régimen cerrado en base a criterios y requeri-
mientos médicos, incluso en supuestos en los que los hechos cometidos por el menor
inimputable, permitiendo la privacién de libertad, no autorizaran el internamiento en
régimen cerrado.

Sin embargo, en la Justicia Juvenil y sin perjuicio de las medidas procedentes en
el dmbito de Proteccién Juridica del menor, deben regir los limites fijados con cardc-
ter general por los principios de legalidad, proporcionalidad y no discriminacion,
también en este dmbito.

Asi, para las medidas de seguridad privativas de libertad son de aplicacién los
limites previstos en los articulos 101.1 in fine, 102.1 in fine, 103.1 y 104.1 del Cédigo
Penal.

En este mismo sentido, el parrafo 2.° del articulo 8 LORPM incorpora una regla
esencial de determinacién de la medida imponible disponiendo que no podré exceder
la duracién de las medidas privativas de libertad (internamiento cerrado, semiabierto
y abierto, internamiento terapéutico y permanencia de fines de semana), en ningtin
caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se hubiere
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impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido
declarado responsable conforme al Cédigo Penal.

Esta limitacién temporal debe ponerse en relacién con el principio de proporcio-
nalidad caracteristico de la Justicia Juvenil, una de cuyas vertientes integra el princi-
pio de no discriminacion sentado con cardcter general en el articulo 2 de la Convencién
de Derechos del Nifio (en adelante, CDN), y en particular, en relacién con el Derecho
Penal de adultos, respecto del que debe considerarse ley especial mds favorable
(arts. 37 y 40 CDC).

En tal sentido la ndm. 9.1 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la
Asamblea General el 29 de noviembre de 1985, indica que ninguna disposicién de las
presentes Reglas podrd ser interpretada en el sentido de excluir a los menores del
ambito de la aplicacién de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
aprobadas por las Naciones Unidas y de otros instrumentos y normas reconocidos por
la comunidad internacional relativos al cuidado y proteccion de los jévenes.

Entre estos dltimos y en el ambito de la salud mental debe citarse la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, cuyo articulo 14.1.b) impone a los Estados partes el deber de ase-
gurar que las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demads,
...b) no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier priva-
cién de libertad sea de conformidad con la ley y que la existencia de una discapacidad
no justifique en ningln caso una privacién de la libertad.

Las pautas o criterios que ofrecen estos preceptos y disposiciones internacionales
conducen a una doble conclusién: 1) El internamiento terapéutico como medida de
seguridad sélo puede imponerse al menor absuelto por su inimputabilidad cuando los
hechos que se le hubieren imputado fueran susceptibles de ser sancionados con
medida privativa de libertad y por el tiempo maximo de ésta. 2) Por extension natu-
ral del criterio de no discriminacién del menor en relacién con el adulto y del menor
discapaz en relacion con el capaz, no podrdn imponerse al menor inimputable conte-
nidos o condiciones de rigor —como podria ser el régimen cerrado del internamiento—,
que no estén expresamente previstos en la medida que en concreto pudiera imponerse
por los mismos hechos y en las mismas circunstancias bien al adulto, bien al menor
que respectivamente hubieran sido declarados responsables conforme al CP o a
la LORPM.

De ahi que el internamiento terapéutico, como medida de seguridad, s6lo podra
imponerse en régimen cerrado a menores declarados plenamente inimputables,
cuando los hechos realizados fueran incardinables en el articulo 9.2 LORPM.

Cuando se trata de menores a los que se declara imputables o semiinimputables
por concurrencia de eximente incompleta o atenuante analégica, la cuestiéon no per-
mite dudas. Resultan plenamente operativos los limites del mismo articulo 9.2, en
tanto el internamiento terapéutico no se configura en tales casos como medida de
seguridad sino como medida sancionadora-educativa, fundada en la culpabilidad aun-
que esta se encuentre disminuida. Si no puede imponérsele al menor imputable que
hubiera sido declarado responsable de los mismos hechos un internamiento ordinario
en régimen cerrado, los argumentos expuestos y en definitiva, la coherencia sistema-
tica y la I6gica impiden que pueda imponerse un internamiento terapéutico en régi-
men cerrado al menor declarado imputable o semiimputable.
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IV.  INAPLICABILIDAD AL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO CERRADO
DE LOS PERIODOS DE SEGURIDAD PREVISTOS EN LOS
ARTICULOS 10.1 B) Y 10.2 LORPM

Cabe plantearse si los periodos de seguridad previstos en los articulos 10.1.5)
y 10.2 de la LORPM como pauta y contenido especifico del internamiento en régimen
cerrado, constituyen un aspecto del mismo compatible con las finalidades del interna-
miento terapéutico y por ende, de aplicacion al mismo cuando se impone como cerrado.
Para despejar esta cuestion han de tomarse en consideracion ciertos presupuestos:

En primer lugar, la necesidad de ponderar a la hora de seleccionar el régimen
concreto de internamiento terapéutico (abierto, semiabierto o cerrado), fundamental-
mente los requerimientos terapéuticos especificos del caso, asi como también otras
circunstancias ajenas a finalidades retributivas, como son el riesgo de fuga o la nece-
sidad de contencidn.

En segundo lugar, el hecho de que los periodos de seguridad en el cumplimiento
de determinadas medidas de internamiento durante los cuales estd vedada la modifi-
cacién de la medida se compadecen mal cuando no se oponen abiertamente a la indole
y finalidad de los tratamientos que integran la medida de internamiento terapéutico.

En tercer lugar, el ya invocado principio de no discriminacién del menor en la
Justicia Juvenil, siempre de caracter especial y favorable respecto del Derecho Penal
de adultos que plasman los ya citados articulos 37 y 40 de la CDN y el pérrafo 2.° del
articulo 8 LORPM.

La Circular FGE 1/2009 sobre sustitucion en el sistema de Justicia Juvenil de
medidas no privativas de libertad por la de internamiento en centro semiabierto, en
supuestos de quebrantamiento, sefiala que «.... del espiritu de este precepto se infiere
que si la duracién de las medidas privativas de libertad no debe exceder del tiempo
que hubiera durado la pena privativa de libertad para el mismo delito cometido por un
adulto, con mds razoén estara prohibido imponer medidas privativas de libertad cuando
el Cédigo Penal no las prevea para los mismos hechos».

La misma orientacién debe seguirse en la interpretacién de condiciones de rigor
de una medida (internamiento cerrado) como son los periodos de seguridad, no expre-
samente previstos en la medida de seguridad (internamiento terapéutico) que en con-
creto pudiera imponerse por los mismos hechos y en las mismas circunstancias a un
adulto.

Asf se desprende de la doctrina hasta ahora sentada por el Tribunal Constitucional.

La STC ntim. 36/1991, de 14 de febrero ya se pronunci6 sobre «la imposibilidad
de establecer medidas mds graves o de una duracidn superior a la que corresponderia
por los mismos hechos si de un adulto se tratare». La STC nim. 61/1998, de 17 de
marzo declara que se infringe el principio de legalidad al imponerse a un menor la
medida de cuatro meses de internamiento en centro semiabierto por una falta de hurto
frustrada, restando validez a la fundamentacion del Juzgado de Menores sobre «las
necesidades del menor». Segtn el TC, «debe tomarse como referencia, no superable,
la correspondiente sancidn prevista en el CP».

Pues bien, en el dmbito del Derecho Penal de adultos, las posibilidades de cese y
modificacién de la medida de seguridad no estdn sujetas a periodo de seguridad
alguno (art. 97 CP). El Reglamento Penitenciario establece un amplio margen tanto
de actividades rehabilitadoras como de relaciones con el exterior en los articulos 189
y 190 centrados en los programas individuales de rehabilitacién, con exclusién de
periodos de seguridad.
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En el Derecho comparado, sigue la misma tendencia la jurisprudencia italiana.
La Corte Costituzionale italiana, en diversas sentencias, ha ido modificando la dureza
inicial del Codice Rocco de 1930, al considerar inconstitucional la irrevocabilidad de
la medida antes del vencimiento de su término de duraciéon minima (Sentencia n. 110
de 5 de abril de 1974), la obligacién de revisiones periddicas de la situacién de peli-
grosidad del afectado (Sentencias n. 139 de 27 de julio de 1982 y n. 249 de 15 de julio
de 1983) y —parcialmente— los articulos 206 y 222 del Cédigo Penal italiano en cuanto
asumen la aplicacion de las disposiciones del hospital psiquidtrico judicial a los
menores de edad (Sentencia n. 324 de 14 julio de 1998). Finalmente, en la Sentencia
ndm. 253/2003 de 18 de julio de 2003 declaré la inconstitucionalidad parcial del ar-
ticulo 222 del Cédigo Penal italiano en la medida en que impedia la posibilidad de
adoptar medidas de seguridad alternativas al internamiento en hospital psiquidtrico
penitenciario cuando, previstas en la ley, resultaban «idoneas para asegurar la ade-
cuada cura del enfermo mental y hacer frente a su peligrosidad social».

En consecuencia, no puede imponerse en su dmbito un régimen mds severo que el
paralelamente previsto en la legislacion de adultos. Por tanto, las previsiones de los
articulos 10.1.5) y 10.2 LORPM sobre periodos de seguridad del internamiento
cerrado no deben considerarse aplicables al internamiento terapéutico en régimen
cerrado.

V. POSIBILIDAD DE CUMPLIR EL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN
REGIMEN CERRADO EN CENTRO PENITENCIARIO

No serfa aplicable al internamiento terapéutico cerrado la posibilidad de cumpli-
miento en Centro Penitenciario una vez el ejecutoriado alcance los 18 o 21 afios. El
articulo 14 LORPM se refiere expresa y exclusivamente a la medida de internamiento
en régimen cerrado como la susceptible, en las condiciones previstas en el propio
precepto, de ser ejecutada en Centro Penitenciario.

Consiguientemente, no podrd continuar el cumplimiento de un internamiento
terapéutico en régimen cerrado en un Centro Penitenciario, ni siquiera en una Unidad
Psiquidtrica Penitenciaria. No cabe aqui sino recordar la conclusiéon XII1.4.1.° de la
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2007, sobre criterios interpretativos tras
la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006 conforme a la que el cumpli-
miento en Centro Penitenciario s6lo podra aplicarse ante medidas de internamiento en
régimen cerrado, no siendo factible la remision al Centro Penitenciario cuando quien
alcanza 18 o 21 afios cumpla otras medidas de internamiento (semiabierto, abierto,
terapéutico o permanencias de fines de semana).

Esta interpretacion concuerda plenamente con cuanto expone el Comité de los
Derechos del Nifio (UN) en los parrafos 85y 86 de su Observacion General nim. 10/2007
sobre los derechos del nifio en la Justicia de Menores (CRC/C/GC/10 25 de abril
de 2007) sobre la excepcién contemplada en el parrafo ¢ del articulo 37 CDN.

A juicio del Comité la disposicion sobre que la separacion deberd efectuarse, «a
menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio» debe interpretarse
de forma restrictiva y que tal alusién no se refiere a lo que sea conveniente para los
Estados Partes que tienen la obligacion de crear centros separados para los menores
privados de libertad, dotados de personal especializado y en los que se apliquen poli-
ticas y practicas especiales a favor de los menores. La norma, como expresa también
el citado Comité «no significa que un nifio internado en un centro para menores deba
ser trasladado a una institucién para adultos inmediatamente después de cumplir los
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18 afios». Se estima que «deberia poder permanecer en el centro de menores si ello
coincide con el interés superior del nifio y no atenta contra el interés superior de los
nifios de menor edad internados en el centro».

Todo ello 16gicamente debe entenderse sin perjuicio de que el internamiento tera-
péutico en régimen cerrado (al igual que el semiabierto o abierto) pueda continuar
cumpliéndose en el correspondiente centro de menores o sociosanitario aun cuando el
ejecutoriado rebase los dieciocho o los veintitin afos.

VI. ADMISIBILIDAD DE LA REGRESION AL INTERNAMIENTO TERAPEU-
TICO CERRADO

Se plantea también la posibilidad de aplicar la prevision del articulo 51.2 LORPM
a los internamientos terapéuticos. Recordemos que este precepto permite al Juez de
Menores cuando hubiera sustituido la medida de internamiento en régimen cerrado
por la de internamiento en régimen semiabierto o abierto, dejar sin efecto la sustitu-
cion, volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento en régimen cerrado
si el menor evoluciona desfavorablemente.

Es el mecanismo al que la Circular 1/2007 denomina regresion al internamiento
cerrado. Como expone esta Circular esta regla, pese a que habilita para volver a un régi-
men mds estricto de ejecucion, no plantea ningtin problema desde el punto de vista del
principio de legalidad en la ejecucidn, en tanto opera sobre la base de una medida de
internamiento cerrado, cuya ejecucion se ha visto ex post facto atemperada.

Pues bien, teniendo en cuenta la naturaleza de esta prevision legal, ningiin obsté-
culo debe tener su traslacién al internamiento terapéutico cerrado. Si una vez acor-
dada la progresion a semiabierto o abierto se observa una evolucion desfavorable y si
las necesidades terapéuticas exigen una vuelta a un régimen de mayor contencion,
podrd acordarse la regresion.

Sera conveniente en estos casos operar con las cautelas introducidas por la Circular
1/2007 de modo que los Sres. Fiscales, cuando informen favorablemente la conversién
de un internamiento terapéutico cerrado en semiabierto o abierto, «interesen expresa-
mente que la resolucion que se dicte, caso de optar por la conversion, haga expresa
referencia a que la misma podrd quedar sin efecto si la evolucion no es favorable. Tal
indicacidn, ademads del plus de certeza y seguridad juridica que aflade, supondra sin
duda un reforzamiento en la ejecucidn y servird de poderosa advertencia al menor eje-
cutoriado para que mantenga su buena disposicion en el cumplimiento de la medida».

Con esta habilitacion se incentivan decisiones de progresion en el régimen de
internamiento que, en otro caso, esto es, si no se reconoce la posibilidad de regresion,
podrian postergarse. También desde el punto de vista terapéutico es conveniente,
pues, que el Juez de Menores disponga de esta posibilidad.

VIL.  POSIBILIDAD DE SUSPENDER LAS ACTIVIDADES FUERA DEL CEN-
TRO EN EL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN REGIMEN
SEMIABIERTO

El internamiento terapéutico en régimen semiabierto se caracteriza por permitir a
los menores sometidos a la medida realizar fuera del centro alguna o algunas de las

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 579

actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucién de la medida.

Cabrd también en este caso la suspension de actividades fuera del centro en aten-
cion a la evolucion del menor y al cumplimiento de los objetivos previstos, pero tal
suspension, como recoge la conclusién XII.2.1 de la Circular 1/2007 exigird una deci-
sién motivada del Juez de Menores. Previa a la decision, y pese al silencio del ar-
ticulo 7.1.b) habra de entenderse necesaria la audiencia del Fiscal y habra igualmente
de oirse al menor afectado. La decisién debe ademds fijar un plazo concreto de vigen-
cia, aunque nada impide que agotado el primer plazo, pueda nuevamente renovarse la
suspension si la evolucidn lo justifica, decision que exigird en todo caso de nuevo la
audiencia del Fiscal y del menor. Debe entenderse que también cabrd graduar el
ambito de la suspension.

De nuevo, si la medida se ha impuesto a un menor amparado por una eximente, la
suspension de actividades debera estar aconsejada desde una perspectiva terapéutica.

Por contra, si la medida se ha impuesto a un menor no amparado por una exi-
mente, la suspension podra estar justificada por otras razones, tales como el mal com-
portamiento del menor durante las salidas.

VIII. CONVERSION DEL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO SEMIABIERTO
EN CERRADO

Distinta debe ser la respuesta a la pregunta de si cabria aplicar a los internamien-
tos terapéuticos impuestos la prevision del inciso segundo del apartado segundo del
articulo 51 LORPM, que establece que si la medida impuesta es la de internamiento
en régimen semiabierto y el menor evoluciona desfavorablemente, el Juez de Meno-
res podrd sustituirla por la de internamiento en régimen cerrado, cuando el hecho
delictivo por la que se impuso sea alguno de los previstos en el articulo 9.2 de esta
Ley.

La excepcionalidad de esta prevision, que supone una mutacion in peius de la
medida impuesta en la sentencia aconseja —odiosa sunt restringenda— limitar su apli-
cacion a los internamientos ordinarios, que son los expresamente previstos por la Ley.

IX. COMPETENCIA PARA CONCEDER PERMISOS A LOS MENORES INTER-
NADOS

La préctica ha puesto de manifiesto discrepancias interpretativas acerca de la
competencia para conceder permisos a menores internos en centros.

Desde luego, queda fuera de toda duda que corresponde al Juzgado de Menores
la aprobacion de los permisos de salida ordinarios, permisos de fin de semana, salidas
programadas y permisos extraordinarios de menores sometidos a medidas cautelares
o definitivas de internamiento en régimen cerrado.

También estd fuera de toda duda que para la aprobacién de los permisos de salida
ordinarios, permisos de fin de semana, salidas programadas y permisos extraordina-
rios de menores sometidos a medidas cautelares o definitivas de internamiento en
régimen semiabierto o abierto, la competencia se atribuye al Director del Centro de
Internamiento o al érgano que la entidad ptiblica haya establecido en su normativa.
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Las discrepancias surgen en relacién con la aprobacién de los permisos de salida
ordinarios, permisos de fin de semana, salidas programadas y permisos extraordina-
rios de menores sometidos a medidas, cautelares o definitivas, de internamiento tera-
péutico.

Una interpretacion literal de las previsiones del RLORPM puede llevar a la con-
clusién de que la aprobacién de estos permisos y salidas corresponde igualmente al
Juzgado de Menores.

En efecto, conforme al articulo 50.1 RLORPM las salidas, permisos y comunica-
ciones con el exterior de los menores sometidos a internamiento terapéutico se autori-
zardn, en el marco del programa individual de tratamiento, por el juez de menores en
los términos previstos en el articulo 44 de la Ley Orgénica 5/2000...

Sin embargo, antes de asumir sin mds el contenido de esta disposicion se hace
preciso tomar en consideracién un dato fundamental: el Reglamento, publicado
en 2004, no ha sido reformado para adaptarlo a la LO 8/2006. Ha de indagarse, por
tanto, si tal reforma debe irradiar efectos sobre el régimen de permisos y, en su caso,
cudles sean €stos.

De nuevo hay que partir del esquema general ya determinado: en todo lo que no
sea incompatible con su naturaleza esencialmente terapéutica, el régimen juridico de
los internamientos terapéuticos en régimen cerrado, semiabierto y abierto se asimila,
mutatis mutandis, al de los internamientos ordinarios en régimen cerrado, semiabierto
y abierto.

En este contexto, la prevision reglamentaria de unificacion del régimen juridico
de autorizacion de todos los permisos y salidas en el internamiento terapéutico ha de
entenderse parcialmente modificada por la posterior reforma legislativa de 2006.

Deberdn pues distinguirse el régimen de permisos y salidas en el internamiento
terapéutico cerrado, respecto del que la previsiéon de autorizacién judicial sigue
teniendo sentido, por asimilacién al régimen del internamiento ordinario cerrado (la
ratio comun seria la de someter a control judicial las incidencias afectantes a las
medidas mds restrictivas); y el régimen de permisos y salidas en los internamientos
terapéuticos en régimen semiabierto y abierto, respecto de los que ningin sentido
tiene ya someterlos a autorizacién judicial, debiendo pues, entenderse que en estos
casos la competencia se atribuye al Director del Centro de Internamiento o al érgano
que la entidad publica haya establecido en su normativa.

Mantener la necesidad en todo caso de autorizacién judicial supondria no dotar
de eficacia a una norma posterior en el tiempo y superior en rango jerarquico.

X. REQUISITOS PARA CONCEDER PERMISOS

El desarrollo reglamentario de la regulacion del internamiento terapéutico lo con-
cibe como medida de seguridad strictu sensu, de contenido esencialmente terapéu-
tico.

Por ello se establece un régimen de contactos con el exterior extraordinariamente
flexible, sin sujecion a pautas predeterminadas ni a plazos. Las salidas y permisos se
conectan con el abordaje terapéutico del ejecutoriado, de manera que deben enten-
derse inaplicables los requisitos contenidos en los articulos 45 a 48 RLORPM. El
disfrute de estos permisos bascula, pues, sobre la evolucién del menor y sus necesida-
des terapéuticas, plasmadas en el programa individual.

Por contrariar la esencia terapéutica de la medida, debe entenderse igualmente
inaplicable al internamiento terapéutico en régimen cerrado el requisito de haber
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cumplido un tercio de la medida para poder disfrutar de permisos. En estos casos, si
el programa individualizado de ejecucién de la medida considera conveniente desde
la perspectiva terapéutica la concesion de estos permisos antes del transcurso del pri-
mer tercio de la medida, sera admisible tal concesion.

Del mismo modo, a fin de salvaguardar el nicleo terapéutico de la medida, tam-
poco deberdn entenderse aplicables los topes médximos de dias de permiso.

Debe recordarse que conforme al punto 118 de la Recomendacién (2008)11 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Reglas Europeas para infractores
juveniles sometidos a sanciones o medidas, adoptada en fecha 5 de noviembre
de 2008, el tratamiento para los problemas de salud mental en tales centros debera
determinarse exclusivamente sobre bases médicas, debera seguir los estandares nacio-
nales reconocidos y prescritos para centros de salud mental y debera estar regido por
los principios contenidos en los instrumentos internacionales aplicables.

Por su parte, el punto 119 establece que en los centros de salud mental los estdn-
dares de seguridad...para menores infractores deberdn estar determinados fundamen-
talmente sobre bases médicas.

Aplicar las disposiciones restrictivas de las salidas previstas para los interna-
mientos ordinarios supondria una desnaturalizacién del cardcter terapéutico de la
medida.

XI. SUSPENSION Y REVOCACION DE PERMISOS DE SALIDA

El articulo 52 apartado primero RLORPM dispone que, cuando antes de iniciarse
el disfrute de un permiso ordinario, de un permiso extraordinario o de las salidas a los
que hacen referencia los articulos 45, 46, 47 y 48 se produzcan hechos que modifi-
quen las circunstancias que propiciaron su concesion, la entidad puiblica podrd sus-
penderlos motivadamente. Si el permiso o la salida se hubiese autorizado por el juez
de menores, la suspension tendrd cardcter provisional y se pondrd inmediatamente en
conocimiento del juez para que resuelva lo que proceda.

A la hora de determinar la competencia para revocar, habrdn de aplicarse mutatis
mutandis los criterios expuestos mds arriba, por lo que la regla serd la de que en el
internamiento terapéutico cerrado serd necesaria la resolucion judicial para la revoca-
cién de permisos, mientras que para la revocacion en los internamientos terapéuticos
en régimen semiabierto y abierto habrd de reconocerse competencia al Director del
Centro de Internamiento o al érgano que la entidad publica haya establecido en su
normativa.

XII. MEDIOS DE CONTENCION

Aunque el articulo 55 RLORPM no introduce ninguna especialidad cuando los
medios de contencién hayan de aplicarse en relacién con menores que cumplen medi-
das de internamiento terapéutico por razones de salud mental, habra de entenderse
que, como regla general, la intervencion debera realizarse a través de profesionales
sanitarios, que ademds habran de realizar un seguimiento especialmente intenso
cuando la medida aplicada se prolongue temporalmente.
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XIII. REGIMEN DISCIPLINARIO

El articulo 59.2 RLORPM declara con caracter general que el régimen disciplina-
rio se aplicard a todos los menores que cumplan medidas de internamiento en régimen
cerrado, abierto o semiabierto y terapéuticos, pero el apartado tercero de este mismo
precepto exceptia del régimen disciplinario a los menores a los que se haya impuesto
una medida de internamiento terapéutico como consecuencia de una anomalia o alte-
racion psiquica o de una alteracion en la percepcién que les impida comprender la
ilicitud de los hechos o actuar conforme a aquella comprensién, mientras se manten-
gan en tal estado.

Por tanto, sélo se prevén peculiaridades en el régimen disciplinario para menores
inimputables por problemas de salud mental. Del articulo 59.3 RLORPM a sensu
contrario cabe concluir que si la medida de internamiento terapéutico se ha impuesto
por la dependencia del menor a bebidas alcohdlicas, drogas o sustancias psicotropi-
cas, el ejecutoriado estard sometido al régimen disciplinario comun sin especialidad
alguna. Esto mismo serd predicable respecto de otros menores a los que no se hayan
apreciado eximentes o a los que sélo se hayan aplicado eximente incompleta o ate-
nuante analdgica.

Incluso en los casos exentos de sometimiento al régimen disciplinario, tal exen-
cién sélo se prolonga en tanto el ejecutoriado continde imposibilitado en sus faculta-
des intelectivas y/o volitivas. Sin embargo, esta disposicién no precisa ni la
competencia ni el procedimiento para decidir si el menor ejecutoriado se mantiene o
no en tal estado.

Tal silencio deberd interpretarse en el sentido de que no se modifican las normas
generales de competencia y procedimiento para imponer la sancidn si bien en el pro-
pio expediente sancionador, como presupuesto ineludible, habrd de hacerse constar la
superacion de la anomalia o alteracién psiquica.

Logicamente, si la superacion de la anomalia o alteracidn psiquica es total y per-
manente habrd necesariamente de promoverse la modificacién de una medida que a
todas luces ha dejado de ser adecuada a la situacién del menor.

XIV. CENTROS DE EJECUCION

Pese a que las medidas terapéuticas debieran tener un amplio campo en el &mbito
de menores, en la prictica se constata un déficit de plazas de esta naturaleza.

Las Directrices de Riad declaran imprescindible la habilitacién de fondos
suficientes para proporcionar, instalaciones y personal que presten «servicios
adecuados de atencién médica, salud mental, nutricién, vivienda y otros servicios
necesarios, en particular la prevencion y tratamiento del uso indebido de drogas y
alcohol» (art. 45).

Por su parte, el punto 57 de la Recomendacién (2008)11 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre tratamiento de menores sujetos a sancio-
nes o medidas dispone que los menores que estén sufriendo enfermedad mental y
que deban estar privados de libertad habran de ser custodiados en instituciones de
salud mental.

En el punto 60 se establece que los y las menores deberan ser internados con
cardcter general en centros separados o en unidades distintas dentro de un mismo
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centro, pero que no necesitard aplicarse la separacion en centros de proteccién o de
salud mental.

Igualmente el CP en su articulo 101.1 da pautas abiertas al disponer el cumpli-
miento del internamiento psiquidtrico en un establecimiento adecuado al tipo de ano-
malia o alteracion psiquica que se aprecie.

Al igual que hace la Recomendacién (2008)11 y el CP, también la LORPM intro-
duce mecanismos flexibilizadores en cuanto al lugar de ejecucion de las medidas de
internamiento terapéutico.

Esta flexibilidad no puede amparar malas practicas tales como ejecutar el
internamiento terapéutico en centro semiabierto con seguimiento de terapia
ambulatoria, pues ello supone desnaturalizar la medida y debilitar su potenciali-
dad terapéutica. Debe exigirse que los centros estén atendidos por personal espe-
cializado y capacitado para prestar la asistencia terapéutica requerida (psiquiatras,
psicdlogos clinicos, etc.).

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/1993, de 16 de marzo, sobre
lineas generales de actuacién del Ministerio Fiscal en el Procedimiento de la Ley
Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, tratando de aportar soluciones a la escasez de plazas,
establecia que si no hay especificos centros terapéuticos, bastardn los centros en que
hay alguna Unidad en que se de acogida a los jovenes, sin que sea imprescindible su
autonomia.

Tal prevision debe quedar sin efecto, pues ya no tiene base legal: habra de exi-
girse que para que pueda cumplirse una medida de internamiento terapéutico en un
centro de internamiento ordinario, éste cuente al menos con una Unidad terapéutica
auténoma.

En la linea flexibilizadora, el articulo 54.2 LORPM prevé que las medidas de
internamiento podrdn ejecutarse en centros socio-sanitarios cuando la medida
impuesta asf lo requiera, con autorizacion del Juez de Menores.

Desarrollando esta prevision, el articulo 27.4 RLORPM dispone que cuando la
entidad publica, en atencién al diagndstico realizado por los facultativos correspon-
dientes o a la evolucién en la medida considere que lo mds adecuado es el interna-
miento en un centro sociosanitario, lo solicitard al juez de menores.

Por tanto se posibilita la ejecucion en centros que no sean especificamente cen-
tros del Sistema de Justicia Juvenil, previa autorizacién judicial, que 16gicamente
estard subordinada a la comprobacién de que el centro designado sea adecuado para
el cumplimiento de los fines terapéuticos de la medida. Sin embargo, no desarrolla el
precepto cémo ha de realizarse el control o seguimiento judicial de la ejecucion de la
medida.

Tanto si la medida se desarrolla en centros especificos como en centros de la red
general sociosanitaria, pesa sobre el Fiscal un deber general de inspeccion cuya reali-
zacion préctica se orienta en el Protocolo de actuaciones del Fiscal en las visitas de
inspeccion a los Centros de Reforma de Menores, aprobado por el Fiscal General del
Estado el 5 de febrero de 2009, bdsicamente incorporado a la Circular de la Fiscalia
General del Estado 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unificacién de
la actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de Responsabilidad Penal
de los Menores.

Respecto a los centros sociosanitarios de la red general, el Protocolo y Circular
consideran conveniente que los Sres. Fiscales visiten estos centros en caso de que
algiin menor se encuentre ingresado en los mismos y que, si en el curso de las visitas
de inspeccidn a centros de internamiento ordinarios se detecta que un menor interno
precisa de un tratamiento médico, psicoldgico o de educacion especial que por sus
caracteristicas no pueda ser prestado en el centro de menores ordinario, se promovera
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ante el Juez de Menores su traslado al centro sociosanitario que mejor se acomode a
sus necesidades.

Se expresa también la necesidad de comprobar que, si alguno de los menores
internos sufren este tipo de patologias, reciban asistencia y tratamientos adecuados,
cualquiera que sea la naturaleza del Centro en el que permanezcan internados y sin
perjuicio, en su caso, de promover la correspondiente modificacién de la medida
impuesta, para asegurar que la misma se amolda al superior interés del menor.

XV.  OTRAS CUESTIONES EN ORDEN A LA EJECUCION DE LA MEDIDA DE
INTERNAMIENTO TERAPEUTICO

La medida de internamiento terapéutico tiene en su ejecucion preferencia sobre
cualquier otra medida, en tanto los presupuestos de su imposicion y la especificidad
de su contenido y finalidad justifican que se ejecute en primer lugar. Las otras medi-
das que se hubieran impuesto al menor en la misma o en diferentes causas deben
quedar en suspenso hasta la finalizacion de ésta, sin perjuicio de las posibilidades del
Juez, conforme al articulo 13 LORPM, de sustituir, modificar o cancelar las demds
medidas teniendo especialmente en cuenta los resultados del tratamiento.

En relacién con la refundicién de medidas de internamiento de distintas clases
habra de estarse a las previsiones del epigrafe I11.7.3.3.3 de la Circular 1/2007.

También debe recordarse que conforme a la Circular 9/2011 «en el caso de que
como consecuencia de una visita de inspeccion se detecte la enajenacion sobrevenida de
un menor interno, deberd interesarse la suspension de la ejecucién de la medida que se
impuso partiendo de que el menor era imputable (disposicion final 1.* LORPM en rela-
cién con el articulo 60 CP). En su caso, podrd promoverse no solamente la suspension
de la medida en ejecucion sino también la sustitucién por una medida terapéutica de
internamiento o tratamiento ambulatorio siempre con los requisitos y limites previstos
en los articulos 13 y 51 LORPM vy supletoriamente en el articulo 60.1 CP».

Esta misma Circular establece la necesidad de visitar estos centros al menos dos
veces al afio por Fiscales de la Seccién de Menores de la Fiscalia Provincial en que
radiquen.

Habran los Sres. Fiscales de hacer un exhaustivo seguimiento en la ejecucién de
la medida de internamiento terapéutico para evitar prolongaciones indebidas pues
desde el momento en que, conforme a criterios médico-psiquiatricos, no sea recomen-
dable la continuacién del internamiento, éste deberd alzarse, ya pura y simplemente,
ya mediante su sustitucién por una medida de tratamiento ambulatorio si se apreci6 en
la sentencia inimputabilidad, o por otra medida distinta de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 13 LORPM, si no se aprecié una eximente.

La flexibilidad en la ejecucién, consustancial al Derecho Penal Juvenil y decidi-
damente asumida en la LORPM (arts. 13 y 51) debe entenderse intensificada cuando
la medida que se ejecuta es el internamiento terapéutico, no sélo por aplicacién
directa de los resefiados preceptos, sino por la aplicacién supletoria de la regulacion
del CP que prevé en su articulo 97 el cese de la medida de seguridad impuesta en
cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto, la sustitucién de la medida de
seguridad por otra que estime mas adecuada o la suspension de la ejecucion de la
medida en atencidn al resultado ya obtenido con su aplicacién. Tal consecuencia es
16gico corolario de la previsiéon que como pértico de todo el sistema de medidas de
seguridad se contiene en el articulo 6.2 CP las medidas de seguridad no pueden...
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor.
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Igualmente, como se establece en el epigrafe VIII. 5 de la Circular 9/2011, «ha de
velarse por que la medida de internamiento terapéutico no quede desnaturalizada en
su ejecucion a través de la utilizacién de otro tipo de medidas que no respeten su
esencia. A tales efectos, habrd de analizarse el programa individualizado de ejecu-
cion, que deberd contener un programa de tratamiento de la problemadtica objeto del
internamiento, con las pautas sociosanitarias recomendadas y, en su caso, los contro-
les para garantizar el seguimiento, conforme a las previsiones del articulo 27
del RLORPM».

XVI. CONCLUSIONES

1.° Si no concurre peligrosidad, la absolucion del inimputable menor de edad
no debe llevar aparejada la imposicién de un internamiento terapéutico, sin perjuicio
de las medidas que pudieran adoptarse desde el drea de Proteccién de Menores.

2.° Estas medidas terapéuticas (internamiento o tratamiento ambulatorio)
pueden aplicarse a los menores que las necesiten, aunque su enfermedad o adic-
cién no haya determinado supresiéon o disminucién de su imputabilidad, con los
limites derivados de los principios de legalidad, proporcionalidad y no discrimi-
nacion.

3.° Elinternamiento terapéutico, en tanto tiene la consideracién legal de medida
privativa de libertad, no podra exceder en su duracién del tiempo ni comportar mayor
rigor que los inherentes a la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por
el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado
responsable.

4.° Cuando el internamiento terapéutico se imponga como consecuencia de la
aplicacion de una eximente, a la hora de seleccionar un régimen concreto, esto es,
cerrado, semiabierto o abierto, habrdn de valorarse circunstancias ajenas a las
retributivas, tales como el riesgo de fuga, la necesidad de contencion, o los requeri-
mientos terapéuticos especificos.

5.2 El internamiento terapéutico sélo podrd imponerse en régimen cerrado
cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo 9.2 LORPM (hechos tipi-
ficados como delito grave, hechos tipificados como delito menos grave cometidos con
violencia, intimidacién o grave riesgo, hechos cometidos en grupo o por banda).

6.° Las previsiones de los articulos 10.1 b) y 10.2 LORPM sobre periodos de
seguridad del internamiento cerrado no deben considerarse aplicables al interna-
miento terapéutico en régimen cerrado.

7.° El internamiento terapéutico en régimen cerrado no podrd ejecutarse en un
Centro Penitenciario, ni siquiera en una Unidad Psiquidtrica Penitenciaria.

8.° Es aplicable a los internamientos terapéuticos la prevision del articulo 51.2
inciso primero LORPM, por lo que puede el Juez de Menores cuando hubiera susti-
tuido la medida de internamiento terapéutico en régimen cerrado por la de interna-
miento terapéutico en régimen semiabierto o abierto, dejar sin efecto la sustitucion,
volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento terapéutico en régimen
cerrado si el menor evoluciona desfavorablemente.

9.° En el internamiento terapéutico en régimen semiabierto cabrd acordar la
suspension de actividades fuera del centro en atencién a la evolucién del menor y al
cumplimiento de los objetivos previstos. Si la medida se ha impuesto a un menor
amparado por una eximente, la suspension de actividades deberd estar aconsejada
desde una perspectiva terapéutica.
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10.° No cabe aplicar a los internamientos terapéuticos semiabiertos impuestos
en sentencia la prevision del inciso segundo del apartado segundo del articulo 51
LORPM (sustitucion por la medida de internamiento en régimen cerrado).

11.° Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico cerrado deben ser
autorizados por el Juez de Menores.

Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico semiabierto y abierto pue-
den ser autorizados por Director del Centro de Internamiento o el érgano que la enti-
dad publica haya establecido en su normativa.

12.° Debe entenderse no aplicable al internamiento terapéutico en régimen
cerrado el requisito de haber cumplido un tercio de la medida para poder conceder
permisos.

En estos casos, si el programa individualizado de ejecucion de la medida consi-
dera conveniente desde la perspectiva terapéutica la posibilidad de conceder estos
permisos antes del transcurso del primer tercio de la medida, serd admisible tal conce-
sion.

Del mismo modo, a fin de salvaguardar el nicleo terapéutico de la medida, tam-
poco deberan entenderse aplicables los topes mdximos de dias de permiso.

13.° En el internamiento terapéutico cerrado serd necesaria la resolucion judi-
cial para la revocacién de permisos, mientras que para la revocacién en los interna-
mientos terapéuticos en régimen semiabierto y abierto habrd de reconocerse
competencia al Director del Centro de Internamiento o al 6érgano que la entidad
publica haya establecido en su normativa.

14.° Cuando los medios de contencién hayan de aplicarse en relacién con
menores que cumplen medidas de internamiento terapéutico por razones de salud
mental, habrd de entenderse que como regla general deberd preservarse la interven-
cion a través de profesionales sanitarios.

15.° Para aplicar el régimen disciplinario a menores a los que se haya
impuesto una medida de internamiento terapéutico como consecuencia de una ano-
malia o alteracidn psiquica o de una alteracion en la percepcion serd necesario que
en el propio expediente quede constancia de que ya han superado las circunstancias
que les impedian comprender la ilicitud de los hechos o actuar conforme a aquella
comprension.

16.° Para cumplir una medida de internamiento terapéutico en un centro de
internamiento ordinario, éste debera contar con una Unidad terapéutica auténoma. La
posibilidad de ejecutar la medida en centros socio-sanitarios, previa autorizacion judi-
cial, estard subordinada a la comprobacidén de que el centro designado sea adecuado
para el cumplimiento de los fines terapéuticos de la medida.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velardn por el
cumplimiento de la presente Circular.

CIRCULAR 4/2013 SOBRE LAS DILIGENCIAS
DE INVESTIGACION

SUMARIO: I. Introduccién.—I.1 Doctrina de la Fiscalia General del Estado.
1.2 Régimen juridico y denominacién de las diligencias.—I.3  Principios gene-
rales.—II. Recepcién de la notitia criminis.—111. Prictica de diligencias.
III.1 Toma de declaracién del investigado. III.2 Otras diligencias.
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II1.2.1 Ruedas y reconocimientos fotograficos. II1.-2.2 Declaraciones
testificales. I11.2.3  Inspecciones oculares. I11.2.4  Diligencias limitativas del
derecho a la intimidad. II1.2.5 Exhumacién de cadaveres. I11.2.6  Investigacio-
nes patrimoniales. I1.2.7 Entregas vigiladas. II1.2.8 Autorizacién de la téc-
nica del agente encubierto. II1.2.9 Acceso a la informacién de los registros
oficiales. II1.3  Diligencias cuya prictica estd vedada al Fiscal. I11.3.1 Entra-
das y registros. I11.3.2  Comunicaciones telefénicas.—IV. Posibilidad de decla-
racion del secreto de las actuaciones.—V. Adopcién de medidas
cautelares.—VI. Diligencias a instancias del investigado.—VII. Principio de
proporcionalidad: plazo maximo y prérrogas.—VIII.  Conclusién de las diligen-
cias. VIII.1  Principios generales. VIII.2  Conclusion tras la practica de dili-
gencias. VIII.2.1 Archivo. VIII.2.2 Formulacién de denuncia o presentacién
de querella. VIII.4 Remisién de testimonio a autoridades administrativas.—
IX. Recursos. IX.1 Recursos contra resoluciones del Juzgado de Instruccién.
IX.2 Recursos contra resoluciones del Fiscal.—X. Valor de las diligencias
practicadas por el Fiscal.—XI. Personacion de perjudicados y ofendidos.—
XII.  Cuestiones sobre competencia. XII.1 ~ Cuestiones generales. XI.2 Com-
petencia de los Fiscales Superiores.—XIII. Aforados.—XIV. Diligencias de
investigacion y tutela de victimas.—XV. Auxilios Fiscales.—XVI. Aspectos
Accesorios.—XVII. Tratamiento de las solicitudes de copia de las actuaciones.—
XVIII. Diligencias de investigacion y relaciones con los medios de comunica-
cién.—XIX. Diligencias de investigacién y cooperacidén juridica
internacional.—XX. Diligencias pre-procesales en dmbitos no penales.—
XXI. Conclusiones.

Diligencias de investigacion del fiscal. Concepto y dmbito. Actuaciones previas para
investigar si un hecho tiene relevancia penal, que no precisan del aval del Secretario
Judicial. Recepcion de la notitia criminis por denuncia, tanto de particulares como de
organismos o instituciones publicas, por remision de atestado o por directo conoci-
miento del Fiscal. Especial referencia a las denuncias anonimas. Incoacion de las
diligencias mediante decreto de apertura. Contenido. Diligencias que el fiscal puede
practicar u ordenar. Diligencias cuya prdctica estd vedada al Fiscal. Principio de
proporcionalidad: plazo mdximo —6 meses—y prorrogas. Facultad de instar la prdc-
tica de diligencias en descargo del investigado. Resolucion de las diligencias. Su
conclusion debe realizarse por decreto motivado, tanto cuando se acuerde el archivo
como cuando se decrete la presentacion de denuncia o querella. La decision de
archivo en ningiin caso podrd equipararse ni en su naturaleza ni en sus efectos juri-
dicos a la decision de sobreseimiento del Juez de Instruccion. Irrecurribilidad de las
resoluciones del fiscal. Valor de las diligencias del fiscal. Es superior a las practica-
das por la Policia Judicial en el atestado, aunque no alcanzan el de las practicadas
por el Juez de Instruccion asistido del Secretario Judicial. Deber de notificar la reso-
lucion a perjudicados y ofendidos, hayan sido o no denunciantes. Una vez judiciali-
zadas las investigaciones y personadas en forma, podrdn intervenir en las diligencias
y serd preceptivo el ofrecimiento de acciones (art. 776 LECrim). Si, por el contrario,
el Fiscal acuerda el archivo, podrdn reproducir su denuncia ante el Juez de Instruc-
cion. Posibilidad de adoptar medidas en proteccion de victimas y testigos en el curso
de sus diligencias de investigacion. Cuestiones de competencia.
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INSTRUCCIONES

INSTRUCCIC)N 1/2013, DE 23 DE JULIO DE 2013, DE LA FISCA-
LIA GENERAL DEL ESTADO, SOBRE INTERVENCION DEL
FISCAL EN EL PROCESO CONCURSAL

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Aspectos funcionales. II.1 Ideas generales.
II.2  Formacién de la seccién sexta. I1.3  Contenido del dictamen del Fiscal.
II.4 Los motivos de culpabilidad. I.5 Procedimiento. II.6 Sentencia.
IL.7  Otros efectos de la calificacién concursal: la cobertura del déficit concursal.
II.8 Deduccidn de testimonio. II.9  Especialidades en casos de adopcién de
medidas administrativas que comporten la disolucién y liquidacién de una enti-
dad. I1.10  Medidas cautelares.—III. Aspectos organicos.—IV. Conclusiones.

Pautas de intervencion del MF en el procedimiento concursal. Facultades en relacion
con la pieza de calificacion del concurso y formacion de la seccion (6.9) de califica-
cion. Absoluta autonomia entre la jurisdiccion civil y la penal a la hora de calificar
Juridicamente el concurso. Emision del dictamen y requisitos minimos: plazo, conte-
nido, razonamiento y documentacion sobre los hechos relevantes para la calificacion
del concurso, con propuesta de resolucion. Especificidades en el dictamen cuando el
concurso sea calificado como culpable. Sentencia y efectos de la calificacion del con-
curso. Deduccion de testimonio si al estudiar las actuaciones se considera que los
hechos pueden tener trascendencia penal y actuaciones especificas del MF en el
dmbito del proceso penal para con los acreedores. Medidas cautelares. Aspectos
orgdnicos y competenciales. Como regla general, se atribuye el despacho del dicta-
men en estas piezas a los Fiscales asignados a las Secciones de lo Civil, debiendo
actuar en coordinacion con los Fiscales de las Secciones de Delitos Economicos.
Excepcionalmente, a las Secciones de Delitos Economicos, poniéndolo en conoci-
miento de la Fiscalia General del Estado. El Fiscal Jefe de la Sala de lo Civil del TS
como Fiscal de Sala Delegado del Fiscal General coordinard la intervencion de los
Fiscales en los procedimientos concursales, incluso cuando se asignen estas funcio-
nes a las Secciones de Delitos Econdmicos.

INSTRUCCION 2/2013, SOBRE ALGUNAS CUESTIONES RELA-
TIVAS A ASOCIACIONES PROMOTORAS DEL CONSUMO DE
CANNABIS

SUMARIO: I.  Planteamiento de la cuestion con referencia al marco normativo del
derecho de asociaciéon.—II.  Posicion del Fiscal en el expediente administrativo de
inscripcion de asociaciones entre cuyas finalidades figure el cultivo de cannabis.—
III.  El régimen de fiscalizacién sobre el cultivo de cannabis y la relevancia penal
o administrativa de esta actividad.—IV. Los limites del derecho de asociacién.
Andlisis de la entidad juridico-penal de la actividad declarada en los Estatutos de
las asociaciones y averiguacion de la efectivamente realizada.—V. Asociacién y
organizacion criminal.-IV.  Conclusiones.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 589

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION CON REFERENCIA AL MARCO
NORMATIVO DEL DERECHO DE ASOCIACION

El derecho fundamental de asociacidn, reconocido en el articulo 22 de la Consti-
tucidn, ha sido desarrollado por la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion (en lo sucesivo LODA), estableciendo un régimen general
de este derecho compatible con la normativa especial de las modalidades asociativas
especificas con relevancia constitucional —partidos politicos (art. 6 CE), sindicatos
(arts. 7'y 28 CE), confesiones religiosas (art. 16 CE), asociaciones de consumidores y
usuarios (art. 51 CE) y organizaciones profesionales (art. 52).

El dmbito de la LODA estd limitado a las asociaciones sin fin de lucro, quedando
al margen de la misma las sociedades, corporaciones, comunidades, cooperativas o
mutualidades, cuyas naturalezas no responden a esta esencia asociativa, sin perjuicio
de que les sea de aplicacion en aspectos tangenciales en que estas entidades contem-
plen derechos asociativos que no tengan cardcter patrimonial.

El derecho de asociacién se desarrolla en la LODA bajo los principios de libertad
en la constitucion de asociaciones y voluntariedad en la pertenencia a las mismas, sin
perjuicio de las condiciones que para su ejercicio establece la legislacién vigente. Se
otorga a las asociaciones personalidad juridica con plena capacidad de obrar, desta-
cando en este aspecto la posibilidad de establecer su propia organizacién a través de
sus estatutos, asi como su inscripcion registral.

En desarrollo de este tltimo aspecto, mediante RD 1497/2003, de 28 de noviem-
bre, se aprob¢ el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relacio-
nes con los restantes registros de asociaciones (en lo sucesivo RRNA), en el que se
establece que el Registro Nacional de Asociaciones estard bajo la dependencia orga-
nica del Ministerio del Interior, radicard en Madrid y tendrd cardcter unitario para
todo el territorio del Estado (art. 29 RRNA).

En el dmbito competencial de las respectivas Comunidades Auténomas también
existen registros autonémicos de asociaciones, estableciéndose en el articulo 50
RRNA Ia obligacién de éstos de comunicar al Registro Nacional de Asociaciones los
asientos de inscripcion y disolucién de las asociaciones de su territorio.

La inscripcidn registral de las asociaciones tiene cardcter meramente declarativo
(art. 10.2 LODA), toda vez que para su constitucién se requiere tinicamente un
acuerdo de tres o mds personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, formali-
zado mediante un acta fundacional, en documento publico o privado. Sin embargo, se
establecen ciertos efectos de la inscripcion sobre el régimen de responsabilidad de las
asociaciones. La falta de inscripcién de las asociaciones tiene como consecuencia la
atribucién personal y solidaria a sus promotores de la responsabilidad por las obliga-
ciones contraidas con terceros (art. 10 LODA).

Al amparo del expresado marco normativo se estdn constituyendo numerosas
asociaciones cuya finalidad u objeto declarado en los Estatutos es promover el con-
sumo de cannabis mediante el cultivo y la distribucion de esta sustancia entre sus
S0Cios.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 6 y 7 RRNA, estas asociaciones vienen
presentando sus Estatutos y demds documentacién precisa para su inscripcion en el
Registro Nacional de Asociaciones o en los registros creados en las Comunidades
Auténomas que han aprobado leyes reguladoras del derecho de asociacién en sus
territorios.

Los 6rganos administrativos encargados de la gestion de los diferentes registros
que reciben solicitudes de inscripcion de asociaciones han de dar traslado al Ministe-
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rio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente de la documentacién presentada al
efecto, en los supuestos en que aprecien indicios de ilicitud penal en la constitucion
(pérrafo 1.°) o en la propia actividad (pdrrafo 2.°) de la asociacidn, toda vez que el
apartado cuarto del articulo 30 LODA, establece que cuando se encuentren indicios
racionales de ilicitud penal en la constitucién de la entidad asociativa, por el érgano
competente se dictard resolucién motivada, ddndose traslado de toda la documenta-
cién al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente, y comunicando esta
circunstancia a la entidad interesada, quedando suspendido el procedimiento adminis-
trativo hasta tanto recaiga resolucion judicial firme.

Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de la
entidad asociativa, el érgano competente dictard resolucién motivada, dando traslado
de toda la documentacién al Ministerio Fiscal o al 6érgano jurisdiccional competente,
y comunicando esta circunstancia a la entidad interesada.

La presente instruccion pretende unificar el criterio de los érganos del Ministe-
rio Fiscal ante la recepcion de estos traslados o comunicaciones, establecer las
actuaciones que deben realizarse para concretar la entidad juridico-penal de la acti-
vidad de estas asociaciones promotoras del cultivo y consumo del cannabis, asi
como las pautas interpretativas sobre la procedencia del ejercicio de las acciones
penales y demds funciones encomendadas en los apartados 4 y 5 del articulo 3
EOMF y articulo 105 LECrim.

II. POSICION DEL FISCAL EN EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE
INSCRIPCION DE ASOCIACIONES ENTRE CUYAS FINALIDADES
FIGURE EL CULTIVO DE CANNABIS

Los Estatutos deben describir de forma precisa los fines y actividades de la aso-
ciacion (art. 7.1.d LODA).

En virtud de lo dispuesto en el expresado apartado cuarto del articulo 30
LODA, cuando los Estatutos declaran que la finalidad u objeto de la asociacién es
la promocién del consumo de cannabis mediante el cultivo y la distribucién de esta
sustancia entre sus socios, el Registro Nacional de Asociaciones asi como, en su
caso, los Registros Autonémicos de Asociaciones suelen apreciar indicios raciona-
les de ilicitud penal y trasladar las solicitudes de inscripcién de las asociaciones a la
Fiscalia General del Estado o al 6rgano del Ministerio Fiscal correspondiente al
respectivo territorio.

Esta comunicacion del Registro en cumplimiento de la transcrita disposicién
constituye formalmente una denuncia, a la que deberd darse el curso procesal corres-
pondiente (art. 269 LECrim).

En su virtud, los Sres. Fiscales, una vez recibida la documentacién expresada en
el articulo 30.4 LODA, deberan, mediante la incoacidn de las diligencias de investiga-
cién penal que autoriza el articulo 5 EOMEF, constatar la entidad juridico penal de la
actividad efectivamente realizada por la asociacion solicitante.

La posicidn del Fiscal en el expediente administrativo es muy limitada. No eva-
cua informe previo sobre legalidad o ilegalidad, ni tampoco ha de informar sobre la
procedencia o improcedencia de la inscripcion por defectos formales o por otras cau-
sas. Los Sres. Fiscales se deberdn cefiirse simplemente a acusar recibo del expediente
con indicacion de los datos de identificacion de las diligencias de investigacion incoa-
das al efecto.
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III. EL REGIMEN DE FISCALIZACION SOBRE EL CULTIVO DE CANNABIS
Y LA RELEVANCIA PENAL O ADMINISTRATIVA DE ESTA ACTIVIDAD

Con los términos de cannabis o marihuana, entre otros muchos, se conoce a la
planta que contiene diversas sustancias psicoactivas denominadas cannabinoides
(principalmente THC o tetrahidrocannabinol).

El cannabis es una sustancia estupefaciente sometida a fiscalizacion internacio-
nal, estando incluidgs tanto la planta, como su resina, extractos y tinturas en la lista I
de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas, en
cuyo articulo primero se establece que se entiende por «cannabis» las sumidades,
floridas o con fruto, de la planta de la cannabis (a excepcion de las semillas y las hojas
no unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraido la resina, cualquiera que sea
el nombre con que se las designe.

LaLey 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes sobre
estupefacientes, adaptandolas a lo establecido en el Convenio Unico de 1961 sobre
Estupefacientes de las Naciones Unidas, atribuye al Estado el almacenamiento y dis-
tribucién de los productos estupefacientes para los laboratorios, oficinas de farmacia,
hospitales y centros distribuidores autorizados para la fabricaciéon de medicamentos o
férmulas magistrales.

La fiscalizacion de estas sustancias supone que ninguna persona natural o juri-
dica podré dedicarse al cultivo y produccion (...), ni ain con fines de experimenta-
cion, sin disponer de la pertinente autorizacion (art. 8.1 Ley 17/1967).

El articulo 22 de la expresada Ley 17/1967, dispone que no se permitirdn otros
usos de los estupefacientes que los industriales, terapéuticos, cientificos y docentes
autorizados. Dicha Ley establece un régimen de sanciones administrativas respecto
del incumplimiento de sus normas, sin perjuicio de que la infraccién pueda ser cons-
titutiva de delito.

En definitiva, en todo caso se requiere autorizacion administrativa para el cultivo
de cannabis, cuya competencia el articulo 5 de la Ley 17/1967 la atribuia al Servicio
de Control de Estupefacientes, asi como para la intervencion, vigilancia y control de
cosechas, almacenamiento, depdsito, produccién y fabricacién de productos o sustan-
cias estupefacientes y sus primeras materias. En la actualidad, el apartado 27 del ar-
ticulo 7 del Estatuto de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios,
aprobado por Real Decreto 1275/2011, de 16 de septiembre, establece entre las com-
petencias de este organismo la de desarrollar las funciones y responsabilidades estata-
les de inspeccion y control en materia de trafico y uso licitos de estupefacientes y
sustancias psicotropicas.

Por tanto, en ningtn caso es licito el cultivo de cannabis sin autorizacién admi-
nistrativa, aunque sea para uso privado. Por el contrario, dicha actividad serd constitu-
tiva de delito contra la salud publica o, en su defecto, de infraccién administrativa
(arts. 32 'y 33 Ley 17/1967).

Tampoco es licita la tenencia de cannabis aunque no esté preordenada a la trans-
mision a terceros, toda vez el articulo 25 de la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, sanciona tal conducta como infraccion grave,
estableciéndose en el articulo 29 la procedencia de su incautacién inmediata.

En su virtud, cuando los Sres. Fiscales no aprecien entidad penal en el dmbito de
sus propias diligencias o en el de las realizadas por los érganos jurisdiccionales res-
pecto de actividades de cultivo de dicha planta, deberdn acordar o, en su caso, instar
la deduccidn de testimonio para su remision a la correspondiente Subdelegacion del
Gobierno, a los efectos procedentes en el &mbito administrativo.
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Dichas actividades de cultivo de la sustancia estupefaciente podran tener relevancia
penal cuando estén pre-ordenadas a su distribucion entre terceras personas, incluyendo
en este concepto la difusion entre los integrantes de la asociacion investigada.

Sin embargo, la cuestion sobre la relevancia penal de la posesién de drogas pre-
senta un amplio dmbito de interpretacion, toda vez que los términos en los que apa-
rece redactado el tipo basico del delito de trafico de drogas en el articulo 368 de
Cdédigo Penal, como delito de peligro abstracto, castigando a los que de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotrépicas, determina que los limites de la ilicitud penal en estos
casos sean muy sutiles.

Desde una perspectiva basada en la interpretacion literal de la norma (art. 368)
cualquier conducta (de otro modo) tendente a favorecer el consumo de drogas por terce-
ros incurrirfa en el tipo penal. Sin embargo, el fendmeno de las drogas tiene numerosas
implicaciones, afectando a diversos dmbitos sociales y sanitarios, entre otros.

Por ello el propio Tribunal Supremo ha adoptado férmulas interpretativas en las
que ha tenido en cuenta estas circunstancias, delimitando el rigor del tipo penal y
estableciendo como supuestos de atipicidad: el consumo compartido entre toxicéma-
nos (o autoconsumo plural en terminologia de la STS ndm. 1102/2003, de 23 de julio,
también STSS ndm. 1105/2003, de 24 de julio; 1254/2006, de 12 de diciembre;
1081/2009, de 3 de abril; 357/2009, de 3 de abril; 171/2010, de 10 de marzo), la
entrega gratuita de minimas cantidades de droga a individuos toxicdémanos por perso-
nas allegadas (SSTS num. 527/1998, de 15 de abril; 905/1998, de 20 de Julio;
789/1999, de 14 de mayo; 1653/2001, de 16 Julio; 887/2003, de 13 de junio), el tra-
fico con pequeiias cantidades (Pleno de la Sala II del Tribunal Supremo de 24 de
enero de 2003 y de 3 de febrero de 2005), de manera que si la droga objeto de trafico
no supera las cantidades establecidas como dosis psicoactiva, no se rellena el conte-
nido de la tipicidad (STS nim. 1913/2009, de 18 de marzo, FJ 1.° en otras muchas).

En relacién con el autoconsumo compartido de drogas, las pautas sentadas por la
jurisprudencia (vid. SSTS nim. 888/2012, de 22 de noviembre, 669/2012 de 25 de julio,
171/2010, de 10 de marzo entre otras) exigen para la falta de relevancia penal de esta con-
ducta los siguientes requisitos: a) Los consumidores que se agrupan han de ser adictos,
interpretindose «adicto» también como consumidor de fin de semana. b) El consumo de
drogas ha de realizarse en lugar cerrado. c) La cantidad de droga ha de ser insignificante
como correspondiente a un normal y esporadico consumo. d) La coparticipacién consu-
mista ha de venir referida a un pequefio nicleo de drogodependientes, perfectamente iden-
tificables por su niimero y condiciones personales, por lo que han de ser personas ciertas y
determinadas, tinico medio de poder calibrar su nimero y sus condiciones personales. e)
Ha de tratarse de un consumo inmediato de las sustancias adquiridas.

Las conductas de produccién o cultivo de cannabis para su ulterior distribucion entre
los miembros de la asociacion puede no encajar dentro de estos limites tan estrechos y
entrar en el 4ambito de las que se tipifican en los articulos 368 y siguientes. En estos casos
los Sres. Fiscales habrdn de promover las correspondientes acciones penales.

IV. LOS LfMI'l:ES DEL DERECHO DE ASOCIACION. ANALISIS DE LA ENTI-
DAD JURIDICO-PENAL DE LA ACTIVIDAD DECLARADA EN LOS
ESTATUTOS Y AVERIGUACION DE LA EFECTIVAMENTE REALIZADA

No ofrece ninguna duda que el limite infranqueable de proteccién del derecho de
asociacion lo constituye la ilicitud penal de sus objetivos o finalidades.
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En este sentido podria plantearse si la actividad de los promotores que pretenden
la inscripcidn de una asociacion entre cuyas finalidades figure el cultivo y consumo
compartido entre los socios, pudiera incurrir en la conducta tipificada en el ar-
ticulo 515.1 CP, que define como asociaciones ilicitas las que tengan por objeto
cometer alguin delito o, después de constituidas, promuevan su comision (...).

Interpretando este precepto, la jurisprudencia ha considerado que no se consuma
cuando en el desenvolvimiento de su actividad se cometen determinadas infracciones,
sino que desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, bastando con que
se acredite alguna clase de actividad de la que se pueda deducir que los integrantes de
la asociacién han pasado del mero pensamiento a la accién (STS ndm. 290/2010,
de 31 de marzo). La tdltima diferencia entre los actos preparatorios y los de ejecucién
se encuentra en que la actuacion sea tal que en su progresioén natural conduzca ya a la
consumacion. Es entonces cuando puede decirse que ya hay un peligro para el bien
juridico protegido en la norma penal (SSTS nim. 765/2009, de 9 de julio; 1086/2001,
de 8 de junio).

La simple actividad realizada por los promotores en las fases iniciales de consti-
tucién de la asociacidn, consistente en plasmar en los Estatutos presentados para ins-
cripcion registral su objetivo de cultivar cannabis, no colma el tipo de delito de
asociacion ilicita, que precisaria de otros actos externos relacionados con la finalidad
delictiva, como la captacién de nuevos miembros, la preparaciéon o ejecucion de
acciones concretas.

No obstante, conviene precisar que, como se ha indicado ut supra, la publicidad
constituye el principal efecto juridico de la solicitud de inscripcién de una asociacion.
Su constitucién tiene que haberse producido previamente, por lo que es posible que
antes de dicha solicitud de inscripcién ya se hayan materializado sus actividades.

Por ello, los Sres. Fiscales en el dmbito de las diligencias de investigacion incoa-
das al efecto deberdn practicar las actuaciones necesarias para constatar si la procla-
macion estatutaria de cultivo de cannabis se ha materializado mediante la actividad
efectivamente realizada por las asociaciones que, a través del trdmite indicado, pre-
tenden su inscripcién en alguno de los registros de asociaciones.

Obviamente cabe decretar directamente el archivo de dichas diligencias cuando
los fines o actividades expresadas en los Estatutos se refieran a iniciativas para modi-
ficar la legislacién vigente en aras de la denominada «legalizacién» o «despenaliza-
cion» del trafico de drogas, asi como aquellas relacionadas con la divulgacion
cientifica como son los estudios sobre el cannabis o similares, las cuales suponen
manifestaciones de la libertad de expresion o del derecho de asociacion constitucio-
nalmente protegidos.

Cuando del contenido de los Estatutos se deduzca un objeto o finalidad que
pueda tener relevancia penal, los Sres. Fiscales deberdn practicar las actuaciones que
estimen necesarias, directamente o a través de la policia judicial, dirigidas a la concre-
cién de la actividad realizada por la asociacién y a su valoracion juridico penal.

Aunque se presenten diversas solicitudes a la vez, dichas diligencias de investiga-
cién penal se incoardn individualizadamente, una por cada asociacion.

En los supuestos en los que la asociacién efectivamente haya realizado alguna
actividad relativa al cultivo de cannabis, se debera valorar si los hechos y demads cir-
cunstancias concurrentes son irrelevantes penalmente o si constituyen alguno de los
supuestos tipificados como delitos de trafico de drogas.

Si del resultado de las diligencias de investigacion no deducen elementos acredi-
tativos de que los miembros de la asociacién han pasado de la mera ideacion a la eje-
cucion realizando actividades relativa al cultivo o distribucién del cannabis, se deberd
estimar que por desistimiento voluntario (art. 16.2 CP) u otras circunstancias, no se
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han superado las barreras de proteccién que establece el Derecho punitivo. Por tanto,
procederd el archivo de las diligencias de investigacién incoadas al efecto, haciendo
constar expresamente en el correspondiente decreto que tal resolucidn estd referida
exclusivamente a las actuaciones realizadas en relacién con la solicitud de inscripcion
registral de la asociacion y que cualquier actividad ulterior de cultivo o distribucién
de cannabis podra dar lugar a nuevas actuaciones de caracter penal.

En los supuestos en que del resultado de la diligencias de investigacién o de las
realizadas por los érganos jurisdiccionales se evidencien actividades de cultivo de
cannabis, pero en atencién a las circunstancias concurrentes los Sres. Fiscales no
aprecien entidad penal en tales conductas, deberdn acordar o, en su caso, instar la
deduccidn de testimonio para su remision a la Subdelegacion del Gobierno de la pro-
vincia, a los efectos procedentes en el ambito administrativo.

Los decretos que concluyan las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal
deberdn notificarse al organismo denunciante y a la asociacién investigada.

En todo caso, los Sres. Fiscales procuraran que estas diligencias se practiquen
con la mayor celeridad, toda vez que hasta que no se produzca resolucion judicial
firme se encuentra en suspenso la solicitud de inscripcién registral.

V. ASOCIACION Y ORGANIZACION CRIMINAL

Hay que tener en cuenta que detrds de la apariencia juridica de algunas asociacio-
nes se pueden ocultar auténticas organizaciones o grupos dedicados a la distribucién
de drogas, utilizando la cuota social como contraprestacion de la sustancia que se
recibe de la asociacion o realizando cualquier otra conducta de similar entidad.

Cuando se acredite que dicho revestimiento juridico es utilizado para disimular la
efectiva realizacion de delitos de trafico de drogas podra ser de aplicacién la tipicidad
de organizacién o grupo criminal, definidas en los articulos 570 bis y ter CP, a cuyo
tenor, la agrupacién formada por dos o mds personas con cardcter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se reparten diversas tareas o fun-
ciones con el fin de cometer delitos, ha de ser considerado como organizacién crimi-
nal (art. 570 bis CP) o grupo criminal en el caso de que dicha agrupacién no retina
alguna o alguna de las caracteristicas de la organizacion criminal (art. 570 ter CP).

Los supuestos concursales que se produzcan deberdn ser resueltos conforme al
principio de alternatividad establecido en el parrafo segundo del apartado 2 del ar-
ticulo 570 qudter y articulo 8.4.* CP. Las Circulares de la Fiscalia General del Estado
nim. 2/2011, sobre la reforma del Cédigo Penal por Ley Orgénica 5/2010 en relacién
con las organizaciones y grupos criminales y nim. 3/2011, sobre la reforma del
Codigo Penal efectuada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, en relacién con
los delitos de tréfico ilegal de drogas y de precursores, se refieren a diversas cuestio-
nes juridicas derivadas de estos supuestos.

IV. CONCLUSIONES

Primera. El traslado de la documentacion al Ministerio Fiscal establecido en el
apartado cuarto del articulo 30 LODA, tiene el cardcter legal de denuncia, a la que
debera darse el curso procesal correspondiente (art. 269 LECRIM).

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 595

Segunda. Recibida la documentacién a la que se refiere la conclusion anterior,
los Sres. Fiscales incoaran diligencias de investigacion penal (art. 5 EOMF), dirigidas
a concretar la efectiva actividad de la asociacién solicitante de inscripcidn registral.
Estas diligencias se incoaran individualizadamente, una por cada asociacién.

Tercera. La actuacién del Ministerio Fiscal en el expediente administrativo de
inscripcién registral de asociaciones se cifie a acusar recibo de la denuncia haciendo
constar los datos de identificacion de las diligencias de investigacion incoadas.

Cuarta.  Si la asociacién estuviera realizando actividades de cultivo de cannabis
y distribucidn entre sus socios deberdn realizarse las actuaciones complementarias
que se estimen procedentes conducentes a la presentacion de denuncia o querella ante
el 6rgano jurisdiccional competente, siempre que se sobrepasen los limites estableci-
dos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de la atipicidad del
autoconsumo compartido de drogas.

Quinta. En los supuestos en que la asociacién no haya desplegado actividad
alguna en relacion con el cultivo o distribucién del cannabis, si no concurren otros
elementos de los que pueda deducirse que los integrantes de la asociacién han pasado
de la mera ideacién a la ejecucion, se deberd estimar que no se han superado las barre-
ras de proteccion que establece el Derecho penal. Por tanto, los Sres. Fiscales proce-
derdn a decretar el archivo de las diligencias incoadas al efecto, haciendo constar
expresamente en el correspondiente decreto que tal resolucion estd referida exclusiva-
mente a las actuaciones realizadas en relacién con la solicitud de inscripcidn registral
de la asociacion y que cualquier actividad ulterior de cultivo o distribucién de canna-
bis podrd dar lugar a nuevas actuaciones de cardcter penal.

Dicho decreto se notificard a la representacion de la asociacion investigada y al
Registro correspondiente.

Sexta. En todo caso, el cultivo de cannabis, asi como la posesion de esta planta
o de sus derivados, aunque sean para uso privado, constituyen actividades ilicitas,
salvo que se cuente con las correspondientes autorizaciones administrativas. En su
virtud, cuando los Sres. Fiscales no aprecien relevancia penal en el &mbito de sus
propias diligencias o en el de las realizadas por los érganos jurisdiccionales respecto
de dichas actividades, deberdn acordar o, en su caso, instar la deduccién de testimonio
para su remision a la correspondiente Subdelegacion del Gobierno a los efectos pro-
cedentes en el dmbito administrativo.

En razén de lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones se
atendrédn en lo sucesivo al cumplimiento de las prescripciones contenidas en la pre-
sente Instruccion.
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