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SECCION DOCTRINAL

Algunas consideraciones politico-criminales
sobre los delitos societarios (*)

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO

Catedritico ‘de Derecho Penal
de la Universidad Auténoma de Madrid

Sumarto: 1. Introduccién.—I11. Delincuencia econdmica: perspectivas dogmitica
y politico-criminal —111. Necesidad de una regulacidn expresa de los delitos
societarios—IV. Criterios para una futura regulacion legal: 1. Relaciones y
coordinacién entre las disposiciones civiles y mercantiles y las disposiciones pe-
nales. 2. Intereses que deben ser tutelados. 3. Sujetos activos. 4. Cuadro de
sanciones.—V. Consideracién final.

I.—Siempre que se habla de Derecho penal econémico o de delin-
cuencia econémica resulta obligado citar a Sutherland. En el afio 1939
este crimindlogo, en un célebre discurso pronunciado ante la Sociedad
Americana de Sociologfa, se ocupé de lo que él mismo calificé entonces
como «delincuencia de cuello blanco», denominacién de mayor valor
literario que rigor cientifico, pero que iba a tener enorme fortuna,
porque indudablemente posee gran expresividad para comunicar lo que
Sutherland quiso destacar,

En efecto, la principal aportacién de este criminblogo fue la de
poner de relieve que el fenémeno de la delincuencia no es privativo de
las capas socioeconémicas mas bajas, en contra de lo que pudieran dar
a entender las estadisticas. S6lo un porcentaje minimo, pricticamente
insignificante, de personas enviadas a prisién, segin revelaban las es-
tadisticas de la época, pertenecian a la capa socio-econémica més ele-
vada. De ahi la tendencia 2 entender el comportamiento criminal como
fruto de las caracteristicas personales y sociales que eran peculiares de
los grupos sacio-econdmicos mds bajos.

Esto no sélo entorpeciz la investigacién y la teorfa criminoldgica,

(*) Texto de la conferencia pronunciada el dia 25 de junio de 1983 en las
«Jornadas sobre el Juez Penal frente a la criminalidad econdmica», organizadas
por el Consejo General del Poder Judicial.
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sino que distorsionaba por completo la visién del delito en el contexto
social contempordneo (1).

Sutherland puso en evidencia que el delito era un fenémeno sociai
mucho mds generalizado de lo que se crefa, v que no sélo delinquen
los desheredados de la fortuna, sino también quienes visten «cuello
blanco».

Tres serfan, segtin el citado crimindlogo, las notas que petmiten ca-
ractetizar a «la delincuencia de cuello blanco»: a) la conducta debe en-
trafiar la violacién de una norma penal; b) el agente debe pertenecer
a la clase socio-econémica elevada; y c) la violacién de la norma penal
debe tener lugar en el curso de actividades profesicnales.

Sutherland centrd preferentemente su atencién en las infracciones
cometidas por hombres de negocios a través de grandes empresas, en
materias tales como précticas restrictivas de la competencia, publicidad,
relaciones laborales, propiedad intelectual e industrial, etc.

Sin duda alguna, llevaba razén Sutherland al subrayar que el delito
es fenémeno mds extendido socialmente de lo que se venia creyendo.
Tanto asf que pronto se vio que el 4mbito de la delincuencia econémico-
profesional, que Sutherland habia disefiado en base al referido tipo de
autor, resultaba incompleto, pues muchas infracciones de orden econémi-
co-profesional no son cometidas por personas de nivel socio-econémico
mds alto, sino por otras pertenecientes a niveles inferiores (mecénicos,
técnicos de aparatos electrodomésticos, relojeros, etc.). Siguiendo con las
expresiones literarias, se dijo, asi, que, al lado de la delincuencia de
«cuello blanco», habfa también una delincuencia de «cuello azul» (2).

En cualquier caso, la decisiva aportacién de Sutherland sirvié para
despertar el interés, tanto criminolégico como juridico, por una parcela
de la delincuencia de consecuencias enormemente perjudiciales y gra-
vosas, que hasta entonces habfa pasado pricticamente inadvertida y
frente a la cual, precisamente por ello, los ordenamientos juridicos no
contaban con el arsenal legislativo adecuado.

Es cierto que alli donde existié6 un sistema penal hubo siempre un
Derecho penal econdmico, mds o menos rudimentario, en consonancia
con la correspondiente estructura social y grado de evolucién econémica.

Desde este punto de vista es innegable, por ejemplo, que en el Titu-
lo XIII del Libro II de nuestro vigente Cédigo penal, que se ocupa
de los «Delitos contra la propiedad», se contiene un cierto Derecho
penal econdmico. Lo que sucede es que se trata de un Derecho penal
econémico que parte de un modelo social arcaico.

Se ha dicho —con razén— que todos los delitos contra la propie-
dad se resienten de su ascendencia romana, porque efectivamente del
Derecho romano procede el niicleo en torno al cual se han formado las
actuales categorfas delictivas. El hurto tiene su antecedente en el
furtum ; el robo, en la rapina; la usurpacién, en la invasio; la estafa en

(1) L. RapziNnowicz, Ideologia e criminaliti (trad. de F. Ferracuti) (Milano
1968), p. 62.
(2) Cfr. L. Ravzinowicz, Ideologia e Criminalitd, cit., p. 61-62.
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el stellionatus; la usura, en el dardanariatus; los dafios, en el damnun
iniuria datum; la receptacién en el crimen receptatorum; el incendio
arranca de la propia Ley de las XII Tablas, etc. (3).

De su ascendencia histérica derivan los actuales defectos y limita-
ciones del Titulo de «Delitos contra la propiedad», porque el Derecho
romano, del que en definitiva y esencialmente proceden la mayoria de
tales delitos, se dirigia a una economia de esclavos que nada tiene que
ver con la sociedad industrial y post-industrial de nuestros dias, y por-
que otras figuras, como la insolvencia punible, que encuentran su ori-
gen en la Edad Media, estdn ahormadas conforme a la imagen del em-
presario y comerciante individual, tan lejana de las grandes corpora-
ciones multinacionales que cubren hoy con su actividad distintos con-
tinentes y cuya bancarrota puede afectar seriamente a la economia de
multiples Estados.

Por lo demds, desde que en el siglo pasado se fraguaron las codifi-
caciones penales, que recogieron como la nuestra, segin hemos visto,
la tradicién romano-medieval, no sélo ha variado sustancialmente la
estructura econémica de la 'sociedad, sino también la concepcién misma
del Derecho y del Estado.

La sociedad de entonces, de cardcter fundamentalmente agrario y
cooperativo, se vefa regida por un Estado liberal, cuya actitud ante el
juego de las fuerzas econémicas se resumia en el aforismo laissez-faire,
laissez-passer, ne pas trop gouverner.

Vivimos hoy en el seno de una sociedad competitlvo-mdustnal, go-
bernada por un Estado social, que, en mayor o menor medida, inter-
viene, dirige y planifica el desarrollo econémico.

II.—Precisamente cuando la doctrina actual habla de Derecho pe-
nal econémico en sentido estricto quiere referirse al conjunto de nor-
mas juridico-penales que protegen el orden econémico, entendido como
tegulacién juridica del intervencionismo estatal en la Economia, que
no viene a ser otra cosa que una parcela del denominado Derecho
econdémico, es decir, del Derecho de la Economia dirigida por el Es-
tado (4).

Ahora bien, al lado de este concepto estricto de Derecho penal eco-
némico utiliza también la doctrina otra nocién mds amplia, que de
cierta manera conecta con los viejos delitos de contenido econémico-
patrimonial y comprende a algunos de ellos. En sentido amplio, se con-
sidera, en efecto, Derecho penal econémico no sélo los delitos que
atentan contra la intervencién del Estado en la economia, sino tam-
bién otros que lesionan en primer término intereses patrimoniales indi-
viduales y sélo en segundo lugar el orden econémico (v, gr., insolvencia
punible, competencia ilicita, abusos de crédito, etc).

El hecho de que coexistan, como estamos viendo, dos conceptos

(3) Vid. J. M.2 Rooricuez Dgvesa, Consideraciones genemle;" sobre los de-
litos contra la propiedad, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (1960),

p. 39. .
(4) M. Bajo FERNANDEZ, Derecho Penal econémico (Madrid 1978), p. 37.
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dispares v de tan distinta amplitud de Derecho penal econémico re-
vela que nos hallamos ante una materia fluida y de contornos impre-
cisos.

Pese a los esfuerzos hasta ahora realizados, un concepto de delito
econémico con petfiles unitarios no se ha conseguido y es probable
que no pueda obtenerse nunca, entre otras razones porque, como ob-
serva Lépez-Rey, un concepto claro de lo econémico es dificil y en el
mejor de los casos tiene un cardcter descriptivo-enumerativo que no
puede estimarse como completo (5). A lo que hay que afiadir todavia
la circunstancia de que cada sistema econdémico genera su propia delin-
cuencia econémica, sucediendo por ello que lo que se considera delito
en una economfa dirigida no lo es en una economia de libre mercado,
y a la inversa (6).

Se han aportado distintos criterios diferenciales, que ni aislada-
mente ni en conjunto permiten delimitar con precisién el circulo de
los delitos econémicos. Asf, Sutherland partfa, como hemos visto, del
tipo de autor perteneciente a la capa socio-econémica alta, y otros tra-
tadistas han apelado al caricter de comerciante o industrial del agente,
a la pluralidad y anonimato de las victimas o a la lesién de la confianza
que debe presidir el trafico econdmico.

Basta recordar la clasificacién que de los delitos econémicos ha
ofrecido un conocido especialista, Zirpins, para comprobar que esta-
mos ante un campo sin lindes definidas y en el que se comprenden
hechos muy heterogéneos. Zirpins distinguié seis grandes grupos de
delitos econdmicos: 1) La estafa; 2) delitos contra el principio de con-
fianza, como malversacién, prevaricacién, cohecho y otras formas de
corrupcién de funcionarios; 3) delitos contra la libertad de competen-
cia; 4) delitos fiscales y de contrabando; 5) delitos de insolvencia; v
6) otros delitos como agio arrendaticio, receptacién, trifico de alimen-
tos y medicamentos no incluidos en los apartados anteriores (7).

La anterior clasificacién evidencia que el concepto amplio de delito
econémico es desde el punto de vista dogmiético inadmisible, desde el
momento en que se incluyen en el mismo hechos de muy diverso con-
tenido, que lesionan bienes juridicos de muy diversa naturaleza, sin que
sea posible reconducirlos a una misma categorfa conceptual por la sim-
ple circunstancia de que «eventualmente» puedan lesionar el orden
econdmico. Si as{ fuera habria que acabar reconociendo que practica-
mente todos los delitos pueden ser, en principio, delitos econémicos.
El suicidio inducido de un banquero, el asesinato de un empresario, la
difamacién de una firma social, etc., pueden perturbar también grave-
mente el orden econdémico, entendido en sentido lato. Induccién al
suicidio, asesinato, injurias serfan, pues, también delitos econémicos.

La agrupacién y consiguiente sistematizacién de los delitos se lle-
va a cabo, como es sabido, en atencién a su contenido sustancial v éste

(5) M. L6pez-ReY, Criminologia 1 (Madrid 1975), p. 144.

(6) Cfr. E. Rutiz VapiLLo, Los delitos contra el orden socio-econdémico, en
Anuario de la Escuela Judicial, nm. XIIT (1981), pp. 224-225.

(7) Vid. M. Bayo FERNANDEZ, Derecho Penal econdmico, cit., p. 43.
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se determina, a su vez, en funcién del bien juridico que, en abstracto
y por definicién, resulta necesariamente ofendido por la correspondien-
te figura delictiva, y no en funcién de los intereses que, a través de su
concreta e histérica realizacién, puedan resultar eventualmente lesio-
nados.

La agrupacién bajo la ribrica de Derecho penal econémico de de-
litos de tan dispar contenido como la estafa, la prevaricacién, el con-
trabando, el trafico ilicito de alimentos v medicamentos, etc., no supo-
ne, desde el punto de vista dogmdtico, ningin avance, sino un claro
retroceso (8), porque se estd tomando como punto de referencia para
la clasificacién una caracteristica que, por su condicién de eventual,
no permite definir esencialmente los correspondientes delitos, hasta el
extremo de que los hechos que se consideran como delitos econémicos
en sentido amplio pueden resultar, en definitiva, en el caso concreto,
beneficiosos y no perjudiciales para el orden econémico, Por ejemplo,
una apropiacién indebida o un cohecho pueden evitar una quiebra, que
provocaria graves perturbaciones econdémicas de orden nacional.

La nocién de «delincuencia econémica» ha cumplido y cumple im-
portantes funciones desde el punto de vista criminolégico y de politica
criminal. El concepto amplio de delito econémico me parece, en cam-
bio, que es inviable desde la perspectiva dogmdtica. Lo cual tampoco es
demasiado preocupante, porque en cualquier caso no debemos dejarnos
prender por la cuestién dogmatico-sistemética. Lo importante en esta
hora no es determinar si este o aquel hecho deben considerarse o no
como delitos contra el orden econdmico y si éste puede o no consi-
derarse desde el punto de vista dogmitico como un especifico bien
juridico, sino si, para el buen desarrollo de la vida econémica, es ne-
cesario que este o aquel hecho se configuren como delito.

Debe otorgirsele, pues, primacia a la cuestién politico-criminal so-
bre la relativa a la sistematizacién dogmiética de los llamados delitos
econdmicos.

Y la delincuencia econémica preocupa desde el punto de vista poli-
tico-criminal porque, aparte de los dafios inmediatos que puede produ-
cir, acaba por hacer perder la confianza en el trifico mercantil, de-
forma el equilibrio de mercado y elimina la competencia (9).

Los estudios socioldgicos han sefialado, entre otros, estos tres efec-
tos perniciosos de la delincuencia econémica:

El efecto de resaca o espiral. Cuando se han agotado las posibili-
dades legales de lucha en el mercado altamente competitivo, el que
primero delinque presiona al resto de competidotes a la comisién de
nuevos hechos delitivos (resaca) v cada participante se convierte asi en
eje de una nueva resaca (espiral).

La reaccién en cadena. Cuando el delito econdmico causa graves
dafios materiales, el perjudicado o perjudicados se convierten en un

(8) U. G. BarestriNO, I problemi generali dei reatr societari (Milano 1978),
p. 1213
(9) M. Bajo FerNANDEZ, Derecho Penal econdmico, cit., p. 51.
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primer eslabén de una cadena de victimas, potque hace transmitir de
unos a otras las dificultades de pago, las crisis y las quiebras, sobre
todo en perfodos de recesién econdmica.

El poder corruptor que ejerce sobre la Administracién piblica,
arrastrando a funcionarios a la comisién de hechos delictivos (10).

En nuestra pattia, los Srganos encargados de la administracién de
la justicia penal no han sido insensibles a los graves dafios materiales
e inmateriales que acarrean los llamados delitos econémicos y han ma-
nifestado reiteradamente en las dltimas décadas su preocupacién por
las deficiencias que el vigente sistema legal presenta a la hora de com-
batir tal delincuencia.

Ahf estén, como importantes testimonios, las Memorias del Fiscal
del Tribunal Supremo (y General del Estado) de 1968, 1970, 1971 y
1980 y Sentencias tales como la de 23 de junio de 1973 de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, que han denunciado con toda claridad
el vacio normativo de nuestra legislacién penal a la hora de combatir
la actual delincuencia econémica y la imperiosa necesidad de colmar
tan notoria laguna, que, pese a tan reiteradas reclamaciones subsiste
todavia, y que confiamos desaparezca con la entrada en vigor del anun-
ciado nuevo Cédigo penal.

11I.—Particularmente lamentable —de escandalosa laguna la ha
calificado con razén algtin penalista— resulta la inexistencia en nues-
tro vigente sistema penal de un capitulo regulador de los llamados
delitos societarios, presente, en cambic, en las legislaciones penales de
los paises de nuestro circulo de cultura.

La previsién de tales delitos constituye instrumento decisivo para
luchar contra la moderna delincuencia econémica, que, como recordaba
el Fiscal General del Estado en su Memoria de 1980, funcionalmente
se genera de modo predominante a través de empresas y sociedades
mercantiles e industriales.

Las dimensiones alcanzadas por las sociedades mercantiles, especial-
mente las andnimas, y los complejos intereses que se mueven en su
seno, exigen hoy una intervencién mds penetrante del magisterio pe-
nal en la vida de dichas entidades (11), y no parece posible compartir
la opinién de quienes, como el ilustre mercantilista Ascarelli, propug-
nan, en cambio, el total abandono de la penalizacién y su sustitucién
por una técnica represiva limitada al campo patrimonial.

Por otra parte, se reconoce hoy la insuficiencia de los modelos tra-
dicionales de incriminacidn, representados por algunas figuras claves,
como la estafa y la apropiacién indebida, para reprimir las actuaciones
ilicitas mds graves cometidas por los administradores de grandes so-

(10) Vid. M. Bajo FErNANDEZ, Derecho Penal econdmiico, cit., pp. 51-52.

(11) Vid. G. Marmuccr-M. Romano, Tecniche normative nella repressione
pendle degli abusi degli amministratori di societa per azioni en Il Diritto penale
delle societd commerciali (Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale) (Mi-
luno 1971), p. 97.
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ciedades mercantiles al amparo de la estructura orgdnica de la propia
sociedad.

Por ejemplo, quien conozca un poco la problemidtica de algunos de
los Bancos que han hecho crisis en nuestro pais en los dltimos afios,
tiene necesariamente que echar de menos en nuestra legislacién una
disposicién similar a la que contiene el articulo 2.624 del Cédigo civil
italiano, segtn el cual se castiga con la pena de reclusién de uno a tres
aflos y multa a los administradores que obtengan préstamos bajo cual-
quier forma, sea directamente o por persona interpuesta, de la socie-
dad que administran o consigan de la misma [a prestacién de garantias
para débitos propios.

Detris de la mayoria de las aludidas crisis bancarias aparece siempre
una operatoria similar, En unos casos, los recursos del banco se han
destinado a pagar la adquisicién de las propias acciones del Banco, es
decir, se ha pretendido comprar el Banco con fondos del propio Banco,
restando asi efectividad al capital social, y en otros se han concedido
préstamos por cuantias impresionantes a sociedades de los administra-
dores o controladas por ellos carentes de la debida solvencia, créditos
que se renuevan periédicamente incrementados en la cuantfa corres-
pondiente a los intereses devengados, pero no pagados por la entidad
prestataria, de tal suerte que del Banco salen los fondos del principal
del préstamo y no retornan ni éstos ni los relativos a los intereses que
tericamente aparecen percibidos por el Banco e incluso lucen, como
tal, en su cuenta de resultados, siendo asi que, de hecho, en el Banco
no ha ingresado un solo céntimo. Al final el Banco sélo tiene como
contrapartida un «apunte contable» en el que figura la «deuda», asi,
entre comillas, representada por el importe del principal y los inte-
reses acumulados, que nunca podrd recuperar de la entidad prestataria
por carecer ésta de la debida solvencia.

En muchos de estos casos, por no decir en todos, estamos sin duda
alguna ante distracciones de fondos constitutivas de apropiacién in-
debida, pero a veces se han insttrumentado tan hibilmente que pre-
scntan la apariencia de un negocio civil y en la préctica cuesta desen-
mascarar que lo que se quiere presentar come una «deuda», siempre
reconocida y que al final resulta impagada por carecer el deudor de
medios para satisfacetla, es desde el principio puta y simplemente una
apropiacién indebida de los fordos cuya administracién los gestores
del Banco tenfan confiada.

Las dificultades que hoy padecen los 6rganos de la justicia penal
para depurar tales hechos, quedarfan allanadas, como decimos, si en
nuestra legislacién existiese una figura similar a la prevista en el citado
articulo 2.624 del Cédigo civil italiano.

Los ejemplos podrian multiplicarse.

Desde el momento en que los llamados delitos societarios preten-
den reprimir la violacién de los deberes o el abuso de los poderes por
parte de las personas que ejercen funciones de particular importancia
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en el seno de sociedades mercantiles (12), su existencia tiene un enor-
me valor politico-criminal en la medida en que, operando en muchos
casos como delitos-obstdculo, previenen y evitan la comisién de otros
ulteriores delitos no especificamente societarios valiéndose de la estruc-
tura y Srganos de la sociedad y precisamente por eso su incorporacién
a nuestro sistema punitivo —ya prevista en el Proyecto de Cédigo
penal de 1980— es necesaria y urgente,

IV.—Los delitos societarios suscitan problemas especialmente en
los siguientes 4mbitos: a) Relaciones v coordinacién entre las dispo-
siciones civiles v mercantiles v las disposiciones penales; b) intereses
que deben ser tutelados; c) sujetos activos del delito; y d) cuadro de
sanciones.

La futura regulacién debe tener en cuenta esta problemdtica, a la
que aludiremos seguidamente con la brevedad que la ocasién requiere.

1. En primer lugar, hay que decidir si se va a adoptar una técnica
meramente sancionatoria, reforzando a través de la pena criminal, pre-
ceptos establecidos en el marco del Derecho privado, o si, por el con-
trario, se va a proceder a una regulacién juridico-penal auténoma.

La segunda de las opciones es, a mi juicio, la adecuada. El Derecho
penal goza de autonomia respecto al Derecho mercantil y al Derecho
privado en general, porque sus disposiciones legales obedecen a exi-
gencias v finalidades propias. Alguien ha dicho —no sin razén— que
en muchos aspectos estd fatalmente determinado que los resultados a
que llegan los cultivadores de las distintas disciplinas juridicas diver-
jan (13). Sabemos que incluso las nociones técnicas procedentes de
otros sectores del ordenamiento juridico experimentan una transforma-
cién 2l entrar en contacto —como decia Bettiol— con la materia in-
candescente del Derecho penal.

La autonomia a que nos estamos refiriendo comienza por reflejarse
en el concepto mismo de sociedad. A efectos de los delitos sccietarios,
el Derecho penal opera con un concepto de sociedad extremadamente
lato. Asi, se admite que algunos de tales delitos puedan ser cometidos
a través de sociedades irregulares e incluso sociedades de hecho.

Desde otras perspectivas, emerge también la autonomia de la re-
gulacién penal. En virtud del principio de intervencién minima, el
Derecho penal no puede sancionar indiferenciadamente todas las irfrac-
ciones de los correspondientes preceptos civiles y mercantiles, sino que
resulta obligado efectuar una seleccién, a fin de incorporar al dmbito
de lo punible dnicamente las infracciones mds graves y particularmente
intolerables. Por otra parte, las notmas penales no se limitan sélo a
reforzar, con la sancién criminal, preceptos va establecidos por e! De-
recho privado, sino que, crean nuevos y originales mandatos y prohi-

(12) F. AntoLisel, Manuale di Diritto Pendle. I reati fallimentari e societari
(Milano 1959), p. 253.
(13) U. G. BALESTRINO, I problemi generali, cit., pp. 37-38.
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biciones, en funcién precisamente de las especificas finalidades perse-
guidas en la materia que nos ocupa por el Derecho penal (14).

El cardcter auténomo, en el sentido indicado, de la regulacién penal,
junto con las exigencias de certeza y seguridad juridicas, que deben ex-
tremarse siempre en el campo penal, desaconsejan utilizar la técnica
legislativa del «reenvio», con simple remisién a las disposiciones civi-
les v mercantiles y obligan a que la ley penal, atin en aquellos casos
en que parte de preceptos ya establecidos por el Derecho privado, formu-
le expresamente y con la mayor precisién posible el comportamiento
prohibido bajo sancién penal, '

2. Si, como antes hemos dicho, €l objeto de proteccién de los de-
litos estd representado por el bien juridico que, segin el tipo abstrac-
to, resulta necesariamente ofendido y no también por los intereses que
eventualmente puedan resultar afectados por su concreta realizacidén
histérica, bay que concluir que los intereses que los delitos societarios
protegen —salvo, naturalmente, cuando se trate de empresas puktlicas
que revisten la forma de sociedades mercantiles— son, en principio,
intereses de caricter privado, pertenecientes a la propia sociedad, a los
socios, a los acreedores y a terceros,

Esta pluralidad de intereses de la sociedad, de los socios, de los
acreedores y de terceros no resulta, como es obvio, ofendida en todos
y cada uno de los delitos societarios. Hay delitos societarios que dafian
intereses propios de la sociedad v no de los socios (hasta el punto de
que éstos pueden resultar responsables como participes de dichos de-
litos), y delitos societarios contra intereses de los acreedores que no
sélo no dafian a la sociedad, sino que incluso la benefician econémica-
mente.

En atencién a los titulares de los distintos intereses protegidos los
delitos societarios se clasifican en: delitos contra la propia sociedad
que infringen deberes del 6rgano hacia la propia entidad (v. gr., divul-
gacién de noticias reservadas, influjo ilicito en la formacién de mayo-
rias, participacién en deliberaciones en. caso de conflicto de intereses
con la sociedad, etc.); delitos contra los socios, que lesionan derechos
de éstos (omisién de convocatoria de juntas, impedimento del control
de la gestién social, etc.); delitos contra los acreedores, que son todos
aquellos que lesionan el interés de los acreedores a'la conservacién de
la garantia (por ejemplo, reduccién irregular del capital social, valora-
cién exagerada de aportaciones en especie, etc.); v delitos societarios
contra terceros, que aunque pueden lesionar también intereses de los
socios y de los acreedores, no lo hacen en cuanto éstos aparecen como
tales (v. gr., falsas comunicaciones sociales, que pueden inducir a pet-
sonas no vinculadas juridicamente a la sociedad ni como socios ni como
acreedores a tomar decisiones perjudiciales para su patrimonio).

Por lo que se refiere concretamente a la proteccién penal de inte-
reses de los socios, debe tenerse en cuenta la nueva realidad sociolé-

(14) G. Marmvccr-M. Romano, Tecniche normative, cit., p. 109,
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gica de las grandes sociedades andénimas, frente a las cuales fracasan
los mecanismos de control previstos por el Derecho privado y que
provienen de una época que algunos autores han definido como paleo-
capitalista (15). Mientras la junta o asamblea de accionistas puede con-
trolar la gestién de las pequefias entidades, las grandes sociedades ané-
nimas funcionan de hecho oligdrquicamente. La mayoria de votos ne-
cesatia para la aprobacién de una decisidn refleja en realidad los in-
tereses de una minorfa de socios, cuya participacién social es mis exi-
gua cuanto més elevado es el niimero de accionistas. Los socios ex-
cluidos del grupo dominante, aun cuando puedan representar la ma-
yoria del capital, no tienen de hecho poder de decisién ni estin en
condiciones (por el modesto interés de cada uno, su escasa informacién,
etcétera) de llevar a cabo una efectiva verificacién de la legitimidad de
la gestién social. En tales condiciones, hacer radicar el principal ins-
trumento de control en la reaccién del accionista individual resulta
enteramente inadecuade (16).

La evolucién sociolégica de las grandes sociedades por acciones ha
pasado de la fase del «control de la mayoria del capital» al «control
de accionistas activos minoritarios» y se avecina una nueva etapa, ya
aflorada en algunas latitudes, en la que el control pasa a manos de los
profesionales ejecutivos, de tal modo que la dindmica de la sociedad
viene determinada no tanto por el interés y riesgo de los titulares del
capital cuanto por la capacidad técnica y profesional de los dirigen-
tes (17).

Este nuevo fenémeno estd haciendo que la doctrina actual subraye,
a cfectos de su regulacién, la afinidad de algunos delitos cometidos
contra la sociedad por quienes desempefian en su seno puestos recto-
res a ciertas figuras delictivas de los funcionarios contra la Adminis-
tracién Publica (18).

3. Desde el punto de vista del sujeto activo los delitos societarios
se configuran como delitos propios, es decir, con un circulo limitado
de posibles autores (administradores, promotores, socios fundadores,
etcétera). Los extrafios que no retinen tales cualificaciones no pueden
ser autores —porque la autoria es siempre realizacién del hecho como
propio— aunque si participes (inductores, cooperadores necesarios o
cémplices), porque la participacién es, por definicién, intervencién en
hecho ajeno y no requiere, por tanto, en el participe la cualidad exi-
gida en su caso para ser autor.

Es notorio que en el 4mbito de las sociedades mercantiles son muy
frecuentes las atribuciones y funciones colegiadas. De ahi surge la
cuestién de si, cuando la decisién colegial constituya delito, la respon-

(15) U. Lot-G. SENA, Premesa di Diritto Privato, en Il Diritio pendle delle
societd commerciali, cit., p. 5.

(16) U. Lo1-G. SENA, Premesa, cit., p. 7.

(17) G. Marmucc-M. RomaNo, Tecniche normative, cit., p. 94.

(18) Cfr. U. G. BALESTRINO, I problemi generdli, cit., p. 28, y G. MARINUCCI-
M. RomaNo, Tecniche normative, cit., p. 114.
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sabilidad penal alcanza indefectiblemente a todos los componentes del
érgano o, por el contrario, cabe la posibilidad de que el miembto in-
dividual pueda sustraerse a dicha responsabilidad.

Inmediatamente después de la entrada en vigor del Cédigo civil
italiano, formulé Rende el concepto de delito colegial, como categoria
auténoma. Delito colegial serfa aquél que se realiza no por personas
que se unen con el fin de cometer delitos, sino por personas que, es-
tando ya constituidas segin la ley en colegio como érgano de una perso-
na juridica, pdblica o privada, cometen delitos en el ejercicio de sus
funciones. Quedarian al margen de tal categorfa conceptual, pues, los
actos que son ajenos a las funciones del 6rgano colegiado, aunque se
cometan por sus miembros con ocasién de hallarse reunidos, y los he-
chos que, para su realizacién, no exigen seglin la ley intervencién de
dicho érgano colegiado. ,

La configuracién del delito colegial ha encontrado, con razén, fuerte
oposicién en la doctrina. La unidad orgdnica de las deliberaciones y
decisiones sociales puede tener efectos en el marco de la responsabilidad
civil, pero no puede derogar el principio fundamental de que la res-
ponsabilidad penal es estrictamente personal (19).

Lo cual quiere decir que no todos los miembros del érgano han de
responder necesariamente por los delitos cometidos a través de deci-
siones colegiadas y que, en su caso, tampoco tienen por qué responder
necesariamente en idéntica medida, pudiendo aparecer unos como auto-
res y otros como cémplices o encubridores.

Los supuestos pricticos que interesa resolver son, principalmente,
los del miembro que ha disentido de la decisién colegial, no ha parti-
cipado, por ausencia, en la decisién o ha dimitido.

En cuanto al primer supuesto, el de disentimiento, debe partirse
de la idea de que, a efectos de la responsabilidad penal, lo que verda-
deramente cuenta es el efectivo comportamiento v la efectiva voluntad
del sujeto. Por eso, como observa Antolisei, aunque el miembro de un
Consejo de Administracién se haya preocupado de revestir su disenti-
miento de todos los requisitos formales previstos por el Derecho pri-
vado, puede no quedar liberado de responsabilidad penal si el juez
de este orden comprueba que el disentimiento, declarado por motivos
formales de conveniencia, no responde a la conducta real del consejero,
que ha operado, en cambio, conscientemente en la misma direccién que
los restantes.

Tampoco el ausente, que no ha participado en las deliberaciones
y decisiones, queda por ello sélo siempre exento de responsabilidad
penal. Es mds, a veces la ausencia de un consejero es el acto necesario
sin el cual no se hubiera cometido el delito. En todo caso, para que
el miembro ausente incurra en responsabilidad criminal serd necesa-
rio que su ausencia haya hecho posible o facilitado 1a comisién del de-
lito y, tratdndose de responsabilidad dolosa, que dicha ausencia esté
preordenada a tal fin.

(19) U. G. BaiestrINO, I problemi generali, cit., p. 133.
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Las dimisiones pueden ser la forma mds clara de extetiorizar un
disentimiento. Pero, como es obvio, las dimisiones a4 posteriori pueden
también obedecer dnicamente al propésito de rehuir la responsabilidad
penal. Por ello, ésta no quedard excluida cuando el dimisionario con
su precedente conducta ha actuado conscientemente a favor de la de-
cisién ilicita, aunque nada mds sea reforzando en los colegas el pro-
pésito de adoptarla (20).

La anterior problemitica enlaza en cierto modo con la cuestién re-
lativa a la posible responsabilidad por no haber impedido el delito
societario que el administrador podia v debia evitar. La solucién hay
que obtenerla partiendo de los principios reguladores de la comisién
por omisién en general, segin los cuales, como es sabido, no basta que
el sujeto haya dejado de actuar incumpliendo cualquier clase de deber.
Se requiere que el sujeto esté en posicién de garante respecto a la no
verificaciér. del hecho y que =l deber incumplido sea un auténtico
deber de impedir el resultado cuyo sentido sea el de fundamentar una
responsabilidad por el resultado no evitado, y no un simple deber de
actuar. A falta de una disposicién general sobre la comisién por omisién,
al estilo de las contenidas en el articulo 40 del Cédigo penal italiano
o en el pardgrafo 13 del alemdn, nuestro Cédigo penal ofrece algunas
disposiciones especificas, como la del Wltimo pédrrafo del articulo 499
bis, que pueden resultar orientadoras a los efectos que nos ocupan.

Todavia a propésito del sujeto activo, la ley debera indicar en qué
circunstancias el administrador de becho puede ser equiparado a! ad-
ministrador de Derecho. Evidentes razones de politica crimiral acon-
sejan no dejar al margen de los delitos societarios a los administradores
de hecho. En caso contrario, se favoreceria absurdamente con la impu-
nidad frente a los delitos societarios a quienes por desidia no se hu-
biesen preocupado de regularizar la sociedad o la designacién de admi-
nistradores y —lo que es peor todavia— a quienes dolosamente hu-
biesen creado la situacién irregular para sustraerse del dmbito de los
delitos societarios (21).

4. —Es preocupacién de la actual doctrina dar con las sanciones més
adecuadas para reprimir y prevenir los delitos societatios.

En cuanto a las penas, al lado de la privativa de libertad, se atri-
buye un cometido cada vez mds importante a la pena pecuniatia, regu-
lada segiin el sistema escandinavo de los dias-multa.

Por lo que se refiere a la pena privativa de libertad, un autorizado
sector doctrinal recomienda hacer un uso moderado en relacién con
los hechos de mediana gravedad. Marinucci v Romano han observado
que a veces la severidad adoptada 2 nivel legislativo se traduce en una
prictica inaplicacién de las sanciones previstas: «Se tiene la impresién
de que una de las razones de la lamentada escasez de aplicacién de las

(20) F. ANTOLISEL, Manuale di Diritto Pendale. I reati fallimentari e socie-
tari, cit., pp. 280 ss.
(21) U. G. BaLestrING, I problemi generali, cit., pp. 113-114,



Consideraciones politico-criminales sobre delitos societarios 689

normas incriminadoras en materia societaria resida precisamente en la
eleccién de penas privativas de libertad, cuya gravedad, con razén o
sin ella, no encuentra eco en las valoraciones de los érganos jurisdic-
cionales. Es una impresién convalidada por la experiencia de otros or-
denamientos, como el francés, donde a la «furia» represiva que ha
guiado recientemente la mano del legislador penal en materia societa-
ria, corresponde, en la praxis, una aplicacién blanda y sustancialmente
elusiva de las figuras del delito sancionadas més severamente» (22).

En cambio, se propone como mds eficaz operar en ciertos casos
con la inhabilitacién temporal para ejercer la funcién de administrador
social como pena principal, previéndola como tdnica o conjuntamente
con la de multa (23).

Decisivo se considera establecer todo un repertorio de medidas de
seguridad que inciden directamente sobre la propia sociedad. Presu-
puesto de tales medidas es la llamada peligrosidad objetiva, que «no
estd estructuralmente desvinculada del todo de la peligrosidad social,
sino que se sitda respecto a ésta como un elemento de caricter pre-
paratorio. Lo que el legislador quiere impedir es que la posesién de
ciertas cosas por parte del reo o el hecho de que ciertos objetos con-
tinfien circulando libremente puedan constituir la chispa que suscite
la peligrosidad de alguno... Se dice con férmula expresiva que la pe-
ligrosidad pasa (rectius: puede pasar) de la cosa a la personax» (24).

En este sentido, parece que puede establecerse un paralelo entre
los denominados delitos-obsticulo como tutela avanzada para la pro-
teccién de ciertos bienes y la peligrosidad objetiva (25).

En nuestro caso la referida peligrosidad objetiva surge cuando la
organizacién societaria aparece como probable fuente de nuevos he-
chos delictivos perpetrados por los administradores (26).

Las medidas de seguridad directamente aplicables a la sociedad se
diferencian segiin incidan sobre el elemento asociativo, sobte el fin y
objeto, sobre el elemento organizativo estricto se#su o bien sobre las
cosas y patrimonio de la entidad (27).

Entre las medidas que afectan al elemento asociativo menciona
Bricola la de exclusién de socios, que, por el absentismo de la mayoria,
son los inspiradores de la politica empresarial, fuente de delitos.

Son medidas que afectan al fin y objeto social, la suspensién y la
probibicién absoluta vy relativa de actividad, asi como la clausura del
establecimiento.

Son medidas que afectan a la organizacién social misma, la modifi-

(22) G. Marwucct-M. Romano, Tecniche normative, cit., p. 101,

(23) G. Marmnucct-M. Romano, Tecniche normative, cit., p. 102,

(24) 1. Cawaccrovry, I problemi generali delle misure di sicurezza (Milano
1970), p. 148; F. Bricora, Il costo del principio «societas delinquere non po-
tests mell’attuale dimensione del fenomeno societario, en Il Diritto penale delle
societa commerciali, cit., p. 78.

(25) F. Bricora, Il costo, cit., pp. 78-79.

(26) F. Bricora, II costo, cit., p. 79.

(27) FE. Bricora, Il costo, cit., p. 84.
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cacion judicial del estatuto de la sociedad, nombramiento judicial de
administrador y como dltima ratio, la disolucién de la sociedad.

Finalmente, entre las medidas de seguridad que inciden sobre las
cosas y patrimonio de la sociedad, se encuentran el comiso, orientado a
finalidades preventivas y otras: medidas pecuniarias que, al estilo de la
Sicherungsgeld, sustraen a la sociedad aquellos concretos medios eco-
némico-financieros destinados a favorecer y desarrollar la actividad de-
lictiva.

V.—Pienso que desde los puntos de vista que acabo de exponer
debe procederse a la revisién del capitulo que el Proyecto de Cédigo
penal de 1980 dedicaba a lo que, en homenaje a una terminologia tra-
dicional en nuestra patria, denominé «delitcs financieros». La regula-
cién que el citado Proyecto proponia de tales delitos me parece —y
asumo toda la responsabilidad que como Ponente General del mismo
me corresponda— deficiente, como sin duda lo son también otras par-
celas del Titulo destinado a los llamados delitos contra el orden socio-
econdmico.

Pero estas deficiencias no autorizan para descalificar en bloque al
referido Titulo ni para presentatlo ante la opinién de los empresarios
como atentario a la libertad de empresa que, en el marco de la econo-
mia de mercado, garantiza el articulo 38 de nuestra Constitucién.

Es cierto que aqui y fuera de aqui no faltan voces que niegan desde
la perspectiva de la economiz de mercado toda legitimidad a la existen-
cia misma del llamado Derecho penal econémico, por estimar que éste
acabarfa, a la postre, por desintegrar la fuerza dinamizadora de la libre
iniciativa y vendria a negar la finalidad de lucro que promueve y desa-
rrolla el progreso econémico.

Pero tales opiniones no son de recibo, pues es evidente que ni si-
quiera el legislador de la época liberal individualista dejé de reconocer
que en la actividad mercantil e industrial existen lucros permitidos y
lucros fraudulentos e injustos y no renuncié a considerar delictiva, en
su caso, la obtencién de estos dltimos. Lo que, naturalmente, no sélo
no es contrario a la economia de mercado, sino que sirve para el mejor
y-més saneado desarrollo de la misma.

No quisiera terminar, dado el lugar en que nos encontramos, sin
decir algo que, no por obvio, debemos dejar de repetir. Es necesaria
y urgente una nueva regulacién legal que permita afrontar adecuada-
mente la actual delincuencia econémica. Pero nada se resolverfa si no
se dota a los jueces de los medios indispensables para la aplicacién de
la nueva legislacién. Cuando un Juez de Instruccién tiene que interrum-
pir la investigacién de un hecho presuntamente delictivo por no exis-
tir la correspondiente consighacién para costear una prueba pericial
contable, me parece que el Estado estd abdicando de cumplir Ia pri-
mera y mds importante de sus funciones, que es la de administrar jus-
ticia.
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La delincuencia econémica es dificil de perseguir porque se produ-
ce normalmente con la colaboracién de expertos que de modo deliberado
y programado procuran dar a los hechos apariencia de legalidad. De
ahi que el Juez debe contar también con el concurso permanente de
equipos especializados, como ya acontece en otros paises de nuestro
circulo de cultura.

Porque malas son las lagunas legales, pero peor es atin para el
prestigio de la justicia poner en manos de los jueces leyes que, por falta
de medios, no pueden aplicar.
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SuMario: I. Indicaciones metddicas sobre el delito de comisién por omi-
sion.—II. Seguridad juridica y comisién por omisién.—III. Referencia al
derecho penal espaitol—IV. Juicios de probabilidad y de necesidad causal.—
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VI. Concrecién legislativa de la posicion de garantia—VII. Posicién de
garantia y unidad de orden juridico. Tensién dialéctica entre omisién
simple y comisién por omisién.—VIII. Consideraciones finales.

1. La evolucién histérico conceptual del delito de comisidn
por omisién pone de manifiesto una interdependencia caracteris-
tica entre puntos de vista filoséficos, dogmaticos y politico cri-
minales. En alta medida la categoria de la comisién por omisién
se ha desenvuelto extra legem en concordancia con las presuposi-
ciones culturales de cada época juridica. Los sistemas positivos
han determinado legislativamente el resultado tipico, mientras que
los demds elementos de la comisiéon por omisién —causalidad
hipotética, infraccién del deber de garantia del bien juridico, etc.—
son contribucién de la ciencia y la jurisprudencia.

Con anterioridad a la Ilustracién sélo fue investigada la posibi-
lidad de que delitos determinados —ante todo el delito de parri-
cidio (infanticidio)— pudieran ser realizados por omisién. Como
forma de conducta comun en principio a todos los delitos, la comi-
sién por omisiéon se reconoce ya por la jurisprudencia prusiana a
partir de 1800, cuando afirma «no existir duda de que el asesinato,
igual que cualquier otro delito, puede cometerse mediante omisién
de lo que la ley exige de cualquiera» (1).

(*) El presente estudio es la relacién espafiola presentada a la Seccién
de los delitos de omisién, del XIII Congreso Internacional de Derecho Penal.
El Cairo, octubre 1984.

(1) JiMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho penal, t. 111, 4° ed., pag. 394
v ss. y 415 y ss.; HIPPEL, R. V.: Deutsches Strafrecht, 2 Bd., 1930, pags. 154 y ss.
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Un balance dogmatico y politico criminal de la situacién actual
del delito de comisién por omisién, ha de ser efectuado con vista
a la historia. El proceso histérico dogmatico permite apreciar di-
versos periodos, en concordancia con la evoluciéon de las doctrinas
generales del delito:

A) Para la ciencia penal del siglo x1x la imputacién del resul-
tado supone ineludiblemente que haya sido causado por el autor.
Conforme a este punto de vista, no sélo el delito de accién sino el
de comisién por omisién requieren que el resultado haya sido
causado por €l comportamiento del sujeto. La busqueda afanosa
de un quid causal en la omisién, intentada por vias diversas en la
ciencia penal del siglo x1x —teorias del aliud agere, precedente
o contemporaneo, etc— no condujo, sin embargo, a resultados
satisfactorios, poniendo de relieve que metédicamente la funda-
mentacién de la comisién por omisién no podia cumplirse en el
plano del ser (causal) sino en el del deber ser (normativo) (2).

B) Esta perspectiva halla clara expresién en la direccién te-
leologico valorativa de la ciencia penal continental europea durante
las décadas iniciales del presente siglo. El omitente no causa
—ex nihilo, nihil— el resultado. Responde de él por no realizar
Ia acciéon que lo hubiese impedido cuando tenia un deber espe-
cifico de evitarlo.

En sentido finalista cabe decir que el derecho penal no puede
cumplir la tarea propia de proteger los bienes e intereses juri-
dicos estableciendo tuinicamente prohibiciones de accién. Precisa
también configurar mandatos de acciones, concebidas como medio
para evitar la produccién de resultados lesivos para tales bienes e
intereses. Las normas penales no sélo prohiben acciones dirigidas
a matar, lesionar... Preceptiian también acciones orientadas a neu-
tralizar el peligro y evitar la lesién de la vida, integridad corpo-
ral, etc. En el delito de comisién por omisién se impone al sujeto
desenvolver una actividad positiva dirigida a neutralizar el peli-
gro y, consiguientemente, la lesién de los bienes juridicos. El sujeto
activo garantiza el dominio del proceso causal peligroso para la
vida, la integridad corporal, etc. Esta predispuesto para controlar
la causalidad material conducente a la produccién del resultado.
La consideracién de la accidn esperada como medio de disminu-
cién del peligro y evitacién de la lesién del bien juridico pone
didfanamente de relieve la perspectiva teleolégica de la comisién
por omisién.

En sentido valorativo la comisién por omisién es equiparada
a la accién causal del resultado. Esta equiparacion axioldgica se
refleja a principios de siglo en la afirmacién de la ciencia de que
«una vez fundamentado, el delito de comisiéon por omisién se san-
ciona con igual pena que el delito de accién» (3). Distintos en el

(2) MEzGER, E.: Tratado de Derecho penal, 1 (Traducciéon de Rodriguez
Muioz, J. A), nueva edicidon de 1955, pags. 294 y ss.
(3 MEzeer, E.: loc. cit., pag. 316.
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ambito ontolégico o del ser real delito de accién y de comision
por omisién se equiparan en el plano de los valores.

C) El presente se caracteriza por una prolongacién sucesiva
del pensamiento teleoldgico valorativo en €l derecho penal (4), en
lo concerniente al delito de accién y al de comisién por omisién.

a) La prolongacién del criterio teleolégico se evidencia en la
consideracién progresiva del derecho penal como medio de pro-
teccién de bienes juridicos. Esto ha supuesto en la parte especial
la critica de las figuras de delito en que no es verificable la
direccién de ataque a tales bienes (homosexualidad consentida
entre adultos, pornografia, prostitucién o incesto...). En la parte
general, en la critica de los delitos de peligro abstracto, es decir,
en la exigencia efectiva del peligro concreto o la lesion de un
bien juridico como momento permanente de todo tipo de deli-
to, etc. El punto de vista teleoldgico se afirma también en la
negacion de la tipicidad de las acciones que no originan ni inten-
sifican el riesgo para el bien juridico. Paralelamente, es visible tal
criterio en la negacién de tipicidad, o sea, de la falta de relevancia
juridico pénal de la omisién de acciones que no hubiesen dismi-
nuido el riesgo ni evitado la lesidn de la vida, integridad corporal
u otro bien juridico protegido abstractamente por el derecho penal.
Apenas hace falta recordar que esta comprensién teleolégica de las
categorias y conceptos juridico penales se extiende de forma dia-
fana a la concepcién de la pena y las medidas de seguridad como
medios técnicos de prevencién general e individual.

b) Paralelamente se asiste a una comprensién eminentemente
valorativa de las categorias penales, con retroceso progresivo del
principio causal en la concepcién del delito.

Esto no sucede sélo en el delito de comisién por omisidn, de
acuerdo con su evolucién propia, sino en el delito de accién. En
tanto la causalidad entre accién y resultado determiné —a lo
sumo con la exigencia de que la accién fuese adecuada— la cuali-
dad de prohibido o injusto (tipico) del hecho, una de las notas
mas caracteristicas de la teorfa actual del delito es la distincién
entre causaciéon e imputacién objetiva. Se distingue entre causa-
ciones prohibidas y no prohibidas de un resultado. Por ejemplo,
obliga a distinguir entre causaciones de homicidios tipicas y ati-
picas, prohibidas y no prohibidas, ain cumpliéndose las notas
formales del delito. No pudiéndose negar que la accién ha causado
Ia muerte de un hombre, puede ocurrir que esa causaciéon no sea
estimada antinormativa (tipica) en el sentido del derecho positivo.
Esto sucede si una accién no peligrosa para la vida —por ej., un
empujon, un leve golpe, etc.— causa de facto la muerte de otra
persona. La causalidad es condicién necesaria, pero no suficiente
de la responsabilidad (objetivo impersonal) por el hecho. Lo deci-
sivo es si la produccién del resultado es juridicamente imputable

@ AMELUNG, K.: Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtssystems von
Roxin, en Juristenzeitung, 1982, pag. 617 y ss.
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a la accién, es decir, si la accién suponia un peligro, prohibido por
la norma, determinante del resultado tipico. La causacién de re-
sultados mediante acciones no prohibidas por la norma particular
impide hablar de un hecho tipico de homicidio. En su caso plantea-
rd el problema de la existencia de un hecho tipico de lesiones,
malos tratos de obra, etc.

Todo ello supone una pérdida progresiva de significado del
momento causal asi como una observable penetracién de criterios
valorativos, normativos, en el delito material de accién. Es cierto
que esta valoracidn ha de desenvolverse —por el dominio del prin-
cipio nullum crimen sine lege— dentro del marco legislativo, es
decir, dentro del cuadro legal trazado por el tipo de delito. La
vieja idea de que causacién —incluso causacién dolosa— equivale
a responsabilidad por el hecho, a tipicidad, experimenta en la
doctrina actual importantes limitaciones. Es caracteristica en la
actual fase de la teoria del delito una creciente consideracién no
descriptiva, valorativa, de los conceptos penales (principalmente
de la tipicidad, como categoria central, expresiva del Estado de
Derecho, en el concepto de delito).

¢) De esta forma se ha producido una aproximacién del delito
de accién al delito de comisién por omisién. No puede hoy decirse
que el delito de accién es inteligible en términos de causalidad
(decisivo es si la accidn ha causado el resultado) y el delito de
comisién por omisién en términos de antinormatividad (decisivo
es si la accién indebidamente omitida hubiera impedido el resul-
tado). La doctrina actual permite, por el contrario, hablar de un
empobrecimiento del plano factico (descriptivo) y de una intensi-
ficacién del plano valorativo (normativo) del delito. La ciencia
positivista del derecho penal pretendié construir el delito de co-
misién por omisién de modo paralelo al delito de accién. Actual-
mente se asiste a una aproximacién en sentido opuesto de ambas
categorias. Son acentuados los aspectos valorativos del delito de
accién. La critica del concepto de causalidad por la filosofia con-
temporanea de la ciencia ve en la causalidad menos una produc-
cién efectiva, lineal, de resultados, que una correlacién probabilis-
tica. Stella ha destacado que la causalidad es en el derecho penal
probabilidad estadistica. Ello supone una debilitacién de la exigen-
cia de la causalidad como produccién lineal de efectos indefecti-
bles por la accién (5). La critica del concepto de causalidad por la
fa fisica contemporinea ha hecho decir a Maiwald que el derecho pe-
nal ha de desenvolverse en el Ambito causal independientemente del
curso de tal polémica cientifica (6). Esta nueva crisis de la causa-
lidad, visible también en la funcién meramente aclaratoria asig-
nada a la férmula de la conditio sine qua non, permite simultanea-
mente observar una acentuacién creciente de la fundamentacién,

(5) SteuLa, F.: Leggi scientifiche e spiegazione causdle nel Diritto penale.
1975, pag. 275 y ss.
(6) MarwaLp, M.: Kausalitit und Strafrecht, 1980, pag. 88.
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menos causal que valorativa, de la responsabilidad penal, no sélo
en el delito de comisién por omisién, sino en el delito de accién,
en el que la nocién de imputacién objetiva puede considerarse
hoy como nucleo de la tipicidad. La causalidad es condicién nece-
saria, aunque no suficiente de la tipicidad. Esta radica primordial-
mente en la imputacién objetiva del resultado a la accién, o en su
caso, a la omisién. La dimensién Idgica del delito parece retroceder
conceptual y materialmente ante la consideracién teleoldgica y ante
todo axioldgica.

II. Este proceso, siempre que se intensifique en mayor medi-
da, seria, sin embargo, sospechoso de posibles tensiones con el
principio nullum crimen sine lege. Este principio concreta la cer-
teza del derecho y supone la realizacién de un postulado légico,
es decir, de una descripcién exacta de los presupuestos de la pena.
Una realizacién plenaria del principio deberia conducir a prescin-
dir, en la medida de lo posible, de elementos valorativos en la
descripcién de la accién juridico penalmente relevante (tipica).
Naturalmente que esta aspiracién no es plenamente realizable.
Pero en todo caso debe el legislador —y la critica juridica— sefia-
lar cuando el punto de equilibrio entre descripcién y valoracién,
entre aspectos logicos y axioldgicos de la fundamentacién del in-
justo ha sido sobrepasado.

La exigencia de que la prohibicién suponga una descripcion
precisa de la base real o material del delito de accién ha de ir
paralelamente acompaiiada de una definicién lo mas precisa posi-
ble de los presupuestos reales (I6gicos) del delito de comisién por
omisién. Aungue la causalidad no es, por ej., elemento material del
delito de comisién por omisién, es un momento ldgico impres-
cindible de él, que debe precisamente destacar la descripcidn
legislativa de esta clase de delitos con evidencia. En este sentido
légico —y por tanto, real— debe procederse a una precisién legis-
lativa, dentro de lo posible agotadora, de la totalidad de elementos
fundamentadores de la responsabilidad del omitente por el resul-
tado sobrevenido.

En diversos sistemas no existen normas juridicas especificas
sobre el delito de comision por omisioén. Asi sucede en Inglaterra
donde, sin embargo, la posibilidad de un homicidio cometido por
omisién es afirmada por la doctrina. El common law, indican
Smith y Hogan, raramente sanciona omisiones, y parece que se
ha considerado que la funcién del derecho penal era disuadir a
los hombres de causar un dafio positivo, dejando a la opinién
publica, la religién y la moral realizar buenas obras (7). Y Williams
sefiala que las omisiones seguidas de muerte pueden ser concep-
tuadas como asesinato u homicidio, aunque siempre es preciso la
ausencia de un deber de actuar (8). Igual situacién dominaba en
los sistemas penales del siglo xix. En la actualidad los cédigos

(D SMmitH & HoGAN: Criminal Law, 4 ed., 1978, pag. 45 y ss.
(8) WiLLiAMS, G.: Textbook of criminal Law, 1978, pag. 233, v ss.
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penales recientes establecen formalmente la punibilidad de la co-
misiéon por omisién. Esto sucede en Alemania (pgfo. 13), Austria
(pgfo. 2), Italia (art. 40) o Portugal (art. 2 C. p.).

La fijacién legislativa de los presupuestos 1dgicos de la comisién
por omisién constituye una exigencia indeclinable del Estado de
Derecho, ante la cual tampoco deberia claudicar la literatura
cientifica. Correlativamente, a fin de evitar la penetracién de crite-
rios moralizadores en este sector, de acuerdo con la actual politica
criminal debe destacar suficientemente la ley el plano teleoldgico
propio del delito de comisién por omisién, es decir, la posibilidad
de que la accién omitida neutralizase el peligro y, ulteriormente, el
resultado lesivo del bien juridico. Unicamente cuando estos mo-
mentos Iégico y teleolégico de la comisién por omisién estuvieran
legislativamente garantizados podrian valorarse el delito de comi-
sién por omisién y el correspondiente delito de accién como
realidades juridicas equivalentes.

ITII. El cédigo penal espafiol declara en el articulo 1: Son de-
litos o faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas
por la ley. Esta férmula legislativa destaca la punibilidad de la
accién y de la omisién. La férmula ha sido interpretada, sin embar-
go, de forma diversa en la literatura. Una linea de opinién advierte
que se refiere solamente a las omisiones tipificadas especifica-
mente en la parte especial del cdédigo penal. Este presenta un
cuadro de delitos de omisién, generalmente de propios o simples
delitos de omisién, coincidente con el derecho penal comparado
(art. 489 bis, omisién del deber de socorrer; art. 338 bis, omisién
del deber de impedir delitos contra la vida, integridad corporal,
honestidad o libertad... de las personas; art. 359, omisién por un
funcionario publico del deber de persecucién y castigo del deli-
to, etc.). Otra corriente de pensamiento entiende, por el contrario,
que la férmula es compatible con el reconocimiento de la puni-
bilidad de la comisién por omisién (9). La situacién legislativa es
sin duda equivoca. Esta necesitada de concreciéon y precisién.

Hoy es indiscutible que una férmula general que declare puni-
ble la comisién por omisién dentro de un sistema penal constituye
un cierto adelanto en orden a coordinar esta clase de delitos con
el principio nullum crimen sine lege. Este método es preferible al
silencio legislativo sobre el problema, sobre todo porque permite
eliminar la fundamentacién de comisién con arreglo a criterios
morales o con base en un deber general, no especifico, de actuar
establecido por el Derecho. Particularmente tal norma contribuye a
mostrar ante la judicatura que los delitos de simple omisién
—por €j., la omisién del deber de socorrer, o sea, la inejecucién de
una accién de socorro— son insuficientes para fundamentar la
responsabilidad por un resultado tipico posterior. Este punto de

(9) ANTON ONECA, J.: Derecho penal, p. gen. 1949, pag. 173; JIMENEZ DE
AstA, L.: Loc. cit, pag. 440 y ss.; RopriGurz DEvEsA, J. M.2: Derecho penal
espasiol, p. gen., 8.* ed., pdg. 370 y ss.; C6rooBa Ropa, J y RODRIGUEZ MoOURU-
110, G.: Comentarios al Cddigo penal, t. 1 (Arts. 1-22), 1972, pag. 7 y ss.
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vista no ha sido, sin embargo, tenido presente en Espafia por el
Proyecto de Cddigo penal de 1980 ni por la Propuesta de Antepro-
yecto del Nuevo Cdédigo Penal de 1983, que carecen de reglas sobre
el delito de comisién por omisién en la parte general. En pafses
donde la fluidez entre valoracién juridica y moral es muy pronun-
ciada el legislador debe mostrar diafanamente ante la judicatura
que la responsabilidad ética de la omisiéon no es suficiente para
que el omitente responda de un resultado prohibido por el Dere-
cho.

IV. Ante todo una norma juridica sobre la comisién por omi-
sién deberia mostrar con evidencia, sin suscitar dudas interpreta-
tivas, la necesidad de que la accién omitida hubiera impedido el
resultado. La doctrina dominante suele afirmar que la accién omi-
tida es causal —en el sentido, claro estd, de una causalidad hi-
potética— del resultado sobrevenido si su ejecucién positiva lo
hubiese impedido con probabilidad rayana en la certidumbre. En
favor de este punto de vista arguye Jescheck que «en la omisién no
cabe requerir, como en el hacer positivo una certeza plena en rela-
cién a la causalidad, puesto que el examen de la misma no puede
basarse en un suceso real, sino inicamente posible, que no puede
calcularse con absoluta seguridad» (10). Este criterio es cuestiona-
ble. Tampoco en la fisica actual se considera que la causalidad
sea una conexioén necesaria entre un hecho y otro sucesivo, sino
mas bien una conexién probabilistica. De acoger un criterio es-
tricto, conforme con la actual teoria de la ciencia, el argumento
seria reversible respecto al delito de accidn. Pero este criterio
cientifico natural no es el del Derecho, campo en que la conside-
racién ex post decide sobre si, positivamente, la accién ha causado
el resultado. )

También en el delito de comisién por omisién la accién ineje-
cutada, omitida, hubiera evitado o no el resultado tipico. Por tanto
la situacién conceptual no es diversa en el delito de accién y en
el de omisiéon. En éste no se estd ante un suceder imaginario,
inversamente al delito de accién, en que se esti ante un suceder
real, sino ante un acontecer ideal (del mismo modo, por ej., que
son ideales los objetos matematicos). La tesis mencionada contiene
una transposicién de planos. Se desenvuelve realmente en el dmbi-
to probatorio. Puesto que ficticamente no es posible reproducir
la situacién material en que debid realizarse la accién esperada
cabe a lo sumo afirmar —se dice— que esa accién hubiera evitado
con muy alta probabilidad el resultado tipico sobrevenido. En estas
condiciones no es invocado el principio in dubio pro reo. Por el
contrario, se opta indebidamente por la atribucién de la produc-
cién del resultado tipico al omitente pese a existir vacilaciones
residuales sobre si pudo efectivamente impedirlo.

El desnivel en el tratamiento del delito de accién y del delito
de comisidn, inherente a la tesis de la doctrina dominante, no

(10) Jescueck, H. H.: Tratado de Derecho penal, P. gen. (traduccién de
S. Mir Puig y F. Muifioz Conde), vol. I, pag. 853 y ss.
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puede ser menos justificable. En los delitos de accién se trabaja
con juicios de necesidad causal. En el caso de que la accién se
defina como causa insegura del resultado —evidentemente una
cuestion probatoria, puesto que la acciéon fue o no causa real del
homicidio— nunca se admitiria la condena del autor de la accién
por delito consumado. Lo contrario sucede si la muerte de la
victima fue consecuencia (hipotética) de una omisién. Entonces no
se opera con juicios causales (ideales) de necesidad, sing con
juicios de probabilidad. Si se dice que la intervencién quirdrgica
hubiese impedido con probabilidad rayana en la seguridad el
resultado tipico queda libre un residuo afirmativo de que esa
intervencién no lo hubiese impedido. Pues afirmar que la actividad
del cirujano hubiera evitado el fallecimiento con tendencia de
99 por 100 es sostener simultidneamente que no lo hubiera impe-
dido en el 1 por 100 de los casos restantes. La afirmacion de la
responsabilidad del omitente, dada esta situacién probatoria, no
puede ser en verdad mas problematica. Pese a lo cual la condena
por delito de homicidio cometido por omisién tiene lugar, dado
que la accién omitida hubiera evitado el resultado tipico con pro-
babilidad rayana en la certidumbre.

Evidentemente, nunca se concederia algo correlativo en el de-
lito de accién, en el que tal posibilidad centesimal, etc.,, de que
el autor no hubiese causado el resultado, como posibilidad pura-
mente probatoria, conduciria Unicamente a la estimacién de ten-
tativa de delito.

De acuerdo con esto, pensamos debe exigirse en el delito de
comisién por omisién la seguridad total equivalente a la unidad

100
(: —1(_)3) de que la accién omitida hubiera evitado el resultado.

Es patente que de esta forma la cifra de condenas por delito
consumado se reduciria de forma considerable. Ello no condu-
ciria, sin embargo, a no poder estimar en ningtn caso delito con-
sumado cometido por omisién. El garante que no tiende la mano
al nifio de corta edad que va a morir asfixiado por inmersién en
la piscina de minima profundidad pudo sin duda impedir el fa-
llecimiento. Es posible, por tanto, fundamentar una relacién ideal
de causalidad no sélo probable, sino necesaria, segura, en casos
determinados. Ello prueba, precisamente, el deslizamiento entre
el plano conceptual (ideal) y el plano procesal (probatorio) pre-
sente en la doctrina criticada. Por lo demas el que este criterio
pueda excluir en la mayoria de casos una responsabilidad por
delito consumado no debe estimarse como defecto, sino como una
ventaja ética y juridica de un punto de vista que no aplica la pena
de la consumacién a omitentes que sélo probablemente, ain con
alto grado de probabilidad, hipotéticamente causaron el resul-
tado tipico (11).

(11) Sobre la situacién italiana, BerrioL, G.: Diritto petale, p. gen., 11 ed.,
pag. 288 y ss.; MANTOvVANI, F.: Diritto penale, p. gen., pag. 177 y ss.
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V. La férmula legal sobre la comisién por omisién, tiene como
fin dispensar proteccién a los bienes juridicos. El delito de comi-
sién por omisién ha de reflejar el postulado principal de la actual
politica criminal de que las normas juridicas penales no prohiben
infracciones éticas, sino el peligro o la lesién de intereses, de bie-
nes juridicos. Hoy se reconoce que en el delito de accién ésta
tiene que originar o incrementar el peligro para el bien juridico
tutelado. La proyeccién de este criterio teleoldgico en el delito de
cornisién por omisién debe paralelamente implicar la exigencia
de que la accion omitida pudiera disminuir el riesgo y consiguien-
temente evitar la lesién del bien o interés protegido por la norma.

Seguin esto no es suficiente la causalidad hipotética entre omi-
sién y resultado. Elemento constitutivo del delito de comisidn
por omisién es, igualmente que en el delito de accidn, la impu-
tacion objetiva. La proyeccién de este punto de vista en este campo
juridico constituye un principio material no coincidente con la
exigencia de causalidad y la disminucién ideal del peligro por la
accion no realizada por el omitente. Este punto de vista deberia
encontrar expresién en las férmulas legislativas del delito de co-
misién por omisidén, con el fin de promover la formulacién de un
juicio negativo de peligro, es decir, de un juicio afirmativo de que
la accién hubiera evitado el peligro y, ulteriormente, la lesién del
bien juridico protegido.

Especialmente importante es esta exigencia en el area de los
posibles delitos de comisién por omisién emergentes en la activi-
dad médico quirtrgica. La omisién del tratamiento terapéutico, de
la intervencién quirdrgica, procedentes en abstracto, debe ser
objeto de consideracién concreta. Ha de ser segin esto determina-
do mediante un juicio negativo de prondéstico si la practica médica
omitida podia neutralizar el proceso patoldgico, es decir, controlar
el riesgo para la vida, la integridad corporal, etc. La responsabi-
lidad presupondrd un paso teleoldgico, o sea, la ponderacién de
la accién omitida como medio para control del peligro Tal accion
no realizada debera presentarse como acto médico quirirgico
idéneo, segin la lex artis, para conjurar o disminuir el peligro
que gravita sobre el bien juridico. La omisién de acciones inade-
cuadas, para disminuir el peligro incluso si son exigibles deon-
tolégicamente, podrian a lo sumo valorarse como tentativa inidé-
nea de coniisién por omisién, o en su caso, como omisién del deber
de socorrer, segin el articulo 489 bis del C. p. espaiiol (12).

VI. El problema primordial que suscitan los delitcs de comi-
sién por omisién es el de la concrecién legislativa de los funda-

(12) De forma paralela otros sistemas penales, como el pardgrafo 323 c)
del cédigo penal aleman. En los sistemas que como el italiano (art. 593 c. p.)
o austriaco (paragrafo 95 c. p.) se prevé una agravacién del delito de omisién
del deber de socorrer en atencién a las «consecuencias» sobrevenidas (muer-
te o lesiones en el derecho italiano, o muerte de una persona en el aus-
triaco) parece controvertible si tales hechos deben estimarse técnicamente
como resultados o condiciones objetivas de punibilidad.
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mentos o fuentes del deber de actuar, es decir, la fijaciéon de las
hipétesis configuradoras de la posicién de garantia. Unicamente
responde de la produccién del resultado quien tenia el deber ju-
ridico especifico —no sé6lo moral ni general— de evitarlo. El cé-
digo penal italiano (art. 40 pfo. segundo) declara que

No impedir un resultado que se tenia el deber juridico
de impedir equivale a causarlo.

El pardgrafo 13 del cédigo penal alemdan, bajo la rdbrica Comi-
sion por omisién establece a su vez que

1) Quien omite impedir un resultado perteneciente al
tipo (Tatbestand) de una ley penal es solo punible conforme
a tal ley si juridicamente debia responder de que este resul-
tado no se produciria, y si la omision corresponde a la reali-
zacion del tipo penal mediante un obrar activo.

2) La pena puede ser atenuada segiun el pardgrafo 49,
pfo. 1.

Y el articulo 10 del recientemente promulgado cédigo penal
portugués preceptia, bajo la rdbrica «Comisién por accién y por
omisién» que

1) Cuando un tipo legal del delito contiene un determi-
nado resultado, el hecho no sdlo comprende la accion adecua-
da para producirlo, sino la omision de la accion adecuada
para evitarlo, salvo diversa voluntad de la ley.

2) La comisidn por omision de un resultado es sélo pu-
nible cuando sobre el omitente recaia un deber juridico per-
sonal que le obligase a evitar ese resultado.

3) En el caso del niimero anterior la pena podrd ser ate-
nuada especialmente.

Ha sido indicado que la introduccién, técnicamente moderna,
de una clausula especifica sobre la punibilidad de la comisién por
omisién en los sistemas penales constituye una mitigaciéon de las
objeciones que se formulaban al reconocimiento de estos delitos
desde la perspectiva constitucional del principio de legalidad penal,
principio, reconocido en el articulo 25,1, de la Constitucién espa-
fiola. La cldusula advierte acerca de la improcedencia de la funda-
mentacién ética del deber de actuar, advertencia sin duda impor-
tante frente al emotivismo moral visible a veces en sectores de-
terminados de la judicatura. En particular, la férmula del articu-
lo 10 del nuevo cédigo portugués pone de relieve preocupaciones
considerables en orden a circunscribir los presupuestos legislati-
vos de la comisién por omisién. Destaca que la omisiéon ha de ser
adecuada para evitar el resultado y exige que preexista un deber
juridico personal que obligue al omitente a impedirlo.

Este camino debe, sin embargo, ser profundizado en medida
mayor. No cabe decir que el estado de la dogmatica actual «no
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permite todavia una determinacién definitiva de aquellas posicio-
nes de garante de que se deduce el deber de evitar el resultado,
por lo cual no cabe exigir del legislador mas que una clausula
general de clara estructura» (13). En tal sentido general sin duda
equivoco e insuficiente se orienta la disposicién del paragrafo 13
del cédigo penal alemén, antes transcrita. Este resignado punto de
vista, dominante en la doctrina penal alemana, equivale a una
condescendencia rechazable con la fundamentacién pobremente
descrita, extralegal de la comisién por omisién. ¢Qué juicio puede
merecer desde la perspectiva del Estado de Derecho una regla
juridica que hace responder al omitente de la produccién del re-
sultado incluso si no es plenamente seguro que hubiese podido
impedirlo y que ademas no determina estrictamente el circulo de
la autorfa del delito de comisién por omisién? Existe aqui una
mancha considerable para un derecho penal coherente con el Es-
tado de Derecho, respetuoso con el principio nullum crimen sine
lege, que trate de eliminar la penetracién de valoraciones subje-
tivas, judiciales, ideoldgicas, en la conformacién de la responsabi-
lidad penal. Corresponde a la ley, en atencién a la certeza del
Derecho y a la experiencia de la divisién ideolégica de la judica-
tura, reflejada en las propuestas favorables a un uso alternativo
del Derecho, la tarea de delimitar de modo posiblemente agotador
y definitivo el injusto merecedor de pena. La condescendencia que
expresa la posiciéon censurada, es decir, la resignacién ante lo que
en ultimo término es analogia valorativa entre delito de accién y
delito de comisién por omisién, ha de ser superada mediante el
trabajo critico e incesante de la ciencia. Pues no hay que resig-
narse porque sea dogmdticamente dificil definir las posiciones de
garante, sino inversamente, porque esto es indiscutiblemente dificil
no cabe la resignacion.

Los defectos y riesgos del criterio discutido se reflejan diafana-
mente en la practica de la judicatura.

a) El ambito equivoco del deber origina en el marco familiar
una ambigiiedad casi total de la posicién de garantia, demostrativa
de que la autoria por omisién se remite a la valoracién judicial.
Suele concederse que los padres tienen el deber de actuar para
impedir el peligro o la lesién de la vida de los hijos. En el derecho
civil espafiol es sumamente tenue la indicacién que el articu-
lo 154, 1.°, del cédigo civil proporciona cuando establece el deber
de los padres de velar por sus hijos. Es controvertible, por otra
parte, si existe un deber paralelo de los hijos de impedir peligros
para la vida o la integridad personal de los padres a lo que no
alude el articulo 155 C. c. La cuestion es atin mas oscura respecto
a otros ascendientes y descendientes (abuelos, nietos...). Y particu-
larmente controvertible es si, segtin el articulo 68 C. c., entre cén-
yuges existe o no un deber de garantia reciproco de los bienes
juridicos fundamentales (vida, integridad, libertad...). Respecto a

(13) JescuEeck, H.-H.: loc. cit., pag. 838.
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todo esto faltan bases juridicas precisas. Las indicaciones que el
derecho civil proporciona son muy insuficientes, puesto que las
normas civiles estan concebidas con evidente insensibilidad para
el principio de unidad del orden juridico, sin tener presentes los
fines del derechos penal.

b) Especialmente llamativa es la aceptacién por amplios sec-
tores doctrinales de la existencia de una posicién de garantia por
la pertenencia a determinadas comunidades vitales, como comuni-
dades domésticas, amorosas, etc. Es patente que aqui falta un
vinculo juridico previo ordinariamente. El derecho penal, contra
el criterio de su naturaleza subsidiaria, llega a operar creativa-
mente, configurando una responsabilidad juridica cuyo sustrato
es unicamente la violacién de deberes morales. Es cierto que sobre
la admisibilidad de este criterio otros sectores doctrinales mues-
tran serios reparos (14).

¢) La idea de que todo delito es susceptlble de comisién por
omisién, inherente a las clausulas generales existentes en el dere-
cho penal comparado, supone una consideracidn excesivamente
abstracta del problema. No puede tener igual tratamiento juridico
penal la omisién de una accién dirigida a impedir la muerte, lesio-
nes, secuestro, etc., del cényuge, que la que evitaria un dafio
tipico patrimonial (15). Aunque de atender a la cualidad particular
del bien juridico protegido el problema se desplazaria a la parte
especial, criterio rechazado en la doctrina (16), esta consideracién
muestra que en las férmulas sobre la comisién por omisién debe
rehuirse una consideracién excesivamente abstracta, permitiéndo-
se, por €j., una disminucién ilimitada de la pena, o incluso pres-
cindir de la pena, en atencién a la relacién entre sujeto activo y
pasivo, naturaleza del hecho, significacién del bien juridico pro-
tegido, etc., de acuerdo con un meétodo legislativo no abstracto,
valorativo y concreto.

VII. La definicién de las situaciones o posiciones de garantia
ha de ser realizada con vista a la unidad del orden juridico.

a) No sélo el derecho penal, sino previamente el derecho civil,
define los deberes de accién entre familiares préximos. Es el dere-
cho civil el que ha de definir entre qué familiares existe o no el
deber juridico de controlar e impedir el peligro y la lesién ulterior
de bienes juridico penalmente protegidos. E igualmente correspon-
de al derecho del trabajo determinar el 4mbito concreto del deber

(14) A favor del criterio rechazado aqui, JIMENEZ DE Asua, L.: loc. cit.,
pag. 428.

(15) En Espaiia se ha declarado que el padre tiene el deber de impedir
el robo cometido por la hija (S. 30-1-1945). Pero mas que establecerse el
deber juridico de proteger activamente el patrimonio ajeno parece responsa-
bilizarse al padre —sobrepasando evidentemente el limite juridico— de la
culpabilidad juridica de la hija. En Alemania, v. JescHEck, H.-H.: loc. cit.,
pag. 857, la jurisprudencia ha establecido el deber juridico de la mujer de
impedir el incendio en la propiedad del marido.

(16) STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, 21 Aufl., 1982, para-
grafo 13,6.
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respecto a la vida y salud de los operarios, prefijandolo descripti-
vamente. La situacién actual permite ver una falta de cooperacién
entre las diversas ramas del derecho. Estos modelos muestran la
necesidad de un proceder legislativo coordinado, que evite la com-
partimentacién excesiva de los distintos dominios juridicos, asi
como la equivocidad de la practica legislativa.

b) En segundo lugar cabe sefialar que si la indeterminacién
de la posicién de garantia en el derecho positivo provoca la penetra-
cién de criterios éticos e incluso de emotivismo moral en el &mbito
de la comisién por omisién, ello estd también favorecido por no
existir figuras delictivas subsidiarias de omisién simple, que per-
mitan un tratamiento proporcionado, justo, valorativamente ade-
cuado de casos limite entre ambos dominios. Esto sucede, por €j.,
en el sistema penal espaiiol con el delito de omisién del deber de
socorro, previsto en el articulo 489 bis del c6digo penal. La omi-
sién de tal deber se pena con arresto de un mes y un dia a seis
meses, o con multa. En el paragrafo 323 c) del cédigo penal ale-
man la solucién es semejante (pena de prisién hasta un afio, o
multa). En ambos sistemas no se prevén motivos de agravacién del
delito en atencién por ejemplo, a una relaciéon preexistente entre
omitente y victima, a posibles consecuencias graves de la omisién,
etcétera.

En sentido opuesto, el articulo 593 del cédigo penal italiano,
supuesta, claro est4, la inexistencia de comisién por omisién, toma
en cuenta junto a la simple omisién del deber de socorrer, la po-
sibilidad de que derive de la situacién tipica una lesién, o la muer-
te de la persona en peligro, o necesitada de socorro. En tal caso
no se impone la pena del delito base de omisién de socorro (reclu-
sién hasta tres meses o multa), sino una pena agravada. Correla-
tivamente el paragrafo 95 (omisién de la prestacién de auxilio) del
Cédigo penal austriaco prevé una agravacién de la pena privativa
de libertad (hasta un afio de prisién) cuando la omisién del soco-
rro tiene como consecuencia la muerte de una persona.

Entre el delito de comisién por omisién —por ej., homicidio
doloso— y el delito de omisién del deber de socorro existen lagu-
nas valorativas. Los casos graves de omisién del deber de soco-
rrer por pertenecer omitente y victima a una comunidad de exis-
tencia, o de peligro, por seguir a la omisién consecuencias graves,
etcétera, son penados insuficientemente. Esto conduce a facilitar la
invasién emocional, valorativa, del campo reservado a la comisiéon
por omisién. Lo que pretendemos sugerir es que un método legis-
lativo que tenga presente la fluidez material existente entre delito
de omisién simple y delito de comisién por omisién, ha de ar-
ticular respuestas dialécticas, conscientes de las situaciones de
transicién entre ambos contextos, como pone de relieve la omisién
de acciones dirigidas a impedir la muerte o lesiones de personas’
con quienes se convive en una relacién amorosa, entre familia-
res, etc. Esta disponibilidad de respuestas juridicas expresivas de
lIa situacién material basica facilitaria una mejor practica en el

3
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delito de comisién por omisidn, excluyendo en medida mayor que
la observable la penetracion de la analogia in malam partem en €l

c) Por ultimo las diferencias valorativas posibles existerntes
entre hacer y omitir, entre delito de accién y delito de comision.
por omisién, han de reflejarse en la pena legal. No puede ya soste-
nerse que, una vez fundamentado, €l delito de comisién por omi-
sién se pena como el delito de accion. En sentido opuesto se
orientan hoy el pardgrafo 13 del StGB y el articulo 10 del cédigo
penal portugués, que .permiten una atenuacién especial de la pena
del delito de omisién. Pero deberia considerarse si cabria acoger
un criterio correlativo al de derecho penal britanico o al del
Avant Projet francés de 1978 (17) en el sentido de no limitar el
minimo del marco penal para facilitar la apreciacién del. particu-
lar contenido de injusto y, en su caso, de culpabilidad del delito
de comisién por omisién,

VIII. Puede ahora obtenerse un breve balance de las indica-
ciones criticas efectuadas a lo largo del presente estudio. Se trata
de someter el delito de comisién por omisién a los principios filo-
sofico juridicos, politico criminales y dogmaticos propios de nues-
tra época. Ello supone un equilibrio entre aspectos ldgicos, teleo-
ldgicos y axioldgicos en esta modalidad de comportamiento puni-
ble. Los aspectos légicos vienen representados por la seguridad
juridica o certeza del derecho, es decir, por el respeto al principio
nullum crimen sine lege en sentido realista y critico. Los aspectos
teleolégicos consisten en reclamar que la accién omitida pueda ser
pensada como medio para disminuir el peligro e impedir la lesién
de bienes juridicamente protegidos. Esta doble exigencia impide
un predominio excesivo de la perspectiva axioldgica —es decir, de
la equiparacién analégica in malam partem del delito de comisién
por omisién al delito de accién. En tal sentido, una férmula sobre
los delitos de comisién por omisién deberia satisfacer las ex1gen-
cias minimas siguientes:

A) En los delitos de comisiéon por omisiéon debe destacar la
féormula legal la necesidad de que la accidn omitida hubiese im-
pedido con plena seguridad el resultado tipico.

:Esta indicacién juridico material debe de evocar la funcién
del principio in dubio pro reo en el plano juridico procesal.

B) Tal férmula legal debe excluir implicitamente la funda-
mentaciéon de la comisién por omisién en la infraccién de un
deber moral o de un deber juridico general de actuar, mediante
la exigencia de un deber juridico especifico de 1mped1r el re-
sultado.

(17) V. €l Avant-Projet definitif de Code Pénal, Livre I, Disp. Gen., pag. 56,
de 1972 en que se ofrecia informacién sobre la pretendida supresién de las
circonstances attenuantes y la posibilidad de reducir al mfnimo —al menos.
un dia de prisién— la pena legal en todo tipo de infrdcciones.



Limites politico-criminales del delito de comision por omisidn 707

C) El hecho de que no se haya llegado dogméaticamente a con-
clusiones firmes en la determinacién de la posicién de garantia
no legitima el silencio legislativo sobre este problema. Pues una
regulacién parcial de la posicion de garantia es preferible a la
falta de regulacién, con la consiguiente penetracién del pensamien-
to analdgico valorativo en el elemento nucleo de los delitos de co-
misién por omisidn.

D) La férmula legislativa deberia sefialar la necesidad de que
la accion omitida hubiera podido impedir el peligro y consiguien-
temente la lesion del bien juridico protegido. En la practica seria
asi precisa la formulacién de un juicio (negativo) de prondstico.
Ello es especialmente significativo —por ej.— para fundamentar
o no la responsabilidad en el delito de comisién por omisién sur-
gido en el ejercicio de la actividad médico-quirtrgica.

E) La fluidez existente entre algunos delitos de omisién simple
—por ej., el delito de omisién del deber de socorro— y los delitos
de comisién por omisién —por ej., homicidio o lesiones— exige
una consideracién legislativa coordinada de ambos grupos. La
correlacién material, muy acentuada a veces entre ellos —por €j.,
preexistencia de comunidades de vida y peligro; relaciones fami-
liares entre cényuges, ascendientes, descendientes o afines; con-
secuencias del hecho, etc.— debe traducirse en férmulas juridicas
adecuadas, que contribuyan a excluir la analogia valorativa in
malam partem por falta de indicaciones legislativas satisfactorias
a la judicatura.

A fin de excluir una equiparacion abstracta entre delito de ac-
cion y delito de comisién por omisidn no debe prefijarse un
limite minimo del marco legal penal de éste. Tal limite minimo
coincidiria, por tanto, con el minimo de la pena legal correspon-
diente. Dada la diversidad de situaciones que puede plantear esta
clase de delitos —por ej., en atencién a las relaciones entre omi-
tente y victima, bien juridico atacado, transicién fluida con el deli-
to de omisién simple, etc.— no debe impedirse que el minimo de
la pena sea esencialmente objeto de concrecién judicial.
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«En lo que concierne a la transformabilidad de la
realidad como criterio de verdad cientifica perma-
nece un problema sin solucién: ¢Transformacion
hacia dénde? ¢Para qué? ¢En qué direccién? Dicho
de otro modo: los criterios de decisién de «sentido»
y «valor» no parecen deducibles de un sistema ce-
rrado de conocimientos.»

Hilde KAUFMANN, 1981

SUMARI0: 1° Dimension religiosa —mds que mdgica— en la Criminologia.
2° Contra los factores crimindgenos en lo religioso. 3.° Lo religioso reno-
vader de la Politica criminal. 4° Lo trascedente escatoldgico hacia la
Criminologia «Humana». 5° Atenciones con los delincuentes y con las
victimas. 6.° ¢La secularizacién criminolégica conduce a las raices religiosas?

12 Dimension religiosa —mds que mdgica— en la Criminologia.

Suele entenderse por Criminologia el conjunto sistematico de
la ciencia experimental acerca de la criminalidad, el delincuente,
la victima, la conducta socialmente desviada y los controles socia-
les de estos comportamientos. Si estudiamos la opinién de los
especialistas respecto a las relaciones de esta ciencia asi definida
con otras ciencias cercanas y con otras realidades sociales encon-
traremos algunas carencias que deben ser complementadas. Aqui
nos limitamos a reflexionar sobre una carencia y/o un comple-
mento: el hecho religioso-social.

La Criminologia, para superar la crisis actual y para alcanzar
muchas de sus metas, debe integrar las religiones, mejor dicho lo
religioso como hecho social. Pero, debe evitar caer en una Crimi-
nologia religiosa o, todavia peor, en una Criminologia magica, en

* Dedicatoria: a Hilde KAUFMANN, que supo integrar en la catedra de
Criminologia su radical vivencia cristiana de verdad-festiva, de servicio-fra-
ternal, en palabras, en obras y en sentimientos.
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una Criminologia clerical, o del nacional-catolicismo (protestan-
tismo-hinduismo-islamismo-budismo...).

Nosotros, como hemos explicado més detenidamente en otro
lugar, pensamos que los criminélogos deben cuidar su autonomia.
Las ciencias mas modernas tienen especial peligro de ser ingurgi-
tadas por otras ciencias con mas historia. Concretamente, la Cri-
minologia, hija podemos decir del siglo XX, estd amenazada de
caer colonizada por el Dérechio penal y/o por'la Sociologia.y/o,
aunque no tanto, también por la Teologia. Este peligro real hace
brotar en algunos criminélogos una postura anticlerical, y en otros
una postura de desconocimiento o de apartheid respecto a la Teo-
logia y a lo trascendental.

También formulan serias dificultades los adversarios de la teo-
logia juridica, como recuerda Wiirtenberger. A pesar de todo, la
Criminologia debe relacionarse con las religiones por multiples
motivos y para obtener pingiies ventajas.

La Criminologia debe integrar lo religioso para vaciarlo de po-
sibles factores crimindgenos, y para enriquecerse con sus dimen-
siones de humanismo trascendente capaz de dar nuevo sentido al
crimen, a los controles sociales, al delincuente, a la culpabilidad
juridica, a la responsabilidad, a la victima y al funcionario del sis-
tema judicial, en el mas amplio sentido de esta expresidn.

La bibliografia sobre estos temas se encuentra dispersa por
campos muy dispares, pero brota —o echa raices— en un plano
profundo comun, universal, tanto geografica como ciéntificamente,
desde la Teologia hasta la Sociologia, el Psicoanalisis, la Etica, el
Marxismo... Muchas de las reflexiones siguientes brotan sugeridas
por escritos de J. Ajuriaguerra, M. Ancel, J. Luis L. Aranguren,
Albin Eser, Cherif Bassiouni, G. Bettiol, E. Cioran, L. Hulsmann,
H.-H. Jescheck, R. Quinney, K. Marx, J. Oteiza, G. Radbruch, Karl
Rahner, Paul Ricoreur, J. Sddaba, F. Savater, I. Sotelo, P. Tillich,
Denis Szabo...

~ Frederick McClintock recoge la opinién de muchos colegas se-
guin los cuales la actual crisis criminolégica y penitenciaria en
Gran Bretaiia (y de modo semejante en el resto del mundo) brota
de una crisis moral y espiritual. El profesor de Edimburgo no
toma postura ante esta opinién, pero afirma que quienes estudian
la problematica criminoldgica en (y fuera de) Gran Bretafla deben
ampliar el campo de sus reflexiones y considerar el sistema de
justicia penal en un contexto social y cultural mas extenso, con
multiples referencias al enigma personal, al humanismo y a las
ideologias. :

En el mismo libro, otro criminélogo inglés, A. E. Bottoms, pide
que los tedlogos.con. sus reflexiones acerca del hombre, el Estado,
la esperanza, el cuidado humano, la violencia, la coercién, la jus-
ticia..., ayuden a los crimindlogos (Bottoms, 1980, 22).

No sin fundamento, ni sin provecho, en la «Sociedad Interna-
cional de Criminologia» existe, o al menos ha existido, una seccién
de ciencias morales presidida en algin tiempo por J. Vernet.
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‘Cuando digo que el criminélogo .y el especialista de politica
criminal tienen que acercarse al-hecho social religioso, pienso algo
parecido, pero no idéntico, a lo que se entendia en otros tiempos
cuando sé pedia la intensificacién del Derecho natural, -ese apuntar
hacia una actitud demandante de pathos ético abierto al futuro;
ese apuntar a un logro del derecho nacional.e internacional que
encarna cada vez mas valores éticos.

Hoy todos constatamos que el ser buen religioso, cumplidor
de los preceptos religiosos-morales, ser bueno como ciudadano y
como politico no basta. Comprendemos que con los medios de la
buena - voluntad individual y haciendo apelacmn a la caridad no
puede irse muy lejos;.y que por lo tanto es menester una verdade-
ra accién social, un enérgico y eficaz intervencionismo del Estado,
una moral social en el sentido de que el sujeto de esa reforma mo-
ral estructural tiene que ser la sociedad a través de los poderes
que libremente se dé a si misma. Sin embargo, seria peligroso
creer que esta sociedad, actuante a través de esos poderes, no
necesita ya de lo rehgxoso Quizas necesita mas que nunca la in-
quietud ética individual siempre vigente e indispensable para dar
sentido humano a la socializacién. Esta es una de las tareas im-
portantes del hombre religioso mas exigente y mas inconformista
que el hombre intelectual.

El Magistrado del Tribunal Supremo, E. Ruiz Vadillo, rec1ente-
mente, el 15 de febrero de 1983, en la conferencia pronunciada en
la VII Semana de Cine y Criminologia, organizada por el «Instituto
Vasco de Criminologia» sobre el tema Reforma penal y descrzmz-
nalizacion, afirmé la necesidad de colaboraciones extrajuridicas
para solucionar los problemas basicos del Derecho penal. Una de
esas colaboraciones extrajuridicas debe «cruzar» lo religioso-social.

En Derecho penal y en Criminologia probablemente todos, unos
mas y otros menos, constatamos multiples elementos irracionales
en la prevencién general y en la prevencién especial, en la pacifi-
cacién publica post-delictual y en la resocializacién del delincuente.
Algunos admiten también multiples elementos magicos en la cul-
pabilidad, en la responsabilidad, en la sancién, etc. Nosotros va-
mos mas arriba: estamos abiertos a los elementos religiosos si
éstos vienen ricos en vena y poco manchados de ganga.

20 Contra los factores crimindgenos en lo religioso.

La Criminologia debe acercarse a las religiones para vaciarlas
del lastre que arrastran, en variable intensidad de ideologias dog:
maticas, mantenedoras del estancamiento social, alienantes, opre-
soras del pobre, aliadas a los poderosos en la politica, en la econo-
mia, en la ciencia, en los medios de comunicacidn, etc. Estas rémo-
ras han convertido y convierten a todas las religiones, durante
mas o menos tiempo, en opio del pueblo, en factor criminégeno.

Las religiones, y en concreto las religiones cristianas que yo
mds conozco, han contribuido en determinados lugares y siglos, al
mantenimiento (quizds también a la creacién y al crecimiento) de
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estructuras sociales injustas, caldo de cultivo de la delincuencia
convencional, y caldo de cultivo de la elaboracién de normas pe-
nales que sancionan predominantemente (y casi exclusivamente)
a los menos favorecidos por el sistema socioeconémico y politico
feudalista, burgués, capitalista... y socialista.

En nombre de las religiones se han cometido y se cometen ver-
daderos delitos contra la humanidad, como indica Nagel en su
monografia al respecto, con abundante bibliografia.

La Criminologia debe expurgar a las ciencias teoldgicas y a las
instituciones de la jerarquia religiosa cuando olvidan sus propias
premisas fundamentales y, por ejemplo, establecen dogmas indis-
cutibles opuestos a los derechos humanos de libertad de investiga-
cién. O mantienen cosmovisiones del poder y de la docencia en
desacuerdo con las adquisiciones basicas de nuestra cultura: el
dialogo con el discrepante, el respeto al diferente, al relativismo de
toda verdad, al convencionalismo de toda justicia humana.

Atinadamente reconoce y demuestra Jescheck que el Derecho
penal de nuestros pueblos se inspira en la doctrina, mejor dicho,
en el mensaje personal y mistérico del cristianismo, pero sin em-
bargo (o por eso mismo), nuestro Derecho penal futuro no formu-
lar4d ningun articulo como verdad absoluta y a nadie se le impon-
dra por la fuerza.

El Concilio Vaticano II (en su Gaudium et spes, especialmen-
te en los nimeros 43 y 44) ha dado un paso positivo, histérico, al
proclamar el enriquecimiento que la iglesia catdlica ha recibido
del mundo no creyente, al reconocer agradecida que tanto en el
conjunto de su comunidad como en cada uno de sus hijos, recibe
ayuda variada de parte de los hombres de toda clase o condicién...
Mas aun, la Iglesia confiesa que le han sido de mucho provecho y
le pueden ser todavia de provecho la oposicién y aun la persecu-
cién de sus contrarios.

Merece ser citado el texto oficial del niimero 43: La Iglesia
«sabe muy bien que no siempre, a lo largo de su prolongada histo-
ria, fueron todos sus miembros, clérigos o laicos, fieles al espiritu
de Dios. Sabe también la Iglesia que aun hoy dia es mucha la
distancia que se da entre el mensaje que ella anuncia y la fragili-
dad humana de los mensajeros a quienes esta confiado el Evan-
gelio. Dejando a un lado el juicio de la historia sobre estas defi-
ciencias, debemos, sin embargo, tener conciencia de ellas y com-
batirlas con méxima energia para que no daiien a la difusién del
Evangelio. De igual manera comprende la Iglesia cudnto le queda
atn por madurar, por su experiencia de siglos, en la relacién que
debe mantener con el mundo».

La Teologia de la Liberacion en América Latina y en Europa
avanza decididamente en este sentido de «aggiornamento», de auto-
critica constante. Ya los Santos Padres veian en la Iglesia a la
madre santa y también a la prostituta.

Algunas sectas religiosas actualmente fomentan doctrinas y
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conductas que cuadran sin duda en tipificaciones sancionadas como
delitos en muchos Cédigos penales.

3 Lo religioso renovador de la politica criminal.

Carrara rechazaba la pena de muerte porque admitia el evan-
gelio: Io sono abolicionista perché sono credente. De modo seme-
jante, muchos cultivadores de las ciencias de los delitos y de las
penas fundamentan sus criterios mas decisivos en bdsicas coor-
denadas religiosas.

Como crimindlogos integran lo religioso para aprovecharse de
su fuerza critica contra la incultura, el hambre, la injusticia y los
abusos del poder, incluso del poder religioso.

Todas las religiones generalmente exigen a sus correligio-
narios una accién y una opcién seria contra la injusticia individual
y contra la injusticia social y/o estructural. Aqui me fijo predomi-
nante y casi exclusivamente en las religiones cristianas.

Siguiendo la teologia politica de Metz, de Ellacuria, de G. Gu-
tiérrez, de Ion Sobrino, etc., se ha de concluir que una supuesta
fe en Dios exige la praxis de la generosidad y la denuncia contra
el egoismo. Ambas aparecen en el evangelio como forma de amor
esencial para la constitucién del momento de fe, de ingreso en el
cristianismo. La situacién histérica de nuestra humanidad nos
obliga a una toma de conciencia del pecado fundamental (que
divide a los hombres en estamentos tan desiguales de «Norte-Sur»),
y de la exigencia ineludible de superar ese pecado y trabajar por
un mundo mads equitativo.

Dificilmente puede sentirse una experiencia de Dios que no
suponga como elemento bdasico la honradez de reconocer este
estado de cosas y la disponibilidad a una practica para remediarlo
(Sobrino, 1980, 227 ss.).

La situacién actual de la humanidad, el propio contexto his-
térico, hace ineludible una contemplacién orante y una simultidnea
lucha contra la criminalidad no-convencional.

La tradicion cristiana se ha destacado siempre por su esfuerzo,
tedrico y préactico, en favor de la liberacién del hombre (Marc
Ancel 1981, 289 s.).

La dltima asamblea general de los jesuitas resumié sus princi-
pales tareas en este breve pero fecundo axioma: Nuestra misién
es servir a la fe y promover la justicia. El camino hacia la fe y
hacia la justicia son inseparables.

La méaxima autoridad en la Compaiiia de Jests, Pedro Arrupe,
repetidas veces ha insistido en la necesidad de que los cristianos
sean, ante todo, agentes de cambio. Reconoce que la misién del
cristiano (v del jesuita) conlleva una dimensién politica. «Tam-
poco nosotros —dice— podemos callar ante manifestaciones in-
justas del poder, sea del poder estatal, sea del poder paralelo e
ilegitimo que deriva del abuso de la propiedad. Hemos de cumplir
con nuestra misién «politica» propia... No hay ningiin neutralismo
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0 escapismo 0. apoliticismo en esta posicién: hay un compromiso
radical con el evangelio en toda su dimensién temporals.

Se nos exige en muchos casos la transformacién no sélo de los
individuos, sino también de las instituciones y-de las éstructuras»
(Arrupe, 1981, 20 s., 667).

Juan Pablo 1II ha reconocido publicamente que los documentos
de Medellin y Puebla han de servir de luz y estimulo permanente.
En Medellin se autoacusé la-Iglesia: «Cristo nos cuestiona e inter-
pela... Un sordo clamor brota de millones de hombres -pidiendo
a sus pastores una liberacién que no les llega de nmguna parte»...
(Pobreza de la Iglesia, nim. 2).

.En Puebla se afirmé: «La necesidad de conversién de toda la
Iglesia para una opcién preferencial por los pobres, en miras a su
liberacién integral».

Otras muchas religiones exigen tamblen como los documentos
de Medellin y de Puebla, esa conversién individual e institucional.

El crimindlogo marxista Richard Quinney reconoce que la reli-
gién siempre —antes, durante y después de la revolucién marxis-
ta— nos habla de las necesidades humanas presentes. El mismo
autor reconoce que la critica neo-marxista censura los elementos
alienantes de la religién, pero también adopta una actitud nueva
hacia la religién para verla como fuerza liberadora, como realidad
politica contra la opresién clasista, como enriquecedora de una
nueva dimensién para el marxismo y para nuestras vidas (Quin-
ney, 1980, 183 ss.).

40 Lo trascendente escatoldgico hacia la Criminologia «Humana».

Si la Criminologia logra integrar lo religioso podra captar su
dimensién trascendente y su perspectiva escatolégica.

La ciencia actual ha avanzado tanto que ha topado con sus
limites. Ha reencontrado la necesidad de saltar por encima de lo
racional y/o razonable, para aprovecharse de la cuarta dimensién
escondida a la légica.

La realidad en si nos es inalcanzable. No podemos admitir el
realismo ingenuo.

«Si con nuestra idea congénita tridimensional del espacio nos
arreglamos perfectamente en el mundo desde tiempos inmemoria-
les, esto demuestra que en el mundo real también tiene que existir
algo que corresponda a esta estructura tridimensional. Pero que
la evolucién, con el pragmatismo que le es propio, se ha conten-
tado también en este caso con una simple solucién aproximativa
queda probado por el irreversible descubrimiento de Einstein de
que el espacio real del mundo objetivo dispone (al menos) de una
dimensién adicional.

Desde «la ameba hasta Einstein hay sélo un paso, dijo Karl
Popper refiriéndose al método de la solucién del problema aplicado
por ambos» (Hoimar von Ditfurch, 1983, 141).

Si se reflexiona seriamente, se acepta la opinién de Victor E.
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Frankl cuando describe el vacio existencial; la neurosis masiva de
nuestro tiempo, «como una forma privada-y personal de nihilismo,
ya que el nihilismo puede definirse como la aseveracién de que el
ser carece de significacidon» (Frankl, 1980, 124). )

Esta constatacion le aboca a pedir una psiquiatria rehumani-
zada. Y a nosotros nos conlleva a -pedir una Criminologia rehuma-
nizada, en busca de sentido, reencantador.

Atinadamente opina J. de Ajuriaguerra que nuestro porvenir es
crear una psiquiatria (una Criminologia, una administracion de
justicia) siempre reiniciada en el marco de un mundo a modificar
constantemente (Estudios Vascos de Criminologia, 1982, 33; Bus-
tos, 1982, 95).

La sociedad actual critica la persona y la misién del Juez penal,
le pide algo que supera y trasciende su autorizacion y capacidad
legal.

Le exige que actie con atenciones amorosas, con culdados ca-
rismaticos, como un acercamiento a lo escatologlco.

Todo lo que nos ayude a descubrir primero y a desarrollar
después las potencias —sobrehumanas— que yacen en el interior
del hombre para llegar a ser un excelso servidor de los demds nos
ayuda a alcanzar una de las metas importantes de la Criminologia
actual.

Estudios diversos sobre la crisis de nuestros valores culturales
coinciden en que debemos cuestionarnos seriamente, como saldre-
mos de la actual desorientacién y desilusién moral ante las zozo-
bras y los resquebrajamientos de tantos valores, ante la escalada
del terrorismo, ante la manipulacién genética, ante el problema de
la superpoblacién y el hambre, ante la delincuencia econémica y
politica, ante tantas multinacionales opresoras, ante la tortura po-
licial y penitenciaria, la guerra auiquiladora, las armas nucleares,
la manipulacién de las masas, e1 desempleo, el conflicto Norte-
Sur, etc.

Las ciencias sociales y las criminolégicas han formulado res-
puestas. Pero no calan hasta el fondo del problema, no brindan
soluciones capaces de facilitarnos las opciones fundamentales, las
actitudes que necesitamos urgentemente. La ciencia no llega tan
arriba.

Aranguren indica la solucién que parece la menos incompleta:
podemos y debemos fundarnos en la religién.

Pero hemos de acudir a una religion critica, que no se apoye en
los razonamientos cldsicos sino que se apoya en una arriesgada
seguridad religiosa (Aranguren, Propuestas morales, 1983, 111, 118).

Seguridad religiosa que trascienda la razén y llegue a una
practica de la justicia que nos capacite para lograr unos oidos
nuevos, para abrirnos a la experiencia del Dios trascendente que
posibilita una auténtica renovacién del mundo mediante la accion
y la contemplacién (ora et labora).

Eficacia a la que se llega inicamente cuando se ha dado el salto
a la trascendencia, a lo escatoldgico.
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Quien admite la trascendencia abre la puerta a la experiencia
religiosa pues se entrega con cierto distanciamiento a su propio
vivir; y asi tdcita o expresamente distingue su ser de vida «hu-
mana», inmanente; afirma su ex-sistencia, su singularidad y perso-
nalidad.

En la experiencia del hombre, hasta cuando ésta parece mads
rica, consistente y triunfadora, nunca falta un resquicio por don-
de descubrir su caducidad, su falibilidad, su finitud, su incertidum-
bre, su contingencia; en ultimo extremo en lo que ella es nihilidad.

Esta experiencia de la nihilidad, debilidad, delincuencia, aboca
a la experiencia religiosa que lleva consigo un nuevo descubri-
miento, un sentido, una razén de ser, a la inmanente y trascen-
dente. Esta religaciéon divina vertical conlleva la religacién huma-
na horizontal que posibilita la convivencia y la corresponsabilidad
(Lain, 1983, 538 ss.).

La levadura cristiana no se puede ni plantear ni comprender
con el enfoque simplemente humanista. Humano es querer a los
demas, pero también es humano exigir nuestros propios derechos,
incluso matando si es necesario para no dejarse matar. La Crimi-
nologia y el Derecho penal humanos, en el sentido restringido
que ahora recordamos, se apoyan en la alteridad de los derechos,
y con ello pueden fomentar una mentalidad individualista que en
el fondo puede ser egoista pues confunde el sumo derecho con la
suma injusticia (Summun ius, summa iniuria). La psicologia de-
tecta instintos de retribucién, venganza, individualismo so capa de
justicia...

Tedlogos y especialistas en Etica han logrado dar un paso mas
adelante que muchos juristas, pues han superado la Etica de la
alteridad, de relaciones entre individuos, y han pasado a la Etica
de la aliedad, es decir, a la Etica social, en cuanto social, que se
relaciona directamente con la comunidad.

El catolicismo por su caracter teolégicamente comunitario exi-
ge una dimensién social en su moral.

A estas concepciones «supraparitarias» se puede llegar cuando
se acepta la dimensién trascendente y escatolégica de la persona.
El cristianismo lo exige en la opcién de las Bienaventuranzas
evangélicas, cuando se pone la mejilla izquierda a quien abofetea
la derecha, cuando se atiende a la viuda, al huérfano, al margina-
do y al preso sin esperar recompensa equivalente. A fondo perdido.

La Teologia moderna lo describe en el llamado «existencial
sobrenatural». Por él la persona se encuentra ya (previamente a
la justificacién) incluida en la voluntad salvifica universal de Dios;
la persona se encuentra ya como redimida y capacitada para alcan-
zar metas sobrehumanas.

Toda actividad del hombre lleva ya en si el dinamismo de Dios.
Asi puede superar las fuerzas meramente terrenas.

El cristiano cree, confia en el misterio de un amor que rebasa
las fuerzas «<humanas»; cree y experimenta que donde abunda el
pecado sobreabunda la gracia; que ya estamos salvados, que en
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nuestra ex-sistencia coinciden la inmanencia y la trascendencia, lo
histérico y lo escatolégico.

El evangelio va mas alld del ideal humano que proclaman
muchas constituciones: que todos sean iguales ante la ley. Este
deseo de igualdad va en contra (quedan muy por debajo) del An-
tiguo y el Nuevo Testamento que concibe el derecho y la justicia
como una compensaciéon de la debilidad.

El cristianismo continuamente insisté también en el campo de
la ciencia teoldgica, de la pura ciencia, en la posibilidad de una
grandeza y/o excentricidad de la persona que trasciende la nocién
secular del humanismo.

De estos postulados brota mas que la exigencia a la normalidad;
brota lo que McClintock denomina la armonia social; lo que Huls-
mann y Bernat de Celis llaman «otra dimensién»..., «una especie
de comunién césmica»..., «un sentimiento vital que se expresa en
la liturgia de Pentecostés: Ven, Espiritu Santo... Ven, Padre de
los pobres..., ven luz de los corazones..., lava lo que estd mancha-
do, riega lo que estd arido, cura lo que estd herido... Doblega lo
que es rigido, calienta lo que es frio, dirige lo que esti extravia-
do»... (Hulsman, 1982, 41 s.).

La politica criminal iluminada por lo trascendente pedira insis-
tentemente que toleremos y perdonemos mas a los delincuentes, a
los marginados, a los discrepantes y disintientes, que salgan de
las carceles todos los presos de conciencia que llenan las listas de
Amnesty International, que no haya mas martires, y que desapa-
rezcan las armas nucleares. Estas, cuando alcanzan cierto volumen
y cierta calidad, son, técnicamente hablando, actos preparatorios
de una delincuencia bélica (guerra-crimen) contra la humanidad.

5.0 Atencion con los delincuentes y con las victimas.

Los problemas actualmente tan discutidos de la repersonaliza-
cidn, del tratamiento a los condenados (Bergalli, 1976, 17 ss., 65 ss.),
de la compensacién a las victimas encuentran sintonia acogedora,
abierta, en la teoria y en la praxis de los tedlogos y de la Iglesia.
La eficaz labor de asistencia a los presos llena la historia del cris-
tianismo. Basta leer a Radbruch en su Elegantiae iuris criminalis.
14 Studien zur Geschichte des deutschen Strafrechts.

La irrupcién de las ciencias humanas y sociales transformé
profunda y positivamente la «accién pastoral» de las personas e
instituciones religiosas en las carceles; también corrigié el cédigo
semiético para su «lectura» respecto al significado de la condena
judicial penitenciaria. Todavia mas profunda fue la innovacién
producida por la nueva Etica y la nueva Teologia post-conciliar
que atn no ha alcanzado su maduracién plena.

Sélo en cuanto se logre la total separacién del pensamiento
teoldgico del juridico, sélo en cuanto Se le reconozca tanto al
Derecho como a la Teologia su propia autonomia, y en cuanto
el concepto «desjuridizacién» en la discusién teolégica encuentre
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un planteamiento téolégico fecundo, existe a la larga una ocasién
de dar un aporte religioso independiente, auténtico v completo
para la socializaciéon del delincuente (en lo cual, por cierto, no se
agotan eh modo alguno las tareas de auxilio espiritual) - (Kauf-
mann, 1979, 114, 339). )

Las diversas .institticiones religiosas y los capellanes de prisio-
nes han aportado siempre a toda clase de internos, creyentes y no
creyentes, multiples atenciones de asistencia social, humana a ras
de tierra. Recordemos, por citar solo un ejemplo concreto, la Ayuda
cristiana a los presos que desde hace tantos ‘afios abre sus puertas,
en Buenos Aires, a los ex-reclusos. ‘

La imagen auténticamente cristiana del hombre, obliga y fa-
cilita a la sociedad, y por ende al Derecho, para configurarse de
medo que impidan toda traba y cortapisa a la realizacién plena
de la persona. Pero no tinicamente esto, sino que también ha de
facilitarla, como explica el catedratico de Derecho penal de la
Universidad de Valencia, José Ramén Casabd, al comentar el pro-
blema de las penas, su fundamento y sus fines.

Las religiones prestaron y prestan eficaces consuelos a las
victimas del crimen. No sélo fomentando su resignacién, que a
veces es fundamental; también les ayudan eficazmente a salir de
su postracién y a cubrir sus necesidades mas urgentes. En tiem-
pos pasados de pestes, hambres e inseguridad fueron los hospita-
les cristianos, el derecho de asilo, la asistencia a los pobres y men-
digos en los conventos. Hoy puede ser Caritas, o similares insti-
tuciones nacidnales y sobrenacionales (Antonio Sanchez Gahndo
1983, 79 s., 125 ss.).

Un manantlal de consuelo para cualquier victima proviene del
convencimiento y sentimiento que le transmite el cristianismo de
su corresponsabilidad en la delincuencia y de su esperanza, pues
el hombre catélico es lo contrario del hombre desesperado.

Los cuatro Simposios Internacionales de Victimologia se han
hecho eco de la aportacién que las iglesias prestan en favor de
las victimas en todos los tiempos y en todos los lugares.

La religién atiende a las victimas personales de la delincuencia.
Pero, todavia mas, la religién atiende también y ha atendido siem-
pre a las victimas césmicas, impersonales de la delincuencia. La
Teologia, tanto la vétero como la neotestamentaria, ha cuidado
y cuida esencialmente, de manera continua e importante, la natu-
raleza, el medio ambiente, el agua, todo lo que se incluye en la
riqueza ecolégica como explana, entre otros, Martin Rock, profe-
sor de Etlca Social, en Maguncia (Rock 1980, 72 ss.).

6.2 ¢La secularizacién criminoldgica conduce a las raices religiosas?

El futuro de la Criminologia aconfesional no se apoyara en la
sociedad secularizada antirreligiosa, pero tampoco en la religiosa
al estilo tradicional, sino en unas (si existen) p051bles raices reno-
vadoras de lo religioso-social.
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‘Cabe preguntarnos si la evolucién del racionalismo, de la secu-
larizacién, ha llegado ya a un punto tal que sea imposible contro-
lar los avances, los progresos, y la crisis actual de la politica
criminal.

En todo caso, para analizar la situacién actual, para evaluarla
y para poder influir algo en el debido desarrollo futuro, parece
necesario crear nuevos conceptos, nuevos sentimientos. nuevos va-
lores culturales que sustituyan a los ya conocidos y superados.

En la creacién de estos nuevos conceptos suprarracionalés
(Gesmnung) del mafiana muchos especialistas consideran que ha
de jugar un papel importante lo religioso y, concretamente, en
nuestro mundo cultural, lo cristiano. Pero todavia no se ha logra-
do una madurez cientifica suficiente para formular conclusmnes
concretas a este respecto.

Hoy no pocos ciudadanos y especialistas discrepan de Engisch
cuando afirma que en ciertos problemas ]urldlcos «existe una
tradicién moral tan firme y segura que el derecho puede utilizarla
como fundamento en el sentido de una ley ética objetiva».

De lo religioso en general se puede afirmar lo que el catedra-
tico de Munich dice del Derecho natural y lo metajuridico: El pro-
blema del derecho justo, de la idea del derecho y del derecho
natural, «debido a la grave injusticia que en los tltimos decenios
han sufrido pueblos y grupos enteros, se ha transformado de una
manera creciente no sélo en objeto de la fe y de la exigencia, sino
también de la investigacién» de los juristas y de los cientificos.

Actualmente quedan por discutir puntos bdsicos, como pueden
ser entre otros los siguientes:

1e ¢Qué significa hoy ser cristiano: el cristianismo histérico
o el cristianismo institucional eclesiastico o el cristianismo refor-
mado? 2.° ;Qué criterios o qué instituciones pueden lograr la’cri-
tica de lo religioso actual y la elaboracién de lo religioso futuro?
32 ¢Qué relaciones debe establecer la ciencia criminolégica, poli-
tica criminal y juridico penal respecto a esa realidad religiosa
del mafiana, a esa raiz de lo religioso? 4.° ¢Cudl es el contenido
concreto que debemos observar, estudiar y, en cierto sentido,
apropiarnos? 5.° ¢Estd totalmente excluida una vuelta al cristia-
nismo tradicional? 6.2 ;Hay que actualizar las instituciones religio-
sas y a qué fuentes debemos acudir para lograrlo? (Al sermdn
de las Bienaventuranzas? 7.° El capellan en las prisiones ¢es el
completo o el contrapunto del asistente social o del funcionario
de prisiones? (Naucke, 1981, 1201 ss., 1512°s.).

Varias_de las preguntas aqui indicadas coinciden en el fondo
con el dltimo de los cinco minutos de Filosofia que escribié Gustav
Radbruch al final de la Segunda Guerra Mundial -al constatar en
el Nuevo Testamento una norma juridica dual, paraddjica, dialéc-
tica, cuando eén Romanos 13, 12 se afirma que cada uno esta
sujeto. a los superiores y, por otra parte los Hechos de los Apés-
toles, 5.29, dicen que se debe obedecer antes a Dios que a los
hombres. Esta tensién no se.puede solucionar facilmente acudien-
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do, por ejemplo, a la frase «dar a Dios lo que es de Dios y al César
lo que es del César» puesto que aqui quedan sin delimitar las
fronteras. Mucho mas hay que esperar la respuesta de la palabra
de Dios, el cual habla en casos especiales a la conciencia de
cada uno.

Radbruch profetiz6 con acierto que el ciudadano, el criminé-
logo y el jurista de maifiana tienen que practicar la justicia para
asi estar capacitados a escuchar la voz de Dios en oracién. Y
tienen que contemplar —en silencio religioso— la ley de Dios para
hacer justicia.

Hoy los criminélogos pedimos con la mayor insistencia a los
sociélogos v a los estudiosos de las religiones que hagan un esfuer-
zo titdnico por recoger con la mayor brevedad posible, como dice
Raul Narol, un Cédigo Internacional de Moral que tenga vigencia
universal, que sirva de base para la interpretacién y la aplicacién
de las normas constitucionales y de la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre.

La Criminologia en cuanto ciencia debe cuidar su sistema y
su autonomia pero sin por ello cerrarse a otros conocimientos,
incluso «conocimientos» simbélicos y religiosos. Ha de apoyarse
en una visién del hombre como ser abierto y llamado esencial-
mente a la autodeterminacién, vinculado desde siempre con la
experiencia teologal trascendente. Ha de reconocer que el hombre
depende de (tiende a) algo que no es él mismo. Esta creencia
—suprarracional— en Otro que trasciende al hombre y al mundo
que le rodea ha vertebrado mas o menos la estructura principal
del hombre desde el tiempo en que nos es abordable cientifica-
mente este problema.

«M4s que nunca hay que investigar ahora por qué caminos se
puede desarrollar y fortificar la capacidad que tiene el hombre
para autoorientarse hacia los valores juridicos» (Kaufmann, 1963,
250).
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reforma del Lodlgo Penal de 1983 (Ley Orgénica

8/1983, de 25 de junio) y las nuevas perspectivas
legislativas (%)

- IGNACIO MURAGORRI LAGUIA
Universidad del Pais Vasco

Como aproximacién inicial al objeto de este trabajo, y a2 modo de
introduccién, puede decirse que el necesario conocimiento de los de-
litos y de las penas del sistema positivo espafiol serd posible si la di-
versidad de los delitos puede ser comprendida en una tecria general en
la que Ia historia del pensamiento politico y jurldico penal, asi como
la historia de las instituciones juridicas v polmcas, estd empefiada desde
hace siglos y espec1almente desde la presencia del Estado moderno. De
la misma manera, la diversidad de las penas encontrard las razones de
su existencia y de su movilidad, de su no necesariedad, en la medida de
la comprensién ‘del marco normativo en el que, con los delitos coexis-
ten, y en la medlda eni que se conozca la estructuracién y justificacién
de las instituciones de la penalidad del Estado en relacién con los di-
versos espacios y momentos histérico-sociales. Asi, estudio de los
componentes singulares del delito y de la pena y sintesis histdrica,
«equﬂlbnos y alternancias entre una concepcién analitica y una con-
cepcién unitaria» (Fr. Bricola, 1974, p. 8), historicidad y valoracién
dogmdtica, relaciones entre orden soc1a1 orden juridico y usos del de-
recho, para llegar a conocer qué es el Derecho penal, insistiendo que
el derecho positivo no puede ser entendido como un dato definitivo,
sino como a]go que puede ser cambiado y en cuyas modificaciones es-
tructurales el jurista debe cooperar.

Estos plantearmentos metédicos” arriba indicados se realizan, a su
vez, desde el convencimiento y por tanto, el compromiso de que la ley
y Ia pena que castiga su transgresién estérg estrechamente unidas la
una a la otra de manera que el Derecho penal juega, por decitlo llana-

(*) ElL presenfe articulo es una patte de la Mermoria presentada, eu mayo de
1984, a lag pruebas de idoneidad para el acceso a la categorfa de Protesor Titular
de Universidad.
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mente, el papel del representante del Derecho en general. Se presenta
como una parte que reemplaza simbélicamnte al todo a pesar del es-
fuerzo prictico doctrinal de considerarla como «ultima ratio». Y es
precisamente una parte en l2 que la relacién juridica alcanza la mayor
tensién v una parte que tiene la capacidad de agredir a la personalidad
individual lo mds directamente posible (E. Pasukanis, 1976, p. 144).
Pero si ademds,. la historia del Derecho penal es la historia del Estado,
el empefio democratizador estd planteado =n el compromiso con las
revisiones estructurales, dentro del proyecto de su abolicién, para]eIa,
también, a la desapancxon del Estado con la progreslva pa1t1c1pac1on
libre de los sujetos sociales.

Sirvan pues estos dos pdrrafos a modo de presentacién del conte-
nido de este trabajo que se referird tanto a aspectos relativos a la Parte
General de! Derecho penal, referencias a la norma penal y a los ele-
mentos fundamentales del delito y de la sancién, como a contenidos
concretos de la llamada Parte Especial, a la vista de la reforma operada
en el Cédigo penal en junio de 1983 y a la vista también, de la Pro-
puesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal elaborada por el Mi-
nisterio de Justicia, sin pretender una exposicién exhaustiva de todas
y cada una de las instituciones del Derecho penal.

En primer lugar, se hard una referencia a la morma penal en su
doble vertiente de Derecho penal objetive y subjetivo, asi como a las
vias metédicas para su conocimiento. El Derecho penal objetivo se
entiende como conjunto de normas que disponen de una determinada
estructura y cumplen especificas funciones. En cuanto a la norma ju-
ridica, ésta debe ser contemplada desde la triple perspectiva de norma,
de norma juridica, v de norma juridico penal en cuanto incluida en
sistemas y subsistemas normativos. Su valoracién social y juridica pa-
rece obligada en cuanto hace refcrencia a los diversos niveles norma-
tivos en cuanto modos y «lenguajes» del desarrollo de las relaciones
sociales que en su materialidad conflictiva (Fr. Mufioz Conde, 1975,
p. 11) ha ido produciendo las formas juridicas que, a su vez, vienen a
incluirse, si bien con la contundencia que les da «la forma-Estado»
(A. Negri, 1977}, en la propia dialéctica de la historia.

Con referencia a su construccién en cuanto norma juridica, partl—
cipa de la estructura légico formal compuesta de dos elementos: Su-
puesto de hecho o presupuesto v consecuencia, con un planteamiento
hipotético de conexién no necesaria, sino probable, entre ambos ele-
mentes en cuanto a su funcién imperativa de ordenacién, Para ordenar
que no se produzca el hecho descrito en el antecedente, funcién nor-
mativa, se establece en la norma penal la presencia de una consecuencia
dafiosa por si, a pesar de la prohibicién, el hecho se produce. Se or-
denan determinadas formas de comportamiento, funcién normativa, y
se articula la aplicacién de determinadas respuestas en caso de incum-
plimiento, funcién normativo penal (S. Mir, 1976, p. 29 y ss.). Ju-
tidificacién asi del orden social transformado normativamente en or-
den juridico a través de la articulacién del mandato y de la puesta a
punto del castigo.
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Es este el lugar, al hablar del «ius penale», para tratar de ello es
obligado referirse a la consecuencia juridica del delito, si bien posterior-
mente una vez vistos los rasgos del delito, se volverdn a comentar las
sanciones penales. Se trata la consecuencia juridica del delito no sélo
como segundo elemento 16gico de la estructura de la norma penal, sino
también porque la teorizacién de su funcién ha sido trasladada a la
teorizacién de la funcién del Derecho penal. La teoria del delito es
inseparable del fundamento' y funcién de la pena porque, en realidad,
supone la determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser
objeto de una pena v viene a responder la pregunta de qué elementos
deben concurrir en general para que algo sea punible. En este sentido,
incluso, la teoria del delito se elaborari también, inseparablemente,
de la funcionalidad que se atribuya a la sancién (S. Mir. 1979, pp, 27
y s8.).

Precisamente la fuerza afirmativa del imperativo contenido en el
presupuesto, en el mandato, se articula a través del mecanismo de la
consecuencia, por la operatividad y certeza de la amenaza. Ha sido en
la pena donde se ha centrado el tema de la represién y de la preven-
cién unido al problema del fundamento del derecho a castigar. Hablar
de los objetivos atribuidos al Derecho penal ha consistido en hablar
del sistema de penas previsto en la norma en cuanto instrumento «ade-
cuado» para la obtencién de tal fin. Es la perspectiva de la eficacia de
la intervencién penal del Estado que articula instrumentos de control,
de represién o prevencién, ttiles para conservar o reproducir afirmati-
vamente su sistema de valores, su forma de proteger bienes juridicos,
autoafirmando su proyvecto social Es el uso calculable del castigo, su
racionalizacién en cuanto proporcién entre delito v castigo, la certeza
contra la posiblemente indiscriminada extensién de su uso, esto es, la
precisién del aparato represivo contemplado desde la eficacia del fin
de prevencién, de control, en cuanto que el castigo por ser cierto y
seguro es funcional (I. Mufiagorri, 1983, p. 150) al orden imperati-
vamente exigido. Y al tratar el tema de la pena como consecuencia
juridica es ineludible tratarla en relacién con su constitucionalidad, con
su cardcter de prevencidn, respecto a las dos opciones que se plantean
sobre si el sistema de reaccién estatal frente al delito debe ser monista
o dualista (G. Quintero, 1980, pp. 571 y ss.) esto es, sistema de san-
cién vnica o sistema diferenciado entre penas y medidas de seguridad,
problema que se plantea no sélo desde la perspectiva tedrico jurfdica
sino que es de una enorme importancia politico criminal. En base a la
finalidad atribuida por la Constitucidn a penas y medidas de seguridad,
asi como la presencia y el contenido de la Ley Orgénica General Pe-
nitenciaria (E. Octavio de Toledo, 1981, pp. 294 v ss.), la opcién debe
plantearse, en todo caso, en la direccién de reformar en la norma v en
la prictica de la ejecucién los principios limitadores de la intervencién
penal (proporcionalidad, taxatividad, minima intervencién...) en cuan-
to principios de proteccién de garantias (Fr. Mufioz Conde, 1983,
pp- 234 v ss.), lo que lleva, en el ordenamiento espafiol, al rechazo
de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.
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Setia mcomp]eta una- compxensmn -del Derecho penal objetlvo en
cuanto con]unto de normas, si no se- conociesé lo referente 4 quién las
hace 'y quién las aplica, as{ como qué razones ‘tiene "para éllo y qué
limites. De «férmula tan exprésiva como cargada’ de problenas» cali:
fica Jiménez de Asta al ius puniendi,. pues ‘supérado el origenr privado
del Derecho penal, rémite a la institucién del Estado (G; Quinteto,
1976, pp. 30 y ss.) v con éello, adémas dea los miodelos constiticiona-
les que adquiera, Estado socml y dermocrético de Derecho en el articulo
1, 1> de la Constltuc1on a’ su verdadero cardéter v fancién histérica.
DeBe tenerse efi cuentd que Estado y poder pubhco son también ins:
titucionies de ‘la sociedad, v; su’ funcionamiento, én cuanto forma espe-
cifica de comportamiento’ social, se propone alterar o estabilizar me-
diante’ el ‘uso del” poder la” estiuctura dé la sociedad (N. Abendroth,
1973, p. 8). Negada pues la separacmn entre Estado v sociedad civil,
asi ‘como lo que a vecés se mantiéne éntre legahdad y ética social, el
problema se referitd fundamentalmente a los limites del poder puni-
tivo del Estado, entendido como ejercicio de una potéstad (G. Quiii-
téro, 1976, p. 38), limites que si bien bisicamente pueden resumirse en
un Estado dé Dérectio én la vigéncia del principio de legalidad fija-
cién del limite de’ garantia en el articulo 1 C. p.), en su remarcable
dimensi6én tatérial; deben ampliarse en el Estado social y democrético
de Dereclio en ‘que la’ naturdleza subsidiaria v fragmentaria del Dere:
cho’ penal, reduc1do 2 la- minima ‘intervencién’ ineludible, su elctc1c1o
exclusivamente para proteget biénes juridicos, bienes que como mis
tarde $e veri remiten a su presencia social, la proporcionalidad entre
delité y pena_al atribuir penalmente un hecho a su autor (E. Octavio
de Toledo, 1981, pp. 334 'y ss.), son rasgos que histéricamente va exi-
giendo el ‘proceso de ‘democratizador que afecta d la historia y al desa-
rrollo material del principio de’ legalidad. Recogido este ‘principio en
el ordenamiento juridico penal” en- el articulo 25,1 de 14 Constitucién
y eri el Cédigo penal en su cuadrupfe dlmenslén criminal, penal ]u-
risdiccional y dé ejecucién; se’ crifi¢ca por Ia doc“trma la presencia atin
de ‘preceptos qire déscriben ¢l ‘compoitamiento delictivo con gran con-
fusinismo, la_utilizacién de conceptos que impiden una segura delimi-
tacién de la materia de prohlblcmn ola presencia de’ extensos marcos
penzles que permiten al jhez un arbitrio excesivo, en perjuicio todo
ello de la obhgada taxatividad y de la rigurosa divisién' de poderes, Esta
ctitica se hace atin mi#s seveia, como se ha dicho, ante 1a ; presencla de
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitecién Social que prevé la imposicién
de medidas a sujetos declarados behgroqos sociales por sxmples estados
o situaciones personales, sin exigencia ‘de previa comisién de un delito
ni referencia a la “probable comisién de delitos en €l futuro (Fr. Muioz
Conde, 1981, pp. 189y ss.). Su funcién de garantias de_derechos, limi-
tadorz de Ia potestad punitiva, ‘se " manifiesta en el monopolio de la
Ley como fuénte del Derecho penal, manifestacién’ especlalmente im-
portante desde las perspectlvas de la capacidad punitiva que contiene
el- Derecho. penal yde la ekigencia democrdtica, en la imposibilidad
de la doble sancién por los mismos hechos, en la irretroactividad de



Notas sobre la teoria- juridica del delito 1217

las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos.
En relacién con la'inter'pretacién de'laley, el principio «in-dubic pto
reo», ‘en ‘cuanto. ‘principio de politica. procesal, atn no teniendo una
concrecién legal en nuestro ordenamiento procesal, - puede claramente
derivarse de la primacia de determinados valores como'el de la:libertad
en nuestro ordenamiento juridico, contempldndose la -analogfa. de los
preceptos” que favorezcan'al reo-en-el articulo 4 del Titulo Prehrnmar
de la Propuesta.de Anteproyecto-de- Cédigo Penal.

Debe hacerse referencia a la exigencia de cientificidad en el cono-
cimiento. del objeto, para lo que, partiendo.tanto de la forma como del
contenido de los preceptos . legales, de: su. consideracién’ como hecho y
como valor, ‘como argumentos juridicos y.como- decisiones pohtlcas -€n
su presencia en el ‘ordenamiento y en su practica, en-su prop1a experien-
cia, pueda comprenderse Jo mds exactamente posible qué es el Dere-
cho penal. De ahi que junto a la dognritica:en cuanto sistematizacién
e interptetacién critica del Derecho penal, sea.obligada la referencia a
la politica criminal, a.la criminologia v a vias de integracién de las di-
versas direcciones: metodoldgicas que se dirigen -hacia el mismo objeto
ante la necesidad de romper con la ideologfa de la separacmn y recu-
perar la categorfa' de la totalidad para una comprensién y teorizacién.
del sistema penal en su conjunto. Una alusién. especial se hard-a la
criminologia porque desde sus orfgenes etiolgicos fos- enconttamos
que la politizacién' de' la-filosoffa” social 'y de'las ciencias humanas en
general en’la dltima década, pohtlzaclon que ha alcanzado incluso a las
ciencias .naturales, hace cada vez mds dificil sostener la nocién de que
la criminalidad “constituye una cualidad -de la conducta monopolizada
por un sector estrecho de la clase baja, una ‘conducta’ que se extirpa
de nuestra experiencia cotidiana por elementos externos. La «domina-
cién-legal» ha obhgado a los crimindlogos ‘a enfrentarse a una proble-
mdtica mucho mds compleja, motivada, por ejemplo, por el hecho.de
que la poblacién con riesgo de criminalizacién es mucho més indefinida
V. ampha, v_asumir responsabilidades que en momentos anteriores les
eran ajenas como la de la evaluacién de las normas legales de una. so:
ciedad que criminaliza actividades surgidas de la contradiccién de su
economia politica (I. Taylor, P. Walton, I. Young, 1977, p. 16), o el
proyecto de construccién de un .conocimiento critico de la cuestién
criminal que puede proponerse en términos positivos como ciencia de
las transformaciones v de la liberacién (M. Pavarini, 1983, p. 15). En
este sentido, incluso mds all4 del conocimiento del objeto parece obli-
gada la integracién del conocimiento crlmlnologlco en el estudio del
Derecho penal precisamente en la perspectiva; va indicada, desde la
que se contempla el futuro del Derecho.penal y .del Estado.

<En’ relacién también con la perspectiva criminolégica-la contempla-
cién histérica de las relaciones sociales y del Estado parece imprescin-
dible especialmente desde los origenes del Estado liberal y sus antece-
dentes - inmediatos potrque es precisamente cuando surge el proyecto
juridico que va a construir el Estado y el Derecho penal moderne. Su-
pone una nueva racionalizacién del ‘espacio social .y del" ejercicio. del
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poder del Estado en base a los intereses de nuevas formaciones socia-
les que se presentan con vocacién de permanencia homogénica. Es sobre
el conjunto de las précticas sociales, pricticas politicas, ideologias, que
componen una formacién econémica social histéricamente determinada,
con los rasgos histérico culturales de cada especifica sociedad, sobre la
que se construye un proyecto tendencialmente global de sociedad, que
describe un modelo para todo el espacio social. Este proyecto se ca-
lifica como juridico porque es construido a través del derecho, el de-
recho aparece en el corazén del nuevo proyecto social liberal, se con-
cretars en férmulas juridicas positivas v se convertird en Cédigo como
espacio y metdfora del proyecto social total, como «expresién triunfan-
te» de la nueva hegemonia (P. Costa, 1974, pp. XXII y ss.). La enorme
importancia actual radica en que a pesar del desarrollo de sus propias
contradicciones y del desarrollo de nuevos sujetos sociales, las relacio-
nes bésicas internas a la formacién econdémico social de la que surge
permanecen fundamentalmente iguales.

A continuacién se inicia la exposicién de los elementos fundamenta-
les del delito, sobre los que se va a ir sefialando su problemitica vincu-
lada al estado actual de la legislacién penal al considerar la reforma
operada por la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junio no una mera inno-
vacién aislada sino el anticipo de una nueva concepcién positiva penal
(E. Gimbernat, 1983).

El contenido del reformado art. 1.° que suponia la fijacién del li-
mite de garantfa, como se ha dicho mds artiba, suponia también una
definicién legal controvertida, calificada incluso de perturbadora (G.
Quintero, 1983, p. 23) del delito en el derecho espafiol a causa de la
presencia del término «voluntarias» atribuido a las acciones y omisio-
nes. Al margen de las diversas posiciones sobre la interpretacién de la
palabra «voluntarias», un intenso empefio doctrinal se dirigié a re-
ducir las repercusiones que el concepto de voluntariedad suponia para
la responsabilidad objetiva en el deseo de atribuir tanto al término
«voluntarias» como al concepto de voluntariedad un contenido de ga-
rantia frente a la concepcién del Cédigo. Piénsese que la presencia
frente al articulo 1°, de los articulos 8,8 v 50 contemplaban la res-
pornsabilidad objetiva por la que quien voluntariamente realizaba un
hecho delictivo podia responder penalmente de todas las consecuencias
causalmente vinculables al mismo aunque no fuesen ni queridas ni
previstas («versari in re illicita» en relacién con el actuar doloso) e in-
cluso que quien realizaba un acto ilicito podia responder a titulo de
culpa de las consecuencias de dicho acto («versari in re illicita» en
relacién con la imprudencia) que podia derivarse del articulo 64 (G.
Quintero, 1983, pp. 24 y ss.).

Esta breve referencia a la situacién anterior al Cédigo tiene una
especial importancia porque nos remite a la trascendencia que la ley
tiene para el contenido y limites de cada elemento del conceptc ju-
ridico de delito, remite especialmente a las interpretaciones para una
mejor determinacién de la tipicidad en relacién inseparable con los
otros elementos del delito (G. Quintero, 1981, p. 70) v en la perspec-
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tiva politico criminal a la necesidad de corregir una «injusta extensién
del 4mbito de lo punible» (J. Cérdoba Roda, 1972, p. 13).

El nuevo art. 1.° ha supuesto la expulsién del Cédigo’ penal del
«versari in re illicita», la supresién; por tanto, del concepto de res
ponsabilidad objetiva, Exige la nueva redaccién que el delito sélo sa-
tisface su tipo subjetivo cuando concurre dolo o culpa respecto al hecho
y su pérrafo segundo, para los delitos calificados por el resultado, con
la parcialidad de la reforma que no ha intervenido sobre los preceptos
de la Parte especial ‘que contienen estructuras de responsabilidad ob-
jetiva, exige comprobar que respecto a'los resultados causalmente uni-
dos al acto pero no queridos, ha habido por parte del autor ausencia
del ciudado debido y desatencién a lo que pudiera decitle la capacidad
de prever, para que, en todo caso, termina reiterando el articulo 1.7
se responida «al menos pot culpa». o o

Estos contenidos del articulo 1.° nos remiten, como decia "antes, a
las interpretaciones para una mejor determinacién de la tipicidad, pues
el tipo del injusto supone, en definitiva, la sustancia de lo punible. Su
problemitica =s la problemitica de cudl es la conducta que el legisla-
dor quiere evitar (E. Gimbernat, 1971, p. 277), lo que lleva a plantear
el problema, mds alld de una explicacién simplemente formal como la
de afirmar que el injusto es la conducta prohibida segiin el ordena-
miento juridico, en la base misma sobre la que se construye y explica
¢l tipo de injusto (J. Bustos, 1974, p. 24), lo que lleva a su vez a plan-
tear el problema de la antijuridicidad v el del bien juridico penalmente
protegido, en cuanto su atague supone el contenido de la antijuridicidad
en relacién con el comportamiento humano como objeto de referencia
de la antijuridicidad. : .

Durante mucho tiempo el tipo penal ha sido concebido de ta! ma-
nera que pricticamente consistia v se agotaba en la causalidad del re-
sultado tipico por una accién (E. Gimbernat, 1976, p. 91). Dogma
causal y accién, resultado del auge de las ciencias naturales y del po-
sitivismo en el siglo XI1x estaban en la base de esta concepcién. de la
estructura del delito sefialada por v. Liszt y bdsicamente se ha ido
manteniendo en las aportaciones valorativas de Mezger v en’ las” fina-
listas en cuanto ‘que la anteposicién de fines se funda sobre la experien-
cia causal y la realizacién de la accién sobte la direccién del proceso
causal (J. Bustos, 1982, p. 16). Actualmente se ha relegado el proble-
ma causal calificado como metafisico en relacién con el nivel normativo
en el que preferentemente opera el legislador vy este cambio que se ha
prodrcido en la doctrina penal también se ha dado en otros campos. de
investigacién. Parece oportuno hacer una remisién en este momento a
la necesidad de integracién de'la que se hablé al tratar de la Crimino-
logfa porque también en ella se ha dado un salto cualitativo que separa
la nueva de la vieja criminologia, que consiste sobre todo en la.supe-
racién del paradigma etiolégico, que era el paradigma fundamental de
una ciencia entendida naturalisticamente como teorfa de las causas de
la criminalidad (A. Baratta, 1977, p. 2). La evolucién de la criminolo-
gia, en relacién con el desarrollo de la investigacidn social, sirve pues
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como referencia también para- la comprensién actual de la causaxida'd
en el Derecho penal-y para comprensién de la estructura del tipo.*

Investigaciones que se realizan actualmente: en’ criminologfa -sobre
coniductas desviadas v control social considerando las formas v el con:
junto de las relaciones sociales y la implicacién del Estado en la de-
terminacién de: ‘cothportamientds’ sociales, no sélo permiten nuevos mo:
dos' de andlisis sino que suponen una superacién del individualismo que
cargaba” las viejas concepciones etiolégicas. De la misma. manera la
doctrina penal tamibién va superando hetencias individualistas del 1i-
beralismo clasico dentro de la elaboraciénsistemidtica que intenta la ge-
neralidad de los problémas de la tipicidad v puede conectar relacién
social y dccién tipica, relacién social e injusto penal, a través-del bien
juridico. En el bien juridico se recoge la movilidad del interés prote-
gido pemlrnente la posicién social de los sujétos, su vinculacién entre
ellos y los intereses, sus mutuas relaciones, dentro del desatrollo his-
térico de 1o social y en este sentido nos permite comprender el perqué
del injusto, el fin de determinacién que cumple el tipo penal y su va-
lidez, el porqué de la atribucién de una accién al tipo dentro de la
relevante- 51gn1f1cac1on del interés  que se protege; ofrece la funcién ga-
rantizadora que contiene el tipo de indicar aué v porqué se protege v,
por lo tanto, puede castigarse'y ofrece, también, la funcién materml de
dar ‘conteriids a la’ tlDlCldad vala antl]urldlmdad

- De esta manera el problema del contenido de la tipicidad corsiste
en determinar qué acciones son atribuibles a.un tmo determinacién que
se hace desde el bien juridico a proteget, que es donde esté implicita
una dimensién social del comportamiento, y, al referirnos al comporta:
miento necesariamente queda afectado su aspecto subjetivo, lo que a
nivel dogmitico se conoce por dolo y culpa (J. Bustos, 1982, pp. 33
y ss.) que asi se integra en el tipo. Pensemos que ‘el tipo tiene una
funcién motivadora, en €l se incluyen todos los elementos que com:
ponen la descr1pc10n de la conducta cuya no comisién se pretende Si
se quiere evitar una conducta intencional, se tipifica, se amenaza con
una pena, siendo el dolo un elemento esencial de la conducta prohibida.
Si ademids el legislador quiere reforzar la proteccién del bien juridico
y tipifica, amenazando con una pena, también su lesién imprudente,
se ampliard el campo de los ¢omportamientos que no interesa que se
realicen, motivando el no actuar tampoco con negligencia o, dicho de
otro modo garantizando que si el comportamiento es dlllgente podra
estar seguro de que no va a ser castigado, ni por tipo doloso ni por
tipo imprudente (E, Gimbernat, 1976, pp. 93 v 'ss.).
" Otros problemas de la tipicidad discutidos. por la doctrina como
el de la preterintencionalidad o los relativos a la ausencia de tipicidad,
caso fortuito y’ error de ‘tipo han recibido una importante clasifica-
cién por Ia Reforma de 1983. Haré una breve referencia a ellos. La
pretenntenaonahdad respondia al principio de responsablhdad cbje-
tiva’ por lo que el ‘autor respondia a titulo de dolo sin que hubiese
inténicién -e incluso sin posibilidad de prevetlo. Podia darse en su ¢aso
una reditccién de la pena en aplicacién del articulo 50, o de la circuns-
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tancia ‘aténuante cuarta del articulo 9.°, pero, én virtud de la preséncia
de los articulos 8,8, 50 y ‘64, asi como la antetior redaccién deél-articiilo
primero obstaculizaban los esfuerzos doctrinales para ofrecer - interpre:
taciones limitadofas de-la responsabilidad ‘objetiva.

- Con' la hueva-exigencia del’ articulo 1.°,.¢on la nueva f6érmula del
caso fortuito contenida enel articulo 6 bisb) y con la’ derogac1on de
los- articulos™ citados se ajusta la preterintencionalidad ‘a- las -interpre-
taciones ya ofrecidas doctrinalmente de concurso de delitos entre do-
loso y de imprudencia cuando-a un comportamiento doloso ‘le sucede
un resultado previsible y evitable -0 simplemente una declardcién de
fortuito si el resultado final fuese imprevisible. -

*Con referencia al caso fortuito, habiéndose ‘dejado sin contenido el

rt1c1.lo 8,8, el leglslador ha- introducido’ el nuevo- articulo 6:bis b),
que ya por su situacién sistemética en el Cddigo revela su cardcter de
limite y no ‘de ‘exencién de responsablhdad ala intervencién penal
(G Qumtero 11983, p.64). De la mista mahera, al desaparecer en-su
nueva fedaccién el _requisito de licitud que orlgmaba situaciones - insos-
tenibles ‘desde 1a- perspectlva de la defensa de garantias y politico-cri-
minalés, las posibles consetuencias - -fortuitas, ‘sin ‘dolo ni culpa, en el
transcurso- de un hecho delictivo podrén ser calificadas ‘pacificamente
como tales. En todo caso, a pesar de la posible teduridancia de 1a nueva
férmula del atticulo 6 b1s b) con'el nuevo articulo 1.2 no sélo razones
de #radicién legislativa, sino exigencias. de comprenslon ' de su naturaleza
juridica, asi como de sus caracteres” positivos, -avalan la oportunidad
de la introduccién del nuevo articalo 6 bis b).-

En relacién_con el error de tipo, la"Reforma de 1983 ha irtroduci-
do el nuevo articulo 6 bis a) que en sus parrafos inclaye tanto €l error
invencible -de tipo como ‘el error invencible sobre elementos acciden
tales agravantes del tipo, pérrafo primero, y el vencible de tipo, pérrafo
segundo, conteniendo una solucién coincidénte con las propuestas doc:
trinales. En el caso de “error sobre un elemento "esencial del® tipo ‘o
agravac1on si_es invencible desaparece tanto- ¢l dolo como la impru-
dencia asi como la apreciacién de la agravante. Si es vencible desapa-
tece ¢l ‘dolo'y permanece la imprudencia si-es que para ese tipo el
leglshdor amenaza con una peha su comisién 1mprudente Con referen-
cia al error dé prohibicién sé remite su exposicién ‘a un momento sis-
temdtico postenor

A la vista de lo sefialado respecto al contemdo del tipo, con espe-
cial” referencia al bien jurfdico en cuanto remite ‘a’su materialidad -y
ton ella a su realidad y significacién social, a su «legitimidads, s¢
hace especialmente- dificil la diferenciacién entre txp1c1dad y antijuri-
dicidad. Piénsése que en la previsién normativa penal se sitda, dentro
del proceso de criminalizacién, el momento’de la- criminaliziciéf pri-
maria (M. Pavarini, 1983, pp. 124 y ss.) que ain-ho agotando la com-
plejidad de los procesos de criminalizacién, supone, sin embatrgo; un
momento y contiene una funcién espec1a1mente relévante. Como "tal
momento de criminalizacién implica' ya un contenido desvalorativo de
la conducta prohibida (J. M: Gémiez Benitez, 1983, p. II) precisamen-
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te en razén de la proteccién del bien juridico cuya lesién se prohibe.
Pero precisamente el desvalor juridico penal exige algo més que meras
desvalorizaciones sociales no necesariamente coincidentes, exige su cons-
titucionalizacién, exige en todo caso que el Estado decida, en derecho,
qué es lo que quiere, porque puede prohibir frente a todos y decidido
esto, qué es lo que no quiere combatir, aunque podria hacerlo (E. Gim-
bernat, 1976, p. 114). De aqui la dificultad de separar la antijuridici-
dad de la tipicidad en cuanto qu= las causas de justificacién no suponen
tanto excepciones a la prohibicién general sino que coinciden en la
propia razén de la prohibicién, como es el interés o necesidad ético-
social del bien protegido, que en determinados casos de conflicto se
formula, respecto a una de las partes del conflicto. en negativo, como
se comprueba en los supuestos de legitima defensa y estado de nece-
sidad.

Si en la tipicidad hemos visto lo referente a la imputacién objetiva
a un autor de la descripcién tipica, en la culpabilidad se investiga la
imputacién subjetiva. Si en la tipicidad, en base a sus elementos tanto
objetivos como subjetivos se establecian las condiciones para poder
realizar un juicio de desvalor objetivo, en tanto se produjesen tales
condiciones, en la culpabilidad se trata de ver las condiciones para que
el juicio de desvalor pueda particularizarse en concreto a un autor
singular y, por tanto, entra su problemdtica en la capacidad de atribui-
bilidad de este juicio al autor particular, en la necesidad de que el
sujeto sea imputable y haya conocido o pedido conocer la antijuridi-
cidad de su hecho para que se le pueda imponer una pena, De todas
maneras, la referencia a la culpabilidad, siendo necesaria para la com-
prensién de la teorfa del delito, ha sido especialmente discutida por los
diversos sentidos que se le han dado. Una idea de culpabilidad enten-
dida como la posibilidad de actuar de un modo distinto a como real-
mente se actda, idea que remitfa en el fondo a la idea de «libre albe-
drio», aunque se atribuyesen formulaciones normativas, ha sido caii-
ficada® insistentemente .por un amplio sector de la doctrina como una
ficcién imposible de comprobar y, por tanto, inadmisible (Fr. Mufioz
Conde, 1981, p. 23), porque no se trata de hacer juicios de repreche
moral, sino de establecer los fundamentos politico-ctiminales que estdn
en juego en la imputacién a titulo de culpabilidad, no se trata pues de
cuestiones metafisicas, sino de mecanismos de solucién de conflictos
sociales y en tltima instancia se trata de profundizar en los limites de
la intefvencién punitiva (G. Stratenwerth, 1980, p. 25) que puede re-
sultar innecesaria e injustificada en base a las condiciones del autor en
relacién con su socialidad. Es desde esta perspectiva desde la que se
pueden comprender los casos que afecten al significado antijuridico del
hecho por parte del autor.

También en estos casos sefialados y otros que afectan a la imputa-
cién a titulo de culpabilidad, la reforma del Cédigo penal de 1983 con-
tiene aportaciones.

Concretamente se ha afiadido un nuevo pirrafo tercero al articulo
8,1 que permite sustituir el internamiento contenido en el pérrafo se-
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gundo, cuando sea innecesatio en los casos de enajenacién y trastorno
mental, por otras medidas en la orientacién constitucional de las penas
y medidas de seguridad y en una tendencia a corregir, por razones de
seguridad juridica, la indeterminacién en la duracién del internamiento,
correccién que no ha satisfecho las exigencias de seguridad juridica.
Asimismo, la anterior férmula del articulo 8,3 que exigia «carencia
absoluta de instruccién» reducida a los sordomudos, ha sido modifi-
cada, expresindose en la nueva redaccién el fundamento personal de la
inimputabilidad a través de las férmulas «alteracién de la percepcién»
y alteracién grave de la «conciencia de la realidad», posibilitindose
también la posible sustitucién del internamiento por las medidas sefia-
ladas para los supuestos de enajenacién y trastorno mental transitorio.
Pero si desde el punto de vista de la delimitacién del contenido de la
inimputabilidad en el supuesto de comisiones delictivas, la Reforma de
1983 ha supuesto un avance respecto a la situacién anterior, sin em-
bargo, y ante la presencia de las medidas de seguridad se exige una
especial atencién para que la sustitucién del castige por el «tratamien-
to» no suponga un dafio para los derechos del afectado mayor que el
que la pena contenfa (Fr. Mufioz Conde, 1982, p. 134). Puede verse
cémo atn perviven férmulas en que la duracién de determinadas me-
didas queda sin determinar, pudiéndose asi darse respuestas penales
al inimputable mucho peores que las que requeriria el imputable o el
semiimputable (G. Quintero, 1983, p. 82), figura esta ultima que la
Reforma de 1983 ha modificado al introducir un nuevo pirrafo en el
articulo 9,1, limitando el tiempo miximo de duracién de la medida en
un sistema de reaccién penal unificada y de intervencién minima que
superpone la libertad a la posible intervencién penal innecesaria,

Debe sefialarse que la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
elaborada por el Ministerio de Justicia, contempla la eximents de
enajenacién y trastorno mental transitorio en su articulo 22,1 y la al-
teracién grave de la conciencia de la realidad en el mismo articulo
en su nimero 4. Para los sujetos de tales eximentes que hubiesen co-
metido un delito, el articulo 95 y el articulo 97 de la Propuesta, res-
pectivamente, limitan la duracién de las medidas de seguridad al tiempo
que hubiere durado la pena privativa de libertad si el sujeto hubiese
sido declarado responsable, asi como se establece la posible sustitu-
cién de dichas medidas por otras no privativas de libertad. También
en relacién con el principio de intervencién minima debe hacerse una
referencia a la reforma en la figura de la minoria de edad, que man-
tiene el limite de edad del articulo 8,2 como criterio politico-ctiminal
y suprime la excepcién de competencia de los Tribunales Tutelares de
Menores que permitfa confiar al menor, en determinados supuestos, a
la autoridad gubernativa para que adoptase las medidas de seguri-
dad autorizadas por la legislacién, lo que ha supuesto una adecuada
correccidn, pues ademds de que no existiesen tales medidas de segu-
ridad, se concreta el contenido constitucional de prohibicién de la
Administracién civil de imponer sanciones penales.

Por dltimo, en cuanto a la significacién de la antijuridicidad, se
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hard-una mera referencia al error de prohibicién en la Reforma de
1983. En el supuesto en que el error sea invencible, dltimo parrafo
del articulo 6 bis a), «creencia etrénea e invencible de estat obrando
licitamente», €sto es, si desconocié el autor la antijuridicidad del he-
cho que realizaba y tampoco pudo habetla conocido, . desaparece. la
responsabilidad criminal. En el supuesto de.que el error sea vencible,
si pudo haber conocido la antijuridicidad, el legislador remite a lo dis-
puesto en el articulo 66, lo que permite a los Tribunales reducir la
pena en uno o-dos grados de manera similar a lo que ocurrirfa si se
diese una eximente incompleta, es decir, hay una atenuacién privile-
giada de la pena que viene indicada normativamente a los Tribunales.

Se pasard a continuacién a exponer la teoria de las consecuencias
juridicas del delito, no sin antes insistir que este recorrido, no exhaus-
tivo, por las condiciones generales de lo punible, ha obligado a centrarlo
en los elementos m4s importantes de la teotfa del delito, omitiendo, a
veces, el desarrollo de esos elementos y otros aspectos, como el de las
formas imperfectas de realizacién del tipo de delito; los problemas
de la autorfa, entre lo que es destacable la responsabilidad personal
de quien actia como directivo u érgano directivo o en representacién
legal o voluntaria de una persona juridica en la que concurren las cua-
lidades exigidas por el tipo, articulo 15 bis C. P.; las referencias a los
elementos accidentales del delito con la notable correccién que ha
supuesto la supresidn de la multirreincidencia o los problemas relativos
a la unidad y pluralidad de delitos.

Ya al principio se vinculé teorfa del delito y teorfa de la pena.
porque presupuesto y consecuencia van invariablemente unidos en Ia
estructura y presencia de la norma y porque esta unidad esti presente
en la razén de ser de la norma penal a la que el Estado desea funcio-
nalidad. Si precisamente la teorfa del delito aporta los presupuestos de
la pena, la atraccién que la pena realiza sobre la teorfa del delito
es inevitable y el sentido que se atribuya a la pena, sus funciones, su
finalidad, serd obligada para la construccién de la teoria del delito y
para la delimitacién del marco de la intervencién punitiva del Estado.
Dada esta vinculacién, las referencias dogmiticas y politico-criminales
que se han hecho al tratar la teoria del delito, han ido indicando las
perspectivas desde las que se plantean los problemas de la pena. Tuntc
a ello debe hacerse una referencia a la fase de la ejecucién que debe
considerarse de especial importancia. Si lejos de concepciones absolu-
tas pensamos en una concepcién de la pena en relacién con la forma
de Estado, el momento de la ejecucién, también como especial momen-
to de control, nos muestra la pena en su experiencia y nos permite
comprobar la funcionalidad prictica que la pena, amenaza de la cer-
teza de su aplicacién, ha producido y produce una vez de que se aplica.
Los resultados que produce debemos conectarlos, a su vez, con su fun-
damentacién juridico-penal, su «legitimacién» y con sus repercusiones
sociales, en cuanto que la pena ha sido y es el instrumento mds con-
tundente en el control y solucién penal de aquellos conflictos sociales
que el Estado ha juridificado penalmente y en cuya aplicacién, a tra-
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vés de sus instituciones, ha afirmado, persuasivamente, la pretensién
hegeménica de su proyecto social en el conjunto de la sociedad. A
La Propuesta ‘de Anteproyecto- de Cédigo Penal,. al igual que-su-
cedia en el Proyecto de .1980,.no contiene en su articulado ninguna
referencia al fundamento-de la pena, Sin' embargo, el articulo.25,2 de
la Constitucién unifica el fundamento. de.la pena y de la medida de
seguridad estableciendo que deberan estar orientadas hacia la reedu-
cacién y reinsercién social del-delincuente. Asimismo, el articulo 1.° de
la Ley General Penitenciaria atribuye la misma finalidad primordial. a
las instituciones penitenciarias que regula y también en la Introduccién
a la Propuesta de Anteprovecto se motiva el sistema de penas que
contiene en razones de prevencién general.y especial. Tales elementos
deberdn a su.vez encuadrarse en el contenido del -articulo-1.1 consti-
tucional .que configura a] Estado como «social y democritico .de de-
recho».. Al Derecho penal que se contiene en esta férmula de Estado,
que-puede considerarse como un momento avanzado del desarrollo del
Estado liberal en el proyecto de superacién de las contradicciones bi-
sicas 'sobre las que el cldsico estado liberal se construyd, se le atribuyen
respecto a la pena una funcién preventiva en cuanto exigencia de su
politica social que exige una proteccién efectiva de los bienes sociales,
asi como exige, por su atributo democritico, limitar su .actuacién en
un marco-que garantice que la prevencién seria realmente en benefi-
cio y bajo el control de todos los ciudadanos (S. Mir, 1980, pp: 114
y ss.).° oo : :
- Los problemas de fondo pueden plantearse a partir de contemplar
el Estado social'y democritico de Derecho, nc como una férmula .cla-
ramente diferenciada en su materialidad de los llamados Estados libe-
rales o Estados autoritarios. Ya se ha dicho al comienzo que también
el Estado participa en el conjunto de la sociedad y sus instituciones
en el conjunto de las actividades sociales y que es en el conjunto de
los comportamientos sociales en donde se va perfilando ‘la estructura
de cada scciedad, sus formas de relacién. Con ello, no sélo se evita
una concepcién ahistérica'y mecanicista del Estado y de la sociedad
en su conjunto, sino que permite contemplar el Estado no tanto como
aparato, sino como proyecto en el conjunto del proyecto social. Tam-
bién se ha dicho que los comportamientos sociales se producen no
pacificamente sino de una manera conflictiva en razén de las posicio-
nes que los sujetos ocupan en las relaciones sociales y en ese sentido
también el Estado ocupa determinadas posiciones en las relaciones con-
flictivas, esto es, catece de neutralidad, y ademds en cuanto especifica
forma politica contiene, como poder, una especial capacidad de inter-
vencién social, especialmente contundente en su proyeccién hegeméni-
ca, esto es, con pretensién centralizadora de todo el espacio social,
agudizada histéricamente con la progresiva concentracién econémica.
Es en ‘esta perspectiva conflictiva en la que también se presenta
la forma de «Estado social y democritico de Derecho», desde la que
se plantea el problema de I ‘prevencién «en beneficio y.control de to-
dos los ciudadanos». La alternativa, que también serd conflictiva, si
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pretende profundizar en el caricter de lo social v en la via democréti-
ca deberi plantearse la reapropiacién de lo social y con ello de lo ju-
tidico, ampliando las limitaciones al poder del Estado en el desarrolle
material de los principios de garantia para que tras la forma de ncrma
abstracta e igual se compruebe la realidad desigualitaria y conflictiva
de los bienes, la prictica de los procesos de criminalizacién, y se po-
sibilite una mavor autonomfa de 4mbitos sociales respecto a la pro-
gramacién centralizadora. En este sentido, ante la realidad conflictiva
del proyecto-Estado pueden comprenderse las criticas realizadas a la
fundamentacién de la pena en la prevencién, porque si no es posible
hablar en el Estado actual de una distribucién igualitaria ni tampoco
de posiciones iguales en cuanto a la disponibilidad de la produccién,
resulta dificil justificar una prevencién de bienes sociales, o una pre-
vencién especial dado que los conceptos centto u orden, y margen o
desviacién no tienen sustentacidn material sino ideolégica. Asi se en-
tiende también la ideologia resocializadora (Fr. Mufioz Conde, 1980,
pp- 79 vy ss.) v se pueden contemplar las contradicciories latentes en
el sistema de sanciones que pueden ejemplatizarse en los siguientes
datos: La crisis v la critica de la pena privativa de libertad ha supuesto,
entre otras alternativas, intentos de reducir su tiempo méximo de
duracién, ser sustituida incluso por otras formas de sancién, como la
multa, para supuestos de penas cortas (art. 83 Propuesta de Antepro-
yecto) inferiores a dos afios o potenciar otras acciones como las me-
didas de seguridad. A la vez, inicialmente como problema de régimen,
se potencian los departamentos especiales que suponen una clara nega-
cién de la orientacién constitucional v en su materialidad cotidiana
niegan toda proporcionalidad y contradicen el principio de minima in-
tervencién, o la pena de multa, que aunque su criterio de determinacién
(art. 45,2 Propuesta de Anteprovecto) dentro del marco sefialado en
el tipo sea exclusivamente la situacién econémica del reo, producird
situaciones diversas en razén de las diversas capacidades econémicas
de los sancionados que, y en relacién con el arresto sustitutorio, supo-
ne una simbdlica valoracién econémico-politica de la libertad teniendo
en cuenta la propia dindmica de acumulacién del capital, o, por ltimo,
las medidas de seguridad que adn sometiéndose a exigencias formales,
pueden suponer una importante ampliacién del control penal del Es-
tado respecto a zonas personales v sociales que antes no alcanzaba.
Con esto quiere mostrarse que, en todo caso, la pera es la respues-
ta que se da a la comisién del delito. Que con ella el Estado reafirma
el sistema de valores que se contiene tanto en la norma penal como
en la aplicacién de la norma, asi como reafirma su cardcter de fuerza
en cuanto capacidad coercitiva de mantener en la prdctica social su
presencia dominante y su proyecto, y que va a ser la evolucién hists-
rica v el cambio de formas que tome el Estado en el conjunto de la
evolucién social la que modifique las formas y los fines de las respues-
tas penales. De ahi pueden comprenderse las contradicciones sefiala-
das por la existencia, por un lado, de la forma Estado, que pot si
mismo necesita controlar, en cuanto su presencia demuestra la inca-
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pacidad social de autoorganizarse pacificamente y, por otro, los in-
tentos, también presentes en Derecho penal, de transformacién social
hacia formas mds auténomas de organizacién, modificando las direc-
ciones politico-criminales y ampliando los limites de la intervencién
penal.

Finalizadas estas reflexiones sobre las consecuencias juridicas del
delito y con ellas lo referente a la Parte General del Derecho penal,
pasaremos a exponer lo relativo a la Parte Especial, cuyo contenido,
compuesto por los delitos en particular, permite no sélo el conoci-
miento de los tipos penales v su correspondiente sancién, sino el co-
nocimiento y sistematizacién de la teoria juridica del delito y la san-
cién en su complejidad.

Se ha visto al tratar de la tipicidad la relevancia que se le ha atri-
buido al bien juridico protegido como elemento nuclear del delito.
De ahi se deriva la obligada y especialmente atenta observacién de los
bienes juridicos concretos presentes en los delitos en particular, su
situacién y su significacién social de cara a su relevancia y los criterios
de politica juridica que actdan histéricamentz sobre ellos, lo que vendrd
a condicionar su mds o menos acentuada proteccién penal. No puede
olvidarse que la consideracién del Derecho penal como Wltima «ratio,
el principio de minima intervencién, obliga en primer lugar a un pro-
gresivo igualitarismo en la produccién y distribucién de bienes sociales
y obligan a diferenciar la modalidad e intensidad de su proteccién
(J. Bustos, 1982, p. 85) social y juridica, Con ello, lo que se plantea,
en relacién también a lo dicho al tratar la Parte General, es que en la
determinacién de lo penalmente injusto también debe tenerse en cuenta
la movilidad histdrica, las posiciones que se ocupan en los tipos de re-
lacién social, las decisiones de politica juridica de todos los sujetos
sociales, incluido el Estado, y las direcciones y criterios de criminali-
zacién, tanto en las decisiones de politica criminal como en la préctica
que resulta de las distintas instancias, institucionales o no, que parti-
cipan en los procesos de criminalizacién. Y esto tiene especial relevancia
ante un ordenamiento penal como el espafiol en vias de obligada trans-
formacién v en el que se han detectado, por un lado, una cierta ines-
tabilidad formal, y por otro, determinadas constantes como la especial
proteccién del Estado frente a los ciudadanos, una arcaica concepcién
de la moralidad, una desmesurada proteccién penal de la propiedad
privada, la extensién generalizada de la proteccién de los delitos im-
prudentes, los supuestos de respansabilidad objetiva y la especial
dureza de las penas (G. Quintero, 1980, p. 250), que evidencian la
necesidad y la profundidad que requiere, en nuestra actual realidad
social y politica, la reforma del Derecho penal, siendo la reciente Re-
forma de 1983 un importante inicio.

Como muestra de ello puede indicarse lo que ha supuesto 1a nueva
redaccién del articulo 1 y la supresién del articulo 50 en relacién,
por ejemplo, con el llamado homicidio pretetintencional, o, la nueva
presencia del articulo 6 bis a) en relacién con determinados supuestos
que pueden datse en los delitos contra la vida como el del «error in

5
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persona». A titulo indicativo de las posibles modificaciones futuras,
puede verse la clasificacién por Titulos de los delitos que se contienen
en el Libro II de la Propuesta de Anteproyecto. Comenzando por el
delito de homicidio, introduce nuevos bienes juridicos y finaliza con
los delitos contra la paz e independencia del Estado y contra Ia comu-
nidad internacional con la-que trastoca el sistema clasificatorio del vi-
gente Cédigo penal, que, como se sabe, comienza su Libro II con los
delitos contra el Estado. Se recoge asi en la Propuesta no sélo el con-
tenido constitucional en la relevancia de los bienes a proteger, sino
también una tradicién critica de la doctrina penal en un tema como es
el de la clasificacién de los delitos, que tiene un especial valor exposi-
tivo e interpretativo en razén de la preeminencia que se da a los bienes
juridicos penalmente protegidos. Otro importante dato indicativo con-
siste en la superacién de la férmula unitaria para el delito imprudente
optdndose por la solucién de seleccionar aquellos bienes juridicos, y no
todos, cuya proteccidn se amplia frente a posibles lesiones imprudentes
(j., art. 156 de la Propuesta «homicidio imprudente»). Como ultimo
dato puede sefialarse el nuevo sistema de penas que contiene la Pro-
puesta de Anteproyecto, del que destaca la reduccién de la duracién
de las penas privativas de libertad con repercusiones en su ejecucién,
el nuevo sistema de la pena de multa, el catdlogo de nuevas medidas
postdelictuales en el Titulo IV y especialmente las formas sustituti-
vas de la imposicién v ejecucién de las penas.

De cara a la exposicién de la Parte Especial se irdn relacionando
los bienes juridicos protegidos en diversos tipos de delitos y los posi-
bles problemas que se plantean en ellos, desde la perspectiva metédica
en la que se ha insistido al tratar el bien juridico protegido, esto es,
integrando enfoques sociales y politico-criminales en su conocimiento
sistemdtico juridico, contemplando el bien juridico y su proteccién
penal desde una orientacién critico-valorativa que tenga presente el
movimiento dialéctico, histérico-cultural, de la materia como unidad
dindmica de datos reales y valores (A. Torio, 1983, p. 94). La imposi-
bilidad ‘de una exposicién en amplitud y profundidad de cada grupo
de delitos en este trabajo obliga a una relacién de los rasgos mds des-
tacables de ellos en conexién con la Reforma de 1983 y perspectivas
futuras.

Se comienza por los delitos contra la vida e integridad fisica, re-
cogiendo, como ya se ha dicho, no sélo los criterios constitucionales
que anteponen los derechos fundamentales de las personas sino tam-
bién una constante doctrina espafiola. Dentro de los delitos contra la
vida, ademéds de las repercusiones ya sefialadas que se derivan de las
modificaciones del Libro I del Cédigo en la Reforma de 1983 en lo
referente a posibles errores de tipo y al llamado homicidio preterin-
tencional y la acomodacién al articulo 15 constitucional con la supre-
sién de la referencia a la pena de muerte y la acomodacién a la legisla-
cién constitucional y civil del parricidio, puede hacerse una referencia
politico-criminal a las figuras de parricidio, infanticidio y aborto. En
la Propuesta de Anteproyecto se mantiene la figura del parricidio y
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del infanticidio, si bien esta Gltima funda su cardcter privilegiado en
«las tensiones emocionales provocadas por las circunstancias del alum-
bramiento» (art. 142), suprimiendo asi ¢l elemento subjétivo de evitar
la deshonra de li madre. Estas propuestas legislativas, ‘que se conte-
nfan en el Proyecto de '1980, fueron ya criticadas en su momento
(G. Quintero, 1980, p. 253), pues respecto al parricidio no se encuen-
tran criterios politico-criminales que exijan la ‘incriminacién concreta
fuera de los tipos reguladores del homicidio y del asesinato y ha sido
calificado como -ahistérica su presencia en la legislacién penal en cuanto
tipo apriotistico ajeno a la situacién de crisis y de conflictividad que
muestra la institucién familiar (A. Torfo, 1983, p. 93), De la misima
manera tampoco parece justificada la pervivencia del tipo de infanti-
cidio, que con la nueva férmula propuesta puedé solucionarse a través
de las circunstancias atenuantes. ' B
Especial atencién merece el tipo de aborfo cuya reforma atraviesa
singulares vicisitudes politico-legislativas. Habiéndose incluido en el
Proyecto de la Reforma de 1983 el articulo 417 bis cuyo contenido
era bésicamente similar al artfculo 148 de la Propuesta de Anteproyec-
to, se articulaba a través del llamado modelo de indicaciones, aunque
omitiendo la indicacidn social, fue sustraido a la Reforma de junio de
1983 y se tramité como Proyecto ordinario de ley que una vez apro-
bada ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional, debiéndose, por
tanto, esperar para su posible entrada en vigor hasta después de-la
sentencia. Destacar solamente que frente al contenido, que puede ca-
lificarse de absolutista, del recurso de inconstitucionalidad en el que
estd presente el rechazo de algo tan evidente como la diferencia entre
vida humana dependiente e independiente con la negacién consiguiente
de tratamiento politico-criminal diferenciado, amén de otros conteni-
dos, el articulo 148 de la Propuesta, con un sistema de indicaciones
que no resulta incompatible con el articulo 15 constitucional (R. Mou-
rullo, 1983, pp. 120’y ss.), aunque limitado al no acogerse la indicacién
social, supone una parcial propuesta que, ain suponiendo un avance
tespecto a la situacién actual y a la que se contenia en el Proyecto
de 1980 no responde a la ¢omplejidad dé problemas (libertad, situa-
cién socio-econémico v cultural...) que contiene y puede permitir el
que se sigan reproduciendo profundos conflictos que pueden, en gran
medida, solventarse con la solucién penal del plazo en el contexto
de una politica criminal méds amplia de transformacién social. =
" Fn relacién con la integridad fisica, €l problema de la disponibilidad
o no de la salud y de la integridad corporal de cara a la admisién jus-
tificante del consentimiento eén conexidén con el tratamiento médico, la
Reforma de 1983 ha respondido introduciendo un segundo pirrafo en
el articulo 428 que contempla l2 exencién de tesponsabilidad en su-
puestos de transplantes de érganos, esterilizaciones y cirugfa transexual,
realizadas legalmente por facultativos con consentimiento libre y ex-
presamente manifestado del paciente que, como se ve, delimita los
términos del consentimiento, pero reduce los posibles supuestos. El
articulo '157 de 1a‘ Propuesta, reforzando las condiciones del consenti-
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miento «libre, espontdneo y expresamente emitido» no limita los su-
puestos de intervencién, limitacién actual criticada por la doctrina
(Fr. Mufioz Conde, 1983, p. 138).

Se continda en la esfera de proteccién de los derechos de las per-
sonas con los declitos contra la libertad y el honor, con una especial
referencia a la libertad sexual. Se incluye el honor porque miés all4
de sus posibles conexiones con una determinada «imagen social» de
cada persona, la conciencia individual de ser humano digno de respeto
y, por tanto, la exigencia de respetabilidad social sin discriminacién
alguna, es un bien estrechamente unido a la libertad y, como se verd
miés tarde, al tratar la proteccién de la intimidad, es un bien especial-
mente necesitado de proteccién en las sociedades industrialmente de-
sarrolladas. Con relacién a la proteccién de la libertad sexual se coin-
cide con las criticas contra la denominacién de «delitos contra la ho-
nestidad» y la diversidad de bienes juridicos que encierra, libertad, fa-
milia, «buenas costumbres» (Fr. Mufioz Conde, 1983, pp. 341 y ss.).
Sin embargo, se plantean conjuntamente por su comiin referencia a
la sexualidad v por dar preeminencia a la libertad sexual individual,
aunque deben claramente diferenciarse los que afectan a la libertad
de las personas en su sexualidad, como la violacién, de aquellos otros
como el estupro incestuoso introducido por ley 46/1978. de 7 de oc-
tubre, que supone una agravacién que no estd justificada en la pro-
teccién de la libertad sexual, o el delito de escdndalo piblico que
motiva su proteccién en base a una determinada «moral sexual colec
tivas, de 1a que no estd comprobada ni su cardcter social mavoritario
ni su necesidad de proteccién penal. La Propuesta de Anteprovecto
en este sentido se refiere a «actos de provocacién sexualy, limitdndolos
en el artfculo 176 a actos de exhibicién obscena ante menores o ante
mavores sin consentimiento v con escédndalo, acercando asi estos tipos
a la proteccién de la libertad sexual, sin olvidar respecto a este grupo
de delitos las reformas de 1983 que establecen la aplicacién de me-
didas de seguridad para los autores del articulo 452 bis ¢) relativo a
la prostitucién v la nueva redaccién del 452 bis o) aue suprime Ja re-
ferencia a la antoridad marital v al consejo de familia.

Mencién especial puede hacerse dentro del 4mbito de los derechos
individuales a la proteccién penal de la intimidad. En el Capitulo I1 del
Titule T de la Constitucién de 1978 se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad versonal y familiar v a la propia imagen (art. 18,1}, con
la limitacién del uso de la informdtica; v el Capitulo VII del Titulo
XII del Cédigo penal se refiere al descubrimiento v revelacién de se-
cretos, dejando evidentes lagunas de punibilidad. Sin embargo, la de-
limitacién de la intimidad se presenta diffcil, vinculada como estd a la
libertad personal y a la dignidad humana entendida tanto como esfera
de libertad en si considerada, como libertad proyectada hacia el exte-
tior en cuanto garantia de ejercicio de derechos socio-politicos y fa-
cultad de control de las informaciones personales que circulan en la
sociedad (Fr. Morales Prats, 1983, pp. 191 v ss.). Por otra parte. la
tealidad socioecondmica y administrativa de las sociedades industriales
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desarrolladas muestran tal pluralidad de codificaciones de los ciuda-
danos que realmente la tutela penal de la intimidad se encuentra en
clara desventaja, cuando no en contradiccién (G. Quintero, 1980, p. 255)
con las formas de control y «socializacién» tecnocritica de la sociedad
industrial. En todo caso, el Titulo VII de la Propuesta de Anteproyec-
to supone un intento meritorio de proteccién, a pesar de que pueda
ser escasamente operativo ante los mecanismos de circulacién de la
informacién y las necesidades de crecimiento del propio sistema eco-
ndémico.

Junto a los delitos contra el patrimonio se hiard una referencia a
los delitos contra el orden socioecondmico en los que se insistird. Esta
diferenciacién entre delitos contra el patrimonio y delitos socioeconémi-
cos, como consta en la Propuesta de Anteproyecto, ya sugiere vor si
misma que no tetmina de superarse una concepcién anclada en el li-
beralismo cldsico que privilegia la propiedad como motor econémico y
relega a un segundo plano otros elementos centrales de la economia,
distancidndose asi de una concepcién econémico politica de las rela-
ciones sociales. La Reforma de 1983 en lo relativo a delitos patri-
moniales ha sido calificada de poco ambiciosa, si bien ha abandonado
el criterio de la cuantfa del valor de lo sustraido o del perjuicio pa-
trimonial como determinante de la gravedad de la pena y también ha
sido calificada en algunos casos de poco afortunada, como en los su-
puestos del 505 y 506 con el extenso catdlogo de agravantes introduci-
das en el segundo de los articulos citados (Fr. Mufioz Conde, 1983,
p. 143). Sin embargo, se limitard este breve comentario a los llamados
delitos contra el orden socio-econémico, que se vinculan al «orden
econdémico y social justo» del Predmbulo constitucional v que son, en
el campo del Derecho penal, los que con més claridad muestran la
relacién existente entre Economia y Derecho y el condicionamiento
econémico de la regulacién juridica (Fr. Mufioz Conde, 1982, p. 107).
Sin embatgo, la profunda importancia que supone la atencién penal al
orden socio-econdmico trasciende la relacién directa que puede esta-
blecerse en la proteccién penal de determinados bienes de las relacio-
nes econdémicas porque, precisamente, las formas econdémicas no se
reducen 2 mecanismos de produccién o distribucién de bienes, sino
que los sistemas econémicos suponen formas de relacién social v po-
litica que se muestran en todo el conjunto del espacio social.

La configuracién constitucional de un Estado social y democritico
de Derecho, la presencia en el Titulo Preliminar como sujetos politicos
de trabajadores y empresarios, el contenido del articulo 38, en e! que
se reconoce la libertad de empresa como derecho fundamental en el
marco de la economia de mercado, pero que también contempla la
economia general y la planificacién, respondiendo a necesidades de in-
terés publico evidenciadas en la regulacién de la expropiacién forzosa
del articulo 33,2 y de los principos de politica social y econémica del
Capitulo III del Libro I constitucional (distribucién equitativa de la
renta, politica de pleno empleo, formacién y readaptacién profesio-
nal...), la subordinacién de la riqueza al interés general (art. 128,1) ¢
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la consiguiente inictativa pablica en la economia, especiaimente en caso
de monopolio (art 128,2), muestra una configuracién constitucional del
sistema econdmico cercana a la denominada de economfa mixta pero,
en todo caso, en ‘tensién enmarcada en, por una parte, el limite de los
intereses generales que ex1gen intervencién estatal vy, por'.otra, el li-
mite que supone la negacién, derivada' del reconocimiento constitu-
cional de la libertad de empresa, de una economfa totalmente planifi-
cada que no permitiese ninguna autonomfa empresarial privada (M.
Bajo, 1983, pp. 157 y ss.).

. Esta conflgurac1on econémica de la- Constitucién permite enlazar
con los llamados delitos econémicos, delitos, algunos de ellos, que
coexisten con los relativos al patrimonio individual pero que trascien-
den la esfera individual, como la quiebra, y que se recogieron ya se-
paradamente en el Titulo VIII del Proyecto de 1980 bajo la ribrica
de «delitos contra el orden socioeconémico» y que a su vez se recogen
en el Titulo XII de la Propuesta' de Anteproyecto. Dentro de estos
titulos, cuya denominacién viene a significar un objetivo politico cri-
minal, se sistematizan diversos bienes juridicos, de diversa incidencia
econdmica (relativos a la publicidad, por. €j., junto a la proteccién de
los derechos laborales reconocidos por las leves) unido por su referen-
cia al disefic econdmico constitucional. El breve comentario politico
criminal que puede hacerse, parte de que la actual realidad socioecond-
mica Corre<ponde a un nivel avanzado, en su desarrollo y en sus con-
tradicciones, del sistema de libre mercado con la- situacién singular del
capital espanol menos desarrollado histéricamente lo que, sin embargo,
ha permitido extraordinarios niveles de acumulacién y, en la actuali-
dad, una situacién especialmente dependiente; que los rasgos de eco-
nomia privada y de la apropiacidén que genera, pesan hoy en la activi-
dad econdmica, tanto en el ordenamiento juridico como en la propia
realidad econémica en la que, sin embargo, la pretensién de mantener
los términos de plusvalia, las contradicciones estructurales del sistema
econémico liberal, el desarrollo del trabajo entendido no como mer-
cancia sino como elemento bdsico econémico-politico y como forma de
organizacién, adn manteniendo el capital una situacién inicialmente
dominante en la materialidad del mercado de trabajo, son rasgos que
fuerzan la tensién social y pueden permitir desplazar la propiedad pri-
vada, la coercién” econémica, del centro de la estructura del Estado,
al agudizarse los antagonismos ‘en su interior. En este sentido, se pre-
senta la posibilidad de modificar objetivos politico criminales y se
presenta también la posibilidad de modificar los procesos de crimina-
lizacién dirigiéndolos hacia lesiones socialmente dafiosas _porque, como
va se ha dicho, también el Derecho penal est4 en un espacio y en un mo-
mento de mediacién en el que términos como' transgresién o desviacién
pueden ser interpretados histéricamente de manera contradictoria. El
ptobléma estriba en -hasta qué punto y, en su caso, hasta cuindo el
Derecho penal tanto en la norma como en las instancias de aplicacién,
puede recoger las p051b111dades mdlcadas y sus contenidos contradic-
torios.
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' El comentario del parrafo anterior sirve, asimismo, a los delitos
relativos a la ordenacién del territorio y al medio ambiente, con los
que no es suficiente la preocupacién por su gravedad sino que, en con-
tra de la tesis del riesgo admisible que defiende, al igual que en deter-
minados comportamientos econémicos, la produccién de la riqueza
(privada) y el desarrollo (de un sistema desigualitario) por encima de
los dafios a otros bienes sociales; que se consideran costes necesarios,
lo que realmente importa es la eficacia para que no se produzcan, efi-
cacia atin més urgente cuando otras medidas civiles y administrativas
han fracasado. Sin embargo, este fracaso no necesariamente se traduce
en la eficacia penal, cuando no se han comprobado suficientemente los
motivos del fracaso v sus posibles correcciones y cuando la interven-
cién penal es limitada y dentro de sus limites graduable en razén de
la relevancia de los bienes sociales, en este caso notable, y su capacidad
de solucién del conflicto. En todo caso, pienso que el problema queda
planteado en el comentario antetiormente hecho a los delitos eccnémicos.

Como tltimo comentario al contenido de la Parte Especial y omi-
tiendo otros bienes juridicos penalmente protegidos de destacada im-
portancia, me referiré a algunos aspectos politico-criminales de la in-
tervencién penal del Estado en la esfera del llamado orden piiblico,
entendiendo que comenzar la -exposicién de la Parte Especial con- el
4mbito de proteccién de los derechos de las personas tendria sélo un
caracter testimonial si no tiene su paralelo en la defensa de los de-
rechos fundamentales y las. libertades piblicas (frente a posibles in-
tromisiones del Estado), que no sélo exigen ser también garantizados,
sino, sobre todo, profundamente desarrollados. Desde diciembre de
1978 hasta el actual Proyecto de Ley Orgdnica de nuevo desarrollo
del articulo 55,2 de la Constitucién (BOCG, 10 del XII de 1983),
articulo va desarrollado por Ley Orgénica 11/1980, de 1 de diciembre,
se han producido numerosas manifestaciones legislativas que pueden
expresar una sublimacién autoritaria del Estado justificadas bajo re-
ducciones ideolégicas de diversa denominacién pero que coinciden en
la_defensa del interés «orden piblico», a través de técnicas legislativas
diversas que contienen, sin embargo, un sentido criminalizador global.
Recorrer su panorimica supone realmente entrar en un verdadero la-
berinto en el que se entrecruzan estrategias diversas. Estrategias de
control hegeménico ante formas de conflictividad no controlada, es-
trategias de legitimacién ante la ausencia de mecanismos de regula-
cién de nuevos conflictos sociales, reales o potenciales, estrategias de
consenso masivo con lo que tiene de pedagogia del sometimientc se-
glin esquemas de conformidad. social, unidas a la de culpabilizacién,
estrategias de centralizacién y totalizacién del poder junto a las de
expropiacién de toda pretensién de poder y de autonomia de sujetos
sociales agentes de movilidad social (L. Ferrajoli, 1979, pp. 56 y ss.),
estrategias incluso que se plantean con una cierta simbologfa de la
eticidad en la que, ante realidades antagénicas, el Estado se presenta
como el mejor fin y el mejor valor, utilizando ‘a su vez .para ello, es-
trategias de comunicacién e informacién mis o menos manufacturada.
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La utilizacién en el momento procesal de su potencialidad represiva
con la reduccién de las garantias del procesado, la potenciacién de la
prisién provisional por criterios de alarma v seguridad, la extensién
de la flagrancia, procedimientos de urgencia, predominio del ministerio
fiscal, exclusién de la jurisdiccién natural, legislacién fuera del Cédigo
y modificaciones del Cédigo en clave excepcional, potenciacién re-
ptesiva de la prisién, ampliacién del control predelictual con ia atri-
bucién adelantada de contenidos sancionatorios, la invitacién a la de-
lacién, reduccién de derechos fundamentales (libertad de movimiento,
de expresién, igualdad, intimidad, inocencia, defensa...) con una alte-
racién del sistema de divisién de podetes en privilegio del ejecutivo
ampliando su capacidad de control y sus defensa a ser controlado y la
produccién de un desarrollo de excepcién de bésicos contenidos fun-
damentales son, entre otros, rasgos que obligan a una reflexién de
conjunto porque tales rasgos no son separables de las funciones que se
atribuyen a todo el sistema penal en relacién con la ordenacién social
y porque la calidad de tales rasgos tiende a contaminar con la opresiva
racionalidad de la produccién v de su poder, el espacio social en su
conjunto en el que los antagonismos latentes, las condiciones de trans-
formacién de las cosas y de los lenguajes, la ajenidad ante tal racio-
nalidad se pretende ocultar en el interior del pensamiento y de la so-
ledad.

Decia al principio que en el Derecho penal la relacién juridica
alcanza la mayor tensién, aue tiene la capacidad de agredir a la per-
sonalidad individual muy directamente y que ante ello el penalista se
comprometfa. De alguna manera, la insistencia a lo largo de la refle-
xién que ha supuesto este trabajo en las condiciones de conflictividad,
en la introduccién del Estado en el conjunto de la sociedad para que
en la movilidad y en la transformacién de ésta quede afectado —tam-
bién como proyecto— encuentran su contrario en la sublimacién de
los rasgos autoritarios que han existido desde los origenes del Estado
moderno, de la misma manera que el provecto social libertario en-
cuentra sus contrarios en los acumuladores de apropiacién enfrentados
también al progreso de un Derecho penal en el que estdn empefiados
deseos igualitarios.
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CRONICAS EXTRANJERAS -

Entre la «santidad> y la ccalidad> de la vida

Sobre las transformaciones en la proteccion juridico-penal
de la vida

Profesor Dr. ALBIN ESER, Universidad de Friburgo (RFA)
Director del Instituto Max-Plack de Derecho Penal Extranjero e Internacional

Tradﬁccién: PATRICIA R. LAURENZO

«Pérdida de valores fundamentales»: Con esta frase se puede
expresar quizas una- angustia esencial que desde hace ya algunos
afios recorre casi todo el mundo. Comienza con la alarmante toma
de conciencia de los dafios al medio ambiente que comprimen cada
vez -més el espacio vital. También se manifiesta en las preten-
siones de autonomia del hombre que pretende incluso despreciar
la muerte produciéndola presuntuosamente, sin ver que de ese
modo la vida misma se hace disponible. Y termina, sin que esto
sea precisamente lo menos importante, con especulaciones omni-
potentes de una biologia y una medicina para las cuales no pare-
cen existir fronteras infranqueables, ni ante la procreacién ni ante
la experimentacién o simple destruccién de la vida.

Existiendo tales tendencias, no es sorprendente que la -vida,
tradicionalmente considerada como inviolable y «sagrada», apa-
rezca expuesta cada vez con mayor intensidad a una valoracidn
cualitativa y con ello —como consecuencia necesaria—, sea con-
frontada y ponderada con otros valores. Esto es motivo suficiente
para preguntarse si realmente puede esperarse a largo plazo el
paso de la protecc10n de la vida orientada por su «santidad» a
una consideracién mas «cualitativa» de aquélla y en su caso,
dénde residen sus causas. Con este fin .se comparara seguidamente
el ‘derecho aleman actual con la proteccion juridico-penal de la
vida en el periodo de transicién a la Edad Moderna.

El que se haya elegido precisamente aquel momento para rea-
lizar la comparacién.se debe agradecer, ante todo, a la feliz coin-
cidencia con un aniversario sumamente significativo para la his-
toria del Derecho penal, pues hace cuatrocientos cincuenta afios,
en 1532, se producia el nacimiento del primer Cédigo penal unita-
rio del «Sacro Imperio romano de la Nacién alemana»: el «Peinli-
che Halsgerichtsordnung» de Carlos V (I de Espafia) (1) que rigi6é

(1) La <«Peinliche Gerichtsordnung Keiser Karls V», conocida generalmen-
te por la abreviatura de su designacién latina como «Carolina», es citada
en adelante segtin la edicién Reclam de G. RADBRUCH-A. KAUFMANN, 4 ed.; 1787.
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—al menos subsidiariamente— hasta la sancién del «Reichsstraf-
gesetzbuch» (StGB) de 1871, influyendo asi de modo decisivo en
la practica juridico-penal por alrededor de trescientos cincuenta
afios (2). La confrontacién del derecho actual con la «Constitutio
Criminalis Carolina» (CCC) responde asimismo a un fundamento
material de peso, pues, como veremos, la «Carolina» marca un
auténtico hito en lo que se refiere precisamente a la proteccién de
la vida: En esta obra legislativa se fundieron bajo la influencia
del Derecho Candnico con su concepcién «sagrada» de la vida, tanto
la proteccién discriminatoriamente parcializada de proveniencia
romana como la prictica de la composicién de origen germanico,
fusiéon que condujo a un grado de proteccién de la vida no alcan—
zado hasta entonces.

Pero antes de introducirnos en esta tarea, permitaseme una
advertencia metodolégica. Cuando aqui se contraponen «santidad»
y «calidad» de la vida, con ello se indican solamente ciertos puntos
de referencia. Asi, la «santidad» es el rasgo distintivo de todas
aquellas tendencias que pretenden proteger la vida humana como
tal, sin atender a eventuales deficiencias fisicas o mentales o a
su utilidad social (3). Por orientacién «cualitativa» se deben enten-
der todos aquellos aspectos que no califican a la vida como invio-
lable y no susceptible de ponderacién «per se», sino como algo
cualitativamente graduable o, en todo caso, no excluido a priori
de toda ponderacién con otros intereses (4). Dada la vaguedad en
que ambos criterios son conscientemente mantenidos, «santidad»
y «calidad» de la vida deben imaginarse siempre entre comillas.

Si se trata de seguir las huellas del cambiante destino de la
proteccién de la vida, oscilante entre su «santidad» en el sentido
de su absoluta «inviolabilidad» y su «calidad» en el sentido de
una cierta relativizacién valorativa, esta oposicién requiere sin
embargo una salvedad fundamental. Proteccién de la vida como

(2) En general, sobre la significacién de la Carolina, la introduccién de
la versién Reclam anteriormente citada, asi como EB. ScHMIbT, Etnfithrung
in die Geschichte der deutschen Strafspflege, 3 ed., 1965, p. 107 y ss., en es-
pecial, ». 131 y ss.

(3) En este sentido se deberian comprender también, por regla general,
las fuentes que acenttian la «santidad» de la vida. Y esto sucede verdadera-
mente desde hace ya mucho tiempo (cfr. especialmente infra, notas 20 y ss.,
40, 68, 86), sin que las huellas de esta concepcién permitan sin embargo
atribuirla terminolégicamente a determinados autores. Incluso en las obras
de F. WALTER, Die Euthanasie und die Heiligkeit des Lebens, 1935, y de G.
WiLLiaMs, The Sanctity of Life and the Criminal Law, London, 1958, que ex-
presamente se refieren a la «santidad» de la vida, se buscara infructuosa-
mente la génesis de las fuentes escritas de tal pensamiento.

(4) En contraste con la concepcién «orientada a la santidad», la «orienta-
cién cualitativar» de la vida no puede remontarse todavia terminolégicamen-
te a ninguna tradicién semejante. En el sentido expuesto en el texto, se
encuentra la contraposicién de una ética de la «sanctity of life» con una de
la «quality of life», sobre todo en J. FLETCHTER, In verteidigung des Suizids,
en A. ESEr, Suizid und Euthandsie als human- und sozialwissenschaftliches
Problem, 1976, p. 233 y ss., en especial p. 243.
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bien «sagrado» y absoluto o por el contrario «cualitativamente»
susceptible de relativizacién: Esta contraposicién, imaginable tal
vez como modelo tedrico, muy probablemente nunca se ha reali-
zado histéricamente como una alternativa excluyente. Pues atin
prescindiendo totalmente del problema de si en la historia real
del hombre y la sociedad existen valores absolutos y normas sin
excepciones (5), el Derecho penal es ya por su naturaleza y fina-
lidad un derecho subsidiario y fragmentario que, como tal, sélo
pretende contrarrestar las amenazas peligrosas para los bienes
juridicos. Por ello, desde el principio la pregunta por la proteccién
absoluta o relativa de la vida, sélo puede tender a averiguar si el
ordenamiento juridico de una época estd mas inclinado a una
consideracién sagrada o por el contrario, cualitativa, de aqué-
lla (6).

En lo que se refiere al curso de la investigacién, la pregunta
por las tendencias orientadas a lo «sagrado» o a lo «cualitativo»,
serdn analizadas en dos momentos de su evolucién: En un primer
paso, la Carolina de 1532 sera analizada como punto de compara-
cién y luego, en un segundo paso, se comparara el estado alcan-
zado entonces por la proteccién juridico-penal de la vida con el
actual. Esto serd expuesto a través de puntos especialmente neu-
ralgicos de la proteccién de la vida: Aborto, infanticidio, suicidio
v eutanasia.

I. PROTECCION JURIDICO-PENAL DE LA VIDA HASTA LA
CAROLINA

1. Merecimiento de proteccion de la vida humana.

En primer lugar, en lo referente al merecimiento de protec-
cién de la vida humana como tal —prescindiendo por el momento
del aborto e infanticidio— los tipos de homicidio de la Carolina
(arts. 130 a 156) no permiten inferir ninguna clase de limitaciones
de caracter personal. Aunque al tratar sobre el objeto del homi-
cidio —hoy descrito expresamente como «hombre» (Mensch) en
el § 211 StGB— se habla sélo de «alguien», nifio o suicida, y pres-
cindiendo ademds de que en la Carolina se buscara infructuosa-
mente una definicién de persona, no hay duda, sin embargo, que
con el «alguien» protegido en el homicidio, la Carolina se referfa

(5) En sentido negativo, FLETCHER, en ESER, Suizid, op. cit., p. 234 y ss.
En especial sobre la relativizacién de la proteccién de la vida, A. AUER, Die
Unverfiigbarkeit des Lebens und das Recht auf einen natiirlichen Tod, en
A. Augr, H. MEeNzrL, A. ESER, Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfe. Zum
Behandlungsabbruch aus ethischer, medizinischer und rechtlicher Sicht, 1977,
p.7 y ss., 23 y ss.

(6) En general sobre los distintos puntos de vista relacionados con las
amenazas de la «calidad de la vida», A. AUER, Der Mensch und seine Zukunft.
Zur gegenwirtigen Diskussion iiber die «Lebensqualitdt», 1974.
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a todo ser de naturaleza humana (7), sin distincién de sexo, edad,
status o estado de salud (8). .

De ahi que también gozaban de total proteccién juridico-penal
los enfermos mentales y los débiles o ya condenados a muerte
como ¢onsecuencia de una enfermedad (9). Sélo estaban excluidos
de esta proteccién los llamados monstruos y los que eran decla-
rados al margen de la ley (Rechtlose). Se volvera sobre este punto.

A diferencia de esta valoracién fundamentalmente igualitaria,
en el derecho romano no toda persona era igual. Aun cuando.
buena parte de los hechos histéricos permanecen en la obscuridad,
es posible afirmar que durante el periodo de las XII Tablas rigié
la ley atribuida al antiguo rey romano Numa (siglo vit a.Cl),
segin la cual es asesino quien da. muerte dolosa a un «homo li-
ber» (10). Esta circunscripcién de la proteccién publica de la vida
al ciudadano libre (11) tenia como consecuencia que la muerte
de un esclavo —no considerado persona sino cosa— fuera tenida
simplemente por un delito privado contra la propiedad, es decir,
como un puro dafio en las cosas y esto s6lo bajo la condicién de
que se tratara de un esclavo ajeno, pues la muerte del esclavo
propio por su amo quedaba exento de sancién (12). Sélo cuando
se comenzé a reconocer al hombre no libre la calidad de persona,
se aplicé paulatinamente también al caso de muerte de escla-
vo (13) la «Lex cornelia de sicariis» del tiempo de Sullas (siglo 1
a.C.) que regulaba los delitos contra la vida. Sin embargo, este
supuesto no alcanzé en la practica plena subsuncién en el tipo
de homicidio, sino bajo el reinado de Constantino (14).

(7 Cfr. K. F. RossHIRT, Geschichte und System des deutschen Strafrechts,
parte II, ap. 1, 1839, p. 203, donde se vio incluso un infanticidio anticipado
en los casos de aborto con muerte de un feto ya «animado» (vid. infra, Nr.
1. 2); cfr. C. A. TrrTMANN, Handbuch der Strafrechiswissenschaft und der
deutschen Strafgesetzkunde T. I, 2 ed., 1822, p. 357 y ss.; también las fuentes
en notas 43 y 100.

(8) Asi en particular la interpretacién de A. FEUERBACH, Lehrbuch des ge-
meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 1 ed., 1801 (aqui segun
la 9 ed., 1826), § 207. De los comentarios mas antiguos a la CCC, tampoco
se pueden extraer limitaciones a la proteccién de la vida— salvo las excep-
ciones que a continuacién se consideran— fundadas en status o calidad
alguna.

(9) Cfr. en especial, E. HENkgE, Handbuch des Criminalrechts und der
Criminalpolitik, parte I, 1823, parte II, 1826, p. 22; TITTMANN, Handbuch I,
p. 294 y s.; asi como infra, nota 68.

(10) «Si qui hominem liberum morti duit, patricidas esto»: asi FESTUS,
segin TH. MoMMSEN, Romisches Strafrecht, 1899, p. 612, nota 4.

(11) Sobre las personas aqui incluidas, RossHIrRT, Geschichte, 1I/1,
186 y s.

(12) MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 616, con mas documentacién.

(13) Cfr. en especial MARciANO, Ad legem corneliam de sicariis et vene-
ficis, D.48.8.1.2: «Qui hominem occiderit, punitur, non habita differentia,
cuius conditionis hominem interemit». Cfr. también PFAFF, en Paulys Realen-
cvclopidie der Classischen Altertumswissenschaft, T. VIII/2, 1913, col. 2249,
sobre «homicidium».

(149 MoMMSEN, Rom. Strafrecht p. 617.
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Es caracteristico de esta estratificacion y por ende, discrimina-
cién cualitativa de la vida humana, propia del antiguo derecho
romano, que ya por principio ciertas clases sean substraidas del
merecimiento de proteccién como personas, con lo cual la vida no
es objeto de reconocimiento por su sola entidad y existencia indi-
vidual, sino por su respectivo rol social. En esta medida se distin-
gue especialmente la muerte del esclavo del poder disciplinario
del pater sobre sus hijos menores de edad (15).

De modo similar, en el penamiento juridico germdnico el sier-
vo tampoco era considerado «persona» sino «cosa mueble» (16).
Como tal se encontraba sometido al poder de dominio de su duefio
que (17), bajo ciertas circunstancias, era justificante incluso de la
muerte del siervo por su amo. Aunque de forma menos evidente,
también las diferencias en la fijacién de la multa de los sistemas
de composicién del derecho popular, tal como debieron mantener-
se en parte hasta la alta Edad Media (18), podrian basarse en una
similar valoracién de la vida dependiente del status social. En
efecto, como reparacién por la muerte de una persona, se fijaba
una multa en base a una «aestimatio capitis», multa que era
erigida en rescate de sangre de un hombre libre y que se graduaba
segun el status, sexo y edad. Asi por ejemplo, la capacidad de
engendrar de una mujer o el bautismo de un nifio, eran puntos
positivos que influian en la tasaciéon (19).

Sdélo cuando se ha tomado conciencia de la existencia de tales
graduaciones valorativas de la vida, se puede apreciar en todo su
valor la concepcién humana de la Carolina. Sea cual fuere el
emplazamiento de cada uno segin el derecho feudal o su escalo-
namiento dentro de la jerarquia social, en lo que respecta al
merecimiento de proteccién juridico-penal, la Carolina equipara
al sefior y al siervo, al hombre y a la mujer, al erudito y al anal-
fabeto, al sano y al que sufre una enfermedad mortal. Esta supe-
racién de la anterior discriminacién cualitativa es impensable sin
la influencia del pensamiento cristiano. Para éste, la vida es un
don de Dios que debe entenderse al mismo tiempo como facultad

(15) Sobre el ciertamente muy discutido «ius vitae et necis», MOMMSEN,
op. cit.,, p. 617 y s.; asi com J. F. H. ABEGG, Revisiori der Lehre von den an-
geblich straflosen Tédtungen, en Untersuchungen aus dem Gebiete der
Strafrechtswissenschaft, 1830, p. 55-378, aqui, p. 206 y ss. Sobre el derecho a
dar muerte al nifio deforme cfr. infra, nota 31.

(16) C. v. ScHWERIN-H. THIEME, Grundziige der deutschen Rechtsge-
schichte, 4.° ed., 1950, p. 17; cfr. también H. Mirteis-H. LIEBERICH, Deutsche
Rechtsgeschichte, 142 ed., 1976, p. 21.

(17) EB. ScHMIDT, Geschichte, p. 26 y s.

(18) En general sobre esto EB. SCHMIDT, Geschichte, p. 24 y ss.; asi como
ABEGG, Untersuchungen (supra, nota 15), p. 223 y ss.

(19) ROSSHIRT, Geschichte II/1, p. 194 y s.; EB. SCHMIDT, Geschichte, p. 25;
ademds WILLIAMS, Sanctity (supra, nota 3), p. 29. Naturalmente tampoco
hoy hay que excluir que el rol social de la victima encuentre su expresién
en la medicién de la pena. Pero con ello no se pondrda en duda, de ningin
modo, la naturaleza humana de aquélla.
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y como deber (20). Como creacién de Dios, cada hombre es desde
el punto de vista existencial, fundamentalmente igual al otro. Pues
«dado que Dios es quien crea, conserva y redime al hombre,
hasta la mas miserable de las vidas adquiere valor frente a El» (21).
En esta medida la vida humana es per se y sin atender a su
calidad fisica o status social «sagrada» e inviolable (22). Con la
creciente influencia de los principios eclesidsticos en el derecho
medieval esta concepcién de la vida como valor en si mismo en-
contré finalmente recepcién en la Carolina (23).

2. Aborto e infanticidio.

Esta visién espiritualizada de la vida se manifiesta alin mas
claramente en la punibilidad del aborto y del infanticidio. Pues
mientras la vida ya nacida es corporalmente tangible y por ello
su proteccién es también mas ficilmente inteligible, el respeto a
la vida por nacer exige por el contrario la comprensién —muy
frecuentemente olvidada en nuestros dias— de que el derecho a
la vida no depende del «poder-sostenerse-sobre-sus-propios-pies»,
sino que este derecho también corresponde al ser genéticamente
completo y atin no nacido. Teniendo en cuenta la clara sobrevalo-
racién de la autonomia fisica, apenas puede sorprender que el
derecho romano haya dejado impune el aborto hasta la época

(20) Cfr. en especial TOMAS DE AQUINO: «Vita est quoddam donum divi-
nitus homini attributum, et eius potestati subiectum qui, occidit et vivere
facit»... «Transitus de hac vita ad aliam feliciorem non subiacet libero ar-
bitrio hominis, sed potestati divinae. Et ideo non licet homini se ipsum in-
terficiere ut ad feliciorem transeat vitam» (Summa Theologica, libro II, par-
te II, qu.64, art. 5, citado segiin la edicién Thomas de A. F. Utz, T. 18: Recht
und Gerechtigkeit, 1953, p. 165/166).

(21) D. BoNHOEFFER, Ethik, 1949, p. 108 y s.

(22) Pues como deduce BONHOEFFER, op. cit., con el conjunto de la tra-
dicién cristiana del dogma de la creacién, en base a su fundamento divino,
«el derecho a la vida reside en su existencia y no en algin tipo de valor.
No hay, ante Dios, ninguna vida desprovista de valor, pues es la vida misma
lo que Dios aprecia». Como consecuencia de ello, «ie corresponde ahora real-
mente a la vida humana un derecho inmanente que no puede ser mediati-
zado desde el prisma de su utilidad social» (asi, AUER, en AUER-MENZEL-ESER,
supra, nota 5, p. 19 y ss., aqui p. 21). Sobre los aspectos de la santidad
cfr. ademas WALTER, Heiligkeit des Lebens (supra, nota 3), en especial p. 20
y ss., 138 y ss., 377 y ss.; U. EiBacH, Medizin und Menschenwiirde. Ethische
Probleme in der Medizin aus christlicher Sicht, 1976, p. 83 y ss.; asi como in-
fra, notas 68, 86 y 138. Cfr., sin embargo, también W. SCHOLLGEN, Aktuelle
Moralprobleme, 1955, p. 393/399 y P. SPORKEN, Menschlich sterben, 1974, p. 29,
donde se aprecia un cierto distanciamiento con la tesis de la «santidad».
Aun méas decidido por la concepcién «cualitativa», FLETCHER, op. cit.

(23) Cfr. E. Henke, Grundriss einer Geschichte des deutschen peinlichen
Rechts und der peinlichen Rechtswissenschaft, T. I, 1809, p. 259 y ss.; Ross-
HIRT, Geschichte 1171, p. 193, 199 y ss., 229, WiLLIAMS, Sanctity, p. 27 y s. En
general sobre la intervencién de la doctrina italiana en la recepcién de esta
inﬂ;éncia, G. DauM, Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter, 1933,
p- y ss.
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imperial. El aborto fue considerado una inmoralidad que podia
ser castigada por el pater familias y mas adelante —cuando a fines
del periodo republicano se hizo cada vez mas frecuente sobre todo
entre las clases altas—, también fue atacado como un mal social
que desde Septimius Severus (alrededor del afio 200 d.C.), fue
incluso puesto bajo pena (24). Pero como lo demuestran su equi-
paracién con la esterilizacién y su tipificacién en la ley Cornelia
contra los envenenamientos (25), lo preponderante no era tanto
la proteccién de la vida invidual, como, en cambio, los intereses
demograficos del Estado. Y asi como los frutos del arbol apare-
cen como una parte de éste mientras no han caido, asi también
en el embrién se divisé solamente una «mulieris portio vel visce-
rum» (una parte de las visceras) (26). Por cierto, quien pretende
ver en esto el arquetipo romano de una emancipacién a la «mi
vientre me pertenece», menosprecia sin duda los intereses propios
del hombre romano. Pues a diferencia de lo que sucede en nuestros
dias, donde el hombre, si bien puede engendrar y en su caso ali-
mentar al hijo, no puede en cambio evitar su eliminacién antes
del nacimiento (27), en el derecho romano el aborto era conside-
rado como un ataque dirigido contra el padre, quien era despo-
jado asi de su descendencia legitima (28). Consecuentemente sélo
era punible el aborto de la esposa (actual o ya divorciada) del
progenitor (29). También detras del derecho del padre a la expo-
sicién del recién nacido (30) —reprimido sélo desde el periodo
imperial—, es posible suponer —junto a todas las referencias for-
males a la potestad doméstica— la existencia de motivos de hi-
giene social. Esto es valido en todo caso respecto a las criaturas
deformes, cuya eliminacién era incluso una obligacién del padre,
segun las antiguas costumbres (31).

De modo similar, para los grandes filésofos griegos la vida
humana no es ningin valor como tal, sino en tanto se lo vincule

(24) Cfr. en detalle MOMMSEN, Rém. Strafrecht, p. 636 y s.; asi como la
investigacién bésica de SPANGENEERG, Uber das Verbrechen der Abtreibung der
Leibesfrucht, Archiv des Criminalrechts II (1818), p. 1-53, 173-193, aqui p. 20y ss.

(25) Urpiano, D.48.8.8; PauLus D.48.19.38.5; cfr. MOMMSEN, op. cit.

(26) UrpiaNo, D. 25.4.1.1; cfr. también PaPiNiano, D.35.2.9.1; ademas SPANGEN-
BERG, Arch. Crim. II, p. 22.

(27) Esto al menos no es posible frente a una interrupcién del embarazo
indicada conforme al § 218 a StGB; cfr. A. ESER, en A. SCHONKE-H. SCHODER,
StGB, 21 ed. (en la adaptacién de TH. LENCKNER-P. CRAMER-A. ESEr- W. STREE),
1982, § 218, Nr. 23.

(28) Marciano, D47.11.4; cfr SPANGENBERG, op. cit., p. 28.

(29) Cfr. HARTMANN, en Paulys Realencyclopidie, T. 1/1, 1893, sobre
«abortio».

(30) Cfr. SPANGENBERG, Uber das Verbrechen des Kindesmord und der
Aussetzung der Kinder, Archiv fiir Criminalrecht III (1819), p. 1-30, 359-382,
aqui p. 10 y ss.; pero también C. J. A. MITTERMAIER, Beytraege zur Lehre vom
Verbrechen des Kindesmordes und der Verheimlichung der Schwangerschaft,
Archiv fiir Criminalrecht VII (1825), p. 144, 304-327, 443-522, aqui p. 4 y ss.

(31) Cfr. ABecs, Untersuchungen (supra, nota 15), p. 209 y s.; MOMMSEN,,
Rém. Strafrecht, p. 619. Con todo, en PAuLus D.25.34 se trata también de la
muerte del recién nacido «misericordiae causa».

6



754 . Profesor Dr. Albin Eser

a su utilidad social. Pues, como ensefia Platén en su Politeia, las
mujeres, para mantener la «pureza» de la estirpe del guardian,
deben presentar al nifio recién nacido ante la autoridad compe-
tente y «cuando ha nacido un mutilado, ellas —como es conve-
niente—, lo ocultardn en un lugar inaccesible y desconocido» (32).
Por similares motivos de politica demografica (33) las personas
ancianas, en caso de unirse ain sexualmente, debian preocuparse
«en lo posible por no dar a luz lo concebido, si lo hubiere, pero
si no pudiera evitarse, se lo debe exponer, porque no esta autori-
zada la crianza de tales (criaturas)» (34). En igual sentido Aris-
tételes cree necesario aconsejar el aborto cuando los padres
esperan mas hijos de los que pueden alimentar (35).

En contraste con esta valoracién de la vida con cierto aire de
darwinismo social, que parece no prestar aun ninguna atencién
a los derechos propios del concebido y recién nacido (36), en los
derechos germanicos popular y territorial, ya se condend el aborto
e infanticidio en forma creciente (37). Este fortalecimiento de la
proteccién de la vida tampoco puede explicarse sino por la in-
fluencia eclesidstica. El eje decisivo fue la doctrina cristiana del
alma (38): Si (también) el alma es esencial para el hombre, enton-
ces la proteccién de la vida ya no puede orientarse solamente por
la salud del «corpus» o su utilidad para la «societas», sino que
debe respetar asimismo el «anima». Esta nueva perspectiva teo-
16gico-antropolégica repercutié ante todo en tres aspectos:

— Por una parte, por el fortalecimiento e independizacién de
la proteccién de la vida del no nacido. Si el alma constituye una
parte esencial del ser humano que ademés se infunde ya en el
embrién, entonces éste, desde el momento de su animacidn, se

(32) PLaTON, Politeia, V 9, Samtliche Werke (traduccién al alemidn de
¥. ScHLEIERMACHER), Rowolth Klassiker, T. III, 1951, p. 181 (460 b, c).

(33) Cfr. WiLLiams, Sanctity, p. 26 y s.

(34) PLaTON, op. cit.,, p. 182 (461 c¢).

(35) ARISTOTELES, Politik, libro 7, cap. 16 (traduccién al aleman de E. RoL-
FES, 3.* ed., 1922, p. 271). También Hipdcrates, a pesar de haberlo condenado
en principio en su juramento, parece haber admitido ampliamente el aborto;
cfr, G. DAN, Zur Geschichte des Abtreibungsverbots, en J. BAUMANN, Das Ab-
treibungsverbot des § 218 1971 p. 329-330.

(36) Lo que sin embargo podria explicarse en parte también desde la
perpectiva antropolégica por la doctrina del alma de Aristdteles que se acla-
rara mas adelante.

(37) Frente a lo fragmentario de las fuentes muchos detalles todavia per
manecen en la oscuridad (cfr. SPANGENBERG Arch. Crim. II p. 7 y ss.). También
aparecen escalas cualitativas de valoracién en la medida que —paralelamente
a la imposicion de reparaciones diferentes en caso de homicidio normal
(cfr. supra nota 19)— el valor de la reparacién en este caso dependia del
periodo de embarazo. Mas detalladamente R. His, Strafrecht des deutschen
Mittelalters T. II 1935 p. 76 y ss.; ademas TROMMSDORFF-GERLICH Die Straf-
barkeit des Schwangerschaftsabbruchs in der historischen Entwicklung, An-
lage zur 15. Sitzung des BT- Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform,
7. Wahlperiode, 1973, p. 685698, aqui p. 786 y ss.; DAHN, op. cit., p. 332 y s.

(38) En general sobre esto, M. Scumavs, Der Glaube der Kirche, T. I,
1968, p. 325 y ss.
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hace merecedor de proteccién en su cardcter de vida humana, es
decir, en virtud de un derecho propio —en tanto germen de una
personalidad individual— y no sélo como parte del cuerpo ma-
terno (39). Por ello el Corpus Juris Canonici, funddndose en Agus-
tin y en el Papa Esteban VI, cree legitimo designar como «homi-
cida» al causante de un aborto (40).

— Por lo demas, el argumento sobre la «santidad» de la vida
también debe tener su origen en esta visién espiritualizada del
hombre, pues, participando de la vida divina a través de su alma,
como unidad de cuerpo y alma, se eleva sobre la naturaleza e
ingresa en la esfera tabd de lo sagrado.

— Pero, por otra parte, el basamento del hombre en el alma,
debia acarrear también limitaciones en su proteccién. Pues si solo
la vida de la persona animada merece respeto, entonces estara
exento de proteccién todo ser al que se crea posible negar conte-
nido animico. Esto vale en parte para el embrién durante su pri-
mera fase (41) y en especial, para el llamado monstruo (42).

Las consecuencias juridico-penales de esta antropologia cano-
nica se pueden observar finalmente en la Carolina: En una direc-
cién de ensanchamiento de la proteccién, el aborto, el infanticidio
y la exposicién de recién nacidos son equiparados en esencia al
homicidio normal (43), reconociéndosele asi al nifio no nacido un
derecho a la vida que no se encuentra relativizado por ninguna
autorizacién para darle muerte por razones familiares o sociales
de proveniencia greco-romana. Por la otra parte, la doctrina ca-
nénica de la animacién también tuvo un efecto limitativo de la
proteccién, distinguiéndose en el aborto entre criatura «viviente»
y «no viviente»: En este ultimo caso la imposicién de la pena
quedaba librada a la conciencia del juzgador, con lo que se evitaba,
al menos, la aplicacién de la pena de muerte. En cambio el aborto
de un embrién ya considerado «viviente» se expiaba por la pena

(39) Cfr. RossHIRT, Geschichte 11/1, p. 193, 199 y s.

(40) Segun el Decretum Gratiani, can. 20, Causa 2, Quaestio 5. Cfr. ade-
més las fuentes en SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 32 y s. En general sobre
el reforzamiento de la proteccién de la vida, P. HINSCHIUS, System des kath.
Kirchenrechts, T. V, 1893, p. 176 y ss., 183, 569, 797 y ss.

(41) Pues en tanto éste pudiera considerarse no animado, su muerte no
se vefa como homicidio (cfr. en especial AucusTinus, Decret. Grat. c. 8,9,
C. 32 q.2), sino que era sancionada solamente con multa (SPANGENBERG, Arch.
Crim. II, p. 36).

(42) Aunque su muerte no es expresamente reconocida como autorizada,
esto surge indirectamente en tanto al monstruo se le negaba aptitud para
ser bautizado, cfr. P. Hinscuius, System, T. IV, p. 31, notas 1 y 47.

(43) Esto ya se comprueba formalmente en tanto el aborto esta incluido
en el articulo 133 CCC sin graduacién especial y como un caso de «bdsen
tédtung» (art. 130 y ss. CCC); cfr. SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 45 y ss., ¥
en especial C. G. WACHTER, Lehrbuch des romisch-teutschen Strafrechts, par
te I, 1825 ,parte II, 1826, aqui II, p. 173 y s. Tampoco se distinguen diferen-
cias esenciales en cuanto a la clase de pena si se la compara con la muerte
de un nifio ya nacido (131 CCC).
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de muerte, ya por decapitacién si habia sido practicado por -el
hombre, ya -por asfixia por inmersién si era practicado por la
embarazada (44). Asi aparecié el criterio de «ser viviente», cuya
interpretacién ocuparia todavia- por mucho tiempo a la jurispru-
dencia del derecho candnico y que —visto desde su perspectiva
contraria— resultaba de valor literalmente vital para la suerte del
causante del aborto. Si bien una minoria creyé poder interpretar
el término «viviente» en el sentido de «viable» '(45), su interpreta-
cién como «animado» —en el sentido de la concepcién candénica—
fue la que encontré mayor aceptacién —probablemente justifi-
cada desde la perspectiva histdrico-subjetiva—, considerandose en
general como sinénimos las calificaciones de formatus, vivifactus
y animatus (46). Pero esto planteaba en la practica un problema
temporal casi insoluble, esto es, a partir de qué momento se podia
sostener que existia tal animacién. En parte, recurriendo a Aris-
tételes, para quien la animaciéon del embrién comenzaba en su 80
dia, y en parte en base a una interpretacién errénea de un pasaje
biblico segiin el cual el feto masculino era capaz de recibir el
alma en forma dos veces méas veloz que el feto femenino, el mo-
mento clave fue fijado por regla general en el 40 dia del em-
barazo (47). Desde la perspectiva actual esta disputa suele pro-
ducir hilaridad, aunque la concepcién —que se presenta como tan
progresista— del escaso valor del embrién durante su primera
fase (48), no esta precisamente muy distanciada de aquella dife-
renciacién entre «formatus» e «informatus». Sea como fuere, lo
importante desde una perspectiva histérica, es que el problema
de la animacién —aspecto esencial de la existencia humana— no
sélo ocupd la mente de los tedricos, sino que dominé también la
justicia en materia de aborto. Asi por ejemplo, en un Consilium
que en 1667 debid celebrar la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Tiibingen, de conformidad con los usos forenses de la
época, se consideré conforme a derecho que la mujer adultera
que habia abortado y seguidamente ahogado en una piel a su

(44) Art. 133 CCC. Sobre otros intentos de distincién y atenuacién cfr.
WACHTER, Lehrbuch 11, p. 179 y ss.

(45) Cfr. CHR. MARTIN, Lehrbuch des Deutschen gemeinen Criminal Rechts,
1829, § 136; asi como ia resefia de opiniones en SPANGENBERG, Arch. Crim. II,
p. 40 y ss.

(46) Asf la opinién dominante, aunque la doctrina de la animacién ya
fue considerada errénea en el siglo xvi; cfr., por ejemplo, J. S. BOEHMER,
Meditationes in Constitutionem Criminalem Carolinam, 1774, sobre el articu-
lo 133 § III; J. Chr. FroeLicH, Commentarius in Kaysers Carl V. und des
H. rém. Reichs Peinliche Haltsgerichtsordnung, 1727, p. 207 y ss.; ademaés
SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 36 y ss.; WACHTER, Lehrbuch 11, p. 175 y ss.

(47) Cfr. en especial AUGUSTINUS, Decret. Grat. ¢.8,9 C.32 q.2; asi como De-
cret. Greg. cap. 20 X lib. 5 tit. 12; ademas HinscHius, System, T. I, 1869,
p- 4, T. V, 1893, p. 569; SPANGENBER, Arch. Crim. 11, p. 33 y ss.; también G.
StMsoN-F. GREEDs, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in
rechtsvergleichender Sicht, 1969, p. 86 y ss.

(48) Asi, por ejemplo, al hablarse de una pura «acumulacién de células».
Cfr. ademas infra, Nr. II, 3.
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hijo de treinta semanas de vida y por tanto ya «viviente», fuera
«condenada a morir decapitada, como pena bien merecida y terri-
ble escarmiento para los demas» (49).

Si se busca una respuesta a.otra pregunta vmculada a la ante-
rior, esto es, por qué la Carolina puso bajo pena al aborté de un
feto «no viviente», siendo que a éste debia negarsele calidad hu-
mana por carecer de animacién, la respuesta parece no estar vincu-
lada con la proteccién de la vida, pero si con la concepcién cané-
nica. Pues de todos modos, desde el momento de la concepcién
se cuenta con un recipiente corporal en el cual puede establecerse
el alma: Quien destruye este recipiente impide el despertar de un
alma y con ello el nacimiento de la vida (50). En esta medida se
hace necesario un anticipo atin mayor de la proteccién de la vida:
Ya el hombre somaticamente esbozado y con ello potencialmente
susceptible de animacién debe ser protegido.

Por otra parte no debe ocultarse la cara opuesta de la doctrina
de la animacién: La mayoria de sus seguidores consideraban ad-
misible el dar muerte al llamado «Monstrum» (51). Esto aparece
tedricamente consecuente, pues un ser a quien se cree poder
negar contenido animico y al que falta por lo tanto el signo esen-
cial de la humanidad segin la concepcién de la época, esta ex-
cluido ab initio de las normas que protegen la vida. De alli que
esta concepcién no tenga por qué sentirse tocada por el reproche
de la eliminacién de la vida no querida por razones de higiene
social, reproche que si podria hacerse a la practica romana de la
exposicién; del mismo modo. que las acciones eutanasicas del
nacional-socialismo no pueden sin mas derivarse del pensamiento
de Martin Lutero, s6lo porque éste, siguiendo el espiritu de la
entonces vigente doctrina de la animacién, haya considerado que
el nifio idiota, como pura «massa carnis», era susceptible de eli-

(49) W. A. LAUTERBACH, Collectio novae consiliorum iuridicorum tubingen-
sium, Vol. IV, 1733, Consilium CXXV, p. 562/566. En general, sobre la signi-
ficacién de estos concilios para la administracién de justicia de entonces, J.
GerreL, Die Konsiliarpraxis der Eberhards-Karls-Universitdt, 1965, en especial
p. 12 y ss., 61 y ss. Prescindiendo de casos tan claros como el expuesto, donde
también hoy pricticamente todos los ordenamientos juridicos del mundo
prohiben el aborto (al menos como desaprobacién objetiva sin considerar una
dispensa de pena fundada en motivos personales como la del § 218 ap. 3 parr.3
StGB), la Facultad de Tiibingen es merecedora de respeto sobre todo por-
que intenté de modo notable poner coto a la abundante utilizacién de la
pena de muerte de su época, considerando suficiente la pena extraordinaria
de la picota con subsiguiente destierro en caso de existir duda sobre la
viabilidad del feto; cfr. por ejemplo, en LAUTERBACH, op. cit., los concilios
LXII, p. 275 y ss., LXXV, p. 318 y ss.

(50) Cfr. Decret. Grat. ¢9 C32 q.2, ¢.5 X 5.12; ademds RoSSHIRT, Geschich
te 1171, p. 193. Desde este punto de vista se explica también la inclusién de
la esterilizacién en el tipo de aborto del articulo 133 CCC (cfr. ROSSHIRT,
op. cit., p. 229; WaCHTER, Lehrbuch II, p. 174).

(51) Cfr. BoEHMER, Meditationes zu Art. 131 CCC § IX, FrROELICH, Cont-
mentarius, p. 156; WACHTER, Lehrbuch I, p. 99, II, p. 120, con més docu-
mentacién. .
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minacion (52), y esto es -asi porque a pesar de tales consideraciones,
dentro de la concepcién antropolégica vigente la «santidad» de
la vida permanecia, en principio, intacta. Pero por cierto: ¢a qué
precio? Pagando la consistencia inmanente del sistema con la
exclusién ab initio de la vida no deseada del concepto mismo de
hombre. En esta medida tampoco para la doctrina de la animacién
la vida es «sagrada» por su existencia bioldgica, sino tinicamente
cuando reune determinadas cualidades antropolégicas.

Y como en cualquier tipo de seleccién cualitativa de la vida,
naturalmente también la Carolina se encontraba ante el problema
de determinar qué tipo de carencias eran configurativas de un
monstruo «no animado» y como tal susceptible de destruccién.
Aunque no de modo expreso, se encuentra sin embargo una alu-
sion indirecta en el tipo de infanticidio, para el que se requiere una
«criatura viva y membrada» («lebendig glidmessig kindlein») (ar-
ticulo 131 CCC). Pues aunque la existencia de miembros («Glied-
massigkeit») sélo valiera en principio como un indicio para la
prueba de la vitalidad (53), de todos modos ello debié haberse
fundado también en la opinién entonces manifiestamente dominan-
te de que las «criaturas deformes se separan tanto de la especie
y forma humanas» que simplemente no llegan a obtener el status
de persona (54). La posibilidad de que esta equiparacién entre
monstruo y criatura deforme, como consecuencia de la falta de
meétodos refinados para el examen médico-psicolégico, acarreara a
cualquier nifio aparentemente idiota o con algiun tipo de defor-
macién el peligro de ser abandonado a la muerte en su caracter
de mostruo, es algo que, si bien permanece en la oscuridad de
Ja historia (55), no estd de ningtin modo fuera del reino de la
probabilidad (56).

3. Suicidio

Igual que la consideraciéon de la fase inicial de la vida, la aten-
cién a su fase final puede suministrar ciertas explicaciones sobre
su valoracién juridico-penal. Pues segiin que el derecho exija una
conservacion de la vida «a cualquier precio» y «hasta el ultimo
aliento» o permita en cambio un acortamiento de la vida por mano
propia o ajena, podran extraerse consecuencias respecto a la invio-

(52) M. LurHER, Tischgespriiche, Kritische Ausgabe, T. 5, 1919, p. 8 y s.
Cfr. ademés SiMON-GEERDS, Straftaten (supra, nota 47), p. 49.

(53) Asi BOEHMER, Meditationes zu Art. 131 CCC § IX y TITTMANN, Hand-
buch I § 175, mientras que FEUERBACH, Peinl. Rech § 237 y WACHTER, Lehr-
buch II p. 167 y ss. (entrando en detalles sobre el estado de las opiniones),
pretenden entender el término «membrado» en el sentido de «viable».

(54) FrorLicH, Commentarius, p. 156; cfr. también SPANGENBERG, Arch. Crim.
I11, . 27 y ss.; MARTIN, Lehrbuch § 122, nota 2.

(55) Cfr. RossHiIRT, Geschichte 1I/1, p. 205: «sobre el derecho de dar
muerte a un monstruo se nabla mas en los compendios que en la practica».

(56) Cfr. también infra, Nr. II, 4.
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labilidad o disponibilidad de aquélla. Pero sobre la pregunta por
la admisibilidad del suicidio y la eutanasia, la Carolina sdlo per-
mite extraer perspectivas fragmentarias.

En lo que se refiere a «la pena por la propia muerte», la Caro-
lina (art. 135) distingue entre el suicidio del autor de un delito,
que ya ha perdido la disposicién de su cuerpo y de sus bienes, y
el caso de quien «de otro modo, por enfermedad del cuerpo, me-
lancolia, fragibilidad mental u otras imbecilidades similares, se dé
muerte a si mismo». Las consecuencias derivadas de esta distin-
cién solo se vinculan sin embargo con el destino de la herencia,
que en caso de suicidio «normal» es conservada por el heredero,
mientras que el patrimonio de un delincuente —que mediante el
suicidio quiere anticiparse a una pena de muerte necesariamente
ligada con la confiscacion— es perdido por el heredero (en bene-
ficio del soberano). Prescindiendo de estas penas sustitutivas
post-mortem que ya conocidé el derecho romano tardio —aunque
no para el suicidio como tal, sino para el delito desencadenante
de éste— (57), en la Carolina no se encuentran penas ni para la
tentativa de suicidio ni para la cooperacién al suicidio, guardando
silencio también sobre otras sanciones informales. Si esto permite
concluir que para la Carolina el suicidio estaba en principio per-
mitido o al menos era excusable o en todo caso no era un delito,
es un problema que fue discutido durante todo el periodo de vigen-
cia de aquélla (58): En favor de una renuncia a toda desaproba-
cién puede hablar el que precisamente en este punto la Carolina
evoca su tradicién «imperial» —en el sentido de tradicién juridico-
romana— y los romanos (como lo ha demostrado de modo certero
el penalista C. G. Wiachter) (59), que a lo sumo consideraron mere-
cedor de sancién al suicidio del soldado y del delincuente que lo
realiza para evitar la confiscacién, no sélo se abstuvieron de cual-
quier clase de penalizacién, sino que en ciertas ocasiones celebraron
la muerte voluntaria como un hecho heroico (60). Pero el que este
mismo enfoque haya servido de base a la Carolina es algo que
puede discutirse con argumentos de peso. Pues no sélo que los
cientificos de la época pudieron haber (mal) interpretado (61) el
derecho romano, déndole un sentido opuesto, esto es, como prin-

(57) Cfr. en especial Marciano D.48.21.3; mdas datos infra, nota 59.

(38) Cfr. por una parte, favorables a la impunidad, BoEHMER, Medita-
tiones zu Art. 135 CCC §8§ V, VI; WACHTER, Lehrbuch 1, p. 102; por la otra
parte afirman su punibilidad, FROELICH, Commentarius, p. 241; cfr. ademés
infra, Nr. II, 8. Detalladamente sobre todo esto el trabajo de WACHTER que a
continuacién se cita, en especial p. 639 y ss.

(59) C. G. WACHTER, Revision der Lehre von dem Selbstmorde, nach
dem positiven romischen und gemeinen Deutschen Rechte und den neuen
Gesetzgebungen, Archiv des Criminalrechts X (1829), p. 72-111, 216-266, 634-
680, aqui en particular p. 75 y ss. Cfr. también ABecG, Untersuchungen (supra,
nota 15), p. 69 y s.

(60) Cfr. G. SimsoN, Die Suizidtat. Eine vergleichende Betrachtung, 1976,
p. 25y s.

(61) Cfr. WacHTER, Arch. Crim. X, p. 239 y s., 651.
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cipio de condena al suicidio, sino que ademas no se deberia me-
nospreciar la influencia del derecho candnico que, desde Agustin,
condend (62) el suicidio por constituir una lesién a la prohibicién
divina de matar y lo sanciondé con la denegacién de sepultura
cristiana (63). De alli habia s6lo un pequefio paso a la deshonra
publica del suicida exitoso a través de la llamada «sepultura de
asno» (Eselsbegrdbnis) en el desolladero, como también —final-
mente— a la arbitraria penalizacién de la tentativa de suicidio (64).
Por eso, se puede atribuir a la Carolina la buena intencién de
reaccionar al menos limitadamente contra la abusiva préactica
confiscatoria de aquel tiempo. Pero pretender ir mas all4, extra-
yendo de ella una renuncia a la condena del suicidio o un Hlano
reconocimiento de la libertad de suicidarse, contradiria el espiritu
de la época, para el cual, como don de Dios, también la propia
vida —atin la mas miserable— era sagrada. Y sélo quien renun-
ciara a ella por una alteracién mental podia contar con el perdén
de Dios y la compasién de los hombres.

4. Eutanasia

Sobre esta base no puede sorprender que también resulte in-
fructuosa la bisqueda en la Carolina de eventuales felicitaciones
de la eutanasia, mediante la admisién de la muerte consentida.
Pues, si ni siquiera estd permitido renunciar a la vida por mano
propia, ¢cuanto menos puede estar permitida la muerte ejecutada
por manos extrafias? Y con ello la Carolina apenas contrasta con
el derecho romano, porque, distinto que en el caso del suicidio
—(posiblemente) impune—, no es de ningtin modo seguro que la
muerte a ruego se haya tenido por justificada en base al principio
«volenti non fit iniuria» (65). En todo caso, los antiguos parecen
haber hecho verdaderas concesiones en el caso de abandono de
tratamiento a moribundos, en tanto se prohibia al médico la
continuacién del tratamiento que era tenida por inutil (66).

(62) Cfr. en especial Decret. Grat. c9.11 C23 q.5; ademas ToM4s DE AQul-
NO, op. cit. (supra, nota 20). Sobre la evolucién en detalle cfr. WACHTER, Arch.
Crim. X, p. 634 v ss. SIMSON, Suizidtat, p. 30 y ss.

(63) Cfr. Decret. Grat. c.12 C.23 q.5; asi como HINSCH1US, System V, p. 32,
179, 541 y s., 797. En esto tampoco el Codex Juris Canonici de 1917 trajo cam-
bios fundamentales (cfr. c.1240 §§ 1, 2).

- (64) Cfr. WACHTER, Arch. Crim. X, p. 646 y ss., 651 y s.; SIMSON-GEERDS,
Straftaten (supra, nota 47), p. 66 y s., con otros datos.

(65) En sentido negativo en particular ABEcG, Untersuchungen, p. 62 y
MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 626; también dudoso SIMSON-GEERDS, Strafta-
ten, p. 43.

(66) Cfr. PLATON, Politeia, supra, nota 32), p. 133 y ss. (407), p. 141 (410
a, b); sobre la muerte de ancianos en la antigua Roma arrojandolos desde
un puente cfr. ABeGG, Untersuchungen, p. 215 y ss. En general también H.
SCHADEWALDT, Arzt und Patient in antiker und friihchristlicher Sicht, Med.
Klinik 59 (1964), p. 146-152. .
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De todos modos, ain sin mandamiento o prohibicién formal,
las posibilidades de una eutanasia manipulada estuvieron limita-
das hasta ya muy entrada la Edad Moderna por falta de analgé-
sicas o medios conservativos de la vida verdaderamente eficaces.
Por eso, es tanto mds digno de resaltar que la Carolina no sélo
no ignoré el comportamiento médico, sino que incluso dedicé un
tipo penal auténomo a la muerte provocada por suministro de
farmacos, tipo en el que se tiene presente tanto la muerte causada
dolosamente, que convierte al médico en asesino, como la provo-
cacién de la muerte por yerro técnico (67). No consta en este
aspecto que los ancianos o moribundos hayan sido menos mere-
cedores de proteccién (68). : -

5. Excepciones a la prohibicion de matar

Este cuadro de amplia y completa proteccién de la vida, que-
daria sin embargo como un puro eufemismo si no se tomaran en
cuenta también las diversas brechas existentes en esta valla pro-
tectora. Con ello no se hace referencia tanto a los casos en que
a la vida biolégica le era negada ab initio su calidad humana (69)
—como en el caso de los esclavos en el derecho romano antiguo
o de las criaturas deformes en la Carolina—, sino a aquellos casos
en que la muerte de una persona era justificada. En esto tienen
poca importancia las distinciones constructivas de tal justificacién,
esto es, si ello sucedia por una «Friedloserklirung» (declaracién
de privacién de la paz) que al segregar al delincuente del orde-
namiento juridico dejaba el campo libre para que se pudiera
disparar contra él (70), o por el reconocimiento de un derecho a

(67) También mds all4 los comentarios del periodo del derecho comin so-
bre este articulo: cfr. H., KEHR, Arztliche Kunstfehler und missbriuchliche
Heilbehandlung. Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung zu Art. 134 der
Carolina, Diss. Marburg, 1972. De mucho mayor significacién médico-legal
era en cambio el problema causal, decisivo para el homicidio, de si una he-
rida mortal era letal per se o sélo per accidens; cfr. sobre esto por ejemplo,
BoEHMER, Meditationes zu Art. 147 CCC, en especial el § VI. '

(68) Por el contrario, en la literatura del derecho comin se subraya siem-
pre que la causalidad de una herida mortal no se excluye porque la persona
en cuestién hubiera muerto de todos modos en breve plazo (cfr. SPANGEN-
BERG, Arch. Crim. II, p. 50, III, p. 28), pues, como expresa TITTMANN, Hand-
buch 1, § 145: «De la misma manera que no se duda de la existencia de un
homicidio, si resulta de la autopsia del cuerpo de la victima que ésta sélo
hubiera podido vivir poco més tiempo, asi tampoco puede anular el con-
cepto de homicidio, en el caso dado, la existencia de una enfermedad que
conduce por si a la muerte»., En el mismo sentido HeNkE, Handbuch 1I,
pp. 21 v s, quien se apoya incluso expresamente en la «santidad de la
vida».

(69) Cfr. supra, notas 12 y 51.

(70) En profundidad sobre los elementos y limites de las llamadas con-
secratio y proscriptio en €l derecho romano, ABEGG, Untersuchungen,
pp. 186 y ss., 202 y ss.; MOMSEN, Rom. Strafrecht, pp. 934 y ss.; asi como
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darle muerte —como en el caso de la legitima defensa— basado
en una causa de justificacion en el sentido dogmatico actual (71).
Aqui se trata s6lo de averiguar a cudles intereses se les reconocia
tal importancia como para renunciar por ellos a una vida humana.
Es innegable que existe una ponderacién de la vida frente a otros
intereses, aun cuando ese mecanismo de valoracién —por estar
predeterminado a través de generalizaciones en la ley o en la
costumbre— ya no resulte consciente en cada caso concreto.

Si se analiza la estimacién de la vida en la Carolina desde
esta perspectiva, su manto de santidad ofrece abundantes lagunas.
La justificacién —atn sin autorizacién expresa— de la muerte del
enemigo de guerra, si bien es lamentable por ser resultado de la
avidez de poder, no es en cambio sorprendente en tanto se basa
en una larga tradicién (72). También la admisién de la muerte en
legitima defensa se mantiene dentro de lo ordinario, siendo en
parte incluso mas restringida que hoy —al menos por su tenor
literal—, al limitarse a la defensa del cuerpo, la vida, el honor y
el buen nombre (73) y establecer —tal como mas tarde concluyeron
los comentadores— que el hurto de «cosas de poco valor, como
peras, manzanas o cosas similares no autoriza a nadie a quitar la
vida a otro» (74).

Tanto mds alarmante aparece el poco valor dado a la vida
cuando se trata de la declaracién de falta de derecho por la pro-
nunciacién de la pena de muerte (75). No solamente se incurria en
esta pena en caso de delitos contra la vida (art. 130 y ss., CCC),
donde en todo caso se trataba de una vida frente a otra —aunque
con este tipo de compensaciones naturalmente sélo queda la apa-
riencia de una sagrada inviolabilidad de la vida—, sino que tam-
bién podian ser castigados con pena de muerte el blasfemo (ar-
ticulo 106), el que practicara la magia negra (art. 109), el falsifi-

sobre 1a llamada «Acht» en el derecho germanico, cfr. R. His, Geschichte des
Deutschen Strafrechts bis zur Carolina, 1928, pp. 75 y ss.; E. SHMIDT, Ges-
chichte, pp. 29 y s., 63 ¥ s.

(71) Esto ya lo habia visto en esencia ABEGG, op. cit.,, pp. 56 y s., quien
del mismo modo ofrece una evaluacién detallada y extrafiamente restrictiva
de los casos de muerte impune (cfr. en especial sobre la Carolina, pp. 335
y ss.).

(72) Sobre el aspecto histérico de la muerte del enemigo de guerra,
ABEGG, Op. cit., pp. 86 ¥ s., 198 y s., 301 v s.; y F. BERBER, Lehrbuch des Vilke-
rrechts, T. II Kriesgsrecht, 2. ed., 1969, pp. 16 y ss.; cfr. también J. MAUSBACH-
G. ErMECKE, Katholische Moraltheologie, T. 111/2, 10 ed., 1961, pp. 244 y s.

(73) Art. 140 CCCC. Cfr., sin embargo también art. 150, § 2 CCC, por el
cval también es posible la ayuda necesaria en el «bien» de otro.

(74) Asi, FrRoELICH, Commentarius, p. 153. De todos modos en la prac-
tica no queda mucho de esta limitacién, como lo muestran las explicaciones
siguientes. Cfr. también ABEGG, op. cit., pp. 333 y ss., sobre otros derechos
similares en materia de legitima defensa.

(75) Por el contrario el derecho a matar en caso de destierro no tuvo
ninguna significacién especial bajo la Carolina (cfr. ABEGG, op. cit., pp. 293
y ss., 362 y ss.). Tampoco logré mantenerse por mucho tiempo afortunada-
mente la temporal falta de proteccién juridica de los gitanos, fundada en el
reglamento policial de 1577 (ABEGG, op. cit., pp. 369 y s.).
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cador de moneda (art. 111), el autor de delitos contra la honesti-
dad (art. 116) y el violador (art. 119), el traidor y el desertor
(art. 124), el incendiario (art. 125) y el sedicioso (art. 127), asi como
el ladrén (art. 126) y el autor de hurto calificado (arts. 160, 162,
172). Adn cuando se observe que se trata de la proteccién de bienes
juridicos muy valiosos para la concepcién de la época, no se puede
desconocer sin embargo, que la vida no sélo no estd excluida de
toda valoracién, sino que en caso necesario puede ser sacrificada
incluso por puros intereses patrimoniales de cardcter material. Lo
cierto es que ya no se puede hablar mas de absoluta inviolabilidad
de la vida. Las tan sutiles teorias de la pérdida de derechos, que
ya sirvieron de base a la «Friedlosigkeit» (privacién de la paz) (76)
y siempre se siguen construyendo (77) por los defensores de la
pena de muerte, pueden tal vez encubrir la cuestién, pero no
explicarla realmente. Pues ya sea que se entienda a la pena de
muerte como causa de justificacién —colocando a los bienes ju-
ridicos atacados en rango preferente a la vida del delincuente—,
o que se considere que la vida, por la sola comisién del hecho, se
hace disponible; en ninguna interpretacién se puede pasar por
alto que la vida humana aparece, ya como ponderable, ya como
susceptible de calificacién juridico-social. Asi, ya no se puede
hablar mas de inviolabilidad absoluta sino, en todo caso, relativa
de la vida.

Y como si la relatividad de la graduacién en la estimacién de
la vida debiera hacerse también dpticamente visible, la Edad Me-
dia todavia se permitié, con auténtica fantasia criminal, la impo-
sicién de atroces agravantes a la pena de muerte. La espada y la
horca tenian apariencia humana en comparacién con la asfixia
por inmersién o la pena del fuego, la rueda o el descuartizamiento,

(76) Cfr. EB. ScHMIDT, Geschichte, p. 63. Desde la perspectiva filoséfico-
teol6gica, esto estaba apoyado por enunciados como el siguiente de Tomaés
de Aquino: «Cuando el hombre peca, abandona el orden de la razén y pier-
de con ello la dignidad humana, ya que el hombre es libre por naturaleza
y estd en esa situacién por su propia voluntad, y cae de algiin modo en una
dependencia animal; en tal medida cabe decidir sobre él en funcién de lo
util para los demas» ... «De ahi que pueda ser bueno matar como un animal
a un hombre que vive en pecado» (op. cit., supra nota 20, qu. 64, arts. 2 a 3;
cfr. sobre esto también la notas de Litz, pp. 476 y ss.). Aun para un pe-
nalista tan esclarecido como Feuerbach, no es del todo extrafia la admisién
de 1a ausencia de derecho del condenado a muerte, del desterrado o antigua-
nuente —segun el RPO— de los gitanos (cfr. supra, nota 75) (Peinlich, Recht,
§3 34, 207). Ya en contra, sin embargo, ABEGG, Ueber die angebliche Rechtslo-
sigkeit der zum Tode Verurteilten, Arch. Crim. IX (1827), pp. 625 y ss., pues
con ello ya no se eliminaria sélo el derecho a la vida, sino la vida misma.

(77) Cfr. en especial WALTER, Heilgkeit des Lebens (supra, nota 3), pp. 158
y ss., cuyo ataque —sorprendente para el tiempo del nacional-socialismo—
a la eliminacién de la vida «sin valor vital» en su ya euférica defensa de la
pena de muerte y la muerte en guerra, lo hace practicamente increible. Ul-
timamente, sobre la permisién moral de la pena de muerte en base a la pér-
dida de derechos, cfr. MAUSCHBACH-ERMECKE (supra, nota 72), pp. 280 y ss.,
284,
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el arrastre o la sepultura con vida (78). Tampoco la Carolina,
considerada éticamente moderada en otros aspectos (79), pudo
librarse totalmente de la psicosis de crueldad de su tiempo (79 bis).

Asi, la consideracién de la vida de la época de la Carolina, pre-
senta, en conjunto, un cuadro verdaderamente discrepante: El
fervor por los muertos parece haber hecho olvidar el humanita-
rismo frente a los vivos (80). Al intentar imponer la proteccién
de la vida mediante la destruccién de vida, la pretensién de san-
tidad de ésta queda suspendida. Pudiéndose destruir la vida para
seguridad de otros bienes juridicos, ésta se convierte en objeto
ponderable.

II. EL DERECHO ALEMAN Y SU EVOLUCION

Si se intenta tender un arco comparativo entre la Carolina
y el derecho alemén actual y sus tendencias, aparecen como aten-
dibles ante todo, los siguientes aspectos evolutivos:

1. La vida como valor supremo fundamental

Por principio, la vida humana aparece hoy como el mas alto
de todos los bienes: Segin el Bundesverfassungsgericht (BVefGE
39, 1/41), ella es «la base vital de la dignidad humana y el presu-
puesto de todos los otros derechos fundamentales» (81). Esta alta

(78) Cfr. la enumeracién de las agravantes a la pena de muerte en ar-
ticulo 192 CCC.

(79) Cfre EB. ScuMIpT, Geschichte, pp. 112 y ss.

(79 bis) Asi, por ejemplo, crey6 necesario amenazar el infanticidio con
la siguiente pena:

«Item welches weibjre kind, das leben vinnd glidmass empfangen hett, heym-
licher bosshafftiger willigar weiss ertédtet, die werden gewonlich lebendig
begraben vnnd gepfelt, Aber darinnen verzweiffelung zuuerhiitten, mogen
dic selben iibelthitterinn welchen gericht die bequemlicheyt des wassers
dazu vorhanden ist, ertrenckt werden. Wo aber solche iibel offt geschehe,
wollen wir die gemelten gewonheyt des vergrabens vnnd pfelens, umb mer
forcht willen, solcher bosshafftiger weiber auch zulassen, oder aber das vor
dem erdrencken die iibelthdtterin mit gliienden zangen gerissen werde, alles
nach radt der rechtuerstendigen.» (art. 131).

(80) Cfr. WiLLIaMs, Sanctity, p. 35, sobre la explicacién de tal rigor frente
a abortante e infanticida.

81) BVerf GE (Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht), T. 34,
pp. 1/41,

En el mismo sentido ya hablaba FeUERBACH, Peinl. Recht, § 206, de la
vida como <«condicién de todos los derechos». Detalladamente sobre rango
y posicién de la vida en el sistema constitucional, DURIG, en MAUNZ-DURIG-
HerzoG, GG, Art. 2, parr. 2, nrs. 1 y ss.; W. LEISNER, Das Lebensrecht, publi-
cado por Niedersiachsischen Landeszentrale fiir politische Bildung, Hannover,
1976, pp. 23 y ss., también pp. 9 y ss., 19 y ss., con detalles sobre la situa-
cién histérico-intelectual y causas juridico-constitucionales que explican la
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valoracién encuentra importante expresién juridico-penal en el
hecho de que la mas grave de todas las penas, la pena privativa
de libertad por vida, s6lo se amenace como pena Unica en el ase-
sinato (§§ 211, 220 a StGB) y fuera de ello, pricticamente sélo
entre en consideracién como pena alternativa, ya en aquellos
delitos que se califican por la muerte de la victima, como la vio-
lacién, el robo o el incendio con resultado muerte (8§ 177 III,
251, 307 StGB), ya para los hechos que perturban el fundamento
del Estado, como la traicién a la paz y la alta traicién (§§ 80, 81
StGB). Ademas, la abolicién de la pena de muerte (art. 102 Grund-
gesetz) aun para tales delitos capitales, implica un indirecto «re-
conocimiento del valor fundamental de la vida humana» (82) y con
ello un claro abandono del anterior uso indiscriminado de la pena
de muerte con su correspondiente desprecio por la vida. La vida,
como «fenémeno bio-sociolégicamente unido e indivisible», mere-
cedor de igual proteccién en cada una de sus fases, sin atencién
a la disposicién de 4nimo individual o a su estimacién social (83):
Este principio de «proteccién absoluta de la vida» (Maurach) esta
expresado ya con una claridad poco comun desde entonces, en
las notas oficiales al Cédigo penal de Feuerbach para Baviera
de 1813:

«Que se puede cometer el delito de homicidio tanto respecto a
embriones como respecto a viejos decrépitos o enfermos que es-
peran la muerte o delincuentes culpables de muerte, igual respec-
to a cualquier hombre, sin distincién de nacién, religién, fortuna
o edad, eso se manifiesta con la palabra "hombre”» (84).

Siendo el derecho a la vida igual para todos, una vida no es
compensable con otra vida y por ello, el propio estado de necesi-
dad con amenaza para la vida, por el cual sélo es posible salvarse
mediante la muerte de otro (caso de Karnéades), si bien es subje-
tivamente disculpable, no se justifica sin embargo objetivamen-
te (85). También el deber de mantener la vida «a cualquier precio»
y «hasta el dltimo aliento» aparece asi como un mandamiento
constitucional, para no mencionar la inadmisibilidad de cualquier
clase de eutanasia activa. En pocas palabras: A la vida se le

relativamente tardia inclusién constitucional de este derecho humano reco-
rocido como «evidente» desde mucho tiempo atrds. Este rango objetivo de
la vida no impide naturalmente que desde una perspectiva ético-individual
se le antepongan, bajo determinadas circunstancias, otros valores («/Qué
seria de la vida sin honor?s), cfr. E. v. Liszr, Die vorsdtzlichen Totungen.
Eine kriminalpolitische Studie, Viena, 1919, pp. 1 y s.

(82) BVerf GE 18, 112/117; 39, 1/36 y s.; también LEISNER, Lebensrecht,
p. 14.

(83) R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, 5 ed., 1969, p. 12.

(84) Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Baiern, nach
den Protokollen des koniglichen geheimen Raths, T. II, 1813, p. 2/3.

(85) Asi, en principio, la opinién hoy prevaleciente: cfr. por ejemplo,
J. BAUMANN, Strafrecht, Allg. Teil, 8 ed. 1977, pp. 357 y s.; LENCKNER, en
SCHONKE-SCHRODER, § 34, nrs. 23 y ss.
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concede un grado de inviolabilidad que no se avergiienzan de
describir como «sagrada» ain aquellos autores que, en su caracter
de agndésticos, permanecen fuera de toda sospecha de énfasis re-
ligioso. Pues, como admite el propio Glanville Williams, partidario
de la eutanasia, «hasta el moderno ateismo se (inclina) a apoyar
plenamente el dogma segin el cual es nuestra obligacién consi-
derar a toda vida humana como «sacred» sin importar cuan inutil,
carente de valor o repugnante sea el individuo en cuestién» (86).

2. Excepciones «cldsicas» a la prohibicion de matar

Resta preguntarse en qué medida esta pretensién de proteccién
absoluta no es sélo una clausula programdtica, manteniéndose
también en los hechos. Dudas al respecto seran expuestas —igual
que con la Carolina— en algunos puntos neuralgicos de la protec-
cién de la vida.

En lo concerniente a las tres excepciones «clasicas» a la pro-
hibicién de matar (legitima defensa, muerte en guerra y pena de
muerte), conviene tener presente que aunque esta ultima esta
entre nosotros constitucionalmente bloqueada (art. 102 Grund-
gesetz), sin embargo puede ser todavia una cuestion virulenta que,
a pesar de su dudosa eficiencia y legitimidad, adquiere siempre
actualidad por las espectaculares ejecuciones llevadas a cabo en
el exterior (87).

Distinguiéndose de esta tendencia comparativamente restric-
tiva de la pena de muerte, la muerte en legitima defensa —sea ésta
individual frente a un agresor determinado o general frente al
«enemigo de guerra»—, ha sido verdaderamente ensanchada. Casi
de ningin modo podria expresarse con mayor cinismo cuin poco
valiosa es Ja vida individual en si misma, como en ¢l hecho de
que el efecto del armamento nuclear sélo sea susceptible de medir
en «megatones» y a pesar de ello no sea posible hasta ahora im-
poner su proscripcién juridico-internacional.

También la legitima defensa individual con resultado mortal,
limitada todavia en la Carolina esencialmente a la defensa del
cuerpo, la vida o el honor (88) —postura recientemente confirma-
da en las limitaciones a la legitima defensa de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (89)—, se amplié en el periodo

(86) WiLLIAMS, Sanctity (supra, nota 3), p. 30.

(87) Desde la perspectiva constitucional tampoco estaria excluida de
ningun modo su reintroduccién, con la condicién de que esto sirviera para
la proteccién de otra vida (DURIG, en Maunz-DURriG-HErRZoG, Art. 2, ap. 2,
nr. 14).

(88) Cfr. supra, nota 73.

(89 El art. 2 (2)a del Convenio Europeo para la proteccién de los De-
rechos Humanos de 1950, prohibe dar muerte «intencionalmente» a otro,
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intermedio en forma generalizada a la defensa de cualquier bien
juridico, haciendo posible que el Tribunal del Reich declarase
justificado el disparo mortal contra un mero ladrén de frutas (90).
Ciertamente, el «derecho no tiene por qué ceder ante el injus-
to» (91). Para que este lema que caracteristicamente sélo es cono-
cido con tan cortante formulacién en el derecho aleman (92)— no
degenere en ergotismo formal, es preciso que en la legitima defensa
tampoco quede totalmente fuera de atencién el valor del bien
juridico que se lesiona para defender al otro. No se trata simple-
mente de poner al agresor ilegitimo fuera de la ley: Su muerte
s6lo aparece justificada cuando se trata —también materialmen-
te— de la defensa de intereses de peso (93).

Esto también debe tomarse en consideracién frente a la discu-
tida autorizacién a la policia del «disparo mortal» (finalen Todes-
chusses) (94). Ante toda necesidad de una profilaxis eficiente del
delito —como la que era de desear especialmente frente a los actos
terroristas sucedidos durante los afios 70—, la prevencién debe
tener sin embargo también su limite alli donde ella podria con-
vertirse en una ejecucién anticipada.

Con todo, puede concluirse que las excepciones «cldsicas» a la
prohibicién de matar representan sélo la reaccién frente a una
agresion ilegitima —al menos desde una perspectiva tipico-ideal—,
donde la vida destruida ya se habia puesto por si misma previa-
mente en juego. En esto se distinguen fundamentalmente la legi-
tima defensa, la pena de muerte y la muerte en guerra defensiva,
de los casos que se consideraran a continuacién y en los que la
vida destruida no es agresor, sino victima: Interrupcién del em-
barazo (95), eutanasia y suicidio.

siempre que ello no sirva para la defensa de una persona frente a un uso
ilegitimo de la fuerza. La consecuente limitacién de la legitima defensa con
resultado muerte a la pura protecciéon de la persona, es entre nosotros peli-
grosamente subestimado; detalladamente sobre el estado de las opiniones
LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, § 32, nr. 62.

(90) RGSt (Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen), T. 55,
p. 82 (1920).

(91) Asi la concepcién hasta hoy dominante sobre el principio basico de
la legitima defensa (cfr. H.-H. JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil,
3.2 ed., 1978, p. 269).

(92) Cfr. JESCHECK, op. cit.,, p. 280.

(93) Si esto se verifica a través de un control de abuso del derecho, se-
gin principios de proporcionalidad o por otros caminos (cfr. sobre el es-
tado de las opiniones LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, § 32, Nrs. 46 y ss.)
es un problema secundario, en tanto se reconozca que también la legitima
defensa esti condicionada por la creciente exigencia de respeto por la vida.

(94) Cfr. § 41, ap. 2, parr. 2 de Musterentwurf eines einheitlichen Polizei-
gesetzes, 1976; sobre esto, entre otros, H. SCHOLLER-S. Bross, Neue Akzetite
im Polizeirecht?, ZRP 1976, pp. 270/273 y s.

(95) Este «rol de victima» del embrién tampoco puede ser convertido en
ur: «rol de agresor» por el reconocimiento a la embarazada de un estado
de necesidad «defensivo»; sobre esto G. BEMMANN, Zur Frage der Strafwiir-
digkeit der Abtreibung, ZStW 83 (1971), pp. 81 y 91 y ss.
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3. Otros casos de desincriminacidn. Interrupcion del embarazo

Seguramente en ningun tipo protector de la vida es tan mani-
fiesta la marcha por caminos opuestos de las tendencias a la
santidad por una parte y la atencion a intereses diversos por la
otra, como en la interrupcién del embarazo. Por un lado, el prin-
cipio de merecimiento de proteccién de la vida por nacer se ha
venido fortaleciendo permanentemente desde la -Carolina. La dis-
tincién entre vida animada e inanimada —aunque ya reconocida
como incorrecta en el siglo xvir (96)— siguié influyendo todavia
largamente a través de la praxis del derecho comun, que atendioé
—como signo de la animacién— al grado de formacién corporal,
la madurez o la viabilidad, considerando al movimiento del nifio
en el seno materno como prueba de ello (97). En un principio,
esta practica se amplié ain mds, cuando algunos cédigos penales
particulares hasta el Allgemeines Landrecht fiir Preussische Staaten
(PrALR) de 1794, penaron mas severamente el aborto practicado
durante la segunda mitad del embarazo que el practicado en la
primera (98). Por el contrario, ya se buscara infructuosamente al-
guna distincién de este tipo en la «Josephina» de 1787 (99), apare-
ciendo tal tendencia ya totalmente superada en el Cédigo penal
bavaro de 1813, el cual sin distincién alguna, pone todo aborto
bajo pena (100). El mismo camino siguieron también los distintos

(96) Cfr. WACHTER, Lehrbuch II, p. 178. Sin embargo la Iglesia siguié
formalmente aferrada a esta postura hasta 1869 (cfr. HINSCHIUS, System V,
p. 798, nta 7); también en la conciencia popular perduré esta idea por mucho
tiempo (cfr. F. v. HoLTZENDORFF, Handbuch der deutschen Strafrechts, T. 111,
1874, p. 456).

(97) Cfr. al respecto supra, nota 49, los casos citados de los concilios
de Tiibingen; ademéas FROELICH, Commentarius, pp. 207 y s.; SPANGENBERG,
Arch. Crim. II, pp. 44 y ss. Segtin RossHIRT, Geschichte I1/1, p. 229, este
paso de la ficcién vinculada a la vida espiritual, a lo corporal, condujo a
que la formacién somatica decisiva —«medizinischen Tridumereien folgend»—
se fijara, fluctuando de uno a otro extremo, entre los 35 y los 120 dias.

(98) Asi, ya la Constitution IV del Principe Elector August von Sachsen
de 1572; también el Codes Juris Bavarici Criminalis de 1751 (§ 20); mientras
que el Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten (PrLR), hizo Ila
divisién decisiva en la 302 semana del embarazo (II. Buch, 20 Tit., §§ 986,
987). Cfr. también las fuentes en TROMMSDORFF-GERLICH, Op. cit. (supra,
nota 37), pp. 691 y ss. :

(99) Allgemeines Gesetz iiber Verbrechen und deren Bestrafung de
José 11, 1787, § 112. Cfr. SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 186.

(100) Cfr. art. 172. El que alli se hable del alumbramiento de un nifio
«inmaduro» o «muerto», puede explicarse ante todo porque la muerte de un
nifio «recién nacido viable» era punible como infanticidio segun el articulo
157 y el aborto era entendidec como una especie de «tipo de recogida»
(Auffangtatbestand) para toda provocacién dolosa de un nacimiento sin
vida (cfr. Anmerkungen, op. cit., pp. 34 y s., 44; también SPANGENBERG, Arch.
Crim. II, pp. 189 y s.). Por cierto, ya por entonces se criticé el énfasis puesto
en la viabilidad (cfr. SPaNGENBERG, Arch. Crim. III, pp. 369 y s.) y entretanto
fue justamente abandonado (cfr. ya F. Von Lisz1, Verbrechen und Vergehen
wider das Leben, en Vergleichende Darstellung des deutschen und ausléndis-
chen Strafrechts, Bes. Teil: VDB Bd. V, 1905, p. 10; sobre el derecho actual
ESER, en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 14 vor § 211).
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ordenamientos juridicos particulares (101) —incluido el primer
StGB de Wiirttemberg de 1839 (102)— de modo- tal que para el
RStGB de 1871 la penalizacién del aborto vigente entonces —es
decir, desde el momento de la concepcién (103)— estaba fuera de
toda discusidn. '

El mencionado principio de merecimiento de proteccién de la
vida por nacer ha permanecido intacto incluso durante la regula-
cién de plazos de la 5.2 ley de la reforma penal de 15-6-1974 (104)
y vale con mas razén para el actual sistema de indicaciones (105).
Pues, como lo establecié con fuerza vinculante el Tribunal Consti-
tucional (BVerfG), el derecho a la vida garantizado a «todos»
(«jedem»), corresponde también al embrién, como bien juridico
auténomo e independiente de la voluntad protectora de la ma-
dre (106). Con ello se concede a la vida no nacida una impor-
tancia no alcanzada hasta entonces. .

Por otra parte, sin embargo —y. esta es la otra cara de la
medalla—, nunca mas que ahora en su nueva historia, la vida en
gestacion ha tenido que ceder tanto la preferencia a multiples
intereses contrapuestos. La primera ruptura a apuntar en su muro
protector juridico-penal es el reconocimiento por el Tribunal del
Reich en el afio 1927 de la llamada «indicacion médica»: Con ella
el embrion debe retroceder, no sélo frente al interés de la vida
de la madre, sino también frente a los intereses de la salud de
ésta (107). Pero mientras aqui solamente se trataba de un proble-
ma de prioridad, con la «indicacidn eugenésica» reconocida en las
«leyes de salud de la herencia» (Erbgesundheitsgesetze) de 1933/
35 (108) el mismo derecho a la vida fue puesto basicamente en
cuestién: En aquella sociedad ya no habia lugar para la descen-

(101) Detalles particulares en TROMMSDORFF-GERLICH, Op. cit., pp. 693 y ss.

(102) Art. 253, Pero con todo, todavia aqui la Exposicién de Motivos con-
cuerda con las ideas de la animacién; cfr. F. C. Th. Hepp, Commentar iiber
das neue wiirttembergische Strafgesetzbuch, T. II1/1, 1843, pp. 282 y ss.;
P. F. HuUFNAGEL, Commentar iiber das Strafgesetzbuch fiir das Konigreich
Wiirttemberg, T. II, 1842, p. 100.

(103) A. F. BERNER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechtes, 62 ed., 1872,
p. 470. Esto no fue discutido tampoco por aquellos que negaban al fruto
concebido un derecho propio a la vida, para protegerlo, en cambio, como
bien juridico «demogréfico» de la colectividad, asi G. RADBRUCH, Abtreibung,
en VDB (supra, nota 100), p. 160; cfr. también v. HoLTZENDORFF, Handbuch
III, p. 457. ’ . - :

(104) Cfr. Begriindung zum Entwurf eines 5. Gesetzes zur Reform des
Strafrechts, Bundestags-Drucksache 7/1981, p. 5. ’

(105) Cfr. Eser, en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 3 vor, § 218 con mis
datos.

(106) BVerfGE 39, 1/36 y ss. :

(107) RGSt 61, 242, 255. Sobre la significacién revolucionaria que este
«estado de necesidad supralegal» tuvo para la justificacién, cfr. desde la
perspectiva de aquel tiempo E. MEZGER, Strafrecht, 2.* ed., 1933, pp. 241 y ss.

(108) Cfr. § 10a Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses de 14-
7-1933, en la versién de 26-6-1935, RGB1 I, p. 773; sobre esto, SCHONKE, Straf-
gesetzbuch fiir des Deutsche Reich, 12 ed., 1942, § 218, nota V2, pp. 47 y s:

7
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dencia que padeciera enfermedades hereditarias. Sea que ahora
esto se impute abiertamente a consideraciones de politica demo-
grafico-racial o que de manera altruista se argumente que para
una vida enferma —o por otras razones no querida— es mejor
simplemente no nacer; lo cierto es que con este paso la vida fisica-
mente existente ya no valia per se como sagrada, sino en tanto
superaba ademds un «control de calidad» higiénico-social. Pero
sobre todo a través de la reforma del aborto del presente decenio,
la vida no nacida se ha convertido cada vez mas en objeo de
valoracién y ponderacién: Esto se inicia precisamente por el no
reconocimiento al 6vulo fecundado como tal de la calidad de vida
humana independiente, que s6lo se atribuye al embrién definitiva-
mente «individualizado». Consecuentemente, la proteccién penal no
comienza hasta la finalizacién de la llamada anidacién (109). Tales
calificaciones contintian con la tentativa de la regulacién de plazos
del Provecto Alternativo, de fundar la admisién de hecho de la
interrupcién del embarazo durante el primer cuarto de éste en
el escaso valor de la primera fase de la vida (110), reviviendo asf
—aunque seguramente sin intencién— la largamente superada teo-
ria de la animacién. Estas tendencias encuentran finalmente su
punto mas bajo de descalificacién alli donde, en un inconsciente
retorno a las concepciones romanas, el feto es degradado a la
calidad de «portio ventris» y con ello a una parte dependiente de
la madre (111).

También los casos de indicaciones de la actual regulacién del
aborto (§ 218 a StGB) —aunque orientados por el derecho completo
y auténomo del embrién a la vida— son un manifiesto barémetro
de la relativamente escasa estima en que atn permanece la vida
por nacer frente al conflicto con peligros fisicos, psiquicos y so-
ciales para la embarazada. Es claro que existen tanto razones
humanitarias comprensibles como caminos dogmaéticos suscepti-
bles de fundamentacién para concebir como causas de justifica-
cién incluso a las puras necesidades sociales (112). Empero, no
puede desconocerse que con ello la vida en gestacién se convierte
en un valor susceptible de ser ponderado e incluso desplazado
por intereses materiales: La calidad de vida (de la madre) se ante-
pone a la existencia de vida (del nifio). Si a esto se agregan ade-

(109) Cfr. § 219d StGB. En el mismo sentido ya la opinién dominante
antes de la reforma: Cfr, Lay, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9.» ed., 1971, § 218 Rdnr. 15. En general cfr. ESER, en SCHONKE-SCHRODER,
Vorbem. 6, 26 y s. vor § 218.

(110) Cfr. Alternativ-Entwurf eines StGB, bes. Teil, Straftaten gegen die
Person, Vol. 1, 1970, p. 31.

(111) Como, sobre todo, por el lema «mi vientre me pertenece». Los
hechos demuestran que de todos modos esta concepcién tampoco se habia
extinguido en el siglo x1x; cfr., por. ej., WACHTER, Lehrbuch 11, p. 121: Com-
paracién del nifio en el seno materno con un brazo amputado.

(112) Sobre esta interpretacién (por cierto no indiscutible), detallada-
mente ESER, en SCHONKE-SCROEDER, § 218a, Rdnr. 5 y ss.
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mas las otras causas personales de exclusién de la pena previstas
para la embarazada (113), la pretensiéon de proteccién del em-
brién aparece convertida, en los hechos, en excepcién (114).

4. Muerte de monstruos y otros deformes

La pretensién de «santidad» de la vida se ve confrontada con
una prueba atin mas dura en el caso del llamado monstruo. Mien-
tras la interrupcién del embarazo puede ser explicada todavia en
base a consideraciones de estado de necesidad, en el caso del
monstruo se pone en cuestién su calidad humana y, con ello, el
merecimiento de proteccién como tal. Debe tenerse presente que
por monstruo se entendia a todo ser «sin forma y constitucién
humana» (115) incluyendo asi a las criaturas deformes, especial-
mente a los nifios sin miembros (116). La Carolina creyé poder
negarles proteccién porque la criatura deforme carecia de al-
ma (117). Aunque esta fundamentacién fue despojada de su base
con la caida de la doctrina de la animacién, la criatura deforme
siguié sin embargo ulteriormente privada de proteccién juridico-
penal, pues atn cuando su muerte o eliminacién clandestina era
sancionada como contravencién de caracter policial, no se trataba
tanto de la proteccién individual de la vida, como de una medida
de profilaxis policial contra los abusos (118). La fundamentacién

(113) Asi, ante una interrupcién no indicada realizada dentro de las 22
primeras semanas desde la concepcién, conforme al asesoramiento de un
médico (§ 218, ap. 3, parr. 2), ante una situacién especialmente aflictiva (§ 218,
ap. 3, parr. 3), en la sola tentativa (§ 218, ap. 4, parr. 2), y en general frente
a todas las disposiciones protectoras adicionales (§§ 218b, ap. 1, Nr. 2; 219,
ap. 1, parr. 2; 219c, ap. 2 StGB).

(114) Detalladamente sobre las distintas posibilidades de sancién para
la embarazada, el médico y otros terceros ESER, en SCHONKE-SCHRODER, Vor-
bem. 11 y ss. vor § 218.

(115) Asi, p. ej., PrALR L1, §§ 17, 18; cfr. también I1.20, 8§ 176.

(116) Asi, invocando el art. 131 CCC (sobre esto supra, nota 51), SpaN-
GENBERG, Arch. Crim. III, p. 27; en el mismo sentido, por ej., FROELICH, Com-
mentarius, p. 156 (cfr. supra nota 54), FEUERBACH, Peinl. Recht, § 207, v
TrTTMANN, Handbuch 1, § 145, quienes equiparan expresamente monstruo y
criatura defectuosa. Cfr. también las fuentes en E. v. Liszr (supra, nota 81),
pp. 6 ¥y s. La actual distincién entre la llamada mola y otro tipo de de-
formaciones parece no haberse comprendido hasta mediados del siglo x1x
(cfr. GOLTDAMMER, Die Materialien zum Straf-Gesetzbuche fiir die Preussis-
chen Staaten, Parte 11, 1852, p. 363; H. HALSCHNER, System des Preussischen
Strafrechts, Parte 11, 1868, p. 72; HUFNAGEL, Commentar 11, pp. 5 y s.; claras
limitaciones ya en HENKE, Handbuch 11, pp. 13, 22, nota 3). Mientras el
«huevo de mola», en base a factores genéticos o exdgenos, estd destinado a
perderse ya durante el embarazo (cfr. D. HOFMANN, Die Fehlgeburt, 2.* ed.,
1969, pp. 140 y ss.) planteando asi en todo caso un problema de aborto
(cfr. ESER, en SCHONKE-SCHROEDER, § 218 Rdnr. 4), en el caso de las lla-
madas deformaciones, la viabilidad no estd excluida a priori. )

(117) Cfr. supra, nota 51.

(118) Asi por ej., segin el PrALR I11.20, § 716; cfr. sobrc esto BERNER,
Lehrbuch, p. 455; ademas HENKE II, pp. 13 vy s.
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ideoldgica de esta renuncia a la proteccién puede buscarse tanto
en la concepcién antropolédgica del «ser dotado de inteligencia y
libertad» (119) como en la intencién de evitar —por razones de
politica demografica— toda existencia que significara una carga
inatil (120). El que también en el Cédigo Penal del Reich de 1871
se echaran en falta reservas al respecto (121), fue campo propicio
para las teorias darwinistas (122) —con importante adhesién en el
ambito juridico-penal y médico respectivamente de dos estudiosos
tan significativos-como Karl Binding y Adolf Hoche (123)— que
finalmente se hicieron cruel realidad en las asi llamadas «acciones
eutanasicas» de la tirania nacional-socialista (124).

Aunque de este modo también sufrié grave descrédito la euta-
nasia inspirada en fines humanitarios, no debe olvidarse que los
seres con graves deformaciones psiquicas o corporales —en caso
de no ser sorprendidos por una muerte indulgente— se enfrentan
a un pesado destino que puede significar, al mismo tiempo, una
carga indescriptible para su familia. Por ello, en la practica son
grandes los esfuerzos por salir al paso a toda obligacién de pro-
teccién mediante la negacién ab initio de la calidad humana, para
permitir asi —si bien no matar activamente (125) al nifio defec-
tuoso—, al menos dejarlo morir —en lo- posible ya durante el
nacimiento— mediante la renuncia a toda medida de conservacién
de la vida, cosa que, en la clandestinidad, ha dejado de ser infre-
cuente (126). Urge poner de manifiesto la significacién trascen-
dente que este paso supone. Pues tan pronto como la sdlida
existencia fisica ha dejado de configurar la naturaleza humana,
para pasar a ser elementos decisivos del deérecho a la vida, la
«normalidad» de la forma corporal, el nivel de las facultades, la
capacidad de autoconservacién o llanamente la utilidad social, se
ha dado el paso decisivo hacia una valoracién cualitativa de la
vida. Esperar de la biologia o de la medicina claros criterios de-

(119) Asi, por ejemplo, TiTTMANN, Handbuch ,1 § 145; cfr. también el
criterio de la «personalidad» en BERNER, Lehrbuch, p. 455. Se decidieron en
otro sentido, en cambio, v. HoLTzENDORFF, Handbuch III (supra, nota 96),
p. 413: «Las deformaciones no son fundamento para destruir a los seres
por ellas afectados».

(120) Cfr. F. v. Liszrt, Vorsitzliche Totungen, p. 8.

(121) Cfr,, sin embargo v. HoLTzENDORFF, Handbuch 111, p. 413.

(122) Profundlza sobre esto G. FICHTNER, Die Euthanasiediskussion in der
Zcit der Weimarer, en ESER, Suizid (supra, nota 2), p. 24, 29 y ss.

(123) A través de su comprometida defensa en «Die Freigabe der Venich-
tung lebensunwerten Lebens», 1920.

(124) Cfr. la documentacién de A. MirscHERLICH-F. MIELKE, Das Diktat
der Menschenverachtung, 1947, en especial p. 109 y ss.

(125) Esta es la tendencia de W. CATEL, Grenzsituationen des Lebens. Bei-
trag zum Problem der begrenzien Euthanasie, 1962, donde, por lo demas, trata
ostensiblemente de dar gran amplitud al circulo de los nifios «idiotas».

(126) Cfr., por ejemplo, J. REGENBRECHT, Zum Problem der «Sterbehilfe»,
Gedanken zur Operationsindikation bei schwersten Fehlbildungen Neugebo-
rener, en Miinchener Med. Wochenschrift 115 (1973), p. 602 y s.; M. D. HEIFETZ,
Das Recht zu sterben, 1976, p. 47 y ss.; asi como (criticamente) EiBacH, Me-
dizin (supra, nota 22), p. 437 v ss. i
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limitadores de deformaciones «tolerables» e «intolerables» -seria
una mera ilusidén, pues cuanto mas progresa la investigacién sobre
deformaciones, mdas matices sutiles llevan al convencimiento de
que no es posible constatar ningun tipo de salto «cualitativo» (127).
Con todo, si la humanidad no quiere exigirse demasiado a si mis-
ma, resultard quizas inevitable con el tiempo la imposicién de
verdaderas limitaciones a la conservacién artificial de la vida. Por
cierto, seria fatal que este paso se diera mas o menos furtivamente
y sin seria reflexién sobre su significado politico-constitucional y
sus multiples consecuencias para la proteccién de la vida (128).

5. Concepto y criterios de la muerte

Problemas ‘similares se plantean con final de la vida, esto es,
en lo concerniente al concepto de muerte. Mientras los ordena-
mientos juridicos del pasado podian conformarse con la ingénua
concepcién de Savigny, para quien la muerte es «un acontecimien-
to tan simple de la naturaleza» que no requiere ninguna aclara-
cién de sus elementos (129), hoy nosotros nos vemos confronta-
dos con la comprobacién médico-biolégica segin la cual la muerte
es un fenémeno gradual, en el que las diferentes funciones vitales
se extinguen a distinta velocidad y en parte también pueden ser rea-
nimadas con independencia de las demés. De este modo el clasico
corte de la vida en la paralizacién del corazén, de la circulacién
y de la respiracién se ha vuelto problemaitico (130). Si este proceso
se equiparase a la muerte, la obligacién de proteccién de la vida
terminaria con é€l, con lo cual deberia negarse toda obligacién
de reanimacion, aunque las funciones cerebrales —habiendo paro
de la circulacién— permanecieran atn totalmente intactas. En
sentido contrario, la victima totalmente descerebrada de un acci-
dente deberia ser objeto de todas las medidas de conservacién
de la vida durante todo. el tiempo que su corazén. siguiera latiendo,
para no mencionar su necesaria exclusiéon como donante de Or-
ganos.

(127) Cfr. sobre esto la resefia informativa sobre las clases y causas
de las deformaciones de J. ScHowiNG, Teratologie, en Image Roche, Basel,
1974, Nr. 63, p. 29.

(128) Asi se plantea en especial la cuestién de si nuestra Ley Fundamen-
tal permitiria —y en qué medida— algin tipo de discriminacién entre vida
«con valor vital» y «sin valor vital»; deciden negativamente sobre todo
DURING, en MAUNZ-DURIG-HERZOG, art. 2, ap. 2, Rdnr. 10; LEISNER Lebensrecht
(supra, nota 81), p. 23 y ss. .

(129) Citado segiin G. GEILEN, Rechtsfragen der Todeszeitbestimmung, en
W. KrOsL-E. ScHERZER, Die Bestimmung des Todeszeitpunktes, Viena, 1973,
p. 285. Por lo visto, la cuestién de la muerte tampoco es considerada bajo
ringun aspecto problematica en la completa resefia de derecho comparado
sobre los supuestos de proteccién de la vida de F. v. Liszr (supra, nota
100), cfr. alli, por ejemplo, p. 9.

(130) Cfr. J. WAwWERSIK, Reanimation und ihre Grenzen, en ESER, Suizid
(supra, nota 4), p. 125 y ss.
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El modo de resolver en definitiva estos problemas, es algo que
debe permanecer al margen de nuestro trabajo (131). Aqui sélo es
esencial determinar que el problema del momento de la muerte
no se comprende en su fundamento si se lo reduce —como cierta-
mente sucede hasta ahora— a una cuestién médico-pragmaética del
imperio de las circunstancias. Pues en la resolucién en favor o
en contra de un determinado concepto de muerte, ya esta impli-
cita la decisién normativa previa en favor de una concepcién
especifica del hombre: Si lo tinico determinante de la naturaleza
humana es la vida fisico-biolégica, entonces la obligacién de pro-
longar la vida se extiende tanto tiempo como exista una minima
chispa de aquélla. Si en cambio se quiere poner el punto final en
la muerte cerebral, esto supone visualizar el signo de la humani-
dad en el espiritu. Pero de este modo nos encontramos nueva-
mente anie una consideracién «cualitativa»ide la vida que —por
descansar en una valoracién antropolégica—, tiene caracter nor-
mativo y exige consecuentemente sancién juridica (132).

6. Eutanasia e interrupcion del tratamiento

Resulta atin mas apremiante prestar atencién a las implica-
ciones normativas de las decisiones facticas —en apariencia de
caricter estrictamente médico— en los prolegémenos de la muer-
te, esto es, en el caso de eutanasia. De las mltiples formas que
ella puede adoptar (133), aqui sélo se expondrad aquélla en la que

(131) Detalladamente sobre el estado de las opiniones G. GEILEN, Legisla-
tive Erwigungen zum Todeszeitprobem, en Eser, Suizid, p. 301 y ss.; sobre
los aspectos civiles del problema K. SAerBECK, Begittn und Ende des Lebens
als Rechtsbegriffe, 1974. Sobre la opinién del autor mas detalladamente ESER,
en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 16 y ss. vor § 211.

(132) Por eso el convenio de cirujanos y anestesistas sobre «Todeszeichen
und Todeszeitbestimmung» (Der Chirurg, 1968, p. 196), no es per se vinculan-
te, sino sélo por el reconocimiento que —por via del silencio— le otorga el
ordenamiento juridico; cfr. Eser, Der Arzt zwischen Eigenverantwortung
und Recht, en D. MIETH-H. WERER Anspruch der Wirklichkeit und christlicher
Glaube, Diisseldorf, 1980, p. 166, en especial p, 177 y ss.; asi como AUER-MEN-
zrL-ESER, Heilauftrag (supra, nota 5), p. 120 y s. En igual sentido sobre el carac-
ter normativo del concepto de vida LEISNER, Lebensrecht, p. 21, 32. Esto es aun
mas digno de consideracién frente a las tentativas de resolver simultinea-
mente los problemas de la interrupcién del tratamiento y donacién de
¢érganos a través de un concepto variable de muerte, que se hace depender
de los intereses en juego (cfr., por ejemplo, K. SAERBECK, op. cit., supra
nota 131, p. 118 y ss., 123 y ss.). En contra de ello, la asamblea del Parlamento
de Europa en su resolucién Nr. 613, 1976 de 29-1-1976, sobre «los derechos de
los enfermos y moribundos», ha sostenido expresamente que para la deter-
minacién del momento de la muerte no se deben considerar més intereses
que los del moribundo.

(133) De las abundantes publicaciones al respecto, entre las mas recien-
tes cfr. en especial K. ENGISCH, Suizid und Euthanasie nach deutschen Recht,
en ESERr, Suizid (supra, nota 4), p. 312 y ss.; E. W. Hanack, Euthanasie in
strafrechtlicher Sicht, en H..D. HIERSHE, Euthanasie, 1975, p. 121 y ss.; sobre
la opinién del autor mas -detalladamente Eser, en V. Ei, Euthanasie 1975,
p. 25 v ss., y en SCHONKE-SCHRHDER, Vorbem. 22 y ss. vor § 211.
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la discrepancia entre las orientaciones a la «santidad» y a la «cali-
dad» en la proteccién de la vida aparece con una claridad antes
insospechada: El abandono a la muerte de enfermos graves y
moribundos. En la medida en que tal «eutanasia pasiva» ocurre
con €l consentimiento expreso o al menos presunto del paciente,
se cree poder fundar la interrupcién del tratamiento en la preemi-
nencia del derecho de autodeterminacién (134). Mas problemati-
cos son, sin embargo, los casos en que el médico no puede conse-
guir total claridad sobre la voluntad real de su paciente: Como
por ejemplo el postrado crénico carente de toda capacidad de
reacciéon o la victima de un accidente enviada en estado de in-
consciencia, que aunque podria ser resucitada, sélo seria devuelta
a una vida dolorosa y en definitiva insalvable. Si en estos casos
se quisiera llevar a la prictica con verdadera estrictez el princi-
pio de la «santidad de la vida», entonces seria un deber imperativo
el mantenimiento de la vida «a cualquier precio» y «hasta la Gltima
reaccién del cerebro». Por el contrario, cuando se plantea —como
sucede cada vez con mas frecuencia— la pregunta por la ayuda
real que tal prolongacién de la vida supone para la persona en
cuestién, detras de ella subyace otra pregunta fundamental, esto
es, si la esencia del hombre se agota en su existencia fisico-biold-
gica o si en cambio se requieren ademas, ciertas cualidades espiri-
tuales. También el requerimiento de los médicos de ser desligados
de la obligacién de tomar medidas de mantenimiento de la vida
«inutiles», podria basarse en gran medida en la idea de hombre
como «ser dotado de sentido» (135).

Cumplir con esta demanda sin dejar librada al mismo tiempo
al abandono a la persona que ha perdido su plena capacidad de
accién, sera uno de los grandes problemas del futuro. Quizas el
peligroso equilibrio entre la conservacién de la vida puramente
vegetativa por un lado y el abandono de la denominada vida
«indigna de ser vivida» (lebensunwertes Leben) por el otro, podria
consistir en abstenerse de toda valoracién cualitativa de ella —y
con ello también de su subvaloracién—, manteniendo consecuen-
temente como un tabu, toda destruccién activa de la vida humana
que no haya alcanzado la muerte cerebral; pero sin que ello excluya
la posibilidad de poner fin a la obligacién de prolongacién de la
vida (abandonindola asi pasivamente a la muerte), cuando ella ha
perdido definitivamente toda forma de capacidad de comunicacién.

(134) Asi, particularmente, G. GEILEN, Euthanasie und Selbstbestimmung,
1975. Tampoco estd esto, por cierto, libre de dudas, si se tienen en cuenta
los limites al consentimiento del § 216 StGB; detalladamente al respecto
EsER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag (supra, nota 5), p. 105 y ss.

(135) Lo mismo vale en esencia para todo intento de poner fin a la obli-
gacién de mantenimiento de la vida en la «naturalidad» o «fatalidad» de la
vida «que se extingue» o con la renuncia a medios «artificiales» (cfr. en
detalle las fuentes en ESER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag, supra nota 5,
p. 126 y ss); pues lo determinante es en ultima instancia, la idea de que
la vida en estos casos s6lo es mantenida en pie con «muletas», con lo cual
se la menosprecia cualitativamente.
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También alli subyace naturalmente una valoracién antropolégica.
Claro que —como ya se ha demostrado en otro lugar— este limite
al tratamiento ya se infiere en el fondo de las barreras inmanen-
tes de la misién curativa del médico: Si su objetivo no se ve ya
tanto en la prolongacién fisico-biolégica de la vida por si misma,
sino en la autorrealizacién de la voluntad de la persona afectada,
entonces la obligacién de tratamiento del médico debe terminar a
mds tardar alli donde por existir una inconsciencia irreversible
debidamente probada, esté excluida bajo todo punto de vista una
recuperacion de la capacidad de comunicacién (136).

Problemas semejantes de valoracién aparecen agravados alli
donde ya no se trata sélo de los intereses «internos» y propios
del paciente afectado (mantenimiento de la vida - atenuacién del
dolor), sino que ademds entran en juego ponderaciones «exter-
nas»: Asi especialmente cuando se deben considerar también los
intereses de otros pacientes (insuficiencia de equipos - selectividad)
o en general frente al problema de la relacién entre inversién y re-
sultado. ¢En qué medida se considera «productivo» un tratamien-
to? El crudo planteamiento de esta pregunta ensefia que la vida
ya se ha convertido en un valor susceptible incluso de ponderacién
material (137).

7. Muerte a ruego

Finalmente se encarara otro aspecto muy distinto del mismo
tema: La relacién entre la proteccién de la vida y el derecho de
autodeterminacién tal como se manifiesta tanto en caso de suici-
dic como en caso de muerte consentida causada por un tercero.
También aqui se trata en definitiva de la «santidad» y la «calidad»
de la vida: De la «santidad», en tanto la vida representa un bien
merecedor de proteccién con independencia de la voluntad o
valoracién de cada sujeto individual (138). Bajo el «aspecto cuali-
tativo» por el contrario, es posible agrupar todos aquellos valo-
res y factores cuya pérdida (real o supuesta) hace que la vida
aparezca ante el sujeto individual como indigna de ser vivida,
inclinandolo consecuentemente al suicidio o a la eutanasia. En la
pretension de autodeterminacién sobre la vida y la muerte, reside
la radical postulacién de una concepcién «cualitativa» de la vida.

(136) Detalladamente sobre este punto de vista —cuyo resultado ha sido
tomado por otros— asi como sobre la delimitacién con las puras perturba-
ciones de la capacidad de comunicacién ESER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauf-
trag, p. 129 y ss., con mas detalles.

(137) También sobre esta problematica mas detalladamente ESER, en
AUER-MENZEL-ESER, op. cit., p. 132 y ss., asi como ESER, Grenzen der Behand-
lungspflicht aus juristischer Sicht, en P. LAWIN-H. HutH, Grenzen der drztli-
chen Aufkldrungs- und Behandlungspflicht, Stuttgart, 1982, p. 77 y ss.

(138) Incluso desde una perspectiva agnoéstica (cfr. WiLLIAMS, supra, nota
8€). Naturalmente esto adquiere atin mayor vigencia cuando se considera a
la vida, ya como un don de Dios (cfr. supra, notas 20 y ss.), ya en su funcién
de componente del Estado (cfr, FEUERBACH, infra, nota 144).
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El respeto juridico-penal por esta exigencia, articulada cada
vez con mayor vehemencia —también entre nosotros (139)— y sin
atender a su dudosa constitucionalidad en la demanda de un
«derecho a la muerte», estd marcado por una evolucién muy poco
uniforme. En lo que toca a la muerte a ruego, punible en la Caro-
lina sin limitacién alguna como homicidio (140) —cosa que sucede
atn hoy en muchos ordenamientos juridicos extranjeros (141)—,
entre nosotros se implantd, ya en la segunda mitad del siglo xviix
—sobre todo bajo la influencia de Christian Wolff— una tendencia
moderada (142) que fue recogida por primera vez en el Preussis-
chen Allgemeinen Landrecht (PrALR) en forma de atenuante de
la pena (143). Aunque este paso no encontré la adhesiéon del ilus-
trado Cédigo penal bavaro de 1813, e incluso fue retirado del
Codipo penal prusiano de 1851, puesto que nadie puede disponer
por si de su vida (144), sin embargo se impuso en los otros esta-
dos, entre ellos en el cédigo penal de Wiirttemberg de 1839 (145) al
menos como atenuante de la pena, siendo acogido finalmente en
el actual § 216 StGB (146). Por el contrario, no logré imponerse la
concepcioén segin la cual la muerte a ruego debe permanecer en

(139) Cfr. sobre esto en especial P. MooRr, Die Freiheit zum Tode-Ein
Plidoyer fiir das Recht auf menschenwiirdiges Sterben, 1973. Sobre el con-
tenido ético de esta exigencia AUER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag (su-
pra, nota 3), p. 34 y ss.; sobre su cuestionabilidad constitucional G. ROELLECKE,
Gibzt es ein «Recht auf Tod?», en ESER, Suizid, supra nota 2, p. 336 y ss.;
pero también J. MOLLERING, Schutz des Lebens —Rech aut Sterben. Zur
rechtlichen Problematik der Euthanasie, 1977, p. 86 y ss.

{140) Cfr. supra, Nr. I, 4.

(141) Cfr. SIMSON-GEERDS Straftaten (supra, nota 47), pp. 43 y ss.

(142) Cfr. F. v. Listz, VDB (supra, nota 100), p. 128.

(143) PrALR 1I 20 § 834: «Quien de muerte a otro a su ruego o le ayude
a cometer suicidio, tiene de 6 a 10 afios de prisién o reclusién, y en caso
de grave sospecha de haber causado en la victima el deseo de la muerte,
incurre en prisién o reclusién perpetua», lo que implica una atenuante de
la pena de muerte prevista para los demds casos (cfr. § 806).

El mismo espiritu debe inspirar al § 833 segin el cual «Quien supuesta-
mente con buena intencién, acorta la vida a heridos de muerte u otros en-
fermos desahuciadcs» es penado como el homicida culposo. Que en ello no
estaba de ningin modo implicita una subvaloracién objetiva del moribundo,
se aclara por el § 835, segiin el cual «los homicidas dolosos no se liberan
de la pena que les corresponda por la sola circunstancia de que el occiso
hubiera estado de todos modos cercano a la muerte». Cfr. en general, los
Motive zur Gesetz-Revision Pensum I, T. III/2, 1829, p. 101, 124 y ss.

(144) Cfr. GOLTDAMMER, Materialien 11, p. 364. En igual sentido las Anmer-
kungen zum Bairischen StGB (supra, nota 84), I; sobre articulo 123, p. 307.
Esto explica que también Feuerbach, como uno de los més decisivos creado-
res de este Cédigo penal, mas tarde se haya retractado de su primitivo
apoyo a la impunidad de la muerte a ruego, dado que la vida estaria sus-
traida del libre arbitrio del titular (Peinl. Rech, § 35; cfr. también §§ 206, 241).

(145) Articulo 239, por el cual cuando el que pedia la muerte ya estaba
desahuciado o herido de muerte, se concedia una atenuante adicional de
la pena. Con mas profundidad sobre los motivos Herp, Commentar 1II/1
(supra, nota 101), p. 49 y ss., con una referencia detallada sobre estado de
la ley y de las opiniones de entonces.

(146) Cfr. v. HOLTZENDORREFF, Handbuch III, p. 444 y s,, también la docu-
mentacién en BINDING-HOCHE (supra, nota 123), p. 21 y ss.
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principio impune o en todo caso sancionarse sélo como contra-
venciéon de naturaleza policial (147). Y esto con razén; pues, pres-
cindiendo totalmente del peligro de abuso —que ya sirvié de
freno al legislador prusiano (148)—, la muerte a ruego no es una
cuestion de pura autodeterminacién, sino que —por entregarse a
un tercero la decisién definitiva sobre la vida y la muerte— tam-
bién implica una determinacién ajena (149). Pero a través de tal
disponibilidad ajena de la vida, el tabu de la inviolabilidad de ésta
es puesto radicalmente en duda (150). De alli que aquel que ha
creido su deber acceder a un ruego de muerte, no deberia ser
favorecido de ningin modo por una justificacién objetiva, sino, en
todo caso, por una causa personal de exclusién de la pena (151).

8. Suicidio

En contraste con esta tendencia uniformemente atenuadora,
en el caso del suicidio es de describir una evolucién menos li-
neal (152). Después de una desaprobacién mas bien moderada en
la Carolina, en la practica del derecho comtin el suicidio fue objeto
de una condenacién cada vez mas aguda (153), hasta el punto que
Carpzow —siendo el jurista mas influyente de su época— se atre-
vié incluso a imputar al suicida un doble crimen, pues éste co-
rromperia no sélo su cuerpo sino también su alma (154). Dentro
del mismo espiritu, la Theresiana de 1768 pudo disponer que el
cuerpo del suicida se «destruya como el de una bestia sin inte-
ligencia» (155). Incluso para espiritus de la Ilustracién como el de
Feuerbach, el suicidio continiia siendo antijuridico, pues el suicida,
a su arbitrio, arrebata sus energias al Estado, energias que habia

(147) Asi, particularmente C. CH. STUBEL, Uber die Natur der Handlung
wenn Jemand ein, nach dem Sittengesetz, unveriuferliches Gut des Andern,
mit dessen Einwilligung, beschidiget oder demselben ganz entziehet, Arch.
Crim. IX (1826), p. 551 y ss. En el mismo sentido sobre todo HENKE, Hand-
buch I, p. 231 y ss. II, p. 16 y s. y TrrtMaNN, Handbuch 1, § 149.

(148) Cfr. GOLTDAMMER, Materialien 11, p. 364.

(149) Cfr. sobre esto también la fundamentacién HALSCHNER, System II
(supra, nota 116), p. 69 y s.

(150) Cfr. también ESER, en EIp (supra, nota 133), p. 67 y ss.; y MOLLERING,
Schutz des Lebens, p. 93 y ss., ambos con més datos.

(151) En este sentido se propone tltimamente sobre todo una dispen-
sa de pena (cfr. ESER, Suizid, supra, nota 4, p. 400, con més datos).

(152) Cfr. supra, Nr. I, 3.

(153) Para lo cual se crey6 (equivocadamente) poder fundarse entre otras
también en fuentes romanas; Cfr. FROELICH, Commentdrius (supra, nota 46),
p. 241 y ss.; v en especial C. G. WINKLER, De mortis voluntariae prohibitione ac
poenis, 1775. Pero también ya criticamente al respecto cfr. BOEHMER, Medita-
tiones (supra, nota 46) sobre el articulo 135 CCC; también en especial WACH-
T6R, Arch. Crim. X, p. 239 y s., 651. Una perspectiva de derecho comparado
sobre la evolucién de entonces en SIMSON, Suizidtat (supra, nota 60), p. 42
vy siguientes.

(154) Asi segiin WACHTER, Arch. Crim. X, p. 218.

(155) Constitutio Criminalis Theresiana, art. 93 § 7.
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comprometido con aquél (156). El PrALR ya renuncié sin embargo
a sancionar la tentativa de suicidio —pues quien atenta contra su
vida sélo puede provocar en realidad la compasién de sus seme-
jantes (157)— mientras que la ayuda al suicidio continué siendo
punible (158). En esta situaciéon se encuentran basicamente hasta
hoy numerosos ordenamientos juridicos extranjeros, como los de
Austria (§ 78 StGB) y Suiza (art. 115 StGB) (159).

Por el contrario, en Alemania, la impunidad tanto del suicidio
como de la pura participacién en él, ya se impuso, en general, a
mediados del siglo x1x (160). Junto al aspecto dogmético de la
imposibilidad de participacién en una accién atipica como el sui-
cidio (161), también fue acogida la tesis de Wichter, segin la cual
la persona no se encuentra en ninguna relacién juridica frente a
si misma y consecuentemente tampoco puede cometer un injusto
contra si misma (162). Si esta clase de argumentos tedrico-juridicos
pueden resistir una prueba minuciosa, es algo de lo que puede
prescindirse aqui. Desde la perspectiva material de la «santidad
de la vida» cada muerte —también la de una vida que subjetiva-
mente aparezca como «carente de valor»— significa la pérdida de
un valor. Por eso, no se puede negar toda justificacién a ciertas
nuevas tendencias que pretenden poner nuevamente bajo pena la
participacién en el suicidio (163) y que se fundan, en gran medida,

(156) FEUERBACH, Peinl. Recht § 241.

(157) Cfr. A. F. RossHIRT, Entwicklung der Grundsdtze des Strafrechts,
1828, p. 342.

(158) Equiparandosela con la muerte a ruego (cfr. supra, nota 143). Tam-
poco han desaparecido totalmente las sanciones informales para el suicidio
exitoso, pues segiin el PrALR II.20. § 803, si bien los suicidas no debian «ser
ultrajados después de su muerte, deben, en cambio, ser privados de todo
aquello que en otro caso honra la muerte y memoria de otra gente de su
misma clase o rango». Detalladamente sobre el estado muy diverso del
derecho y las opiniones de principios del siglo XIx WACHTER, Arch. Crim. X,
p. 676 y ss., quien —aunque claro oponente a la punibilidad del suicidio—
po queria, sin embargo, renunciar a otro tipo de desaprobacién estatal del
mismo (op. cit., p. 675, 680).

(159) Desde la perspectiva del derecho comparado, en detalle, SIMSON-
GEERDS, Straftaten (supra, nota 47), p. 77 y ss. y SIMSON, Suizidtat, p. 45 y ss.

(160) Cfr., por ejemplo, sobre el derecho de Wiirttemberg Hepr, Commen-
tar III/3, p. 49 y ss.; HurnaceL, Commentar II, p. 20 y ss.; sobre derecho
prusiano GOLTDAMMER, Materialien I, p. 315 vy ss., 327, II, p. 363 y ss. De todos
modos la impunidad entra en consideracién sélo cuando se trata de un sui-
cidio «libre y responsable» y la participacién del otro no aparece como auto-
ria de una muerte a ruego (§ 216 StGB). Detalladamente sobre la delimita-
ci6n —ann hoy discutida— entre ayuda impune al suicidio y muerte punible
de un tercero ESER en SCHONKE-SCHRGDER Vorbem. 33 y ss. vor § 211 y § 216
Rdnr. 11.

(161) Cfr. GOLTDAMMER oOp. cit.

{162) WACHTER (supra, nota 539) Arch. Crim. X, en especial p. 656 y s.;
sobre esto cfr. ademas HALSCHNER, System II, p. 65 y s.; pero también ABEGG,
Untersuchungen, p. 66, 72 y ss.

(163) Asi, en particular, P. BINGEWAT, Die Strafbarkeit der Beteiligung an
fremder Selbstttung als Grenzproblem der Strafrechtsdogmatik, ZStW 87
(1975), p. 623 y ss.; G. GEILEN, Suizid und Mitverantwortung, Juristenzeitung
1974, p. 145 y ss.; EB. SCHMIDHAUSER, Selbstmord und Beteiligung am Selbst-
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en lo dudosa que resulta empiricamente la existencia de una «libre»
voluntad de suicidarse. A pesar de todo, considero en principio
correcta la impunidad de la participacién en el suicidio. Como ya
se expresara, el suicidio plantea el caso tipico-ideal mas claro de
conflicto entre la proteccién de la vida orientada por su «santi-
dad» y la autodisposicién cualitativamente motivada. Si se diera
absoluta preeminencia al precepto de santidad, la persona que se
quitara la vida quedaria reducida practicamente a objeto, pues su
deber de mantenerse con vida se fundaria exclusivamente en la
voluntad de la sociedad. Si no se quiere convertir al Estado en
fideicomisario de la divinidad que da la vida, entonces dificilmente
se puede negar al hombre todo poder configurador de su vida y su
muerte. Y aqui no resulta tan decisivo determinar si se trata de
un «derecho» de la persona, sino solamente si el Estado y la socie-
dad, por su parte, tienen el derecho de mantener con vida a una
persona, por la fuerza y contra su voluntad. Esto me parece en
todo caso dudoso en tanto el hombre fuera apartado de la muerte
no ya por motivo de su propia autorrealizacién, sino en el fondo
sélo por el interés de la sociedad en el mantenimiento de ciertos
tabues.

Ciertamente con este argumento sélo queda excluido de la
punibilidad, en principio, el suicidio ejecutado sin participacién.
Pero, como ya se ha demostrado en otro sitio, lo mismo puede ser
aplicable en tltima instancia a la participacion en el suicidio,
siempre que la decisién definitiva sobre la muerte permanezca en
manos del suicida (164).

III. PERSPECTIVAS

Si hay conclusiones que extraer de la cambiante historia de la
proteccién juridico-penal de la vida, la mas importante es sin
duda, que dicha protecciéon no puede orientarse ni exclusivamente
por preceptos de «santidad» ni unilateralmente por factores cua-
litativos, sino que ambos principios deben alcanzar una éptima
concordancia (165). También ha aparecido como un prejuicio, la
opinién generalizada de que el nivel alcanzado por la proteccién
de la vida en el pasado va en permanente retroceso, prejuicio que
también alcanzé al titulo originario de este trabajo, donde se
sospechaba una caida «de la santidad a la calidad de la vida».

Por el contrario ha resultado que no existe tal desprecio uni-
lateral de la vida, sino que la proteccién de ésta estd marcada
por una amplitud de oscilacién verdaderamente dilatada, en la

mord in Strafrechtlicher Sicht, en Festschrift fiir H. Welzel, 1974, p. 801,
806 y s., 819.

(164) Cfr. Eser, Suizid (supra, nota 4), p. 398 y s.

(165) Sobre el aspecto de «compromiso» que también supone la protec-
cién de la vida, ESER, oOp. cit,, p. 394 y ss.
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cual los aspectos «sagrado» y «cualitativo» sélo marcan los posi-
bles vértices valorativos. En este sentido, en el futuro sélo se
podran hacer esfuerzos por conseguir —como lo quiere poner de
manifiesto el titulo actual— un compromiso aceptable «entre la
santidad y la calidad de la vida». Por una parte, el respeto por la
«santidad» de la vida no debe fosilizarse en un pretexto formal
para reprimir las exigencias del hombre concreto por dar un
sentido a aquélla. Por la otra parte, la ambicién de una vida
«cualitativamente» valiosa, no debe socavar su preeminente de-
recho a la existencia. Esto es valido sobre todo alli donde no se
trata de la vida propia sino de la valoracién de una vida ajena.
Que esto se pierde de vista facilmente, lo prueban con no poca
frecuencia los argumentos de quienes han desplegado las ban-
deras de la emancipacién total. Pues, por ejemplo, al imputar a la
vida no nacida —por no deseada— o la vida que se extingue —por
inadecuada para el tratamiento—, que es mejor para ellas, ya sea
1O nacer o, en su caso, haber muerto, se estd prejuzgando de un
modo francamente tutelar, sobre la idea de «calidad» de vida de
otra persona. «Lo hacemos por tu bien», esto sirve frecuentemente
como pretexto para asegurar lo mejor para si mismo. Egoismo
con ropaje de humanitarismo: También contra esto es valido de-
fender a la vida.






SECCION LEGISLATIVA

SUMARIO (*): 1. Leyes Orgdnicas: L. Q. 7/1984, de 15 de octubre, sobre tipi-
ficacién penal de la colocacién ilegal de escuchas telefénicas. L. O. 8/
1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y ele-
mentos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién.
L. O. 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de
recursos en caso de objecién de conciencia, su régimen penal y se dero-
ga el articulo 45 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. L. O. 9/1984, de 26 de diciembre, por la que
se modifican los articulos 508, 504 y primer pérrafo del 529 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.—II. Proyectos de Ley: Orgénica de re-
forma del Cédigo penal en materia de delitos contra la Hacienda Pi-
blica. Orgéanica del Poder Judicial. Organica sobre régimen electoral
general (**).

LEY ORGANICA 17/1984, de 15 de octubre, sobre tipificacién
penal de la colocacion ilegal de escuchas telefénicas (“Bo-
letin Oficial del Estado”, nim. 255, de 24 de octubre de
1984).

JUAN CARLOS I,

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en san-
cionar la siguiente Ley Organica:

(*) Esta seccién ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez
Garcia, profesor de Derecho penal en la Universidad Complutense de
Madrid.

(**) En los tltimos meses estin siendo publicadas una apreciable
cantidad de disposiciones y proyectos que, a pesar de su interés, no po-
demos reproduclr por evidentes razones de espacio. No obstante, conside-
ramos de la maxima importanecia dar, cuando menos, noticia de ellos para,
de esta forma, mantener un cierto rigor en la continuidad de la informa-
cién legislativa. En ese sentido, merecen ser destacadas las siguientes:
a) Disposiciones: Instrumento de ratificacién de 22 de junio 1984 del
Protocolo de 1978, relativo al Convenio Internacional para prevenir la
contaminacién por los buques, 1973, hecho en Londres el 17 de febrero
de 1978 (“BOE”, ntms. 249 y 250, de 17 y 18 de octubre 1984); RD 1.910/
1984 de 26 de septiembre sobre recetas médicas (“BOE”, nim. 259, de 29
de octubre 1984); Instrumento de ratificacién de 24 de febrero 1984 del
Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en Materia Penal entre
Espafia y la Republica Dominicana. Hecho en Madrid el 4 de mayo de
1981 (“BOE”, nim, 273, de 14 de noviembre 1984). b) Proyectos: De Ley
cambiaria y del cheque (“BOC”, de 11 de septiembre 1984, Serie A, nu-
mero 113-I); Convenio relativo a la conservaciéon de la vida silvestre vy
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Establecido en nuestra Constitucién el secreto de las comunicaciones
telefénicas como uno de los principios de la proteccién que nuestra ma-
xima Ley dispensa al honor y a la intimidad personales, se hace: ne-
cesario tipificar penalmente los comportamientos que atenten contra di-
cho bien juridico, sin perjuicio de otras competencias jurisdiccionales
que contribuyan a reparar el dafio causado fuera del dmbito de la juris-
diccién penal. . .

La tipificacién de esta ultima naturaleza viene exigida por imperativo
de una sensibilidad democraticamente expresada ante la posibilidad, no
prevista hasta ahora de manera explicita en nuestras Leyes penales, de
que se instalen con manifiesta ilicitud arbitrarias escuchas telefénicas.

La definicién de esta figura delictiva debe contener los elementos in-
tencionales precisos para-excluir, de una parte, aquellas conductas en que
la interceptacién o escucha sea consecuencia necesaria de una actuacién
con fines exigidos por las indispensables correcciones técnicas, tales como
reparacién de averias o escuchas provocadas por una causa fortuita, u
obedezca a un mandato de la Autoridad Judicial previsto en el articulo
18 de nuestra Constitucién, y por otra parte debe comprender la previ-
sién delictiva al amparo de la multiplicidad de medios instrumentales a
través de los que se consigue violar el secreto de las comunicaciones
telefénicas.

Articulo dinico.

Se incluyen en el Cédigo penal vigente los siguientes preceptos:

“Articulo 192 bis.—La Autoridad, funcionario ptiblico o agente de
éstos que sin la debida autorizacién judicial, salvo, en su caso, lo previsto
legalmente en desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién, interceptare
las comunicaciones telefénicas o utilizare.artificios técnicos de escucha,
transmisi6én, grabaciéon o reproduccién del sonido incurriri en la pena de
arresto mayor en su grado maximo e inhabilitacién absoluta..

Si divulgare o revelare la informacién obtenida por cualquiera de los
precitados medios, se le impondra la pena inmediatamente superior en
grado a la prevista en el parrafo anterior.”

“Articulo 497 bis.—El que para descubrir los secretos o la intimidad
de otros sin su consentimiento interceptare sus comunicaciones telefénicas
o utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmisién, gra-
bacién o reproduccién del sonido sera castigado con las penas'de arresto
mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas. Si divulgare o revelare lo

del medio natural en Europa, hecho en Berna, el 19 de septiembre 1979,
v proyecto de reservas a efectuar por Espafia (“BOC”, de 10 de noviem-
bre 1984, Serie C, nim. 176-1I); De Ley Orgénica de Coédigo Penal Militar
(“BOC” de 12 de noviembre 1984, Serie A, nim. 123-I); De Ley Orgénica
de modificacién del Cédigo penal en correlacién con el Cddigo Penal
Militar (“BOC”, de 12 de noviembre 1984, Serie A, nim. 124-I); Acuerdo
sobre seguridad de informacién militar clasificada y anejos entre Espaia
v Estados Unidos (“BOC”, de 24 de noviembre 1984, Serie C, ntim. 176-I).



Seccion legislativa 785

descubierto incurrird en las penas de arresto mayor en su grado maximo
y multa de 30.000 a 800.000 pesetas.”

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guar-
den y hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 15 de octubre de 1964.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

LEY ORGANICA 8/1984, de 26 de diciembre, contra la actua-
cién de bandas armadas y elementos terrovistas y de de-
sarrollo del articulo 55.2 de la Constituciéon ("B. 0. E.”,
num. 3, de 3 de enero 1985.)

JUAN CARLOS ],

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en san-
cionar la siguiente Ley Orgénica:

CAPITULO 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo primero. Ambito de aplicacién de lo Ley.

1. La presente Ley es de aplicacién a las personas integradas en ban-
das armadas o relacionadas con actividades terroristas o rebeldes que pro-
yecten, organicen o ejecuten los delitos que se especifican en el siguiente
apartado, y las que cooperen en ellos o provoquen a la participacién en
los mismos, o encubran a los implicados.

También es de aplicacién a las que hicieran apologia de tales delitos.

2. El ambito de aplicacién de esta Ley comprenderid los supuestos
siguientes:

a) Delitos contra la vida y la integridad de las personas.

b) Atentados contra la autoridad, sus agentes, los funcionarios pu-
blicos y sus familiares.

¢) Detenciones ilegales, secuestros bajo rescate o cualquier otra con-
dicién o con simulacién de funciones piublicas.

d) Asaltos a establecimientos militares y de las Fuerzas de Seguri-
dad del Estado. Policias de las Comunidades Auténomas y de los entes
locales, instalaciones y centros de comunicacién, trenes, buques, aerona-
ves, automéviles, edificios ptblicos, oficinas bancarias recaudatorias, mer-
cantiles u otras en que se conserven caudales, asi como polvorines, ar-
merias y centros sanitarios. ‘

e) Coacciones, amenazas o extorsiones.

f) Incendios u otros estragos.
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-g) -Delitos contra el Jefe del Estado y su sucesor, contra los altos
Organismos de la Nacién, contra la forma de Gobierno y delitos contra
la seguridad exterior del Estado.

h) Rebelién.

i) Tenencia o depdsito de armas, municiones o explosivos, asi como
su adquisicién, fabricacién, manipulacién, transporte o suministro.

J) La constitucién de entidades organizaciones, bandas o grupos for-
mados para la actividad terrorista o rebelde, la pertenencia a los mismos
¥ los actos de cooperacién o colaboracién con sus actividades.

k) Cualesquiera otros delitos realizados por las personas comprendi-
das en el nimero 1, cuando la comisién de los mismos contribuya a la
actividad terrorista o rebelde, asi como los delitos conexos y los cometidos
en cooperacién con dichas actividades ¢ individuos.

Articulo segundo. Extraterritorialidad de las normas penales.

1. Los delitos comprendidos en esta Ley serin juzgados por los Tri-
bunales espafioles, aunque su comisién se realice fuera del territorio
nacional por espafioles o extranjeros si los responsables estdn integrados
en bandas armadas rebeldes u organizaciones terroristas que operen en
Espafia o cooperen o colaboren con ellas. Se exceptian de esta regla los
supuestos en que los responsables hubieran sido enjuiciados por los Tri-
bunales extranjeros por los mismos hechos.

2. En el caso del parrafo anterior se abonari al culpable el tiempo
de prisién preventiva que hubiere sufrido en el extranjero.

8. Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual en-
tidad a los previstos en esta Ley producirdn ante los Tribunales espafioles
los mismos efectos que las de éstos en cuanto a lo establecido en el ni-
mero 16 del articulo 10 del Cédigo penal.

Articulo tercero. Punibilidad agraveda de las acciones terroristas y
rebeldes.

1. Se impondrin en el grado méximo las penas correspondientes a
los delitos comprendidos en el articulo 1.° de esta Ley salvo que se en-
cuentren tipificados en el capitulo 11 de la misma.

La frustracién seri sancionada con las mismas penas que las sefia-
ladas para el delito consumado en el supuesto de los enunciados en los
apartados a) a h) del nidmero 2 del articulo 1.0 de esta Ley.

2. Lo establecido en el articulo 233 del Cédigo penal serd de aplica-
cién a quienes atentaren contra miembros de las Fuerzas Armadas o de
Cuerpos de Seguridad del Estado o de Policias de las Comunidades Auté-
nomas y de los entes locales.

3. Los delitos comprendidos en esta Ley llevarin siempre aparejada,
ademés de la pena sefialada en cada caso, la de inhabilitacién absoluta.

Articulo cuarto. Reglas sobre responsabilidad criminal.

No serd aplicable en los delitos de apologia de los comprendidos en
esta Ley, o en los supuestos de provocaciones a los misms, lo dispuesto
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en los articulos 13 y 15 del Cédigo penal, siéndoles de aplicacién las re-
glas ordinarias de responsabilidad criminal establecidas con caricter
general en el citado Cédigo.

Articulo quinto. Declaracién de ilicitud y disolucién de asociaciones.

Cuando los dirigentes o mliembros activos de organizaciones, asocia-
ciones, sociedades, centros colectivos de actividad politica, cultural o so-
cial, con o sin personalidad juridica, fueren condenados por delitos com-
prendidos en esta Ley, cuya comisién fuera inducida, amparada o encu-
bierta por los referidos entes, o en las que hubiesen sido utilizados, con
su conocimiento, la organizacion cobertura legal o medios materiales de
éstos, el Tribunal sentenciador acordari, a instancia de parte y previa
declaracién de ilicitud, su disolucién o clausura.

Articulo sexto. Atenuacion de penas en el desistimiento con propésito
de reinsercién social.

1. En los delitos comprendidos en el articulo 1.° serdn circunstancias
cualificativas para la graduacién individual de las penas:

a) Que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades
delictivas y se presente a las autoridades confesando los hechos en que
hubiere participado.

b) Que el abandono por el culpable de su vinculacién criminal hu-
biere evitado o disminuido sustancialmente una situacion de peligro im-
pedido la produccién del resultado dafioso o coadyuvado eficazmente a
la obtencién de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables.

2. En los supuestos mencionados en el apartado anterior, el Tribunal
impondrs la pena inferior en uno o dos grados a la fijada al delito sin
tener en cuenta para ello la elevacién de pena establecida en el articulo
3°. Asimismp podri acordar la remisién total de lIa pena cuando la co-
laboracién activa del reo hubiere tenido una particular trascendencia
para la identificacién de los delincuentes, para evitar el delito o para
impedir la actuacién o el desarrollo de las bandas terroristas o rebeldes
y siempre que no se imputen al mismo en concepto de autor acciones que
hubieren producido la muerte de alguna persona o lesiones de los ni-
meros 1° y 2.° del articulo 420 del Cédigo penal. Esta remisién quedara
condicionada a que el reo no vuelva a cometer cualquiera de los delitos
previstos en esta Ley.

8. El integrante colaborador o cooperador de grupos o bandas arma-
das que se encuentre en prisién condenado por sentencia firme podra
obtener la libertad condicional si concurre alguna de las circunstancias a
que se refiere el apartado 1, b) de este articulo y huhiese cumplido, al
menos, un tercio de la pena impuesta.
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CAPITULO II

DELITOS Y PENAS
Articulo séptimo. Integracion en bandas terrorisias o rebeldes.

1. Los integrantes de una organizacién terrorista, rebelde o banda
armada, asi comp quienes prestaren a éstas su cooperacién, seran castiga-
dos con la pena de prisién mayor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas.

A los promotores y directivos de la organizacién terrorista, rebelde o
banda armada y a quienes dirigieran cualquiera de sus grupos se les
impondran las penas del parrafo anterior en su grado maximo,

2. La conspiracién la proposicién y la provocacién para la constitu-
cién del grupo terrorista, rebelde o banda armadas seran castigadas, res-
pectivamente, con las penas inferiores en grado.

Articulo octavo. Delitos de terrorismo

1. El que integrado en una organizacién terrorista, rebelde o banda
armada realizare cualquiera de los hechos delictivos relacionados en los
apartados a) al h) del articulo 1.°, utilizando armas de fuego, bombas,
granadas, sustancias o aparatos explosivos o medios incendiarios de cual-
quier clase, cualquiera que sea el resultado producido seri castigado con
la pena de prisiéon mayor en su grado maximo. A los promotores y or-
ganizadores del hecho, as{ como a los que hubieren dirigido su ejecucidn,
les sera impuesta la pena de reclusién menor.

2. Cuando los hechos relacionados en el parrafo anterior sean sus-
ceptibles de incriminacién con arreglo a otro o méas preceptos, se aplicara
la pena de mayor gravedad.

Articulo noveno. Delitos de colaboracion en actividades terroristas y
rebeldes.

1. Sera castigado con las penas de prisiéon mayor y multa de 150.000
a 750.000 pesetas el que obtenga, recabe o facilite cualquier acto de co-
laboracién que favorezea la comisién de delitos comprendidos en esta Ley
o la realizacién de los fines de un grupo terrorista o banda armada o
vebelde.

2. En todo caso, son actos de colaboracion los siguientes:

a) Informacién sobre personas y patrimonios, instalaciones, edificios
piblicos y privados, centros urbanos y cualesquiera otras que sean sig-
nificativas para las actividades del grupo o banda armada o rebelde.

b) Construccién, cesién o utilizacién de cualquier tipo de alojamiento
u otro elemento susceptible de ser destinado a ocultacién de personas,
depésito de armas o explosivos, viveres, dinero u otras pertenencias re-
lacionadas con los grupos o bandas armadas, terroristas o rebeldes, o
vinculadas con sus actividades delictivas y la prestacién de cualquier
tipo de ayudas que favorezcan la fuga de aquéllas.

d) Organizacién o asistencia a cursos o campos de entrenamiento de
los grupos o bandas armadas, terroristas o rebeldes y el mantenimiento
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de relaciones de cooperacién con organizaciones extranjeras del mismo
carécter.

e) Cualquier forma de cooperacién econémica o de ayuda o mediacion
hecha con la finalidad de financiar grupos o actividades terroristas, re-
beldes y bandas armadas.

3. Cuando los hechos relacionados en los apartados anteriores sean
susceptibles de incriminacién con arreglo a otro u otros preceptos se
aplicara el que sefiale pena de mayor gravedad.

Articulo décimo. Apologia de los delitos previstos en esta Ley.

1. La apologia de los delitos comprendidos en esta Ley serd casti-
gada con las penas de prisién menor y multa de 150.000 a 750.000 pe-
setas. En el supuesto de que el delito tuviera sefialada la pena de prisién
menor o inferior, la apologia sera castigada con la pena inferior en un
‘grado. Los Jueces y Tribunales podrin acordar la clausura del medio
en el que se hubiere realizado la publicacién o difusién, con los efectos
expresados en el articulo 21.

2. Se considera, en todo caso, apologia.

a) La alabanza o aprobacién de hechos delictivos comprendidos en
esta Ley, mediante la manifestacion hecha en publico.

b) El apoyo o ensalzamiento de la rebelién o de las actividades pro-
pias de una organizacién terrorista o grupo armado o rebelde, o de los
hechos y efemérides de sus miembros mediante la publicaciéon y difusién
en los medios de comunicacién social de articulos de opinién, reportajes
informativos, composiciones graficas, comunicados y, en general, cual-
quier otro modo en el que se materialice la difusién.

¢) El apoyo o adhesién a la rebelién o a las organizaciones terro-
ristas o grupos armados o rebeldes o a sus actividades o a las de sus
miembros, mediante discursos, soflamas u ostentacién de pancartas, que
se produjeren durante la celebracién de concentraciones en las vias ur-
banas u otros lugares abiertos al puiblico.

8. No se aplicara este precepto cuando el hecho esté sancionado en
otra o més normas que lo castiguen con pena de mayor gravedad.

CAPITULO III
NORMAS PROCESALES
Articulo undécimo. Organos jurisdiccionales competentes

La instruccién, conocimiento o fallo de las causas criminales por los
delitos comprendidos en el dmbito de aplicacién de la presente Ley co-
rresponde en la jurisdiccién ordinaria a los Juzgados Centrales de Ins-
truccién y a la Audiencia Nacional.

Articulo duodécimo. Procedimiento aplicable al enjuiciamiento de los
delitos.

1. Seran de aplicacién al enjuiciamiento de los delitos comprendidos
en esta Ley las normas de procedimiento establecidas en el titulo III del
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libro 1V, capitulos 1.° y 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cual-
quiera que sea la pena que corresponda, con las especialidades que se
establecen en los articulos siguientes. .

2. La Sala de lo Penal competente para el conocimiento de estas
causas se formara, en todo caso, con tres Magistrados.

Avrticulo decimotercero. Detencién preventivae

Los detenidos, por hallarse comprendidos en esta Ley, serin puestos
a disposicién del Juez competente dentro de las setenta y dos horas si-
guientes a la detencién. No obstante, 1a detencién preventiva podra pro-
longarse el tiempo necesario para los fines investigadores hasta un plazo
méximp de otros siete dias, siempre que tal propuesta se ponga en co-
nocimiento del Juez antes de que transcurran las setenta y dos horas de
la detencién, El Juez, en el término de veinticuatro horas, denegara o
autorizara la prolongacién propuesta.

Articulo decimocuarto. Control judicial de la detencion

1. Durante la detencién, el Juez podri en todo momento requerir
informacién y conocer, personalmente o mediante delegacién en el Juez
de Instruccién del partido o demarcacién donde se encuentre el detenido,
la situacién de éste, pudiendo el primero, en su caso, revocar la autoriza-
cion de prolongacién de la detencién.

2. La previsién anterior se entiende sin perjuicio de las actuaciones
judiciales pertinentes en caso de utilizacién injustificada o abusiva de
las facultades reconocidas en esta Ley y de las competencias que en de-
fensa de la legalidad corresponden al Ministerio Fiscal.

Articulo decimoquinto. Incomunicaciones

1. La autoridad que haya decretado la detencién o prisién podra or-
denar la incomunicacién por el tiempo que estime necesario mientras se
completan las diligencias o la instruceién sumarial, sin perjuicio del dere-
cho de defensa que afecte al detenido o preso y de lo establecido en los
articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los su-
puestos de incomunicacién.

2. [Toda diligencia o resolucién judicial, derivada o no de los proce-
dimientos incoados en virtud de esta Ley, que pueda afectar a la inco-
municacién acordada debe ser adoptada por los érganos jurisdiccionales
competentes segiin esta Ley.

Articulo decimosexto. Detenciones y registros domiciliarios

1. Los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
podran proceder sin necesidad de previa autorizacién o mandato judicial
a la inmediata detencién de los presuntos responsables de las acciones a
que se refiere el articulo 1.°, cualquiera que fuese el lugar o domicilio
donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro de dichos lugares
y a la ocupacién de los efectos e instrumentos que en ellos se hallaren
vy que pudieren guardar relacién con el delito. -
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2. El Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Segu-
ridad del Estado, comunicaridn inmediatamente al Juez competente el re-
gistro efectuado, las causas que lo motivaron y los resultados obtenidos
del mismo, con especial referencia a las detenciones que, en su caso, se
hubiesen practicado.

Articulo decimoséptimo. Observacién postal, telegrifica y telefénica.

1. El Juez podri acordar en resolucién motivada la observaciéon pos-
tal, telegrifica o telefénica, por un plazo de hasta tres meses, prorroga-
ble por iguales periodos, respecto de aquellas personas en las que, de las
investigaciones sobre la actuacién de bandas armadas, rebeldes o ele-
mentos terroristas, a que se refiere esta Ley, resulten indicios de respon-
sabilidad criminal o de las que se sirvan para la realizacién de sus-fines
ilicitos. : : -

2., En caso de urgencia esta medida podra ordenarla el Ministro del
Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado; comu-
nicédndolo inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien,
también de forma motivada, revocarda o confirmari tal resolucién en un
plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la obser-
vacién.

3. En todo caso, el resultado de la observacién deberi comunicarse
puntualmente al Juez competente, quien podri revocar lo acordado total
o parcialmente en cualquier momento. En el supuesto de revocaciéon de-
bera efectuarse inmediatamente la resolucién. : i

4. La sucesiva o sucesivas prorrogas se someteran a los mismos
tramites.

Articulo decimoctavo. Garantia y control de las medidas.

1. Las resoluciones en que se decreten las sus_pensiones de derechos
contenidos en los articulos precedentes serdn notificadas inmediatamente
a los interesados, salvo cuando con ello se comprometa el resultado de las
investigaciones.

2. Sin perjuicio de los demas medios de control parlamentario que
prevean los reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, el
Gobierno informari a las Cémaras al menos cada tres meses, del uso
que se hace y del resultado obtenido por la aplicacién de las medidas
adoptadas.

3. Quienes utilicen injustificada o abusivamente las facultades con-
tenidas en los anteriores articulos serin castigados con la pena prevista
en el articulo 194 del Cédigo penal, a no ser que los hechos constituyan
otro delito de mayor gravedad.

Articulo decimonoveno. Prisiones y libertades provisionales.

1. El Juez o Tribunal competente decretard, en todo caso, la prisién
preventiva incondicional en los delitos que tengan sefialada pena igual
o superior a la de prisién mayor y, asimismo, atendidas las circunstancias
del caso y los antecedentes del inculpado, podra decretar la prisién pro-
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visional incondicional cuando el delito pueda tener sefialada pena inferior.

2. La prisién preventiva podri durar siempre hasta el limite ma-
ximo de dos afios sefialado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y sera
prorrogable en la forma y por el plazo fijado en la misma Ley.

3. Sin perjuicio del cumplimiento de lo dispuesto en el pirrafo an-
terior no se llevara a cabo la excarcelacién de los presos o detenidos cuya
libertad se hubiere acordado, en tanto la resolucién no sea firme, cuando
el recurrente fuese el Ministerio Fiscal.

Articulo vigésimo. Suspensién cautelar de actividades.

En los supuestos a que se refiere el articulo 5.° de esta Ley, cautelar-
mente, durante la instruccién y pendencia de la causa criminal, el Juez
podrs, mediante resolucién motivada, acordar, de oficio o a instancia de
parte, la suspensién de las actividades de la referidas entidades.

Articulo vigésimo primero. Clausura de medics de difusién.

1. Admitida 1a querella presentada por el Ministerio Fiscal por de-
litos comprendidos en esta Ley cometidos por medio de la imprenta, ra-
diodifusién o cualquier otro medio que facilite su publicidad, el Juez, de
oficio o a peticién de dicho Ministerio, ordenara el cierre provisional del
medio de difusién y, si lo creyese conveniente, la ocupacién material de
los instrumentos del delito, siempre que por la gravedad de los hechos
o por la habitualidad estime procedente la adopcion de esta medida ex-
cepcional de aseguramiento. A los solos efectos de este articulo y sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 48 del Cédigo penal, se entenderan,
en todo caso, instrumentos del delito las instalaciones, maquinarias y
enseres por los que se hubieren realizado las actividades tipificadas an-
teriormente referidas y aquellos que hubieren servido para preparar o
confeccionar los comunicados.

2. Dentro de los tres dias siguientes a la adopcién de las medidas
anteriores, el Juez, oido e! Ministerio Fiscal, y a la vista de las alega-
ciones de las partes, las ratificard o dejara sin efecto en todo o en parte
por medio de auto.

8. Contra este auto, al igual que contra la resolucién que se menciona
en el articulo anterior, podrd interponerse directamente recurso de ape-
lacién en un solo efecto, que serd resuelto por la Sala en el plazo de
cinco dias. En todo caso, la sentencia que ponga fin al proceso debera
levantar o imponer definitivamente el cierre del miedio de difusién.

Articulo vigésimo segundo. Suspensién de cargos piublicos.

1. Firme un auto de procesamiento por delito comprendido en esta
Ley, el encausado quedari automiticamente suspendido en el ejercicio
de la funcién o cargo piblico que estuviere ostentando.

2. En relacién con los Diputados y Senadores, se estari a lo dispues-
to en la Constitucién, en la Ley Electoral y en los Reglamentos de las
respectivas Camaras.
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Articulo vigésimo tercero. Normas de agilizacion del procedimiento.

1. El plazo para instruccién y calificacién serd comin para todas
las partes acusadoras, asi como el de calificacion para las partes acu-
sadas.

2. La sustanciacién de las causas por los delitos de esta Ley tendra
absoluta preferencia sobre cualesquiera otras y en ningun caso excedera
de noventa dias el plazo transcurrido entre el auto de procesamiento y
la celebracién de la vista del juicio oral.

CAPITULO 1V
INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE HECHOS TERRORISTAS

Articulo vigésimo cuarto. Indemmizaciones a victimas del terrorismo.

1. Seran resarcibles por el Estado los dafios corporales causados
como consecuencia o con ocasién de la comisién de actividades delictivas
comprendidas en esta Ley, con el alcance y condiciones que establezecan
las normas que la desarrollen.

2. Las normas de desarrollo a que se refiere el nimero anterior ha-
bran de ajustarse a los criterios siguientes:

1° Si se produjeran lesiones no invalidantes la cantidad a percibir
no podra ser inferior a la fijada en el baremo de indemnizaciones vigente
en cada momento, para tales lesiones, en el sistema de la Seguridad Social.

2.° De producirse lesiones invalidantes, la cantidad a percibir no po-
dra ser inferior a catorce mensualidades del salario minimo interprofe-
sional vigente.

3.° En los casos de muerte, la indemnizacién no podri ser inferior
a veintiocho mensualidades del salario minimo interprofesional.

3. La determinacién de la indemnizacién se hari teniendo en cuenta
las circunstancias personales, familiares y profesionales de la victima vy,
en su caso, el grado de invalidez producido.

4. Las indemnizaciones a que se refiere el presente articulo seran
compatibles con cualesquiera otras a que tuvieran derecho la victima o
sus derechohabientes.

Articulo vigésimo quinto. Otras indemnizaciones

Seran indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios que se cau-
saren a personas no responsables como consecuencia o con ocasién del
esclarecimiento o represién de las acciones a que se refiere la presente
Ley.

DISPOSICION DEROGATORIA
1. Quedan derogados:

El articulo 1. del Real Decreto-ley 3/1977, de 4 de enero.
Los articulos 1.2, 2.0, 4.0, 5.0, 6.y 7.0 y los niimeros 1 y 2 del articulo
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3.0 del Real Decreto-ley 3/1979, de 26 de enero, sobre proteccién de la
seguridad ciudadana.

La Ley Orgéanica 11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos pre-
vistos en el articulo 55.2 de la Constitucion.

Los articulos 174 bis a), 174 bis b), 174 bis ¢), 216 bis a), 2 y 216
bis b) del Cédigo penal.

La disposicién adicional de la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo.

2. Quedan derogadas, asimismo, cuantas disposiciones se opongan o
resulten incompatibles en su aplicacién con las de la presente Ley Or-
ganica.

DISPOSICIONES FINALES

Primeras.—Por el Ministerio de Economia y Hacienda se efectuarin
las transferencias de créditos precisas y las habilitaciones necesarias
para la ejecucién de esta Ley y de las medidas en ella previstas

Segunda—Lo dispuesto en los articulos 4.°, 5., 6.0, 19, 20 y 22 de la
presente Ley Orgénica tendri una vigencia temporal de dos afios.

Tercera—Esta Ley Orgénica entrarid en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden
y hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 26 de diciembre de 1984.

JUAN CARLOS R.
El1 Presidente del Gobierno
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

LEY ORGANICA 8/1984, de 28 de diciembre, por la que se
regula el régimen de recursos en caso de objecién de con-
ciencia, su régimen penal y se deroga el articulo 45 de la
Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional. (“B. O. E.”, nim. 811, de 28 de diciembre de
1984.)

JUAN CARLOS I,
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en san-
cionar la siguiente Ley Organica:

PREAMBULO

Desarrollado por Ley ordinaria, el articulo 30.2 de la Constitucién, se
hace necesario regular las garantias del objetor, que quedan aseguradas,
de acuerdo con la presente Ley Orgénica, con los recursos jurisdiccionales
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articulados contra las resoluciones del Consejo Nacional de la Objecién
de Conciencia que denieguen su solicitud. Recursos jurisdiccionales por
la via del procedimiento acelerado de proteccién de los derechos funda-
mentales que, aunque no prevista expresamente en la Constitucién .para
la objecién de conciencia ofrece un tramite protector especialmente rapido,
a la vez que permite evitar una sobrecarga de recursos ante el Tribunal
Constitucional. Este se configura, no obstante como la tiltima y mas
autorizada instancia de proteccién del derecho a la objecién de concien-
cia, lo que garantiza la plena efectividad del mismo,

Esta Ley Orgénica, de otra parte, incorpora también un régimen penal
que, en condiciones que son en lo posible similares a las previstas para
el servicio militar, asegura el recto cumplimiento de la prestacién, re-
gula adecuadamente las penas y garantiza su adecuacién a los delitos
cometidos.

Articulo primero.

1. Contra las resoluciones del Consejo Nacional de Objecién de Con-
ciencia que denieguen la solicitud de declaracién de objecién de concien-
cia o que tengan un efecto equivalente, podra interponerse, de conformi-
dad con las normas que regulan la proteccién jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales el correspondiente recurso.

2. Contra las resoluciones judiciales recaidas en los procedimientos

sefialados en el apartado anterior, podri interponerse recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Articulo segundo.

1. Al objetor que faltare, sin causa justificada, por mas de tres dias
consecutivos, del Centro, dependencia o unidad en que tuviese que cum-
plir la prestacién social sustitutoria, se le impondra la pena de prisién
menor en su grado minimo.

2. La misma pena se impondra al objetor que, llamado al servicio,
dejare de presentarse injustificadamente en el tiempo y lugar que se
sefiale.

3. Al que habiendo quedado exento del servicio militar, como objetor
de conciencia, rehise cumplir la prestacién social sustitutoria, se le im-
pondran las penas de prisién menor en sus grados medio o maximo y de
inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.

Una vez cumplida la condena impuesta, quedarad excluido de la presta-
cién social sustitutoria, excepto en caso de movilizacién.

4. En tiempos de guerra se impondrin, para los supuestos de los
apartados 1 y 2 las penas de prisién menor, en sus grados medio 0 mé-
ximo, o la de prisién mayor en su grado minimo y, para el supuesto
del apartado 3, las penas de prisién mayor, en sus grados medio o ma-
ximo, o la de reclusién menor en su grade minimo.

5. El enjuiciamiento de estos delitos corresponderd a la jurisdiccion
ordinaria, que aplicard como supletorio el libro I del Codigo penal.
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DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados el articulo 45 de 1a Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, y cuantas otras disposiciones se
opongan a lo establecido en la presente Ley Orgénica.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden
y hagan guardar esta Ley Orginica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 26 de diciembre de 1984.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno

FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

LEY ORGANICA 9/1984, de 26 de diciembre, por la que se
modifican los articulos 503, 504 y primer pdrrafo del 529
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (“B. O. E.”, nim. 3,
de 3 de enero de 1985.)

JUAN CARLOS I,
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que lag Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en san-
cionar la siguiente Ley Orgénica:

EXPOSICION DE MOTIVOS

El proyecto de Ley Organica que el Gobierno eleva a las Cortes Ge-
nerales para modificar la redaccién de los articulos 503, 504 y 529 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se inspira en los mismos principios
que informan ya dichos preceptos desde la promulgacién de la reciente
Ley Organica 7/1988, de 23 de abril. Obedeciendo a tales principios, pre-
sentes en la Constitucién y explicitamente formulados por el Tribunal
Constitucional, el presente proyecto de Ley tiene dos objetivos.

En primer lugar, dar una nueva formulacién a los supuestos en que
puede decretarse la prisién provisional, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional de que la medida no ha de aplicarse con auto-
matismo, sino que la autoridad judicial tomara su decisién “teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”. El proyecto ratifica, pues, el abando-
no del sistema instaurado en la Ley de 22 de abril de 1980 para permitir
que sea el érgano jurisdiccional quien valore, en la tensién dialéctica
entre los principios de libertad personal y presuncién de inocencia y ase-
guramjento del proceso, cuando debe decretar la prisién preventiva y
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cuando la libertad provisional del imputado, con o sin fianza. Las inter-
pretaciones dispares que se habian producido en la practica acerca del
alcance del tltimo inciso de la circunstancia segunda del articulo 503, de
las que se ha hecho eco la doctrina, obligan al legislador a pronunciarse
para evitar disvergencias hermenéuticas. Por otra parte, promulgada y
vigente la Ley Organica 1/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penal, en la que se modifica extensamente el sistema
penolégico, parece procedente incluir las penas de prisién menor e infe-
riores en la circunstancia segunda del articulo 503, con la correspondien-
te adecuacién del articulo 529 a la modificacién operada.

El segundo objetivo de este proyecto es el de resolver ciertos problemas
que la prictica ha revelado en torno a la duracién mixima de la situa-
cién de prisién preventiva. Nuestro sistema constitucional impone, comp
es sabido, dos limites temporales a esa situacién. Uno, derivado del prin-
cipio de presuncién de inocencia, est4 presente en el articulo 528 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (“la prisién provisional sélo durari lo
que subsistan los motivos que la hayan ocasionado”); parece conveniente
completar la declaracién del articulo citado, otorgande el miximo rango
legislativo al derecho del inculpado en situacién de prisién a que su causa
sea atendida con especial diligencia por los érganos del Poder Judicial.
Paralelamente, el proyecto, que hace suya la vieja declaracién de la ex-
posicién de motivos del Real Decreto aprobatorio de 1a Ley de Enjuicia-
miento Criminal (“el ciudadano de un pueblo libre no debe expiar faltas
que no son suyas, ni ser victima de la impotencia o del egoismo del Es-
tado“), establece que en el cémputo de la duracién de la prisién provi-
sional no se sumaran los periodos en que la causa sufra dilaciones no
imputables a los mismos érganos a quienes antes ha exigido esa especial
diligencia, esto es, a los 6rganos jurisdiccionales. Aunque una aplica-
cién de la doctrina del fraude a la Ley pudiera haber bastado para llegar
a los mismos resultados que ahora explicitamente se formulan, en materia
como ésta, en que las cautelas interpretativas son ciertamente légicas,
resulta conveniente desvanecer toda duda que favorezca resultados con-
trarios a los perseguidos por el ordenamiento. No hace el proyecto, por lo
demés, sino acoger razonamientos del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y del propio Tribunal Constitucional.

El otro limite, vinculado al derecho a la libertad persona més direc-
tamente, estd acogido en el articulo 504. Las experiencias recogidas en la
aplicacién de este Gltimo precepto, en tanto que impone los limites tem-
porales maximos de la situacién de prisién preventiva, manifiestan la
necesidad de prever un sistema de prérrogas vinculado a situaciones ob-
jetivas que permitan conjugar el principio de libertad personal con el
aseguramiento del proceso penal sin que, en ningin caso, la prisién pre-
ventiva juegue como pena anticipada ni, en general, como medida crimi-
nolégica, tal y como tiene declarado el Tribunal Constitucional. Por ello
se prevé que la medida de prolongacién se adopte en resolucion motivada
contra la que se podran utilizar los recursos de reforma y de apelacién,
que supondrin una garantia que evite que la medida cautelar derive hacia
fines distintos de los constitucionalmente previstos.
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Articulo dnico.

Los articulos 503, 504 y 529 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
tendran la siguiente redaccién:

“Articulo 503

Para decretar la prisién provisional serin necesarias las circunstan-
cias siguientes;

1* Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente
los caracteres de delito.

22 Que éste tenga sefialada pena superior a la de prisién menor, o
bien que, aun cuando tenga sefialada pena de prisién menor o inferior,
considere el Juez necesaria la prisién provisional, atendidos los antece-
dentes del imputado, las circunstancias del hecho, la alarma social que
su comisién haya producido o la frecuencia con la que se cometan hechos
andlogos. Cuando el Juez haya decretado la prisién provisional en caso
de delito que tenga prevista pena inferior a la de prisién mayor, podra,
segin su criterie, dejarla sin efecto, si las circunstancias tenidas en
cuenta hubiesen variado, acordando la libertad del inculpado con o sin
fianza,

3.* Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer respon-
sable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar
el auto de prisién.

Articulo 504.

Procederi también la prisién provisional cuando concurran la primera
y la tercera circunstancia del articulo anterior y el inculpado no hubiera
comparecido, sin motivo legitimo, al primer llamamiento del Juez o Tri-
bunal o cada vez que éste lo considere necesario.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, aunque el delito
tenga sefialada pena superior a la de prisién menor, cuando el inculpado
carezca de antecedentes penales o éstos deban considerarse cancelados y
se pueda creer fundadamente que no tratara de sustraerse a la accién
de la justicia y, ademds, el delito no haya producido alarma ni sea de
los que se cometen con frecuencia en el territorio donde el Juez o Tri-
bunal que conociere de la causa ejerce su jurisdiccién, podran éstos
acordar, mediante fianza, la libertad del inculpado.

El inculpado retenido en prisién provisional tiene el derecho a que
su caso sea atendide de forma prioritaria y con especial diligencia. El
Juez o Tribunal que conozca de la causa y el Ministerio Fiscal, cada
uno dentro de sus funciones, cuidarian bajo su responsabilidad de que la
prisién provisional no se prolongue mas all4 de lo necesario.

La situacién de prisién provisional no durari mas de tres meses cuan-
do se trate de causa por delito al que corresponda pena de arresto mayor,
ni mis de un afio cuando la pena sea de prisién menor o de dos afios
cuando la pena sea superior. En estos dos ultimos casos, concurriendo
circunstancias que hagan prever que la causa no podra ser juzgada en
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estos plazos y que el inculpado pudiera sustraerse a la accién de la jus-
ticia, la prisién podri prolongarse hasta dos y cuatro afios, respectiva-
mente. La prolongacion de la prisién provisional se acordari mediante
auto, con audiencia del inculpado y del Ministerio Fiscal.

Una vez condenado el inculpado, la prisién provisional podra prolon-
garse hasta el limite de 1la mitad de la pena impuesta en la sentencia
cuando ésta hubiere sido recurrida.

No se tendrd en cuenta, para el cémputo de los plazos establecidos
en este articulo, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones no imputa-
bles a la Administracién de Justicia.

Contra los autos que decreten la prisién provisional o los que dispongan
su prolongacién o libertad provisional podran ejercitarse los recursos de
reforma y apelacién,

Concedida la libertad por transcurso de los plazos maximios previstos
para la prisién provisional serd también de aplicacién lo dispuesto en
el parrafo primero de este articulo.

Articulo 529 (parrafo primero).

Cuando el procesado lo fuere por delito al que estuviere sefialada pena
de prisién menor o inferior, y no estuviere, por otra parte, comprendido
en el nimero 3.° del articulo 492 ni haya sido decretada su prisién pro-
visional por aplicacion de lo establecido en los articulos 503 ¢ 504 de
esta Ley, el Juez o Tribunal que conociere de la causa decretari si el
procesado ha de dar o no fianza para continuar en libertad provisional.

(Los parrafos segundo y tercero de este articulo permanecen igual).”

DISPOSICION FINAL

La presente Ley Organica entrari en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden
y hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 26 de diciembre de 1934.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno,

FELIPE GONZALEZ MARQUEZ
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PROYECTO DE LEY ORGANICA de reforma del Codigo
Penal en materia de delitos contra la Hacienda Publica.
(“B. 0. C. de 11 de septiembre de 1984, Serie A: Pro-
yectos de Ley, nim. 114-I).

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola ha establecido el principio
de que todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos, de
acuerdo con su capacidad econémica, mediante un sistema tributario justo
y no confiscatorio. Este principio, irrenunciable en un Estado que pro-
pugna compo valores superiores la justicia y la igualdad, no se vera reali-
zado si el fraude fiscal no encuentra, para su mas graves manifestacio-
nes, una respuesta penal. De ello fue ya consciente el legislador cuando
en la Ley 50/1974, de 14 de noviembre, en sustitucién del vetusto delito
de ocultacién fraudulenta de bienes o de industria introdujo, en el articulo
319 del Coddigo penal, el tipo de delito fiscal, cuya regulacién se completd
con los articulos 36 y, sobre todo, 37 de la propia Ley 50/1977. La previ-
sién legislativa no ha tenido, por muchas razones, los frutos deseados y,
especialmente el efecto de prevencién general al que tiende todo precepto
penal, pues existen todavia no pocas situaciones fraudulentas en las que,
mediante acciones u omisiones deliberadas, se atenta de hecho contra los
principios de generalidad y capacidad del articulo 31 de la Constitucion.
La redaccién del articulo 87 de la Ley 50/1977, que exige el agotamiento
de la via administrativa antes de que la propia Administracién tributaria
—tnica legitimada para ello— promueva el ejercicio de la accién penal,
es ciertamente un obstaculo para el correcto funcionamiento del meca-
nismo procesal y sustantivo y, por ello, el Gobierno propone su deroga-
cibén, consciente, ademds, de que imponer una prejudicialidad tributaria
con caricter necesario choca con el principio tradicional en nuestro Or-
denamiento que, con suficiente elasticidad, aparece recogido en el Ca-
pitulo II del Titulo del Libro I de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

E1 Gobierno no se limita a proponer la eliminacién de esa barrera pre-
judicial para reprimir el fraude fiscal, sino que, como adelanto, en
cierto modo, de lo que podri ser el nuevo Cédigo penal que se proyecta,
asperia a mejorar los textos sustantivos con otras dos modificaciones.

La primera, que es la del articulo 319 del Cédigo penal, quiere avanzar
en la delimitacién de la conducta tipica del delito fiscal por antonomasia.
Se quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la falta de pago
de los tributos, cuanto la actitud defraudatoria mediante actos u omisio-
nes tendentes a eludir la cuantificacién de los elementos que configuran
la deuda tributaria y, por lo tanto, su pago.

Para ello no sélo se ha modificado la redaccién del articulo 319, sino
que tampién se ha introducido un nuevo articulo, el 319 bis b), que san-
ciona el incumplimiento de obligaciones formales como infraccién auté-
noma, dada la trascendencia que la colaboracién activa de los sujetos
pasivos de los tributos tiene en nuestro sistema.
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La segunda modificacién quiere sancionar especificamente la malver-
sacién o distraccion de los fondos publicos que perciben los particulares,
sin perjuicio de que, en virtud de las reglas generales sobre concurso, las
conductas incriminadas puedan, en casos determinados, ser acreedoras de
la aplicacién de otros preceptos. El encaje sistematico del articulo 319
bis a), que introduce la nueva figura delictiva, al igual que ei de alguna
de las conductas incriminadas en los otros preceptos que modifica o
crea este Proyecto, se presenta dificil en un Titulo dedicado genérica-
mente a las falsedades, cuando el bien juridico que se trata de proteger
es del orden socioeconémico. Esta circunstancia no hace sino demostrar
la insuficiencia del Cédigo vigente para tutelar adecuadamente los va-
lores que el pueblo espafol considera hoy més relevantes y significada-
mente, los que en la Constitucién ha recogido, entre los que se encuentra
la aspiracién de una igualdad real y efectiva de los ciudadanos y de
los grupos. Una fiscalidad cuyas lagunas normativas o insuficiencias
como las que esta Ley quiere erradicar distorsiona el sistema econdémico
y atenta, de hecho, contra la aspiracién igualitaria y el principio de ca-
pacidad contributiva.

Consciente, no obstante, el Gobierno de que la sancién penal —sobre
todo la que impone penas privativas de libertad— debe reservarse para
conductas mas gravemente dafiosas, ha aprobado simultineamente con
éste otros tres Proyectos de Ley que se complementan entre si. Los
Proyectos de Ley sobre coeficientes de inversién, recursos propios y
obligaciones de informacién de los intermediarios financieros, sobre tri-
butacién de activos financieros y sobre medidas contra el fraude fiscal
tratan de dotar a las Administraciones Financieras de los instrumentos
precisos para que la imposicién de sanciones penales quede reservada a
aquellos que infringen activamente deberes elementales de ciudadania.

PROYECTO DE LEY ORGANICA DE REFORMA DEL CODIGO
PENAL EN MATERIA DE DELITOS CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA

Articulo unico.

El Capitulo VI del Titulo III del Libro II de! Cédigo penal, con la
rdbrica “Delitos contra la Hacienda Pudblica”, comprendera los articulos
319, 319 bis a) y 319 bis b), con la siguiente redaccién:

“Articulo 319. El que defraudare a la Hacienda Estatal, auténoma
o local eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamente de be-
neficios fiscales mediante el incumplimiento de obligaciones tributarias
formales o el falseamiento sustancial de los datos, contabilidad o com-
probantes necesarios para determinar el hecho o la base imponible, siem-
pre que la cuantia de la cuota defraudatoria exceda de cinco millones
de pesetas, serd castigado con las penas de prisibn menor y multa del
tanto al séxtuplo de las citadas cuantias.

A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el parrafo an-
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terior, si se tratare de tributos periédicos, se estarda a lo defraudado en
cada periodo impositivo, y, si éste fuere inferior a doce meses, el importe
de lo defraudado se referira al afio natural. En los tributos que no tengan
caracter periédico, la cuantia se entenderi referida a cada uno de los
distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de li-
quidacion.

Ademas de las penas sefialadas, se impondri al responsable o a la
persona por él representada la pérdida de todo beneficio fiscal y apoyo
oficial econémico o financiero, o bien la prohibicién de obtenerlos durante
el periodo de tres a seis afios”.

“Articulo 819 bis a) EI que obtuviere una subvencién o desgravacion
piblica, en mas de dos millones y medio de pesetas, falseando las con-
diciones requeridas para su concesién u ocultando las que la hubiesen
impedido, seri castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto
al triplo de la misma.

El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos
pablicos, cuyo importe supere los dos millones y medio de pesetas, in-
cumpliere las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines
para los que la subvencién fue concedida, seri castigado con la pena de
prisién menor y con multa del tanto al duplo de la misma.

Ademés de lag penas sefialadas se impondria al responsable o a la
persona por €l representada la pérdida de todo beneficio fiseal y apoyo
oficial econdémico o financiero, o bien la prohibicién de obtenerlos du-
rante un periodo de tres a seis afios.”

“Articulo 819 bis b) Seri castigado con la pena de arresto mayor y
multa de quinientas mil a un millén de pesctas el que estando obligado
por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacién en régimen de estima-
cién directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades diversas, que referidas a una misma activi-
dad y ejercicio econémico oculten o simulen la verdadera situacién de
la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios, negocios, actos, ope-
raciones o, en general, transacciones econémicas o los hubiere anotado con
cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones conta-
bles ficticias.

La consideracién como delito de los supuestos de hecho a que se re-
fieren las letras c¢) y d) del apartado anterior requerird que se hayan
omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren reflejo
de su falsa contabilidad y que la cuantia en mis o menos de los cargos
o abonos omitidos o falseados, exceda, sin compensacién aritmética entre
ellos, de diez millones de pesetas por cada ejercicio econémico.”

Disposicién Adicional.

Queda derogado el articulo 37 de la Ley 50/1977, de 14 de diciembre.
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PROYECTO DE LEY Orgédnica del Poder Judicial (“B. 0. C."
de 19 de septiembre de 1984, Serie A: Proyectos de Ley,
nim. 118-I).

TITULO PRELIMINAR

Del Poder Judicial y del ejercicio de la potestad jurisdiccional

Articulo 1

La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, res-
ponsables y sometidos tnicamente a la Constitucién y a la Ley.

Articulo 2

El ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de-
terminados en las leyes y en los tratados internacionales.

Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn més funciones que las sefia-
ladas en el parrafo anterior, las de Registro Civil y demas que expresa-
mente le sean atribuidas por Ley en garantia de cualquier derecho.

Articulo 3

La jurisdiccién es tnica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales
previstos en esta Ley, sin perjuicio de las facultades jurisdiccionales re-
conocidas por la Constitucién a otros érganos.

La competencia de la jurisdiceién militar quedari limitada al ambito
estrictamente castrense regulado por la Ley y a los supuestos de estado
de sitio, de acuerdo con la declaracién de dicho estado y la Ley Orgénica
que lo regula.

Articulo 4

La jurisdiceién se extiende a todas las personas, a todas las materias
v a todo el territorio espafiol, en la forma establecida en la Constitucién
y en las leyes.

Articulo 5

1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico,
y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y apli-
caran las leyes y los Reglamentos segiin los preceptos y principios cons-
titucionales y de conformidad con la interpretacién de la Constitucién que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos. )

2. Cuando un é6rgano judicial considere, en algtin proceso, que una
norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestion ante
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el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Orga-
nica.

Procedera el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuan-
do por via interpretativa no sea posible 1a acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional.

3. En todos los casos, en que segin la Ley proceda recurso de casa-
cién, serd suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto cons-
titucional. En este supuesto, la competencia para decidir el recurso co-
rresponderd siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que seasn la ma-
teria, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional.

Articulo 6

Los Jueces y Tribunales no aplicarin los Reglamentos o cualquier
otra disposicién contrarios a la Constitucién, a la Ley o al principio de
jerarquia normativa.

Articulo 7

Los derechos fundamentales y las libertades piblicas vinculan, en su
integridad, a todos los Jueces y Tribunales, y estin garantizados y bajo
la tutela efectiva de los mismos.

En especial, los derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Consti-
tucién se aplicaran, en todo caso, de conformidad con su contenido cons-
titucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan, en
ninglin caso, restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legiti-
mos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningdn caso pueda
producirse indefensién. Para la defensa de estos 1ltimos se reconocera
la legitimacién de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten
afectados o que estén estatutariamente habilitados para su defensa y
promocion.

Articulo 8

Los Tribunales controlan, sin excepciones, la potestad reglamentaria,
asi como la actuacién administrativa, juzgando de su legalidad y some-
timiento a los fines que le justifiquen.

Articulo 9

Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccién exclusivamente
en aquellos casos en que les venga atribuida competencia por ésta u
otra Ley.

Los del orden civil conoceran, ademds de las materias que les son
propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdic-
cional. Los del orden administrativo conoceran de las pretensiones formu-
ladas frente a la Administracion Pidblica, no expresamente atribuidas
a otros Juzgados y Tribunales. No obstante, las materias laborales y de
seguridad social serin conocidas por los Juzgados y Tribunales del orden
socidl, aun en los casos en que concurra sobre las mismas la actuaciéon de
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alguna Administracién Publica, con excepcién del control de legalidad
de las disposiciones generales.

Articulo 10

A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra co-
nocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente, salvo cuando
se trate de la materia penal, cuyo conocimiento se reserva siempre a los
organos de esta clase.

La existencia de una cuestién prejudicial penal, de la que no pueda
prescindirse para la debida decisién o que condicione directamente el
contenido de ésta, determinari la suspensién del procedimiento mientras
aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a qulenes corresponda,

salvo las excepciones que la Ley establezca.

Articulo 11

El ejercicio de las acciones y la oposicién, en todo tipo de procesos,
respetara las reglas de la buena fe.

Los Juzgados y Tribunales rechazarin las peticiones, incidentes y ex-
cepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude procesal. ,

Articulo 12

En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados
son independientes respecto a todos los drganos judiciales y de gobierno
del Poder Judicial.

No podran los Jueces y Tribunales corregir la aplicacién o interpre-
tacién del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden ju-
dicial, sino cuando administren justicia en virtud de las apelaciones o de
otros recursos que las Leyes establezcan.

Tampoco podran los Jueces y Tribunales dictar circulares con ins-
trucciones de caricter general, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplica-
cién o interpretacién del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional.

Articulo 13

Los poderes piblicos, partidos politicos, sindicatos, asociaciones, en-
tidades publicas y privadas y los particulares respetaran la independen-
cia de los Jueces y Magistrados.

Articulo 14

Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o perturba-
dos en su independencia lo pondran en conocimiento del Consejo General
del Poder Judicial, sin perjuicio de que puedan iniciar de oficio el proce-
dimiento adecuado o de poner los hechos en conocimiento del Juez com-
petente.

El Ministerio Fiscal, por si o a peticién de aquéllos, promoveri las
acciones pertinentes en defensa de la independencia judicial.
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Articulo 15

Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, trasladados, sus-
pendidos o jubilados, sino por las causas y con la garantias establecidas
en esta Ley.

Articulo 16

Los Jueces y Magistrados responderan penal y civilmente en los casos
y en la forma establecida en las Leyes y disciplinariamente en los casos
vy en la forma establecidos en esta Ley.
. . Se prohiben los Tribunales de Honor en la Administracién de Justicia.

Articulo 17

Todas las personas y entidades publicas y privadas estdn obligadas
a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracién requerida
por los Juzgados y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion
de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucién y las
Leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las
remuneraciones debidas que procedan conforme a la Ley.

Las Administraciones Publicas, las Autoridades y funcionarios, las
Corporaciones y todas las entidades piblicas y privadas, y los particula-
res, respetardn y, en su caso, cumplirdn las sentencias y las deméis re-
soluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de
acuerdo con las Leyes.

Articulo 18

Las Sentencias sélo podrin dejarse sin efecto en virtud de los recur-
sos previstos en las Leyes.

Las Sentencias se ejecutardn en sus propios términos. Si la ejecucién
resultase imposible, el Juez o Tribunal adoptari las medidas necesarias
que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijari en todo caso
la indemnizacién que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda
ser objeto de cumplimiento pleno. S6lo por causa de utilidad pidblica o
interés social, declarados por el Gobierno, podrin expropiarse los dere-
chos reconocidos frente a la Administracién Pudblica en una Sentencia
firme, antes de su ejecucion. En este caso, el Juez o Tribunal a quien
corresponda la ejecucién serd el unico competente para sefialar la indem-
nizacién correspondiente por via incidental.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio del derecho de
gracia, cuyo ejercicio, de acuerdo con la Constitucién y la Ley, corres-
ponde al Rey.

Articulo 19

Los ciudadanos de nacionaliddd espafiola podridn ejercer la accién
popular, en los casos y formas establecidos en la Ley.

Los ciudadanos podrin participar en la Administracion de Justicia:
mediante la institucién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos
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procesos penales que la Ley determine; en los Tribunales consuetudina-
rios y tradicionales y en los demds casos que la Ley establezca,

Articulo 20

La Justicia serid gratuita, en los supuestos que establezca la Ley.

‘Se regulard por Ley un sistema de justicia gratuita que dé efectivi-
dad al derecho declarado en el articulo 24 de la Constitucién en los casos
de insuficiencia de recursos para litigar.

LIBRO I

De la planta y organizacién de los Juzgados y Tribunales y de la
i extensién y limites de la jurisdiccién

TITULO I

De la planta y organizacion territorial de los Juzgados y Tribunales

' CAPITULO I
De los Juzgados y Tribunales
Articulo 21

El ejercicio de la potestad jurisdiccional corresponde a los siguientes
Juzgados y Tribunales:

— Juzgado de Paz.

— Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, de lo Contencioso-
Administrativo, de lo Social, de Menores, y de Vigilancia Penitenciaria.

— Audiencias Provinciales.

— Audiencias Territoriales.

— Tribunales Superiores de Justicia.

— Audiencia Nacional.

— Tribunal Supremo.

Articulo 22

En los Tribunales o Audiencias donde existan dos o mas Secciones
del mfismo orden jurisdiccional, se designarin por numeracion ordinal.

En las poblaciones en que existan dos o mas Juzgados del mismo or-
den jurisdiccional se designardn por numeracién cardinal.

Articulo 23

En cada Sala o Seccién de los Tribunales habri una o mas Secreta-
rias y una sola en cada Juzgado.

Articulo 24

La planta de los Juzgados y Tribunales se establecerd por Ley. Seri
revisada, al menor, cada cinco afios, previo informe del Consejo General
del Poder Judicial, para adaptarla a las nuevas necesidades.



808 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

CAPITULO II

De la divisién territorial en lo judicial

Articulo 25

El Estado se organiza territorialmente a efectos judiciales, en muni-
cipios, partidos, provincias, territorios y, en su caso, Comunidades Auto-
nomas.

Articulo 26

El Municipio se corresponde con la demarcacién administrativa del
mismo nombre.

Articulo 27

El Partido es la unidad territorial integrada por uno o més munici-
pios, pertenecientes a una misma provincia.

La modificacién de Partidos se realizari, en su caso, en funcién del
nimero de asuntos, de las caracteristicas de la poblacién, medios de co-
municacién y comarcas naturales.

El Partido podri coincidir con la demarcacién provincial.

Articulo 28

La Provincia se ajustara a los limites territoriales de la demarcacién
administrativa del mismo nombre.

Articulo 29

El Territorio comprenderd una o mas provincias integradas, en su
caso, en el impito de una misma Comunidad Auténoma.

La Comunidad Auténoma seri el ambito territorial de los Tribunales
Superiores de Justicia.

Articulo 30

La Ley Planta y Demarcacién, determinari la circunscripcién te-
rritorial de los érganos judiciales.

A tal fin, las Comunidades Auténomas participarin en la organiza-
cién de la demarcacién judicial de sus territorios, remitiendo al Gobierno,
a solicitud de éste, una propuesta de la misma en la que fijaran los par-
tidos judiciales.

El Gobierno, vistas las propuestas de las Comunidades Auténomas,
redactard un anteproyecto que seri informado por el Consejo General
del Poder Judicial en el plazo de dos meses,

Emitido el precitado informe, el Gobierno aprobari el oportuno Pro-
yecto de Ley que en unién de las propuestas de las Comunidades Auté-
nomas y del informe del Consejo General del Poder Judicial remitird
a las Cortes Generales para su tramitacién.

La demarcacién judicial seri revisada cada cinco afios o antes si las
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circunstancias lo aconsejan mediante Ley elaborada conforme al proce-
dimiento anteriormente establecido.

Las Comunidades Auténomas determinarin, por Ley, la capitalidad
de los partidos judiciales.

Articulo 31

La creacién de Salas, Secciones y Juzgados, corresponderid al Go-
bierno cuando no supongan alteracién de la demarcacién judicial.

En este caso seri oida preceptivamente la Comunidad Auténoma afec-
tada y el Consejo General del Poder Judicial.

CAPITULO III
De la extensién y limites de la jurisdiccion

Articulo 32

Los Juzgados y Tribunales espaifioles conocerin de los juicios que
se susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y en-
tre espafioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente
Ley y en los Tratados y convenios Internacionales en los que Espafia
sea parte.

Se exceptian los supuestos de inmunidad de jurisdiccién y de eje-
cucién establecidos por las normas del Derecho Internacional Publico.

Articulo 33

En el orden civil los Juzgados y Tribunales espafioles serin compe-
tentes:

1. Con caracter exclusivo, cuando se ejerciten acciones relativas a
derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se hallen en territorio
espafiol; en materia de validez, nulidad o disolucién de personas juridi-
cas con domicilio en territorio espafiol, asi como respecto de las deci-
siones de sus érganos; en materia de nulidad de inseripciones practica-
das en Registros espafioles y materia de derechos de propiedad intelectual
e industrial si el depésito o el registro ha tenido lugar en territorio es-
pafiol.

2, Con caracler general, cuande las partes se hayan sometido expre-
sa o tacitamente a los Juzgados y Tribunales espafioles o el demandado
tenga su domicilio en Espafia, salvo que la accién ejercitada se refiera
a materia incluida en el apartado precedente y los bienes inmuebles, el
domicilio de las personas juridicas o el registro se encuentren en el ex-
tranjero.

3. En defecto de los criterios precedentes, en materia de declaracién
de ausencia, fallecimiento o incapacitacién, cuando el desaparecido o el
presunto incapaz tengan su residencia habitual en territorio espafiol; en
materia de relaciones personales y patrimoniales entre cényuges, nuli-
dad matrimonial, separacién y divorcio, si ambos poseen residencia habi-



810 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tual en Espafia al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol y
tenga su residencia habitual en Espafia; en las acciones de filiacién o
sobre relacion paterno filiales, cuando el hijo tenga su residencia habi-
tual en territorio espafiol; en materia de alimentos cuando el acreedor
de los mismos tenga su residencia habitual en territorio espafiol; en ma-
teria de obligaciones contractuales, cuando éstas hayan nacido o deban
cumplirse en Espafia; en materia de obligaciones extracontractuales,
siempre que haya ocurrido en territorio espafiol el hecho de que deriven;
en materia de sucesiones, cuando el causante haya tenido su dltimo do-
micilio en territorio espafiol o posea bienes inmuebles en Espafia; en las
acciones relativas a bienes muebles, si éstos se encuentran en territorio
espafiol al tiempo de la demanda.

4. Cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de asegura-
miente que deban cumplirse en territorio espafiol o para la que sean
competentes los Tribunales espafioles conforme a los apartados prece-
dentes.

5. Para el reconocimiento y ejecucién en Espafia de las resoluciones
judiciales y arbitrales dictadas en el extranjero.

6. En materia concursal, segiin lo dispuesto en su Ley reguladora.

Articulo 34

En este orden civil, corresponderid a la jurisdiccién militar la pre-
vencion de los juicios de testamentaria y de “ab intestato” de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas muertos en campafia o navegacién, limi-
tada a la practica de la asistencia necesaria para disponer el sepelio,
formacién de inventario, seguridad de los bienes y entrega de éstos a
quienes aparezcan como herederos, sin hacer declaracién de derechos.

Articulo 35

En el orden penal se estari a lo dispuesto en el Cédigo penal y Leyes
especiales sobre la aplicacién de la Ley penal sin perjuicio de lo pre-
visto en los Tratados Internacionales.

Articulo 36

En el orden administrativo serd competente, en todo caso, la jurisdie-
cién espafiola cuando la pretensién que se deduzca se refiera a disposi-
ciones de caricter general, actos u omisiones de las Administraciones
Phblicas espafiolas. Asimismo, conocerd de las que se deduzcan en re-
lacién con actos de los Poderes Publicos espafioles, de acuerdo con lo
que dispongan las Leyes.

Articulo 37

En el orden social la jurisdiccion espafiola serd competente cuando
sea Espafia el lugar de celebracién o ejecucién del contrato de trabajo;
cuando el trabajador sea espafiol, cualquiera que sea el lugar del con-
trato, si el empresario es espafiol o tiene domicilio, agencia o sucursal
en Espafia y cuando se trate de pretensiones de Seguridad Social frente
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a entidades espaifiolas o que tengan domicilio, agencia, delegacién o cual-
quier clase de representaciéon en Espaiia.

Igualmente seri competente el orden social de la jurisdiccién para co-
nocer de los conflictos colectivos de trabajo y del control de legalidad
de los convenios colectivos promovidos o celebrados respectivamerite en
territorio espaiiol.

CAPITULO 1V
De los conflictos de jurisdiccién

Articulo 38

Las cuestiones de competencia entre los Juzgados o Tribunales y la
Administracién serin resueltos por un Tribunal constituido por el Presi-
dente del Tribunal Supremo, que lo presidird; cuatro vocales, de los que
dos seran Magistrados de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
aquel Tribunal, designados por su Sala de Gobierno y los otros dos Con-
sejeros Permanentes de Estado, designados por el Pleno del Consejo de
Estado.

Articulo 39

Las competencias entre los Tribunales y 1a jurisdiecién militar serdn
resueltos por una Sala compuesta por el Presidente del Tribunal Supre-
mo; dos Magistrados de la Sala de lo Penal, de dicho Alto Tribunal, de-
signados por la Sala de Gobierno, y dos Consejeros Togados del Consejo
Supremo de Justicia Militar designados por dicho Consejc.

Articulo 40

Anualmente, se renovaran los Vocales que integran el Tribunal y la
Sala previstos en los articulos anteriores.

Articulo 41

El planteamiento, tramitacién y decisién de los conflictos se ajustara
a lo dispuesto en la Ley.

~CAPITULO V

De los conflictos y cuestiones de competencia
Articulo 42

Las competencias que puedan producirse entre Jueces y Tribunales de
distinto orden jurisdiccional, integrados en el Poder Judicial, se resolve-
rén por una Sala especial del Tribunal Supremo, presidida por el Pre-
sidente y compuesta por dos Magistrados, uno por cada orden jurisdic-
cional en conflicto, que serin designados anualmente por la Sala de
Gobierno.
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Articulo 43

Las competencias, tanto positivas como negativas, podran ser promo-
vidas de oficio o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, mientras
el proceso no haya concluido por sentencia firme, salvo que el conflicto
se refiera a la ejecucién del fallo.

Articulo 44

El orden jurisdiccional penal es siempre preferente. Ningin Juez o
Tribunal podri plantear competencia a los érganos de dicho orden ju-
risdiccional.

Articulo 45

Promovida la competencia en escrito razonado, en el que se expresa-
ran los preceptos legales en que se funde, el Juez o Tribunal, oidas las
partes y el Ministerio Fiscal por plazo comitn de diez dias, decidird por
medio de auto si procede declinar el conocimiento del asunto o requerir
al érgano jurisdiccional que esté conociendo para que deje de hacerlo.

Articulo 46

Al requerimiento de inhibicién se acompafiari testimonio del auto dic-
tado por el Juez o Tribunal requirente, de los escritos de las partes y
del Ministerio Fiscal y de los demis particulares que se estimen condu-
centes para justificar la competencia de aquél.

El requerido, con audiencia del Ministerio Fiscal y las partes por
plazo comin de diez dias, dictard auto resolviendo sobre su competencia.

Articulo 47

Si no se accediere al requerimiento, se comunicari asi al requirente
y se elevaran por ambos las actuaciones a la Sala de Conflictos.

La Sala, oido el Ministerio Fiscal por plazo no superior a diez dias,
dictard auto en los diez siguientes, sin que contra él quepa recurso al-
guno. El auto que se dicte resolveri definitivamente el conflicto de com-
petencia.

Articulo 48

Las resoluciones recaidas en la tramitacién de las competencias, no
serdn susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario.

Articulo 49

Desde que se dicte el auto declinando la competencia o acordando el
requerimiento y desde que se tenga conocimiento de éste por el Juez o
Tribunal requerido, se suspenderi el procedimiento en el asunto a que
se refiere aquél.

No obstante, la suspensién no alcanzari a las actuaciones preventi-
vas o preparatorias ni a las cautelares, cualesquiera que sean los érde-
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nes jurisdiccionales en eventual conflicto, que tengan su caracter urgente
0 necesario, o que, de no adoptarse, pudieran producir un quebranto irre-
parable o de dificil reparacién. En su caso, los Jueces o Tribunales adop-
taran las garantias procedentes para asegurar los derechos o intereses
de las partes o de terceros o el interés piblico.

Articulo 50

Si Jueces o Tribunales de distintos 6rdenes jurisdiccionales hubiesen
dictado resoluciones contrarias entre si, que por su naturaleza fueren
firmes, y donde en mérito a hechos, pretensiones y sujetos iguales ambos
se declaren incompetentes, dejando de resolver el fondo por apreciarse
falta de jurisdiccién, podra interponerse recurso por defecto de jurisdic-
cién, del que conocerd la Sala de Conflictos, completada con un Magis-
trado mas por cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales afectados la cual
declarard cuil es el orden competente.

Articulo 51

Las cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales de un mismo
orden jurisdiccional se resolveran por el érgano inmediato superior co-
min, conforme a las normas establecidas en las Leyes procesales.

Articulo 52

No podrin suscitarse cuestiones de competencia entre Jueces y Tri-
bunales subordinados entre si. El Juez o Tribunal superior fijara, en
todo caso, y sin ulterior recurso, su propia competencia, oidas las partes
y el Ministerio Fiscal por plazo comin de diez dias. Acordado lo proce-
dente, recabaran las actuaciones del Juez o Tribunal inferior o le re-
mitird las que se hallare conociendo.

TITULO II

De la composicion y atribuciones de los organos jurisdiccionales

CAPITULO I
Del Tribunal Supremo
Articulo 53

El1 Tribunal Supremo, con sede en la villa de Madrid, es el érgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en mpteria
de garantias constitucionales. Tendra jurisdiceién en toda Espafia y nin-
gin otro podré tener el titulo de Supremo.

Articulo 54

El Tribunal Supremo se compondri de su Presidente, los Presidentes
de Sala y de los Magistrados que determine la Ley para cada una de las
Salas y, en su caso, Secciones en que las mismas puedan articularse.
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Articulo 55

El Tribunal Supremo estara integrado por las siguientes Salas:
- Sala Primera, de lo Civil.

— Sala Segunda, de lo Penal.

— Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo.

— Sala Cuarta, de lo Social.

Articulo 56

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo conocera:

" 1. De los recursos de casacién, revisiéon y otros extraordinarios en
materia civil, que establezca la Ley.

2. De las demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en
el ejercicio de su cargo, dirigidas contra el Presidente del Gobierno, Pre-
sidentes del Congreso y del Senado, miembros del Gobierno, Diputados y
Senadores, Presidente del Consejo General del Poder Judicial, Presidente
del Tribunal Constitucional, Vocales del Consejo General del Poder Ju-
dicial, Magistrados del Tribunal Constitucional, Presidente, Presidentes
de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo, Fiscal General del Estado,
Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Presidente y Consejeros del Tri-
bunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del Consejo de Estado, Defen-
sor del Pueblo y Presidente y Consejeros de una Comunidad Auténoma
cuando asi lo determine su Estatuto de Autonomia.

3. De las demandas de responsabilidad civil dirigidas contra todos
o la mayor parte de los Magistrados de un Tribunal Superior de Justicia,
de una Audiencia o de cualquiera de sus Salas o Secciones, por actos ju-
diciales en que hayan tenido participacién.

4. De las peticiones de ejecucién de sentencias dictadas por Tribu-
nales extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los Tra-
tados, corresponda su conccimiento a otro Juez o Tribunal.

Articulo 57

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo conoceri:

1. De los recursos de casacién y revisién que establezca la Ley.

2. De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra el Presi-
dente del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, miembros det
Gobierno, Diputados y Senadores, Presidente del Consejo General del
Poder Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional, Vocales del Con-
sejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal Constitucional,
Presidente, Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo, Fis-
cal General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Presi-
dente y Consejeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del
Consejo de Estado y Defensor del Pueblo, asi como de las causas que, en
su caso, determinen los Estatutos de Autonomia.

8. De la instruceién y enjuiciamiento de las causas contra todos o
la mayor parte de los Magistrados de un Tribunal Superior de Justicia,
de una Audiencia, o de cualquiera de sus Salas o Secciones, por delitos
o faltas cometidos en el ejercicio de su cargo.
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Articulo 58

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo co-
nocera:

1. En tnica instancia:

a) De los recursos de esta naturaleza que se promuevan contra dis-
posiciones y actos emanados del Consejo de Ministros o de sus Comisio-
nes Delegadas.

b) De los recursos contra las disposiciones y actos emanados del
Consejo General del Poder Judicial y, asimismo, contra los actos y dis-
posiciones procedentes de los érganos de gobierno de las Cortes Genera-
les, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y Defensor del
Pueblo en materia de personal y actos de administracién.

2. Del recurso de casacién para unificacién de doctrina cuando dos
o més Salas de lo Contencioso Administrativo de las Audiencias Territo-
riales, al resolver recursos de apelacién, hubieran dictado Sentencias
contradictorias en que en méritos a hechos, fundamentos o pretensiones
sustancialmente iguales se llegara a pronunciamientos distintos, salvo
que dicho recurso se funde exclusivamente en la infraccién del Derecho
propio de las Comunidades Auténomas.

3. De los recursos de casacién que se interpongan contra las Senten-
cias dictadas en tnica instancia por las Salas de lo Contencioso Adminis-
trativo de las Audiencias Territoriales, salvo que dichos recursos se fun-
den exclusivamente en la infracecién del Derecho propio de las Comuni-
dades Auténomas.

4. De los recursos de casacién que se interpongan contra las Senten-
cias dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo de 1a Audien-
cia Nacional.

5. De los recursos de revisién que establezea la Ley y que no estén
atribuidos a la Sala de Recursos de los Tribunales Superiores de Justicia.

6. De los recursos de casacién y revisién contra las resoluciones del
Tribunal de Cuentas.

Articulo 59

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo conocera:

1. De los recursos de casacién, revisiébn y otros extraordinarios en
materia laboral y de seguridad social que establezca la Ley.

2. Del recurso extraordinario de casacién para unificacién de doc-
trina, cuando dos o més Salas de lo Social de las Audiencias Territoria-
les o Juzgados de lo Social en sentencias no susceptibles de recurso, hu-
bieran dictado sentencias contradictorias en que, en méritos a hechos,
fundamentos y pretensiones sustanciales iguales, se llegara a pronun-
ciamientos distintos.

Articulo 60

Conocersd ademis cada una de las Salas del Tribunal Supremo de las
recusaciones que se interpusieren contra los Magistrados que las compon-
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gan, y de las cuestiones de competencia entre Jueces o Tribunales del
propio orden jurisdiccional que no tengan otro superior comin.

Articulo 61

Una Sala formada por el Presidente del Tribunal Supremo, los Pre-
sidentes de Sala y el Magistrado mds antiguo y el mas moderno de cada
una de ellas conocera:

1. De los recursos de revisién contra las sentencias dictadas en ins-
tancia por la Sala de lo Contencioso Administrativo de dicho Tribunal.

2. De los incidentes de recusacién del Presidente del Tribunal Su-
premo, o de los Presidentes de Sala, o de mas de dos Magistrados de
una Sala.

En este caso, los afectados directamente por la recusacién serin sus-
tituidos por quienes corresponda.

3. De las demandas de responsabilidad civil que se dirijan contra
todos o la mayor parte de los Magistrados de una Sala de dicho Tribunal
por hechos realizados en el ejercicio de su cargo.

4. De la institucién y enjuiciamiento de las causas contra los Ma-
gistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos o la mayor parte de
los que la constituyen.

CAPITULO 1I
De la Audiencia Nacional
Articulo 62

La Audiencia Nacional, con jurisdiccién en toda Espaha, tiene su sede
en la Villa de Madrid.

Articulo 63

La Audiencia Nacional se compondra de su Presidente, los Presidentes
de Sala y el nimero de Magistrados que determine la Ley para cada una
de sus Salas.

El Presidente de la Audiencia Nacional y los Presidentes de Sala de
la misma tendran la categoria de Magistrados del Tribunal Supremo.

Articulo 64

La Audiencia Nacional estari integrada por las siguientes Salas:

1. Sa'a de lo Penal.

2. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

3. Sala de lo Social.

En el caso de que el numero de asuntos lo aconseje, podrin crearse
dos o méas Secciones dentro del mismo orden jurisdiccional.

Articulo 65

La Sala de lo Penal conocera:
1. En tnica instancia del enjuiciamiento de las causas por los si-
guientes delitos:
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a) Falsificacion de moneda, delitos monetarios y relativos al con-
trol de cambios.

b) Delitos contra el Jefe del Estado, su Sucesor, Altos Organismos
de la Naciéon y forma de Gobierno.

¢) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las
cosas que produzcan o puedan producir grave repercusion en la seguri-
dad del trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial
en una generalidad de personas en el territorio de mas de una Awudien-
cia Territorial.

d) Trafico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de
sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por
bandas o grupos organizados y produzean efecto en lugares psrtenecien-
tes a distintas Audiencias Territoriales.

e) Delitos distintos a los comprendidos en los apartados anteriores
cuando, por su extraordinaria complejidad o graves efectos en el ambito
nacional, acuerde la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo que su ins-
truccion corresponda a un Juzgado Central.

f) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme
a las Leyes o a los Tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribu-
nales espafioles,

En todo caso, 1a Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional extendera
su competencia al conocimiento de los delitos conexos con los anteriores.

2. De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la
ejecucién de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cum-
plimiento de pena de prision impuestas por Tribunales extranjeros, cuan-
do en virtud de un Tratado internacional corresponda a Espafna la con-
tinuacién de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecu-
cién de una sentencia penal extranjera o el cumplimiento de una pena o
medida de seguridad privativa de libertad.

3. De los procedimientos judiciales de extradicién pasiva, sea cual
fuere el lugar de residencia o en que hubiese tenido lugar la detencién
del presunto extradicto.

4. De los recursos de apelacién y quejas que se interpongan contra
las sentencias y demds resoluciones de los Juzgados Centrales de Ins-
truccién.

5. De cualquier otro asunto que le atribuyan las Leyes.

Articulo 66

La Sala de lo Contencioso-Administrativo conoceri en tnica instancia
de los recursos contra disposiciones y actos emanados de los Ministros y
de los Secretarios de Estado, salvo que confirmen en via administrativa
de recurso o en procedimiento de fiscalizacién o tutela los dictados por
érganos o Entidades cualquiera que sea su ambito territorial.

16
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Articulo 67

La Sala de lo Social conocera en unica instancia:

1. De los procesos especiales de impugnacién de convenios colectivos
cuyo ambito territorial de aplicacién sea superior al territorio de una
Comunidad Auténoma.

2. De los procesos sobre conflictivos colectivos de ecaricter interpreta-
tivo cuya resolucién haya de surtir efecto en un ambito territorial su-
perior al de una Comunidad Auténoma.

Articulo 68

Conocera ademés cada una de las Salas de la Audiencia Nacional de
las recusaciones que se interpusieren contra los Magistrados que las
compongan.

Articulo 69

Una Sala formada por el Presidente de la Audiencia Nacional, los
Presidentes de las dos Salas y el Magistrado mas antiguo y el mis mo-
derno de cada uno, o aquel que respectivamente les sustituya, conoceri
los incidentes de recusacién del Presidente, de los Presidentes de Sala o
de méas de dos Magistrados de una Sala.

CAPITULO III
De los Tribunales Superiores de Justicia

Articulo 70

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma cuimi-
nard la organizacién judicial en el ambito territorial de aquélla, sin per-
juicio de la jurisdiceién que corresponde al Tribunal Supremo.

Articulo 71

El Tribunal Superior de Justicia tomari el nombre de la Comunidad
Auténoma y extenderd su jurisdiccién al dmbito territorial de ésta.

Articulo 72

El Tribunal Superior de Justicia estari integrado de una o varias
Audiencias Territoriales y de una Sala de Recursos.

El Presidente del Tribunal Superior, que tendri categoria de Magis-
trado, lo serd igualmente de la Audiencia Territorial de su sede y de la
Sala de Recursos.

Articulo 73

La Sala de Recursos del Tribunal Superior de Justicia conocera:
1. Del recurso de casaciéon para unificacién de doctrina cuando dos
Salas de lo Contencioso-Administrativo, al resolver recursos de apelacion,
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hubieren dictado Sentencias en que en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales se haya llegado a pronunciamientos
distintos, siempre que el recurso se funde exclusivamente en infraccién del
Derecho propio de la Comunidad Auténoma.

2. De los recursos de casacién que se interpongan contra Sentencias
dictadas en unica instancia por las Salas de lo Contencioso-Admijnistra-
tivo, siempre que dichos recursos se funden exclusivamente en infraccién
del Derecho propio de la Comunidad Auténoma.

3. De los recursos de revisién que establezca la Ley contra las Sen-
tencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrative o Sa-
las del mismo orden que resuelvan recursos contra disposiciones o actos
de la Comunidad Auténoma.

4. De los recursos de casacién contra las resoluciones dictadas por
las Salas de lo Civil cuando se funden exclusivamente en infraccién del
Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad.

5. De los recursos de revisién que establezca la Ley contra las Sen-
tencias dictadas por las Salas de lo Civil en materia de Derecho Civil,
Foral o Especial, propio de la Comunidad.

6. De las causas penales que los Estatutos de Autonomia reservan al
conocimiento del Tribunal Superior de Justicia.

Articulo 74

Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia, a través de su Sala de
Recursos, conocera:

1. De las cuestiones de competencia que se susciten entre los drga-
nos jurisdiccionales de la Comunidad Auténoma que no tengan otro su-
perior comun.

2. De los incidentes de recusacién del Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia, del Presidente de la Audiencia Territorial, en su caso,
de los Presidente de .Salas, de Audiencias Provincial del territorio de
la Comunidad Auténoma, o de mas de dos Magistrados de una Sala o
Audiencia Provincial.

Articulo 75

Contra las resoluciones de la Sala de Recursos del Tribunal Superior
de Justicia no cabran otros recursos que los siguientes:

1. EI de stplica ante la propia Sala, cuando proceda.

2. EI de revisién ante la propia Sala, en los casos previstos en la Ley.

3. Con caricter excepcional el de casacién ante la Sala del Tribunal
Supremo que corresponda, contra las sentencias dictadas en materia pro-
pia de la competencia de aquélla, cuando se hubiere incurrido en exceso
de jurisdiccién.

Articulo 76

Cuando los Estatutos de Autonomia atribuyan a los Organos Jurisdic-
cionales radicados en la Comunidad Auténoma el conocimiento de los
recursos sobre calificacién de titulos referentes al Derecho Foral o Es-
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pecial privativos sujetos a inseripcién en un Registro de la Propiedad
de su territorio, la competencia corresponderd al Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia, quien resolvera en via gubernativa, sin ulte-
rior recurso, en cuanto se refiera exclusivamente a defectos sobre las
materias de Derecho Foral o Especial de dicho territorio. En las demis
materias, la decisién del Presidente del Tribunal Superior de Justicia
sera apelable conforme a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Todo ello
se entiende sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los
Tribunales de Justicia competentes para ventilar y contender entre st
acerca de la validez o nulidad de los titulos.

Articulo 77

En todo lo no previsto en este capitulo se estari, en cuanto fuere
aplicable, a lo dispuesto en esta Ley para las Audiencias Territoriales,
su Presidente, Magistrados, Secretarios y personal auxiliar.

CAPITULO IV

De las Audiencias Territoriales
Articulo 78

Las Audienciag Territoriales tomarin el nombre de la capital del te-
rritorio donde tengan su sede y extenderan su jurisdiccién al ambito de
aquél.

Los Estatutos de Autonomias podran, sin embargo, atribuir a la
Audiencia Territorial radicada en la Comunidad Auténoma la denomina-
cién de ésta.

Articulo 79

La constitucién de una Comunidad Auténoma con un ambito distinte
al de un territorio implicard la modificacién de éste. La modificacién
de la demarcacién judicial para adaptar el territorio o territorios al am-
bito de la Comunidad Auténoma se llevari a cabo mediante Ley.

Articulo 80

Las Audiencias Territoriales se compondran de su Presidente, que
tendra categoria de Magistrado, los Presidentes de Sala y los Magistra-
dos que determine la Ley para cada una de sus Salas y Secciones, en
su caso.

Las Audiencias Territoriales estaran integradas por las siguientes
Salas:

1. Sala de lo Civil.

2. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

3. Sala de lo Social.

En la Audiencia Territorial quedaria integrada, como Sala de lo
Penal, la Audiencia Provincial con sede en la capital del territorio.
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En el caso de que el nimero de asuntos lo aconseje podrian crearse
dos o mas Secciones del mismo orden jurisdiccional.

Articulo 81

En aquellas Audiencias Territoriales en que el escaso ndimero de
asuntos lo justifique, podra reducirse el nimero de Magistrados, que-
dando compuestas las distintas Salas por su respectivo Presidente y los
Presidentes y Magistrados, en su caso, de los érdenes jurisdiccionales
que designe la Sala de Gobierno. En tal caso, los Presidentes que con-
curran a Sala de orden jurisdiccional distinto no quedaran excluidos del
turno de ponencias.

Articulo 82

Cuando el ntimero de asuntos procedentes de determinadas provincias
u otras circunstancias lo requieran, podran crearse, con caricter excep-
cional, Secciones de lo Contencioso-Administrativo o de lo Social de la
Audiencia Territorial, con jurisdiccién limitada a una o varias provin-
cias, que podrian integrarse en una Audiencia Provincial.

Dichas Secciones estaridn formadas cuando menos por un Magistrado
y se completaran, en su caso, con Magistrados de 1a Audiencia Provincial.

Articulo 83

Las Salas de lo Civil de las Audiencias Territoriales conoceran:

1. De los recursos de apelacién contra resoluciones dictadas en Pri-
mera Instancia, en materia civil, por los Jueces de Primera Instancia de
la provincia de su sede,

2. De los recursos de queja por inadmisién del de apelacién, cuando
procedan de los mismos Juzgados.

3. De las cuestiones de competencia que se susciten en materia civil
entre Juzgados del territorio sin otro superior comin.

4. De las demandas de responsabilidad civil contra Jueces y Magis-
trados y miembros del Ministerio Fiscal, por hechos realizados en el
ejercicio de su cargo, cuando la competencia no corresponda al Tribunal
Supremp.

Articulo 84

Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencias Terri-
toriales conoceran:

1. En f{nica instancia:

a) De los recursos que se formulen contra los actos y disposiciones
de los érganos de la Administracién Pidblica de ambito nacional, con
excepcién de los atribuidos a otros érganos de la jurisdiccién.

b) De los recursos que se formulen contra los actos y disposiciones
administrativas del Consejo de Gobierno y del Presidente de las Comu-
nidades Auténomas y de las Asambleas legislativas de éstas.
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2. En segunda instancia, de los recursos de apelacién que se pro-
muevan contra las resoluciones de los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo que sean susceptibles de ello.

3. De las cuestiones de competencias que se susciten entre los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrative del territorio.

Articulo 85

Las Salas de lo Social de las Audiencias Territoriales conoceran:

1. En tGnica instancia, de los procesos sobre controversias que afec-
ten a los intereses generales de trabajadores y empresarios en &ambito
superior a la provincia, que la Ley establezca.

2. De los recursos que prevea la Ley contra las Sentencias dictadas
por los Juzgados de lo Social.

3. De las cuestiones de competencias que se susciten entre los érga-
nos de lo Social del territorio.

Articulo 86

Las Salas de las Audiencias Territoriales conoceran de las recusa-
ciones que se formularen contra sus Magistrados cuando la competencia
no corresponda a la Sala a que se refiere el articulo siguiente.

Articulo 87

Una Sala constituida por el Presidente de la Audiencia Territorial,
los Presidentes de Sala y el Magistrado mis moderno de cada uno de
ellos conocera:

1. De las recusaciones formuladas contra el Presidente, los Presi-
dentes de Sala o de Audiencia Provincial del territorio o mas de dos
Magistrados de una Sala o Audiencia Provincial.

2. De las cuestiones de competencia que se susciten entre las Audien-
cias Provinciales del territorio o, en materia penal, entre Juzgados del
mismo que no tengan otro superior comin.

En el supuesto de integracién de la Audiencia Territorial en el Tri-
bunal Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma, estas compe-
tencias serdn ejercidas por la Sala de Recursos del mismo.

CAPITULO V

De las Audiencias Provinciales

Articulo 88

Las Audiencias Provinciales, que tendrian su sede en la capital de la
provincia, de la que tomarin su nombre, extenderin su jurisdiccién a
toda ella.

Podran crearse Secciones de la Audiencia Provincial fuera de la ca-
pital de la provincia a las que quedarin adscritos uno o varios partidos
judiciales.
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Articulo 89

Las Audiencias Provinciales se compondridn de un Presidente y dos o
mas Magistrados. También podran estar integradas por dos o mas Sec-
ciones de la misma composicién, en cuyo caso el Presidente de la Audien-
cia presidird la Seccién Primera.

Cuando el escaso numero de causas de que conozca una Audiencia
Provincial lo aconseje, podrid constar su plantilla de uno o dos Magis-
trados, incluido el Presidente. En este caso, la Audiencia Provincial se
completard para el enjuiciamiento y fallo de las causas sefialadas y
cuando la naturaleza de la resolucién a dictar lo exija, con el nimero
de Magistrados que se precisen de la Audiencia Territorial. A estos efec-
tos, la Sala de Gobierno estableceri un turno para cada afio judicial.

Articulo 90

Las Audiencias Provinciales conoceran:

1. En juicio oral y piblico, y en tnica instancia, de las causas por
delito, a excepcién de las que la Ley atribuya al conocimiento de los Juz-
gados de Instruccién o de otros Tribunales previstos en esta Ley.

2. De los recursos de apelacién y de queja, en materia penal, contra
las resoluciones dictadas por los Juzgados de Instruccién en los casos
previstos en la Ley. ’

Las apelaciones de las resoluciones dictadas por los Juzgados de Ins-
truccién en juicio de faltas, cuando asi lo establezca la Ley, se fallarin
definitivamente en turno de reparto por un Magistrado de la Audiencia
Provincial, que actuari como Tribunal unipersonal.

3. De los recursos de apelacion y de queja contra resoluciones dic-
tadas en primera instancia, en materia civil, por los Jueces de Primera
Instancia de la provincia, que no sean de la provincia sede de la Audiencia
Territorial.

4. De las cuestiones de competencia, en materia civil y penal, que
se susciten entre Juzgados de la provincia que no tengan otro superior
comun.

5. De las recusaciones de sus Magistrados cuando la competencia no
es atribuida a la Sala Especial existente a esos efectos en el seno de las
Audiencias Territoriales.

6. De los recursos de apelacién y queja que se interpongan contra las
resoluciones de los Jueces de Vigilancia penitenciaria en materia de eje-
cucién de penas.

7. De los recursos contra las resoluciones de los Jueces de Menores
de la provincia.

Articulo 91

Las Salas de lo Penal de las Audiencias Territoriales conoceran, ade-
mas, de la instruccién y fallo de las causas seguidas contra Jueces y
Magistrados y miembros del Ministerio Fiscal, por delitos o faltas come-
tidos en el ejercicio de su cargo, cuando la competencia no corresponda
al Tribunal Supremo.
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Articulo 92

El juicio del Jurado se celebrara en el ambito de la Audiencia Provin-
cial u otros Tribunales y en la forma establecida en la Ley del Jurado.
Esta regulari los delitos a los que serid aplicable este procedimiento.

CAPITULO VI

De los Juzgados de Primera Imstancia e Instruccién, de lo
Contencioso-Administrativo, de lo Social, de los de Vigilancia
Penitenciaria y de Menores

Articulo 93

En cada Partido habrid uno o mis Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion con sede en la capital de aquél y jurisdiccién en todo su
admbito. Tomarin su designacién del Municipio de su sede,

Articulo 94

Los Jueces de Primera Instancia conocerin en el orden civil:

1. En primera instancia, de los juicios que no vengan atribuidos por
esta Ley a otros Juzgados o Tribunales.

2. De los recursos de apelacién contra las resoluciones de los Jueces
de Paz y del de queja por inadmisién del de apelacién.

3. De las cuestiones de competencia en materia civil entre los Jueces
de Paz del partido.

4. De los actos de jurisdiccién voluntaria previstos en la Ley.

Articulo 95

El Registro Civil estard a cargo de los Jueces de Primera Instancia y,
por delegacién de éstos, de los de Paz, de conformidad con lo que esta-
blezca la Ley de Registro Civil, sin perjuicio de lo que se disponga en
ella para los Registros Consulares.

En las poblaciones que por su importancia demogrifica lo requieran
se podra atribuir esta competencia con exclusividad a uno o mdas Jueces
de Primera Instancia, en cuyo caso conoceran también de las actuacio-
nes judiciales de caricter no contencioso que afecten al estado civil de
las personas, pudiendo quedar relevados de otras funciones.

Articulo 96

Los Jueces de Instrueccién conoceran, en lo Penal.

1. De la instruccién de las causas cuyo enjuiciamiento corresponda
a las Audiencias Provinciales.
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2. De la instruccién y fallo de las causas por delito o falta en que
asi se establezca por la Ley.

3. De los recursos de apelacién interpuestos contra las sentencias
dictadas en juicio de falta por los Jueces de Paz cuando asi lo establezea
la Ley y de los de queja por inadmisién del de apelacién.

4, De las cuestiones de competencia en materia penal entre los Jueces
de Paz del partido.

Corresponde también a los Jueces de Instruccién la autorizacién en
resolucion motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes
edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de su titular,
cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de los actos de la Adminis-
tracién.

Articulo 97

En la villa de Madrid, ademas de los Juzgados de Instruccién ordina-
rios, habri uno o mis Juzgados Centrales de Instruccién, con jurisdiceién
en toda Espafia, que instruirdn las causas cuyo enjuiciamiento corresponda
a la Audiencia Nacional.

Articulo 98

En aquellos partidos en que el nimero de asuntos lo justifique y en los
que haya ocho o méas Juzgados se podra establecer, por acuerdo del Con-
sejo General del Poder Judicial publicado en el “Boletin Oficial del Es-
tado”, la separacién de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccidn.

Articulo 99

El Consejo General del Poder Judicial podrid acordar, previo informe
de la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial o del Tribunal Supe-
rior de Justicia y a propuesta de la Junta de Jueces, si la hubiere, que
uno o varios Juzgados asuman con caricter exclusivo competencias para
el conocimiento de los asuntos de derecho de familia o en materias espe-
cificas, penales, civiles o mercantiles.

Esta especial atribucién de competencias produciri efectos desde el
inicio del afio siguiente a aquel en que se acuerde.

Articulo 100

En cada territorio, con jurisdiccién en todo él y sede en su capital, ha-
bra uno o mas Juzgados de los Contencioso-Administrativo.

Cuando el volumen de asuntos los requiera podran establecerse uno
o mas Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en las capitales de
provincia o poblaciones que por Ley se determine, distintas de la capital
del territorio correspondiente. Tomarin su denominacién de la del mu-
nicipio de su sede, y extenderdn su jurisdiccién a la provincia o partido
correspondiente.
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Articulo 101

Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conoceran de los re-
cursos que se formulen contra los actos y disposiciones de los 6rganos de
las Administraciones Publicas de d4mbito no nacional que no estén atri-
buidos a la Sala de dicho orden de la Audiencia Territorial.

Articulo 102

En cada provincia con jurisdiccién en toda ella y sede en su capital
habra uno o mas Juzgados de lo Social. También podrin establecerse en
poblaciones distintas de la capital de provincia cuando las necesidades
del servicio o la proximjidad a determinados ntucleos de trabajo lo acon-
sejen.

Los Juzgados de lo Social podran excepcionalmente extender su ju-
risdiccién a dos o méas provincias dentro del mismo territorio.

Articulo 103

Los Juzgados de lo Social conocerian en tnica instancia de los procesos
relativos a materias laborales y de Seguridad Social que la Ley esta-
blezea.

Articulo 104

En las poblaciones que se determine, y dentro del orden jurisdiccional
penal, habra uno o varios Jueces de Vigilancia Penitenciaria, que tendran
las funciones jurisdiccionales previstas en la Ley General Penitenciaria,
en materia de ejecucién de penas privativas de libertad y medidas de
rehabilitacién social, control jurisdiccional de la potestad disciplinaria
de las Autoridades Penitenciarias, amparo de los derechos y beneficios
de los internos en los establecimientos penitenciarios y demds que se-
fiale la Ley.

Estas competencias podrin desarrollarse bien en régimen de exclu-
sividad, bien compatibilizAndolas con las demas del orden jurisdiccional
penal.

Articulo 105

El ntmero de Juzgados de Vigilancia Penitenciaria se determinara
en la Ley de Planta, atendiendo principalmente a la ubicaciéon de los
establecimientos penitenciarios existentes y a la clase de éstos.

El Gobierno, previo informe del Consejo General del Poder Judicial,
establecera la sede de estos Juzgados y distribuird la competencia terri-
torial entre log mismos.

Articulo 106

Contra las resoluciones que adopten los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria en materia de ejecucién de penas cabrin los recursos de ape-
lacién y queja ante el Tribunal Sentenciador, que se regiran por los
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tramites establecidos para estos recursos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Contra lag demds resoluciones que dicten los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria en las demds materias de su competencia no cabra recurso
alguno.

En todo caso, se dard audiencia al Ministerio Fiscal y debera resol-
verse sin dilacién alguna.

Articulo 107

En cada provincia, con jurisdiccién en toda ella y sede en su capital,
habra uno o mis Juzgados de Menores. No obstante, cuando el escaso
volumen de asuntos lo aconseje, podrin establecerse Juzgados de Me-
nores cuya jurisdiccién se extienda a dos o mas provincias. Tomaran su
nompre de la capital donde radique su sede.

Articulo 108

Corresponde a los Jueces de Menores el ejercicio de las funciones re-
formadoras que establezcan las Leyes para los menores que hubieren
incurrido en conductas tipificadas por la Ley como delito o falta.

Articulo 109

Las decisiones de los Jueces de Menores serin recurribles en los ca-
sos y forma que la Ley establezca ante la Audiencia Provincial respectiva.

CAPITULO VII
De los Juzgados de Paz

Articulo 110

En cada municipio donde no exista Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién, y con jurisdiccion en el término correspondiente, habra un
Juzgado de Paz.

Podra existir una sola Secretaria para varios Juzgados.

Articulo 111

Los Jueces de Paz serian competentes:

— En el orden civil, para la sustanciacién en primera instancia, fa-
o y ejecucién de los procesos que la Ley determine, asi como para la
actuacién de las demés funciones que aquélla les atribuya.

— En el orden penal:

a) Para la sustanciacién en primera instancia, fallo y ejecucién de
los procesos incoados por faltas contra los intereses colectivos, segin
el Cédigo Penal.

b) Para intervenir en actuaciones penales a prevencién, por dele-
gacién o cualesquiera otras que les atribuya la Ley.
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Articulo 112

Las sentencias se dictardn previa celebracion de un juicio publico no
sujeto a mas formalidades que las que garantice la audiencia, la defensa
e igualdad de las partes y la oportunidad de aportar las pruebas con-
ducentes a la defensa en su derecho. Las sentencias penales sefialaran
en todo caso la falta y la pena que correspondan de acuerdo con lo dis-
puesto en el Cédigo Penal.

Articulo 113

Los Jueces de Paz y sus sustitutos se designaran para un periodo de
cuatro afios por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia
o Audiencia Territorial correspondiente. La designacién recaeri en las
personas elegidas por el respectivo Ayuntamiento.

Los Jueces de Paz y sus sustitutos seran elegidos por el Pleno del
Ayuntamiento, con el voto favorable de la mayoria absoluta de sus
miembros, entre las personas que, reuniendo las condiciones legales, asi
lo soliciten. Si no hubiere solicitante, el Pleno elegiri libremente.

Aprobado el acuerdo correspondiente, sera remitido al Juez de Pri-
mera Instancia e Instruccién, quien lo elevari a la Sala de Gobierno.

Cuando los propuestos no reunieren las condiciones legales, la Sala
de Gobierno devolveri la propuesta para la formulacién de una nueva
ajustada a Derecho, oido el Ministerio Fiscal.

Los Jueces de Paz prestaran juramento ante el Juez de Primera Ins-
tancia e Instruccién y tomarin posesién ante quien se hallara ejerciendo
la jurisdiceién.

El cargo de Juezz de Paz tiene caricter obligatorio y sélo cabri la
excusa del mismo cuando concurra justa causa.

Articulo 114

Podrin ser nombrados Jueces de Paz, tanto titular como sustituto,
quienes retinan los requisitos establecidos en esta Ley para el ingreso en
la Carrera Judicial, salvo la licenciatura de Derecho, y no estén inecursos
en niguna de las causas de incapacidad o de incompatibilidad previstas
para el desempefio de las funciones judiciales, a excepcién del ejercicio
de actividades profesionales o mercantiles.

Articulo 115

Los Jueces de Paz serin retribuidos por el sistema y en la cuantia
que legalmente se establezca, y tendran, dentro de su circunsecripeién, el
tratamiento y precedencia que se reconozean en la suya a los Jueces de
Primera Instancia e Instruccién.

Los Jueces de Paz y los sustitutos, en su ecaso, cesaran por el trans-
curso de su mandato y por las mismas causas que los Jueces de Carrera
en lo que les sea de aplicacién.
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LIBRO II

Del Gobierno del Poder Judictal

TITULO I

De los Organos de Gobierno del Poder Judicial

CAPITULO UNICO

Disposiciones generales

Articulo 116

El Poder Judicial se organiza y ejerce sus funciones con arreglo a los
prineipios de unidad e independencia.

El Gobierno del Poder Judicial corresponde al Consejo General del
Poder Judicial, que ejerce sus competencias en todo el territorio nacio-
nal, de acuerdo con la Constitucién y lo previsto en la presente Ley. Con
subordinacién a él (las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de la
Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las
Audiencias Territoriales ejercerian las funciones que esta Ley las atribu-
ye sin perjuicio de las que correspondan a los Presidentes de dichos Tri-
bunales y a los titulares de los restantes 6rganos jurisdiccionales.

Articulo 117

El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial es la primera autoridad judicial de la Nacién y ostenta la repre-
sentacién del Poder Judicial y del Organo de Gobierno del mismo. Su
categoria y honores serdn los correspondientes al titular de uno de los
tres Poderes del Estado.

Articulo 118

Las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Territoriales ejercen sus com-
petencias en el territorio correspondiente. La Sala de Gobierno de la
Audiencia Nacional se regird por las normas relativas a las de los Tri-
bunales Superiores de Justicia o Audiencias Territoriales en cuanto le sean
de aplicacién.

El resto de los é6rganos jurisdiccionales ejerceridn sus atribuciones
gubernativas con referencia a su propio d4mbito territorial y organico.
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TITULO II

Del Consejo General del Poder Judicial

CAPITULO I

De las atribuciones del Consejo General del Poder Judicial

Articulo 119

El Consejo General del Poder Judicial tendrd competencia decisoria en
las siguientes materias:

1. Propuesta por mayoria de tres quintos para el nombramiento del
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

2. Propuesta por mayoria de tres quintos para el nombramiento de
miembros del Tribunal Constitucional cuando asi proceda.

3. Inspeccién de Juzgados y Tribunales.

4. Seleccién, formacién y perfeccionamiento, provisién de destinos,
ascensos, situaciones administrativas y régimen disciplinario de Jueces
y Magistrados.

5. Nombramiento de Real Orden de los Jueces y presentacién a Real
Despacho, refrendado por el Ministro de Justicia, de los nombramientos
de Magistrados del Tribunal Supremo, Presidente y Magistrados.

6. Seleccién, formacién y perfeccionamiento, provision de destinos,
ascensos, situaciones administrativas y régimen disciplinario de los Se-
cretarios de Juzgados y Tribunales.

7. Régimen disciplinario del resto del personal que preste servicios
en la Administracién de Justicia.

8. Nombramiento de Secretario General y miembro de los Gabinetes
o Servicios dependientes del mismo.

9. Ejercicio de las competencias que la Ley le atribuya relativas al
Centro de Estudios Judiciales.

10. Elaboracién y aprobacién del anteproyecto de Presupuesto del
Consejo General.

11. Publicacién oficial de la coleccién de jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

12. Aquellas otras que le atribuyan las Leyes.

Articulo 120

El Consejo General del Poder Judicial deberd informar los antepro-
yectos de Leyes y Disposiciones generales en relacién con las siguientes
materias:

1. Determinacién y modificacién de cualesquiera demarcaciones ju-
diciales en los términos del articulo 31 de esta Ley.

2, Fijacién y modificacién de la plantilla orginica de Jueces, Magis-
trados, Secretarios y personal que preste servicios en la Administracién
de Justicia.

3. Estatuto Organico de Jueces, Magistrados y Secretarios.
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4. Estatuto Organico del resto del personal al servicio de 1a Adminis-
tracion de Justicia.

5. Materias procesales o que afecten a la constitucién, organizacién,
funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales.

6. Régimen Penitenciario.

7. Aquellas otras que le atribuyen las Leyes.

El Consejo General del Poder Judicial emitird el informe en el plazo
de treinta dias, el cual serd remitido por el Gobierno a las Cortes Ge-
nerales en el caso de tratarse de anteproyectos de Ley.

Cuando en la orden de remisién se haga constar la urgencia del in-
forme, el plazo seri de quince dias.

El Consejo General serd oido con carédcter previo al nombramiento del
Fiscal General del Estado.

Articulo 121

El Consejo General del Poder Judicial elevari, anualmente, a las
Cortes Generales una Memoria sobre el estado, funcionamiento y activi-
dades de la Administracién de Justicia, Asimismo, incluiri las necesi-
dades que, a su juicio, existan en materia de personal, instalaciones y de
recursos, en general, para el correcto desempefio de las funciones que la
Constitucion y las Leyes asignan al Poder Judicial.

Las Cortes Generales, de acuerdo con los Reglamentos de las Cdma-
ras, podran debatir el contenido de dicha Memoria y reclamar, en su
caso, la comparecencia del Presidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial o del miembro del mismo en quien aquél delegue. El contenido de
dicha Mempria, de acuerdo siempre con los Reglamentos de las Cimaras,
podrd dar lugar a la presentacién de mociones, preguntas de obligada
contestacion por parte del Consejo y, en general, a la adopeién de cuantas
medidas prevean aquellos Reglamentos.

Articulo 122

El Consejo General del Poder Judicial podra dictar Reglamentos so-
bre su personal, organizacién y funcionamiento. Estos Reglamentos, que
deberdn ser aprobados por el Pleno del Consejo General por mayoria de
tres quintos de sus miembros, se publicarian en el “Boletin Oficial del
Estado”, autorizados por el Presidente.

Articulo 123

1. Corresponde al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, pro-
veer a los Juzgados y Tribunales de los medios precisos para el desarrollo
de su funcién con independencia y eficacia.

A tal efecto, el Consejo General del Poder Judicial remitird anual-
mente al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, una relacién cir-
cunstanciada de las necesidades que estime existentes.

2. Podri atribuirse a las Comunidades Auténomas la gestién de todo
tipo de recursos, cualquiera que sea su consideracién presupuestaria, co-
rrespondientes a las competencias atribuidas al Gobierno en el nimero 1
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de este articulo, cuando los respectivos Estatutos de Autonomia les fa-
culten en esta materia.

8. Los recursos propios que las Comunidades Auténomas destinen
a las mismas finalidades deberin recogerse en un programa anual que
serid aprobado, previo informe favorable del Consejo General del Poder
Judicial, por la correspondiente Asamblea Legislativa,

CAPITULO II

De la composicién del Consejo General del Poder Judicial
y de la designacién y sustitucién de sus miembros

Articulo 124

EI Consejo General del Poder Judicial estari integrado por el Presi-
dente del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte Vocales nom-
brados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos, doce entre
Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales, cuatro a pro-
puesta del Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senade,
elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia
y con méas de quince afios en el ejercicio de su profesién.

Articulo 125

Los doce Vocales de procedencia judicial seran elegidos entre Jueces
y Magistrados pertenecientes a todas las categorias judiciales, de con-
formidad con el procedimiento regulado en los articulos 126 y siguientes
de esta Ley.

Articulo 126

El1 Consejo General se renovari en su totalidad cada cinco afios,
computados desde la fecha de su constitucién. Transcurrido dicho plazo,
el Consejo continuara en el ejercicio de sus funciones hasta la fecha de
constitueién del nuevo.

Articulo 127

La sesiéon constitutiva del Consejo General del Poder Judicial sera
presidida por el Magistrado del Tribunal Supremo mas antiguo en la
categoria, miembro de dicho Consejo, y se celebrard una vez nombrados
los veinte Vocales del mismo, que prestarin previamente juramento o
promesa ante el Rey.

Articulo 128

Los Vocales del Consejo General de procedencia judicial sera elegi-
dos por todos los Jueces y Magistrados que se encuentren en servicio
activo.
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Articulo 129

La eleccién se llevara a cabo mediante voto personal, igual, directo y
secreto, admitiéndose el voto por correo.

El Consejo General del Poder Judicial deberi convocarla con tres me-
ses de antelacién a la terminacién del mandato del Consejo.

La circunscripcion electoral seri wnica para todo el territorio na-
cional.

Articulo 130

Nc podrian ser candidatos:

1. Quienes no se hallen en servicio active al producirse la convoca-
toria.

2. Quienes hubiesen sido miembros del Consejo saliente.

3. Quienes presten servicios en los 6rganos técnicos del Consejo.

4. Quienes formen parte de la Junta Electoral, salvo que manifies-
ten su propédsito de ser candidatos en la reunién en que la Junta Electo-
ral se constituya, una vez convocadas las clecciones, en cuyo caso cesaran
en ésta.

Articulo 131

El procedimiento electoral sera el siguiente:

1. Las Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados, podran
presentar candidaturas para cubrir los puestos a elegir. También podran
presentar candidaturas las Agrupaciones de electores que cuenten, al
menos, con el 5 por 100 de los miembros del cuerpo electoral.

2. a) Las candidaturas deberin incluir los nombres de doce Vocales
v seis suplentes.

b) Las candidaturas se presentarian en listas en las que deberi ex-
presarse el orden de colocacién de los candidatos dentro de cada lista.

¢) De entre los candidatos que figuren en los tres primeros lugares
de cada lista, uno deberi ser Magistrado del Tribunal Supremo; otro,
ostentar la categoria de Magistrado, y otro, pertenecer a la categoria
de Juez, si bien su orden de colocacién podra ser, siempre dentro de los
tres primeros puestos de la lista, el que deseen los promotores de la can-
didatura.

d) Entre los candidatos que figuren en los puestos comprendidos en-
tre el 40 y el 9.5, ambos inclusive, deberin figurar, cualquiera que sea
su orden de colocacién, un Magistrado del Supremo, tres Magistrados y
dos Jueces. Los tres candidatos restantes podrdn pertenecer a cualquier
categoria.

e) De entre los seis candidatos suplentes, dos deberin ser Magis-
trados del Supremo, otros dos Magistrados y otros dos Jueces, cualquiera
que sea su orden de colocacion.

3. Para la eleccidn, las candidaturas se presentarin en papeletas
confeccionadas segtin lo dispuesto en los ntmeros anteriores.

4. Cada lector dari su voto a una candidatura integrada tanto por
los candidatos a Vocales como por los candidatos suplentes. Los electo-
res no podran introducir alteraciones ni modificaciones en las lis‘as, re-

11
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sultando nulas las papeletas que presenten tachaduras, adiciones, alte-
raciones del orden o cualquier otro génerc de modificacién.

Articulo 132

1. Concluida la eleccién, se procederi al escrutinio, contabilizando los
votos obtenidos por cada candidatura. :

2. Realizada la operacién anterior, se atribuiran los Vocales entre
las candidaturas concurrentes, procediendo para ello del siguiente modo:

a) Se dividird entre doce el nimero de votos validos emitidos en Ia
eleccién, obteniendo asi una cuota de reparto.

b) Se dividiran los votos validos obtenidos por cada candidatura en-
tre la cuota de reparto. El nlmero entero resultante de esa divisién
arrojard las vocalias que inicialmente correspondan a cada candidatura.

¢) Las vocalias no atribuidas de acuerdo con la rervicio activo al
producirse la convocatoria.

2. Quienes hubiesen sido miembros del Consejo saliente.

3. Quienes presten servicio segtin dicha regla anterior por la cuota
de reparto. El nimero resultante se sustraeri del total de votos vilidos
obtenidos por cada candidatura. El resultado de la sustraccién arrojara
el resto correspondiente a cada candidatura. Las vocalias no asignadas
segiin lo dispuesto en el mimero anterior se atribuirin sucesivamente a
las candidaturas que cuenten con mayor resto, hasta agotar las doce vo-
calias somietidas a eleccién.

3. Determinado el niimero de vocalias que corresponde a cada lista,
seran adjudicadas a los candidatos incluidos en la misma por el orden
de colocacién en que aparezcan.

Articulo 133

1. El cese anticipado de un Vocal del Consejo General del Poder
Judicial dard lugar a su sustitucién,

2. Si el cese afecta a uno de los Vocales propuesto por las Camaras
Legislativas, el Presidente del Consejo General lo pondra en conocimien-
to de las mismas para que se proceda a la eleccién del sustituto.

3. Si algtin Vocal de procedencia judicial cesare antes de expirar
su mandato, la vocalia se atribuirid al candidato de la misma lista a
quien corresponda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior.

4. No obstante, los candidatos incluidos en los tres primeros lugares
de cada candidatura deberan pertenecer siempre a la categoria que os-
tentaban en el momento de celebrarse la eleccién. En caso de que dichos
Vocales modificasen su categoria, o de que cesasen por cualquier causa,
seran sustituidos por el que le suceda en la candidatura y pertenezea a
la miisma categoria que el Vocal cesante ostentaba en el momento de la
eleccién, recurriéndose, en su defecto, a la lista de candidatos suplentes.

Articulo 134

Con seis meses de antelacién a la expiracién deél mandato del Consejo
saliente, su Presidente se dirigird a los de las Cimaras Legislativas, in-
teresando se proceda a la eleccién de los Vocales que a las mismas co-
rresponda designar.
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Articulo 135

Los nombramientos de todos los Vocales del Consejo General del Po-
der Judicial se llevarin a cabo en Real Despacho, refrendado por el
Ministro de Justicia,

CAPITULO III

Del Estatuto de los miembros del Consejo General del Poder Judicial
Articulo 136

Los miembros del Consejo General del Poder Judicial desarrollaran
su actividad con dedicacién absoluta, siende su cargo incompatible con
cualquier otro puesto, profesién o actividad, piéblicos o privados, por
cuenta propia o ajena, retribuidés o no, a excepcién de la mera admi-
nistracién del patrimonio personal o familiar. Les seran de aplicacién,
ademds, las incomipatibilidades especificas de los Jueces y Magistrados
enunciadas expresamente en el articulo 411, apartado 2, de la presente
Ley Orgénica.

La situacién administrativa para los que sean funcionarios serd la de
servicios especiales, ‘

Los destinos cuyos titulares se encuentren en situacién que lleve con-
sigo el derecho de reserva de plaza por ocupar un cargo de duracién
determinada y dotado de inamovilidad se podran cubrir, incluso con las
promociones pertinentes, para el tiempo que permanezcan los titulares
en la referida situacién, a través de los mecanismos ordinarios de pro-
visién,

Quienes ocupen los referidos destinos quedarin, cuando se reintegre
a la plaza su titular, adscritos al Tribunal colegiado en que se hubiera
producido la reserva o, si se tratase de un Juzgado, a disposicion del
Presidente de la Audiencia Territorial correspondiente y sin merma de las
retribuciones que vinieran percibiendo. Mientras permanezcan en esta
situacién prestarin sus servicios en los puestos que determinen las res-
pectivas Salas de Gobierno, devengando las indemnizaciones por razén del
servicio correspondientes, cuando los servicios se prestaren en lugar
distinto del de su residencia, que permanecera en el de la plaza reservada
que hubiere ocupado.

Mientras desempefien la plaza reservada, una vez transcurrido un afio
desde que accedieran a la misma, o en cualquier momento cuando sz en-
cuentren en situacién de adseripeién, podran acceder en propiedad a cua-
lesquiera destinos por los mecanismos ordinarios de provisién y promo-
cién. Ocuparin definitivamente la plaza reservada que sirvieren cuando
vaque por cualquier causa. Cuando queden en situacién de adseritos, se-
ran destinados a la primera vacante que se produzca en el Tribunal
colegiado de que se trate o en los Juzgados del mismo orden jurisdiccional
del lugar de la plaza reservada, a no ser que se trate de plazas de Pre-
sidente o legalmente reservadas a Magistrados procedentes de pruebas
selectivas. si no reunieren esta condicién.
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Articulo 137

La responsabilidad civil y penal de los miembros de! Consejo General
del Poder Judicial se regiri por las normas aplicables a los Magistra-
dos del Tribunal Supremo.

Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial no estaran liga-
dos por mandatos imperative alguno, y no podrin ser removidos de sus
cargos, sino por agotamiento de su mandato, renuncia, incapacidad, in-
compatibilidades o incumplimiento grave de los deberes del cargo. La
aceptacion de la renuncia competeri al Presidente, y la apreciacién de
las restantes causas del cese deberi ser acordada por el Plenc del Con-
sejo General por mayoria de tres quintos de sus miembros,

Los Vocales de procedencia judicial igua!mente cesaran cuando dejen
de pertenecer a la categoria por la que hubieren sido elegidos o sean
jubilados en su Carrera de origen, siendo reemplazados hasta el término
del mandato de conformidad con el articulo 133.

Articulo 138

Los Vocales del Consejo General, cua'quiera que sea su procedencia,
no podrin ser promovidos durante la duracién de su mandato a la ca-
tegoria de Magistrado del Tribunal Supremo, ni nombrados para cual-
quier cargo de la Carrera Judicial de libre designacién o en cuya provi-
sién concurra apreciacién de méritos.

Articulo 139

Los miembros del Consejo General del Poder Judicial percibirdn, por
toda la duracién de su mandato, la retribucién que se fije en atencién
a la importancia de su funcién.

Los Vocales que no pertenezcan a Cuerpos del Estado o de las Admi-
nistraciones Publicas y que hubieran desempefiado el cargo durante un
minimo de tres afios tendrian derecho a una remuneracién de transicién
por un afio, equivalente a la que percibieran en el momento del cese.

Cuando el Vocal del Consejo General del Poder Judicial pertenezea a
cualquier Cuerpo de Funcionarios del Estado con derecho a haberes
pasivos, se le computara, a los efectos de determinacién del haber corres-
pondiente, el tiempo de desempefio de estas funciones.

CAPITULO 1V

De los Organos del Consejo General del Poder Judicial

SECCION PRIMERA
Disposicién. general
Articulo 140

El Consejo General del Poder Judicial se articula en los siguientes
organos:

— EIl Presidente.

— El Vicepresidente.
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— E1 Pleno.

— La Comisién Permanente.

— La Comisién Disciplinaria.

— La Comisién de Calificacién.

Reglamentariamente se podran establecer las Comisiones y Delega-
ciones que se estimen oportunas,

SECCION SEGUNDA
Del Presidente

Articulo 141

El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial serd nombrado por el Rey para un periodo de cinco afios, a pro-
puesta del Consejo General del Poder Judicial entre miembros de la
Carrera Judicial o juristas de reconocida competencia, con mas de quince
afios de antigiiedad en su carrera o en el ejercicio de su profesién. Podra
ser reelegido y nombrado, por una sola vez, para un nuevo mandato.

La propuesta del Consejo General del Poder Judicial serd adoptada
en la sesion constitutiva del mismo, por votacién entre sus mjiembros.
Sera necesaria la mayoria de tres quintos.

El nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial se llevar4 a cabo en Real Despacho refren-
dado por el Presidente del Gobierno.

Articulo 142

El Presidente del Tribunal Supremo prestara juramento o promesa
ante el Rey y tomari posesion de su cargo ante los Plenos del Consejo
General del Poder Judicial y de dicho Alto Tribunal en sesién conjunta.

El Vicepresidente seri elegido por el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, entre los Vocales de éste, por mayoria de tres quintos
de sus componentes. Si el Presidente perteneciere a la Carrera Judicial,
el Vicepresidente deberi ser elegido entre los Vocales de procedencia
parlamentaria.

En los supuestos de vacante, ausencia, enfermedad u otro motivo le-
gitimo el Presidente serd sustituido por el Vicepresidente.

La sustitucién del Presidente del Tribunal Suprempo se operari en la
forma prevista en esta Ley.

Articulo 143

El Presidente del Consejo General del Poder Judicial tendra las si-
guientes funciones: .

1. Ostentar la representacién del Consejo General del Poder Judicia’.

2. Convocar y presidir las sesiones del Pleno y de la Comisién Per-
manente, decidiendo los empates con voto de calidad.

3. Fijar el orden del dia de las sesiones del Pleno y de la Comisién
Permanente.
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4. Someter cuantas propuestas considere oportunas en materias- de la
competencia del Pleno o de la Comision Permanente.

5. Proponer el nombramiento de Ponencias ‘para preparar la reso-
lucién o despacho de un asunto.

6. Autorizar con su firma los acuerdos del Pleno y de la Comisién
Permanente. : )

7. Ejercer la superior direccién de la actividad de los 6rganos tée-
nicos del Consejo.

8. Las demds previstas en la Ley,

Articulo 144

El Presidente del Consejo General cesara:

1. Por haber expirado e! término de su mandato, que se entenderd
agotado en la misma fecha en que concluya el del Consejo.General por
el que hubiere sido propuesto. '

2. Por renuncia.

3. A propuesta del Pleno del Consejo, por causa de notoria incapa-
cidad o incumplimiento grave de los deberes del cargo, apreciada por
tres quintos de sus miembros y sancionada por el Rey.

Los casos a que se refieren los nimeros 2 y 3 de este articulo se co-
municarin al Gobierno por mediacién del Ministerio de Justicia y. se
procederd al nuevo nombramiento de Presidente del Tribunal Supremo
y del Consejo General del Poder Judicial.

SECCION TERCERA
Del Pleno
Articulo 145

Sera de la competencia del Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial:

1. La propuesta de nombramiento por mayoria de tres quintos del
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

2. La propuesta de nombramiento de miembros del Tribunal Consti-
tucional, que habra de ser adoptada por mayoria de tres quintos de sus
miembros.

3. Los nombramientos de Presidente de Sala y Magistradoe del Tri-
bunal Supremo y cualesquiera otros discrecionales.

4. La propuesta de nombramiento de Presidente de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

5. Evacuar la audiencia prevista en el articulo 124.4 de la Consti-
tucién sobre nombramiento del Fiscal General del Estado.

6. Resolver los recursos de alzada interpuestos contra los acuerdos
de la Comisién Permanente, de 1a Comisién Disciplinaria y de las Salas
de Gobiernc de los Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Te-
rritoriales.
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. 7. Resolver los expedientes de rehabilitacién mstruldos por la Co—
misién Discipliharia.’

8. Ejercer las facultades de iniciativa o informe, asi como las regla-
mentarias atribuidas por la Ley al Consejo General del Poder Judicial.

9. Acordar, en los casos legalmente establecidos, la separacién y ju-
bilacién de los Jueces, Magistrados y Secretarios en los supuestos no
previstos en el articulo 149.3.

10. Acordar, en los casos legalmente establecidos, la separacién del
servicio del resto del personal al servicio de la Administracién de Justicia.

11, Elegir y nombrar Tos Vocales componentes de las Comlsmnes y
Delegaciones.

12. Aprobar la memoria anual que con motivo de la apertura del
afio judicial leera su Presidente sobre el estado de la Admnmstraclon de
Justicia.

13. Aprobar y remitir al Gobierno el Anteproyecto de Presupuesto
del Consejo General.

14. Cualesquiera otras funciones que correspondan al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y no se hallen expresamente atribuidas. a otros
6rganos del mismo.

Articulo 146

El Pleno se reunird, previa convocatoria del Presidente, en sesiones
ordinarias y extraordinarias con arreglo a lo que se determine en el
Reglamento de Organizacién aprobado por el propio Consejo. En todo
caso, debera celebrarse sesién extraordinaria cuando lo soliciten cinco
de sus miembros, incluyendo en el orden del dia los asuntos que éstos
hayan propuesto.

Articulo 147

El Pleno quedard validamente constituido cuando se hallaren pre-
sentes un minimo de catorce de sus miembros, con asistencia del.Presi-
dente o de quien legalmente le sustituya.

SECCION CUARTA

De la Comisién Permanente

Articulo 148

La Comisién Permanente estarid compuesta por el Presidente del Con-
sejo, que la presidird, y cuatro Vocales elegidos por mayoria de tres
quintos, por acuerdo del Pleno .del Consejo General: Dos de procedencia
judicial y los otros dos, uno entre los Vocales nombrados a propuesta del
Congreso y el otro entre los nombrados a propuesta del Senado.

Las reuniones de 1la Comisién Permanente sblo serian validas con
asistencia de tres, al menos, de sus componentes, entre los que deberd
encontrarse el Presidente o quien legalmente le sustituya. :
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El Presidente podri delegar en el Vicepresidente, o en quien le sus-
tituya, la presidencia de la Comisién Permanente para la resolucién de
los asuntos de su competencia.

Articulo 149

Compete a la Comisién Permanente:

1. Preparar las sesiones del Pleno.

2. Velar por la exacta ejecucién de los acuerdos del Pleno del Consejo.

3. Decidir aquellos nombramientos de Jueces, Magistrados y Secre-
tarios que, por tener cardcter integrampnte reglado, no sean de la com-
petencia del Pleno, acordar la jubilacién forzosa por edad de los mismos
y resolver sobre su situacién administrativa.

4. Resolver sobre la concesién de licencias a los Jueces, Magistrados
y Secretarios, en los casos previstos por la Ley.

5. Autorizar los escalafones de la Carrera Judicial y del Cuerpo de
Secretarios de la Administracién de Justicia.

6. Ejercer cuantas competencias le sean delegadas por el Pleno o
atribuidas por la Ley.

SECCION QUINTA
De la Comisién Disciplinaria
Articulo 150

El Pleno del Consejo General elegird por mayoria simple de entre
sus Vocales a los componentes de la Comisién Disciplinaria, que estara
integrada por cinco miembros. Tres de ellos, elegidos entre los Vocales
de procedencia judicial. Los dos restantes, uno entre los miembros nom-
brados a propuesta del Congreso de los Diputados y otro entre los
miempros nombrados a propuesta del Senado.

La Comisién Disciplinaria deberi actuar, en todo caso, con la asis-
tencia de todos sus componentes y bajo la Presidencia del miembro de la
misma que sea elegido por mayoria. En caso de transitoria imposibilidad
o ausencia justificada de alguno de los miembros, se procedera a su
sustitucién por otro Vocal del Consejo de idéntica procedencia, que sera
designado por la Comisién Permanente.

Articulo 151

A la Comisién Disciplinaria corresponde:

1. La competencia para la imposicién de sanciones a Jueces, Ma-
gistrados, Secretarios y personal de la Administracién de Justicia no re-
servada al Pleno del Consejo General o a los 6rganos de gobierno de los
Tribunales y Juzgados, instruir los expedientes sobre las rehabilitaciones
y acordar, en su caso, la cancelacién de anotaciones de las sanciones
disciplinarias imjpuestas.
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2. Resolver los recursos contra las sanciones disciplinarias impues-
tas por los érganos de gobierno de los Tribunales y Juzgados, en el
4mbito de su respectiva competencia,

SECCION SEXTA
De lao. Comisién de Calificacién
Articulo 152

Anualmente el Pleno del Consejo General procedera a designar los
componentes de la Comisién de Calificacién, que estari integrada por
cinco miembros, elegidos en la misma forma establecida para la Comi-
sién de Disciplina.

Sera presidida y quedari validamente constituida en los mismos tér-
minos previstos para la referida Comisién.

Articulo 153

Sera competencia de la Comisién de Calificacién informar, en todo
caso, sobre los nombramientos de la competencia del Pleno.

Articulo 154

Para la adecuada formacién de los criterios de calificacién de los
Jueces, Magistrados y Secretarios, la Comisién para recabar informacién
de los distintos érganos del Poder Judicial y, en todo caso, recibird un
informe anual elaborado por las correspondientes Salas de Gobierno de
los 6rganos jurisdiccionales a que aquéllos estuviesen adscritos, que de-
berd fundarse en criterios objetivos y suficientemente valorados y de-
tallados.

CAPTULO V

Del régimen de los actos del Consejo

SECCION PRIMERA

De la forma de adoptar acuerdos

Articulo 155

Los acuerdos de los 6rganos colegiados del Consejo seran adoptados
por mayoria de los miembros presentes, salvo cuando la Ley disponga
otra cosa. Quien presida tendri voto de calidad.

Las deliberaciones de los 6rganos del Consejo tendran caracter re-
servado, debiendo sus componentes guardar secreto de las mismas.

El Vocal que disintiere de la mayoria podri pedir que conste su voto
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en el acta. Si lo desea podra formular voto particular, escrito y fundado,
que se_ insertard en el acta, siempre que lo presente dentro del dia si-
guxente a aquél en que se tomé el acuerdo. .

Cuando el Pleno haga uso de sus facultades de 1n1c1at1va o informe,
se incorporaran al texto del acuerdo adoptado los votos particulares ra-
zonados que se unirin a la documentacién que se remita al 6rgano des-
tinatario.

SECCION SEGUNDA

De la formalizacién de los acuerdos
Articulo 156

Los acuerdos de los érganos del Consejo General serin documentados
por el Secretario General y suscritos por quien haya presidido.

SECCION TERCERA

Régimen de los actos del Consejo

Articulo 157

Adoptarin la forma de Real Despacho, firmado por el Rey y que de-
bers refrendar el Ministro de Justicia, los acuerdos del Consejo General
sobre el nombramiento de Presidentes y Magistrados. Los nombramien-
tos de Jueces se efectuarian por el Consejo mediante Real Orden. Todos
ellos se publicardn en el “Boletin Oficial del Estado”.

Los restantes acuerdos, debidamente documentados, seridn comunica-
dos a las personas y 6rganos que deban cumplirlos o conocerlos, y reci-
biran, en su caso, la publicidad que acuerde el Consejo General.

SECCION CUARTA

De la ejecucion de los actos

Articulo 158

Los actos de los distintos 6rganos que integran el Consejo General del
Poder Judicial seran inmediatamente ejecutivos, sin perjuicio del ré-
gimen de impugnacién previsto en esta Ley.

Articulo 159

Correspondera al Consejo General la preparacién y ejecucién de sus
propios actos, que llevarian a cabo los érganos técnicos a su servicio con
la colaboracién, si fuere necesaria, de la Administracion del Estado y
de las Comunidades Auténomas.
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SECCION QUINTA
De! 'p‘roccdim_icnto Y recursos
Articulo 160

En todo cuanto no se hallare previsto en esta Ley o en los Regla-
mentos que la desarrollen, se observaran, en materia de procedimiento,
recursos y forma de los actos del Consejo General, en cuanto sean apli-
cables, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrative sin
que, en ningin caso, sea necesaria la intervencién del Consejo de Estado.

Tratandose de actos declarativos de derechos, la previa declaracién de
lesividad, se adoptard por el Pleno del Consejo, por mayoria absoluta de
sus miembros.

Articulo 161

Los actos definitivos de la Comisién Permanente y de la Comisién
Disciplinaria, cuando los de esta dltima no fueren resolutorios de re-
cursos, seran impugnables en alzada ante el Pleno del Consejo General.

Los actos y disposiciones emanados del Pleno o de la Comisién Dis-
ciplinaria no susceptibles de alzada serin recurribles en via contencioso-
administrativa conforme a la Ley reguladora de dicha jurisdiccién. La
competencia para conocer de estas impugnaciones correspondera a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

CAPITULO VI

De los érganos técnicos al servicio del Consejo General

SECCION PRIMERA

Disposiciones Generales
Articulo 162

El Reglamento de organizacién y funcionamiento del Consejo General
del Poder Judicial determinari la estructura, funciones y competencias
de sus 6rganos técnicos.

Articulo 163

En los érganos técnicos del Consejo General del Poder Judicial pres-
taridn servicio miembros de las Carreras Judicial o Fiscal y de los
cuerpos de Secretarios Judiciales, Letrados del Estado, demas funciona-
rios de la Administracién Civil del Estado, Oficiales, Auxiliares y Agen-
tes de la Administracién de Justicia, en el nimero que fijen las corres-
pondientes plantillas orgénicas. ’



844 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Articulo 164

1. Los Jueces, Magistrados, Secretarios y miembros de la Carrera
Fiscal, del Cuerpo de Letrados del Estado y funcionarios de la Adminis-
tracién Civil del Estado que hayan de prestar servicio en el Consejo
General del Poder Judicial seran designados, previo concurso de mé-
ritos, por el Pleno del mismo.

2. La provisién de las plazas de Oficiales, Auxiliares y Agentes de
la Administracién de Justicia que integren la plantilla organica del Con-
sejo General del Poder Judicial, se efectuard mediante concurso que se
resolverd otorgando la preferencia para las plazas anunciadas a los par-
ticipantes de los respectivos Cuerpos que tengan mejor puesto en el co-
rrespondiente escalafén.

3. Los miembros de las Carreras y Cuerpos mencionados en los apar-
tados anteriores que pasen a prestar servicio en los érganos técnicos del
Consejo General del Poder Judicial, permanecerdn en la situacién de
servicio activo en su Carrera de origen y estarin sometidos al Reglamento
de Personal que apruebe el propio Consejo.

SECCION SEGUNDA

De los érgamos téenicos en particular
Articulo 165

El Secretario General, que serd nombrado y removido libremente por
el Pleno del Consejo, asistird a las sesiones de sus érganos, con voz y sin
voto, y ejercerd las funciones de gestién, tramitacién y documentacidén
de los actos del Consejo, asi como las de direccién y coordinacién de los
restantes 6rganos téenicos.

Articulo 166

El Servicio de Inspeccién llevara a cabo, bajo la dependencia del Con-
sejo General, funciones de comprobacién y control del funcionamiento de
los servicios de la Administracién de Justicia, mediante la realizacién de
las actuaciones y visitas que sean acordadas por el Consejo General, todo
ello sin perjuicio de la competencia de los 6rganos de gobierno de los
Tribunales.

CAPITULO VII

Del Centro de Estudios Judiciales

Articulo 167

1. El Centro de Estudios Judiciales es una entidad de Derecho pi-
blico con personalidad juridica, dependiente del Ministerio de Justicia,
sin perjuicio de las competencias que correspondan al Consejo General
del Poder Judicial.
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2. Tendra como funcién la colaboracién con el Consejo General del
Poder Judicial y el Ministerio de Justicia en la seleccién, formacién y
perfeccionamiento de los miembros de las Carreras Judicial y Fiscal, del
Secretariado y demds personal al servicio de la Administracién de Justicia.

3. Reglamentariamente se estableceri la organizacién del Centro y
designacion del personal directivo.

TITULO III

Del gobierno interno de los Tribunales y Juzgados

CAPITULO I

De las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional,
Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Territoriales

SECCION PRIMERA

De la composicién de las Salas de Gobierno y de la designacién
y sustitucién de sus miembros

Articulo 168

Las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo y de la Audiencia Na-
cional estarin integradas por su Presidente, que lo sera el de cada uno
de dichos érganos jurisdiccionales, por los Presidentes de las Salas en
ellos existentes y por un nimero de Magistrados igual al de éstos, ele-
gidos por todos los que integren el correspondiente Tribunal,

Las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia y de
las Audiencias Territoriales integradas en él estarin constituidas por el
Presidente de cada uno de dichos 6rganos jurisdiccionales, que las pre-
sidir4, por los Presidentes de las Salas en ellos existentes, y por un
nimero de Magistrados o Jueces igual a la suma de todos los anteriores,
elegidos por todos los Jueces y Magistrados de la Carrera Judicial en
servicio activo que estuvieren destinados en el correspondiente territorio.
Uno, al menos, de los componentes de la Sala serd de la categoria de Juez.

Articulo 169

Serin miembros natos de las Salas de Gobierno los Presidentes de
cada una de las que integran el Tribunal.

El resto de sus miembros se renovara en su totalidad cada cuatro afios,
computados desde la fecha de su constitucién. Transcurrido dicho plazo,
la Sala de Gobierno continuari en el ejercicio de sus funciones hasta la
fecha de constitucién de la nueva.
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Articulo 170

La eleccion de miembros de las Salas de Gobierno se llevarid a cabo
conforme a las siguientes reglas: .

1. Seran electores los enumerados, para cada caso, en el articulo 168.
Serian elegibles los electores que no ostenten la condicién de miembros
natos de las Salas de Gobierno.

2. Las eleccién se llevara a cabo mediante voto personal, igual, directo
y secreto, admitiéndose el voto por correo. Debera convocarse con dos me-
ses de antelacién a la terminacién del mandato de los anteriores miem-
bros electivos.

8. La circunscripeién electoral serd en tedo caso tnica para cada

territorio, coincida o no éste con el del Tribunal Superior de Justicia.

4. Las candidaturas podran incluir uno o varios candidatos, junto
con su correspondiente sustituto hasta un niimero igual al de puestos a
cubrir, y bastard para que puedan ser presentadas que conste el consen-
timiento de quienes las integren, aunque también podrin ser avaladas
por un grupo de electores o por una asociacién profesional vilidamente
constituida.

5. Resultarin elegidos los candidatos que hubieren obtenido mayor
nimero de votos. Si por aplicacién estricta de esta regla no resultare
elegido para la Sala de Gobierno de un Tribunal Superior de Justicia o
de una Audiencia Territorial ningdn Juez, el Magistrado que hubiere
resultado elegido con menos nimero de votos cederd su puesto en la
misma al Juez que hubiere obtenido mayor nimero de votos entre los
que fueren candidatos. .

6. A los efectos de lo dispuesto en este articulo, existird en cada
Tribunal o Audiencia una Junta Electoral, presidida por su Presidente
e integrada, ademas, por el Magistrado méis antiguo y el mas moderno
del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional, o del territorio del
Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Territorial correspon-
diente.

.Corresponde al Consejo General del Poder Judicial convoear las elec-
ciones y dictar las instrucciones necesarias para su organizacién y, en
general, para la correcta realizacién del proceso electoral.

A cada Junta Electoral corresponde proclamar las candidaturas, ac-
tuar como mesa electoral en el acto de la eleccién, proceder al escrutinio
y proclamar los resultados, que se comunicaran al Consejo, y, en general,
la direccién y ordenacién de todo el proceso electoral. Contra los acuerdos
de la Junta Electoral podri interponerse recurso contencioso-administra-
tivo.

8. En el supuesto de cese, por cualquier causa, de algiin miembro
de la Sala de Gobierno, serd su puesto cubierto por un sustituto por
el resto del plazo de eleccién que quedare.

9. En los supuestos de cese anticipado, por cualquier causa, de al-
guno de los miembros elegidos o de su sustituto de las Salas de Gobierno,
procederi la convocatoria de nuevas elecciones parciales para cubrir ex-
clusivamente el puesto o puestos vacantes.
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SECCION. SEGUNDA
De las atribuciones de las Salas de Gobierno
Articulo 171

Las Salas de Gobierno desempeiian las funciones de gobierno de sus
respectivos Tribunales y, en particular, les compete:

1. Aprobar las normas de reparto de asuntos entre las distintas
Salas y Secciones.

2. Establecer anualmente con criterios objetivos los turnos precisos
para la composicién y el funcionamiento de las mismas.

3. Adoptar, con respeto a la inamovilidad judicial, las medidas ne-
cesarias en los casos de disidencias entre Magistrados que puedan influir
en el buen orden de los Tribunales o en la Administracién de Justicia.

4. Completar provisionalmente la composicién de las Salas en los
casos en que por circunstancias sobrevenidas, fuera necesario para el
funcionamiento del servicio, siempre sin perjuicio de respetar el des-
tino especifico de los Magistrados en cada Sala.

5. Proponer, motivadamente y con expresién de las circunstancias
personales y profesionales que en ellos concurran, al Consejo General
del Poder Judicial los Magistrados suplentes; expedir los nombramien-
tos de los Jueces de Paz que hubieren resultado elegidos, y ejercer las
competencias que en relacién a los Jueces en régimen de provisién tem-
poral les atribuyen los articulos 453 y 455 de la Ley.

6. Ejercer las facultades disciplinarias sobre los Jueces y Magistra-
dos en los términos establecidos en esta Ley y resolver los recursos in-
terpuestos contra las sanciones disciplinarias impuestas por las corres-
pondientes salas u érganos judiciales del territorio al personal al servicio
de la Administracién de Justicia,

7. Proponer al Presidente la realizacién de las visitas de inspeccion
e informacién que considere procedentes.

8. Promover los expedientes de jubilacién por causa de incapacidad
de los Jueces y Magistrados, e informarlos.

9. Elaborar los informes que le solicite el Consejo General del Poder
Judicial y la Memoria anual expositiva de la situacién de la Administra-
cién de Justicia en el Tribunal o territorio correspondiente, con expre-
sién detallada del nimero y clase de asuntos iniciados y terminados por
cada Sala u 6rgano jurisdiccional, asi como de los que se hallaren pen-
dientes, precisando el afio de su iniciacién, todo ello referido al 31 de
diciembre. La Memoria deberi contener, en todo caso, la indicacién. de
las medidas que se consideren necesarias para la correccién de las defi-
ciencias advertidas. ’

10. Proponer al Consejo General del Poder Judicial la adopcién de
las medidas que juzgue pertinentes para mejorar la Administracién de
Justicia en cuanto a los respectivos 6rganos jurisdiccionales afectos.

11.  Recibir el juramento o promesa legalmente prevenidos de los Ma-
gistrados que integran los respectivos Tribunales y darles posesién.
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12. Las demias funciones que las Leyes atribuyan a los érganos de
gobierno interno de los Tribunales y no estén atribuidas expresamente a
los Presidentes.

SECCION TERCERA

Del funcionamiento de las Sclas de Gobierno y del régimen de sus actos

Articulo 172

Las Salas de Gobierno se reuniran, al menos, dos veces por mes, con-
vocadas por su Presidente, con expresién de los asuntos a tratar, a no
ser que no los hubiera pendientes y cuantas veces, ademis, tengan para
tratar de asuntos urgentes de interés para la Justicia, o cuando lo solicite
la tercera parte de sus miembros mediante propuesta razonada y con ex-
presién del asunto que deba ser objeto de deliberacién y decisién.

La Sala podra constituirse por el Presidente, el mas antiguo de los
miembros natos y el mas antiguo de los electos para las actuaciones no
decisorias, sino de caracter formal, como la recepcién de juramento o
promesa o la posesion de Jueces y Magistrados u otras de caracter anidlogo.

Para su vilida constitucién se requerird la presencia de todos sus
miempros o de quienes deban sustituirlos, en primera convocatoria, y de
la mayoria de miembros, en segunda, si hubiere mediado citacién perso-
nal con veinticuatro horas de anticipacién como minimo.

La categoria y antigiiedad en el escalafén de los Magistrados y Jueces
sefialaran su preferencia en el asiento.

Articulo 173

No podrin estar presentes en las discusiones y votaciones los que
tuvieren interés directo o indirecto en el asunto de que se trate, siendo
de aplicacién en este caso lo dispuesto en la Ley para la abstencién y re-
cusacién.

Articulo 174

Previamente a la celebracién de la sesion de la Sala, el Presidente
designarid un Ponente por cada asunto a tratar, que informara a la Sala
y presentari, en su caso, la propuesta de acuerdo o resolucién.

Exceptianse los negocios que por su urgencia no lo permitan o por
su facilidad o sencillez no lo requieran, a juicio del Presidente.

Articulo 175

El Presidente pasari a dictamen del Ministerio Fiscal aquellos asun-
tos en los que deba intervenir o en que la indole de los miembros lo haga
conveniente. El Ponente, a la vista del dictamen fiscal, del que se dard
cuenta a la Sala, formulari la correspondiente propuesta.

Articulo 176

Concluida la discusién de cada asunto, se procederi a la votacién, que
comenzari por el Juez o Magistrado mas moderno y seguird por orden
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de menor antigiiedad, hasta el que presidiere. La votacion serd secreta
si lo solicitase cualquiera de los miembros.

El Juez o Magistrado que disintiere de la mayoria podra pedir que
conste su voto en el acta. Si lo desea podra formular voto particular, es-
crito y fundado, que se insertari en el acta, siempre que lo presente
dentro del dia siguiente a aquél en el que se tomé el acuerdo.

El Presidente tendri voto de calidad.

Articulo 177

1. El Secretario de Gobierno dari cuenta de los negocios que se
lleven a la Sala; estari presente en su discusién y votacién; redactara las
actas en que se hara mencién de todos los acuerdos, refiriéndolos ‘a los
expedientes en que se insertare; anotari al margen los apellidos de
los que estén presentes en la sesién; custodiara el libro de actas y darj,
en su caso, las certificaciones correspondientes.

2. Los actos de las Salas de Gobierno gozarin de ejecutoriedad, se-
ran recurribles en alzada ante el Consejo General del Poder Judicial y les
ser4n de aplicacién supletoria las normas de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Articulo 178

1. Los acuerdos de las Salas de Gobierno se llevarin a un libro de
actas, que estari a cargo del Secretario de Gobierno y que no tendra
otra publicidad que la que se efectiie a instancia del que tenga un interés
directo y personal.

2. No obstante, a los acuerdos sobre normas de reparto entre Salas
y Secciones, y entre Juzgados de un orden jurisdiccional se les dara
publicidad suficiente.

CAPITULO II

De los Presidentes de los Tribunales y Audiencias
Articulo 179

Log Presidentes del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribu-
nales Superiores de Justicia y Audiencias Territoriales son al propio
tiempo los Presidentes de sus Salas de Gobierno.

Articule 180

Los Presidentes tendran las siguientes funciones:

1. Ostentar la representacién del Poder Judicial en el ambito del
Tribunal o Audiencia correspondiente, siempre que no concurriere el
Presidente del Tribunal Supremo o el Vocal del Consejo General en quien
aquél delegue.

2. Convocar, presidir y dirigir las deliberaciones de la Sala de Go-
bierno.

12
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3. Fijar el orden del dia de las sesiones de la Sala de Gobierno en
el que deberan incluirse los asuntos gue propongan dos, al menos, de
sus componentes.

4. Someter cuantas propuestas considere oportunas en materias de
competencias de la Sala.

5. Proponer el nombramiento de Ponencias para preparar la reso-
lucién o despacho de un asunto.

6. Autorizar con su firma los acuerdos de la Sala.

7. Velar por el cumplimiento de los acuerdos de la Sala de Gobierno
y, en general, de las medidas adoptadas por ésta para corregir los de-
fectos que existieren en la Administracion de Justicia, si estuvieren den-
tro de sus atribuciones, y, en otro caso, proponer al Consejo, de acuerdo
con la Sala, lo que consideren conveniente.

8. Despachar los informes que le pida el Consejo General del Poder
Judicial.

9. Adoptar las medidas necesarias, cuando surjan situaciones que
por su urgencia lo requieran, dando cuenta en la primera reunién de la
Sala de Gobierno.

10. Ejercer la inspeccién de los Juzgados y Tribunales del territorio
en los términos establecidos en esta Ley.

11. Determinar el reparto de asuntos entre las Salas y Secciones del
Tribunal, de acuerdo con las normas aprobadas por la Sala de Gobierno.

12. Presidir diariamente la reunién de los Presidentes de Salas y
Magistrados y cuidar de la composicién de las Salas y Secciones confor-
me al articulo 216 de esta Ley.

18. Ejercer todos los poderes dirigidos al buen orden del Tribunal o
Audiencia respectivo, asi como el cumplimiento de sus deberes por el
personal de los mismos, advirtiendo privadamente, sin caracter discipli-
nario, a los que se muestren poco diligentes en ¢l cumplimiento de aquéllos.

14. Comunicar al Consejo General las vacantes judiciales e instar
la convocatoria de oposiciones y concursos para cubrir las plazas de
personal auxiliar del respectivo Tribunal o Audiencia.

15. Oir las quejas que les hagan los interesados en causas o pleitos,
adoptando las prevenciones necesarias.

16. Las dem@s previstas en la Ley.

Articulo 181

En el Tribunal Supremo, y bajo la dependencia directa de su Presi-
dente, funcionarid un Gabinete Técnico de Documentacién e Informacion,
dirigido por un Magistrado del Tribunal Supremo, nombrado y removido
libremente por su Presidente, que quedari total o parcialmente relevado
de sus funciones jurisdiccionales. La Ley determinara la composicién y
plantilia del Gabinete Técnico. Los Jueces y Magistrados que lo integren
serin designados y removidos libremente por el Presidente del Tribunal
Supremo.
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Articulo 182

Los Presidentes de las Audiencias Provinciales presiden las mismas,
adoptan las medidas precisas para su funcionamiento y ejercen los po-
deres de gobierno sobre el personal y deméds funciones que les atribuye
la Ley, sin perjuicio, en todo caso, de las facultades de los érganos de
gobierno del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Territorial.

CAPITULO III

De los Presidentes de las Salas y de los Jueces

Articulo 183

Los Presidentes de las Salas de Justicia y los Jueces tendrin en sus
respectivos érganos jurisdiccionales la direccién e inspeccién de todos
los servicios y asuntos, adoptarin las resoluciones que la buena marcha
de la Administracién de Justicia aconseje, darin cuenta a los Presidentes
de los respectivos Tribunales y Audiencias de las anomalias o faltas que
observen y ejerceran las funciones disciplinarias que les atribuye la Ley
sobre el personal adscrito al servicio de la Sala o Juzgado correspondien-
te y las que les reconozcan las leyes procesales sobre el resto de profe-
sionales que se relacionen con el Tribunal.

CAPITULO 1V

De los Jueces Decanos y de las Juntas de Jueces

Articulo 184

En las poblaciones donde haya diez o més juzgados de un mismo orden
jurisdiceional, sus titulares elegirdn por mayoria de tres quintos a uno
de ellos como Decano. La eleccién debera renovarse cada cuatro afios o
cuando el elegido cesare por cualquier causa.

De no alcanzarse la referida mayoria, serid designado por el Consejo
General del Poder Judicial, entre Magistrados que hubieran prestado
cinco afios de servicios en la categoria.

Donde haya menos de diez Juzgados de cualquier orden jurisdiccional,
ejercers las funciones de Decano en cada orden el titular del ntmero 1.

Excepcionalmente, y cuando las circunstancias del Decanato lo justi-
fiquen, el Consejo General del Poder Judicial, oida la Junta de Jueces,
podra liberar a su titular total o parcia'mente del trabajo que le co-
rresponda realizar en el orden jurisdiccional respectivo,

Articulo 185

Donde hubiere dos o mis juzgados del mismo orden jurisdiccional, los
asuntos se distribuiran entre ellos conforme a normas de reparto pre-
fijadas. Las normas de reparto se aprobaran por la Sala de Gobierno del
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Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Territorial, a propuesta
de la Junta de Jueces del respectivo orden jurisdiceional. La misma podra
liberar, en todo o en parte, a un Juez del reparto de asuntos o de los
asuntos de una determinada clase por tiempo limitado, cuando la buena
administraciéon de justicia lo haga necesario. El acuerdo se comunicari
a la Sala de Gobierno para su aprobacién.

El reparto se realizari, bajo la supervisién del Juez Decano, asistido
por un Secretario, y le corresponderi a aquél resolver con caricter gu-
bernativo interno las cuestiones que se planteen y corregir las irregula-
ridades que puedan producirse, adoptando las medidas necesarias y pro-
moviepdo, en su caso, la exigencia de las responsabilidades que procedan.

Articulo 186

Los Decanos velaran por la buena utilizacién de los locales judicia-
les y de los medios materiales, cuidardn de que el servicio de guardia
se preste continuadamente, adoptaran las medidas urgentes en los asun-
tos no repartidos, cuando de no hacerlo pudiera quebrantarse algiin de-
recho o producirse algin perjuicio grave e irreparable, y ejercerin las
restantes funciones que les atribuya la Ley.

Articulo 187

En las poblaciones donde haya mas de un Decano, el mas antiguo de
elloes en la Carrera ostentari ante los poderes publicos la representacién
de todos y presidird la Junta de Jueces para tratar asuntos de interés
comin que afecten a los titulares de todos o de alguno de los 6rganos
jurisdiccionales. Esta Junta habri de convocarse por e! Decano siempre
que lo solicitare la cuarta parte de los Jueces de la poblacién o de los
6rdenes interesados.

Articulo 188

Los Jueces de cada orden jurisdiccional podran reunirse en Junta,
bajo la Presidencia del Decano, para proponer las normas de reparto
entre los mismos, unificar criterios y practicas y para tratar asuntos
comunes o sobre los que estimaren conveniente elevar exposicion a la
Sala de Gobierno correspondiente o al Consejo General del Poder Judicial
por conducto del Presidente de la Audiencia Territorial o aquél les so-
licitare informe.

El Decano convoeari la Junta cuando lo estime conveniente o cuando
lo solicite, al menos, la cuarta parte de los miembros de derecho de la
misma.

También podran reunirse los Jueces de una misma provincia o terri-
torio presididos por el méas antigno, para tratar aguellos problemas que
les sean comunes.

La Junta se constituird véalidamente para tomar acuerdos cuando
asistan la mitad méas uno de sus miembros, adoptindose los acuerdos
per mayoria simple.
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CAPITULO V

De la Inspeccién de los Juzgados y Tribunales

Articulo 189

El Consejo General del Poder Judicial ejerce la superior inspeccién
y vigilancia sobre todos los Juzgados y Tribunales, tendente a la com-
probacién y control del funcionamiento de la Administracién de Justicia.

El Presidente del Consejo y los Vocales del mismo, por acuerdo del
Pleno, podrin realizar visitas de informacién a dichos érganos.

El Consejo o su Presidente cuando lo consideren necesario, podran or-
denar que el Servicio de Inspeccién dependiente de aquél o los Presiden-
tes, Magistrados o Jueces de cualquier Tribunal o Juzgado realicen visi-
tas de inspeccién a Juzgados o Tribunales, o recabe informacién sobre el
funcionamiento y el cumplimiento de los deberes del personal judicial.

Articulo 190

El Presidente del Tribunal Supremo ejerce la inspeccién ordinaria y
vigilancia sobre las Salas y Seccién de este Tribunal.

Los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y de las
Audiencias Territoriales ejercen las mismas funciones en sus respectivos
ambitos territoriales.

El Presidente de Ia Audiencia Nacional tiene las facultades de los
parrafos anteriores, respecto a las Salas de la misma y de los Juzgados
Centrales.

Articulo 191

Los Presidentes s6lo podrin encomendar la inspeccién a Juez o Ma-
gistrado de igual o superior antigiiedad que la del titular del érgano ins-
peccionado.

Articulo 192

Los Jueces y Presidentes de Sccciones y Salas ejerceran su inspeccién
en los negocios de que conozcan.

Cuando a su juicio conviniere, para evitar abusos, adoptar alguna
medida que no sea de su competencia o despachar visitas a algin Juzgado
o Tribunal, lo manifestarin al Presidente de la Audiencia Nacional, Tri-
bunal Superior de Justicia o, en su caso, Audiencia Territorial, para que
éste proceda a lo que corresponda.

Articulo 193

En los actos de inspeccién, el que lo realice ostenta funciones guber-
nativas delegadas de la autoridad que lo haya designado y, en este am-
bito, los Jueces y Magistrados y el personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia deben prestarle la colaboracién necesaria.

Las facultades del que inspeccione se ejerceran sin merma de la auto-
ridad del Juez, Magistrado o Presidente.
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Articulo 194

La inspeceién comprendera el examen de cuanto resulte necesario para
conocer el funcionamiento del Juzgado o Tribunal y el cumplimiento de
los deberes del personal judicial, atendiendo especialmente a las exigen-
cias de una pronta y eficaz tramitacién de todos los asuntos.

La interpretacién y aplicacién de las leyes hechas por los Jueces y
Tribunales, cuando administran justicia, no podrs ser objeto de aproba-
cién, censura o correccién, con ocasién o a consecuencia de actos de ins-
peccién.

Articulo 195

El Juez o Magistrado que realice la inspeccién redactari un informe
que elevari a quien hubiere decretado la visita,

De las visitas de inspeccién se levantara acta, en que se detallari el
resultado de aquélla, y de la que se entregari copia al Juez o Presi-
dente del érgano jurisdiccional inspeccionado.

E]l Presidente de la Sala de Gobierno, a la que, en su caso, se dari
cuenta, adoptara, a la vista del informe, cuando proceda, las medidas
que quepan dentro de sus atribuciones y, cuando no alecanzaren, propon-
dra al Consejo General del Poder Judicial lo que estime conveniente. La
comunicacién al Consejo General serd por conducto de su Presidente. El
Consejo General adoptara por si mismo las medidas que procedan, cuando
hubiere ordenado la inspeccidn.

CAPITULO VI
De las Secretarias de Gobierno
Articulo 196

En el Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores
de Justicia y Audiencias Territoriales existird una Secretaria de Gobier-
no, desempefiada por un Secretario, que estari auxiliado por los Oficiales,
Auxiliares y Agentes que fije la plantilla.

En el Tribunal Supremo habra, ademis, un Vicesecretario de Go-
bierno.

LIBRO III

Del régimen de los Juzgados y Tribunales

TITULO I
Del tiempo de las actuaciones judiciales
CAPITULO 1
Del periodo ordinario de actividad de los Tribunales

Articulo 197

El periodo ordinario de actividad en los Tribunales se iniciari el dia
primero de septiemhre o, si éste fuera inhabil, el siguiente, y finalizara
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el treinta y uno de julio; hasta cuya fecha mantendrin su normal ac-
tividad.

Articulo 198

Durante el periodo en que los Tribunales interrumpan su actividad
ordinaria, se formard en los mismos una Sala compuesta por un Presi-
dente y el nimero de Magistrados que determjne el Consejo General del
Poder Judicial, la cual asumira las atribuciones de la Sala de Gobierno
y de Justicia, procurando que haya Magistrados de las diversas Salas.

Los Magistrados que no formen parte de esta Sala podran ausentarse,
a partir del fin del periodo ordinario de actividad, una vez ultimados los
asuntos sefialados.

Articulo 199

Al inicio del periodo ordinario de actividad se celebrari un acto so-
lemne en el Tribunal Supremo.

El Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal
Supremo presentard en dicho acto la Memoria anual sobre el Estado de
la Administracién de Justicia. El Fiscal General del Estado leera también
en este acto la Memoria anual sobre su actividad, la evolucién de la eri-
minalidad, la prevencién del delito y las reformas convenientes para una
mayor eficacia de la justicia.

CAPITULO II

Del tiempo hdbil para las actuaciones judiciales

Articulo 200

Son inhdbiles los domingos, los dias de fiesta nacional y los festivos
a efectos laborales en la respectiva localidad.
Son horas héabiles desde la ocho de la mafiana a las ocho de la tarde.

Articulo 201

También serdn inhdbiles los dias del mes de agosto para todas las
actuaciones judiciales, excepto las que se declaren urgentes por las leyes
procesales.

Articulo 202

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, todos los dias
del afio y todas las horas seran hébiles para la instruccién de las causas
criminales, sin necesidad de habilitacion especial.

Los dias y horas inhdbiles podrin habilitarse por el Juez o Tribunal
para cualesquiera otras actuaciones urgentes en toda clase de procedi-
mientos y 6rdenes jurisdiccionales.



856 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

CAPITULO III

De los plazos judiciales

Articulo 203

El cémputo de los plazos procesales se ajustara a lo dispuesto en el
Cédigo Civil, aunque en los sefialados por dias quedaran excluidos los
inh4biles.

Cuando el plazo venciere en inhibil, se entenderd prorrogado al pri-
mer dia habil siguiente.

TITULO II

Del modo de constituirse los Juzgados y Tribunales

CAPITULO 1

De la Audiencia Piblica

Articulo 204

Tendran los Juzgados y Tribunales todos los dias héabiles Audiencia
Piiblica por el tiempo que se estime necesario para la prictica de prue-
bas, las vistas de los pleitos y causas la publicacién de las sentencias
dictadas y demés actos que sefiale la Ley.

Articulo 205

En la Audiencia Pablica, reuniones del Tribunal y actos solemnes ju-
diciales, los Jueces, Magistrados y Secretarios usarin toga sobre traje
negro, plaza y medalla de acuerdo con su rango.

TIgualmente asistirdn con traje negro y toga los Abogados y Procu-
radores.

Articulo 206

Los Jueces y los Presidentes de las Audiencias y Tribunales sefialaridn
las horas de Audiencia Piblica que sean necesarias para garantizar que
la tramitacién de los procesos se produzcan sin indebidas dilaciones y
que nunca seran inferiores a tres diarias. Se daran a conocer a través
de un edicto fijado en la parte exterior de las Salas de los Juzgados y
Tribunales.

Sin justa causa no podri ningin Juez ni Magistrado dejar de asistir
a la Audiencia.

Articulo 207

E] horario en las Secretarias de los Tribunales y Juzgados sera fi-
jado por el Consejo General del Poder Judicial, sin que pueda ser inferior
al establecido para la Administracién Pdblica.
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Por excepcién, cuando las necesidades del servicio o las peculiaridades
de determinada regién o localidad asi lo aconsejen, los Presidentes de
los Tribunales o Jueces respectivos, comunicindolo al Consejo para su
aprobacién, podran modificar dicho horario que, en todo caso, quedara
expuesto al publico y no sera inferior al sefialado para la Administracién
Publica.

Articulo 208

Los concurrentes a los estrados de los Juzgados y Tribunales obser-
varan las disposiciones que, para mantener el orden y el respeto al Tri-
bunal, dictare el que presida.

Articulo 209

Los que interrumpieran la vista de algin proceso, causa u otro acto
judicial, dando sefiales ostensibles de aprobacién o desaprobacién, faltando
al respeto y consideraciones debidas a los Jueces, Tribunales, Ministerio
Fiscai, Letrados y Secretarios Judiciales, o perturbando de cualquier modo
el orden, serdn amonestados en el acto por el Juez o Presidente y ex-
pulsados del Tribunal, si no obedecieren a la primera intimacién, sin
perjuicio de la responsabilidad penal en que incurran.

Articulo 210

Los que se resistieren a cumplir la orden de expulsién seran, ademis,
sancionados con una multa de hasta veinte mil pesetas.

Articulo 211

Con multa de hasta veinte mil pesetas seran corregidos los testigos,
peritos o cualquiera otro que, como parte o representindola, faltaran en
las vistas y actos judiciales de palabra obra o por escrito a la conside-
racién, respeto y obediencia debidos a los Tribunales, cuando sus actos
no constituyan delito.

No estdn comprendidos en esta disposicién los Abogados y Procura-
dores de las partes, respecto de los cuales se observari lo dispuesto en
el Titulo V del Libro V.,

Articulo 212

Se hara constar en el Acta el hecho que motiva la sancién, la explica-
cién que, en su caso, dé el sancionado y el acuerdo que se adopte por el
Juez o Presidente.

Contra el acuerdo de imposicién de sancién podrin interponerse en
el plazo de tres dias recurso de audiencia en justicia ante el propio Juez
o Presidente, que lo resolveria en el siguiente dia.

Cuando la sancién impuesta sea superior a cinco mil pesetas, cabra
recurso de alzada, en el plazo de cinco dias, ante la Sala de Gobierno,
que lo resolvers, previo informe del juez o Presidente, en la primera
reunién que celebre.
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Articulo 213

Cuando los hechos de que se tratan los articulos anteriores llegaren
a constituir delito, sus autores serin detenidos en el acto y puestos a
disposicién del Juez competente.

CAPITULO II

De la formacién de las Salas y de los Magistrados suplentes

Articulo 214

En los casos en que la Ley no dispusiere otra cosa, bastarin para
formar Sala tres Magistrados en las Audiencias y en la Sala de Recur-
sos de los Tribunales Superiores de Justicia y cinco en el Tribunal Su-
premo.

Articulo 215

La Sala podri constituirse con todos los que la componen, aunque la
Ley no lo exija, cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo estime
necesario para la Administracién de Justicia.

Articulo 216

La composicién de las Secciones correspondera al Presidente de la
Audiencia, segiin los criterios aprobados anualmente por la Sala de Go-
bierno, a propuesta de aquél.

Serén presididas por el Presidente de la Sala, por el Presidente de
Seccién o, en su defecto, por el Magistrado mas antiguo de los que
la integren.

Articulo 217

Cuando no asistieren Magistrados en ntmero suficiente para consti-
tuir Sala, concurriran para completarla otros Magistrados que designe
el Presidente del Tribunal respectivo, con arreglo a un turno en el que
seran preferidos los que se hallaren libres de sefialamiento y, entre éstos,
el mas moderno.

Articulo 218

Podri haber en las Audiencias Magistrados suplentes que seran lla-
mados a formar las Salas en los casos en que por circunstancias excep-
cionales no puedan constituirse aquéllas. Nunca podra concurrir a formar
Sala mis de un Magistrado suplente.

El nombramiento de los Magistrados suplentes se efectuari por el
Consejo General del Poder Judicial, a propuesta de la Sala de Gobierno
correspondiente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 171.5, por un
periodo de un afio susceptible de renovacién. Estaridn sujetos a las mis-
mas causas de remocién de los Jueces y Magistrados en cuanto les fue-
ren aplicables.
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Articulo 219

El cargo de Magistrado suplente seri honorifico, sin perjuicio del
derecho a ser remunerado mediante asistencias devengadas por dia en
cuantia del cien por cien del sueldo que corresponda al funcionario que
debia desempeiiarla.

Sélo podri recaer en quienes retinan las condiciones necesarias para
el ingreso en la Carrera Judicial, aunque hubiese cumplido la edad de
jubilacién.

Seran preferentes los que hayan desemvefiado funciones judiciales,
fiscales, actuarios judiciales o ejerzan o hayan ejercido docencia univer-
sitaria en disciplinas juridicas. En ningtn caso recaeri el nombramiento
en quienes ejerzan las profesiones de Abogado o Procurador.

Articulo 220

La designaciéon de los Magistrados que no constituyan plantilla de la
Sala se harad saber inmediatamente a los mismos y a las partes, a efectos
de su posible abstencién o recusacién.

CAPITULO III

Del Magistra,do Ponente

Articulo 221

En cada pleito o causa que se tramite ante un Tribunal o Audiencia
habra un Magistrado Ponente, designado segin el turno establecido por
la Sala o Seccién al principio del afio judicial, exclusivamente en base
a criterios objetivos.

La designacién se hari en la primera providencia que se dicte en el
proceso y se notificari a las partes el nombre del magistrado Ponente y,
en su caso, del que con arreglo al turno ya establecido le sustituya.

Articulo 222

En la designacién de Ponente turnaran todos los Magistrados de la
Sala o Seccién. En las Audiencias o Tribunales entrarin en turno con
los demas Magistrados los Presidentes de Sala y de Seccién, salvo cuan-
do estuvieren dotadas de cinco o mas Magistrados, incluido el Presidente.
En estos casos el Presidente deberi llevar, al menos, una ponencia por
cada tres que correspondan a cada Magistrado.

Articulo 223

Correspondera al Ponente, en los pleitos o causas que le hayan sido
turnadas:

1. El despacho ordinario y la responsabilidad de su correcta tra-
mitacién.
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2. Examinar los interrogatorios, pliegos de posiciones y proposicién
de pruebas presentadas por las partes y decidir sobre su pertinencia.

3. Presidir la préctica de las pruebas declaradas pertinentes, siem-
pre que no deban practicarse en el acto del juicio ante el Tribunal.

4. Informar los recursos interpuestos contra sus decisiones o las
de la Sala o Sececién.

5. Proponer los autos decisorios de incidentes, las sentencias y las
demés resoluciones que hayan de someterse a discusién de la Sa'a o Sec-
cion y redactarlos definitivamente, si se conformase con lo acordado.

6. Pronunciar en Audiencia Piblica las sentencias.

Articulo 224

Las resoluciones del Ponente serdn recurribles en siplica ante la Sala
o Seccién.

Articulo 225

Cuando el Ponente no se conformare con el voto de la mayoria, de-
clinard la redaccién de la resolucién, debiendo formular de forma motiva-
da su voto particular a la misma.

En este caso, el Presidente encomendari la redaccién a otro Magis-
trado y dispondri la rectificacién necesaria en el turno de ponencias
para restablecer la igualdad en el mismo.

CAPITULO IV

De las sustituciones

Articulo 226

Procederi la sustitucién de los Jueces y Magistrados en los casos de
vacante, licencia, excedencia especial u otras causas que lo justifiquen.
Las sustituciones se harin en la forma establecida en el presente Ca-
pitulo, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley para la composicién de
las Salas y Secciones de los Tribunales.

Articulo 227

El Presidente del Tribunal Supremo, el Presidente de la Audiencia
Nacional, los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y los
Presidentes de las Audiencias Territoriales serin sustituides por el
Presidente de la Sala mas antiguo en el cargo.

Los presidentes de las Audiencias Provinciales serdn sustituidos por el
Presidente de Seccién mas antiguo o, si no las hubiere, por el Magis-
trado con mejor puesto en el escalafén.

Cuando la plantilla de la Audiencia no comprenda otra plaza que la
de su Presidente, le sustituird el Magistrado titular que se hallare en
turno para acudir a completar la Audiencia.
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Articulo 228

Los Presidentes de las Salas y de las Secciones seran sustituidos por
el Magistrado con el mejor puesto en el escalafén de la Sala o Seccién
que se trate.

En caso de vacante, asumiri la Presidencia de la Sala el Presidente
de la Audiencia o Tribunal si lo estimare procedente.

Articulo 229

Los Jueces de Primera Instancia e Instruccién, de lo Contencioso-
Administrativo y de lo Social se sustituirdn entre si en las poblaciones
donde existan varios del mismo orden jurisdiccional, en la forma que
acuerde la Sala de Gobierno de la Audiencia o Tribunal Superior, a pro-
puesta de la Junta de Jueces.

Si fuere el Decano el que deba ser sustituide, sus funciones se ejer-
ceran por el Juez que le sustituya en el Juzgado de que aquél sea titular,
conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior o, en su caso, por el
mas antiguo.

Articulo 230

Cuando en una poblacién no existiere mis que un solo Juez de un
determinado orden jurisdiccional, serd sustituido por el titular de cual-
quiera de los restantes.

También sustituiran los de distinto orden jurisdiccional, aun exis-
tiendo varios Jueces pertenecientes al mismo, cuando se agotaren las
posibilidades de sustitucion entre ellos.

Corresponderi a los Jueces de Primera Instancia e Instruccién la sus-
titucién de los demds 6rdenes jurisdiccionales. La de aquéllos correspon-
dera a los Jueces de los Contencioso-Administrativo y de lo Social, segtn
el orden que establezca la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia o Audiencia Territorial,

Articulo 231

Los Jueces de Primera Instancia e Instruecién de lo Contencioso-Ad-
ministrativo y de lo Social desempefiarin conjuntamente las funciones
inherentes a su Juzgado y al cargo que sustituyan.

En los casos en que no sea posible la aplicacién de lo dispuesto en los
articulos precedentes, ejercerd la jurisdiccién del Juez sustituto, que
serd nombrado en la misma forma que los Magistrados suplentes, y cuyo
régimen juridico y econémico serd idéntico al de éstos.

Articulo 232

Los Jueces de Paz serdn sustituidos por los respectivos Jueces sus-
titutos.
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Articulo 233

Cuando no pudiera aplicarse lo establecido en los articulos anteriores,
o resultare aconsejable para un mejor reparto de los asuntos, la Sala
de Gobierno prorrogara la jurisdiccién del titular de un Juzgado del
mismo grado y orden del que deba ser sustituido, que desempefiara con-
juntamente ambos cargos.

Articulo 234

Las prérrogas de jurisdiccién se comunicaran al Consejo General del
Poder Judicial para su aprobacién, sin perjuicio de empezar a desempe-
fiarlas, si asi lo acordase 1a Sala de Gobierno.

Articulo 235

No podrin conferirse comisiones de servicios para Juzgados o Tribu-
nales, si no es por tiempo determinado, concurriendo circunstancias de
especial necesidad y previa conformidad del interesado.

Las comisiones se otorgarin por el Consejo General del Poder Judicial,
oidas las Salas de Gobierno correspondientes.

No se concederan comisiones para los cargos de Presidente y Presi-
dentes de Sala de Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia
v Audiencias Territoriales o Presidentes de Audiencias Provinciales.

CAPITULO V

De la abstencién y recusacién

Articulo 236

Los Jueces v Magistrados deberan abstenerse y, en su defecto, po-
dran ser recusados, cuando concurra causa legal.

Articulo 237

Podran tdnicamente recusar:

1. En los asuntos civiles, sociales vy contencioso-administrativos, las
partes y el Ministerio Fiscal.

2. En los asuntos penales, el Ministerio Fiscal, el acusador particu-
lar o privado, el actor civil, el procesado o inculpado, el querellado o
denunciado y el tercero responsable civil.

Articulo 238

Son causas de abstencién y, en su caso, de recusacién:

1. El vinculo matrimonial y el parentesco por consanguinidad o afi-
nidad dentro del cuarto grado con cualquiera de los expresados en el
articulo anterior.

2. El vinculo matrimonial y el parentesco por consanguinidad o afi-
nidad dentro del segundo grado con el Letrado y el Procurador de
cualquiera de las partes que intervengan en el pleito o causa.
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3. Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos
tutelares de cualquiera de las partes, o haber estado bajo el cuidado o
tutela de alguna de éstas.

4. Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las par-
tes como responsable de algin delito o falta.

5. Haber sido defensor o representante de alguna de las partes,
emitido dictamen sobre el pleito o causa como Letrado, o intervenido en
él como Fiscal, perito o testigo.

6. Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las
partes.

7. Tener pleito pendiente con alguna de éstas.

8. Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de los ex-
presados en el articulo anterior.

9. Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

10. Haber sido instructor de la causa cuando el conocimiento del
juicio esté atribuide a otro Tribunal o haber fallado el pleito o causa
en anterior instancia.

Articulo 239

Sera también causa de abstencién y, en su caso, de recusacién en los
procesos en que sea parte actora o demandada la Administracién Pu-
blica, encontrarse el Juez o Magistrado con la autoridad o funcionario
gue hubiese dictado el acto o informado respecto del mismo, o realizado
el hecho, per razén de los cuales se sigue el proceso, en algunas de las
circunstancias mencionadas en los numeros 1 al 8 del articulo anterior.

Articulo 240

El Juez o Magistrado en quien concurra alguna de las causas expre-
sadas en los articulos anteriores se abstendri del conocimiento del ne-
gocio sin esperar a que se le recuse.

La abstencién serd motivada y se comunicari a la Sala de Gobierno
del Tribunal respectivo. Cuando el recusado forme parte de una Sala o
Seccién, la comunicaciéon tendra lugar por conducto de su Presidente.

Si la Sala de Gobierno no estimare justificada la abstencién, ordenara
al Juez o Magistrado que continde en el conocimiento del asunto, sin
perjuicio del derecho de las partes a hacer valer la recusacién y de la
imposicién al Juez, si hubiera suficiente motivo para ello, de la correc-
cién disciplinaria que proceda, elevdndolo en este caso a conocimiento
del Consejo General del Poder Judicial, para que se haga constar en el
expediente personal del Juez o Magistrado a los efectos que corresponda.

Articulo 241

Cumplido lo dispuesto en el articulo anterior, si el Juez o Magistrado
no recibiere en el plazo de cinco dias la orden de que contintie en el
conocimiento del asunto, se apartara definitivamente de ésta y remitira,
en su caso, las actuaciones al que deba sustituirle.

La abstencién serd comunicada a las partes.
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Articulo 242

La recusaciéon debera proponerse tan luego como se tenga conocimien-
to de la causa en que se funde. Si ésta fuere anterior al pleito, habra
de proponerse al inicio del mismo, pues en otro caso no se admitird a
tramite.

La recusaci6én se propondrid por escrito firmado por el recusante,
quien deberi ratificarse a presencia judicial o por comparecencia ante
el érgano jurisdiccional. Cuando el escrito lo firme su Procurador, de-
berd acompafiar poder especial para la recusacién de que se trate. El
escrito en que se proponga la recusacién debera ir firmado por Letrado,
cuando su intervencién fuere necesaria en el pleito.

Articulo 243

A} proponerse la recusacién se expondri la causa en que se apoye y
se expondran los hechos que le sirven de fundamento.

También se relacionarin, en su caso, los puntos de hecho sobre los
que haya de versar la prueba y los medios probatorios de que intente
valerse el recusante.

No se admitird otra prueba que la documental y la testifical.

Articulo 244

Propuesta la recusacién, salvo que se formule en juicio verbal o de
faltas, se mandarid formar pieza separada para sustanciar el incidente,
en cuyo caso no se detendra el curso del proceso, el cual seguiri sustan-
ciandose hasta que quede concluso para sentencia o proceda la apertura
de las sesiones de juicio oral, en cuyo estado se suspenderd hasta que
se decida el incidente de recusacion.

Durante la sustanciacién de la recusacién no podri intervenir el re-
cusado en el proceso ni en el incidente de recusacién y sera sustituido
por aquél a quien corresponda con arreglo a esta Ley.

Corresponde a la Sala de Gobierno la resolucién de los incidentes de
recusacion.

Articulo 245

TInstruirdn los incidentes de recusacién:

Cuando el recusado sea el Presidente o un Presidente de Sala de una
Audiencia, Tribunal Superior o del Tribunal Supremo, el Presidente de
Sala mas antiguo, y si aquél fuere el méis antiguo, el que le siga en
antigiiedad.

Cuando el recusado sea un Magistrado de una Audiencia, Tribunal
Superior o del Tribunal Supremo, el Magistrado méas antiguo de su
Sala, y si el recusado fuere el més antiguo, el que le siga en antigiiedad.

Cuando el recusado sea un Juez, el que legalmente le sustituya.

Si no fue posible lo establecido en los parrafos anteriores, la Sala de
Gobierno correspondiente designarad el instructor del incidente de entre
los Magistrados o Jueces del Territorio, y en su caso, si no los hubiere
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solicitara del Consejo General del Poder Judicial el nombramiento co-
rrespondiente.

Articulo 246

Formulada la recusacién, pasara el pleito o causa al conocimiento del
sustituto y se rcmitird, en su caso, el escrito y los documentos de la
recusacién a aquél a quien corresponda instruir el incidente.

Este entregara copia del escrito y documentos al recusado, requirién-
dole para que en el plazo de tres dias informe sobre la recusacién.

Si el recusado aceptare como cierta la causa de recusacién, se resol-
vera el incidente sin méas tramites.

En otro caso, ordenara el Instructor la préactica de la prueba, si se
hubiere propuesto en forma y fuere pertinente, en el plazo prorrogable
de diez dias y, acto seguido, remitird lo actuado a la autoridad com-
petente para decidir, que lo hard por medio de auto, oido el Ministerio
Fiscal. Cuando el recusado fuere un Juez, la resoluciéon corresponderi al
propio Instructor.

Articulo 247

En los juicios verbales, cualquiera que sea el orden jurisdiccional, y
en los de faltas, si el Juez recusado no aceptare en el acto como cierta
la causa de recusacion, pasarin las actuaciones al que corresponda ins-
truir el incidente, quedando entre tanto en suspenso el asunto principal.
Este acordari que comparezcan las partes a su presencia en el dia y la
hora que fije, dentro de los cinco siguientes y, oidas las partes y practi-
cada la prueba declarada pertinente, resolvera sobre si ha o no lugar
a la recusacién en el mismo acto.

Articulo 248

La resolucién que desestime la recusacion acordara devolver el cono-
cimjento del pleito o causa al recusado, en el estado en que se hallare.
Esta resolucién llevari consigo la condena en costas del recusante. Cuan-
do la resolucién que decida el incidente declare expresamente la existen-
cia de mala fe en el recusante, se impondri a éste una multa de cinco mil
a cien mil pesetas,

La resolucién estimatoria de la recusacién apartari definitivamente
al Juez o Magistrado del conocimiento del pleito o causa. Continuara
conociendo de él, hasta su terminacién, aquél a quien corresponda su
sustitucién.

Articulo 249

Contra la decisién de la recusacién no se dari recurso alguno, sin
perjuicio de que se pueda hacer valer, al recurrir contra la resolucién
que decida el pleito o causa, la posible nulidad de ésta por haber concu-
rrido a dictarla uno o més Jueces o Magistrados cuya recusacién, fun-
dada en causa legal y propuesta en tiempo y forma, hubiese sido denegada
siendo procedente.

13
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Articulo 250

No obstante lo dispuesto en este Capitulo, cuando la recusacién fuere
manifiestamente infundada, el que instruya el incidente la rechazara de
plano, si tuviere competencia para su decisién. En otro caso, elevara pro-
puesta a la Sala especial existente a estos efectos en los Tribunales y
Audiencias, o a la Sala correspondiente, segiin proceda.

Articulo 251

Cuando se rechace de plano la recusacién se estard a lo dispuesto
en el articulo 256, y contra la resolucién que lo acuerde no cabri recurso
alguno, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 257.

TITULO III

De las actuaciones judiciales

CAPITULO 1
De la oralidad, publicidad y lengua oficial

Articulo 252

Las actuaciones judiciales seridn predominantemente orales, especial-
mente en materia criminal, sin perjuicio de su documentacién.

Articulo 253

Podran utilizarse en el proceso medios técnicos de documentacién y
reproduccidn, siempre que ofrecieren las debidas garantias de autenti-
cidad.

Articulo 254

1. En todas las actuaciones judiciales, los Jueces, Magistrados, Fis-
cales, Secretarios y demés funcionarios de Juzgados y Tribunales, usa-
rin el castellano, lengua oficial del Estado.

2. Asimismo, ni ninguna de las partes se opusiere alegando desco-
nocimiento de la lengua que pudiera producir indefensién, podran los
Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios y demis funcionarios de Juz-
gados y Tribunales usar también la lengua oficial propia de la Comu-
nidad Auténoma.

3. Las partes, sus representantes y quienes les dirijan, asi como los
testigos y peritos, podran utilizar la lengua que sea también oficial en
la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan lugar las actuaciones
judiciales, tanto en manifestaciones orales como en escritas.

4. Las actuaciones judiciales realizadas en el idioma oficial de una
Comunidad Auténoma tendrin, sin necesidad de traduccion al castellano,
plena validez y eficacia. De oficio se procederid a su- traduccién cuando
deban surtir efectos fuera de la jurisdiceién de los drganos judiciales
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sitos en la Comunidad Auténoma, o por mandato del Juez o a instancia
de parte que alegue indefensién.

5. En las manifestaciones orales el Juez o Tribunal podri habilitar
como intérprete a cualquier persona conocedora de la lengua empleada,
previo juramento o promesa de la misma.

Articulo 255

Las actuaciones judiciales serdn publicas. Excepcionalmente, por ra-
zones de orden piiblico y de proteccién de los derechos y libertades, los
Jueces y Tribunales, mediante resolucién motivada podran limitar el
ambito de la publicidad y acordar el caricter secreto de todas o parte
de las actuaciones.

Articulo 256

Las deliberaciones de los Tribunales son secretas. También lo sera el
resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley
sobre la publicacién de los votos particulares.

Articulo 257

Los Secretarios y personal competente de los Juzgados y Tribunales
prestarin a los interesados cuanta informacién soliciten sobre el estado
de las actuaciones judiciales, que podrin examinar y conocer, salvo que
hubieren sido declaradas secretas conforme a la Ley. En los mismos casos,
se expedirdn los testimonios que se soliciten, con expresién de su desti-
natario, salvo en los casos en que la Ley disponga otra cosa.

Articulo 258

Los interesados tendrian acceso a los libros, archivos y registros ju-
diciales que no tengan caricter reservado, mediante las formas de exhibi-
cién, testimonio o certificacién que establezca la Ley.

CAPITULO II

De la nulidad de los actos judiciales

Articulo 259

Los actos judiciales serdn nulos de pleno derecho:

1. Cuando se produzecan con manifiesta falta de jurisdiccién y com-
petencia objetiva o funcional.

202 Cuando se realicen bajo intimidacién o fuerza.

3.© Cuando se prescinda totalmente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por la Ley o con infraccién de los principios
de audiencia, asistencia y defensa, siempre que se haya producido efectiva
indefensién. - :
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Articulo 260

Los Jueces o Tribunales cuya actuacién se hubiese producido con in-
timidacién o fuerza, tan luego como se vean libres de ella, declararan
nulo todo lo practicado y promoverin la formacién de causa contra los
culpables.

Articulo 261

La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma
en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indis-
pensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefensién, se
harian valer por medio de los recursos establecidos en la Ley contra la
resolucién de que se trate o por los demds medios que establezcan las
Leyes procesales.

Sin perjuicio de ello, el Juez o Tribunal podra de oficio antes de que
hubiere recaido sentencia definitiva, y siempre que no proceda la subsa-
nacién, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las
actuaciones o de alguna en particular.

Articulo 262

Las actuaciones judiciales fuera del tiempo establecido sélo podran
anularse si lo impusiere la naturaleza del término o plazo.

Articulo 263

La nulidad de un acto no implicard la de los sucesivos quz fueren
independientes de aquél ni la de aquellos cuyo contenido hubiese perma-
necido invariable aun sin haberse cometido la infraccién que dio lugar
a la nulidad.

Articulo 264

Los actos de las partes que carezcan de los requisitos exigidos por
la Ley serin subsanables en los casos, condiciones y plazos previstos
en las Leyes procesales,

CAPITULO III

De las resoluciones judiciales
Articulo 265

Las resoluciones de los Tribunales cuando no estén constituidos en
Sala de Justicia, las de las Salas de Gobierno, y las de los Jueces y Pre-
sidentes cuando tuvieren caricter gubernativo, se llamaran acuerdos.

La misma denominacién se dari a las advertencias y correcciones que
por recaer en personas que estén sujetas a la jurisdiceién disciplinaria
se impongan en las sentencias o en otros actos judiciales. Cuando no se
exprese en los autos la falta, concrecién y nombre de la persona a que
se refieran, se indicari en aquéllos con la frase “a lo acordado”.
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Articulo 266

Las resoluciones escritas de los Jueces y Tribunales que tengan caric-
ter jurisdiccional se denominarin:

1. Providencias, cuando sean de tramitacién.

2. Autos, cuando decidan recursos contra providencias, sobre cues-
tiones incidentales, sobre presupuestos procesales, sobre la nulidad del
procedimiento, o cuando, a tenor de las Leyes de enjuiciamiento, deban
revestir esta forma.

3. Sentencias, cuando decidan definitivamente la cuestién de fondo
del pleito o causa en cualquier instancia o recurso, o cuando, segin las
Leyes procesales, deban revestir esta forma.

Las sentencias podran dictarse “in voce” cuando lo autorice la Ley.

Son Sentencias firmes aquéllas contra las que no quepa recurso al-
guno, salvo el de revisién u otros extraordinarios que establezca la Ley.

Llimese ejecutoria el documento publico y solemne en que se con-
signa una sentencia firme. Las ejecutorias se encabezarin en nombre
del Rey.

Articulo 267

En los casos en que la Ley ordene al Secretario formular propuesta
de resolucién, el Juez podra adoptar la modalidad de “conforme” o dictar
nueva resolucién.

Articulo 268

Las resoluciones judiciales que se dicten oralmente y deban ser docu-
mentadas en acta en los juicios verbales, vistas de los pleitos o causas
y deméis actos solemnes incluirdn, en su caso, la fundamentacién sucinta
que proceda.

Articulo 269

La férmula de las providencias se limitard a la determinacién de lo
mandado y del Juez o Tribunal, sin mas fundamento ni adiciones que la
fecha en que se acuerde, la firma o ribrica del Juez o del Magistrado
Ponente y la firma del Secretario. No obstante, podran ser sucintamente
motivadas sin sujecién a requisito alguno cuando se estime conveniente.

Los autos seran fundados y contendrin en parrafos separados y nu-
merados los hechos, razonamientos juridicos y parte dispositiva. Seran
firmados por el Juez, Magistrado Ponente o Magistrados que los dicten.

Las sentencias escritas se formularan con encabezamiento, anteceden-
tes de hecho, en los que se expresaran, con la posible concisién, los he-
chos probados que estén enlazados con las cuestiones que haya de resol-
ver el Juez o Tribunal o los antecedentes procesales del caso, y funda-
mentos de derecho, en los que se expondrin los razonamientos juridicos
y el fallo.

El Ponente habra de redactar, en todo caso, a efectos de clasificacién
y documentacién, un resumen del contenido de la sentencia que debera
ser aprobado por la Sala o Seccidén.
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CAPITULO 1V

De la vista, votacion y fallo

Articulo 270

Las vistas de los asuntos se sefialaran por el orden de su conclusién,
salvo que en la Ley se disponga otra cosa.

Articulo 271

Correspondera a los Presidentes de Sala y a los de Seccién el seiia-
lamiento de las vistas o trimite equivalente y el del comienzo de las
sesiones del juicio oral, a cuyo efecto les serin pasados los autos cuando
alcancen dicho estado. Los Jueces y Presidentes interesaran mensualmen-

te de la correspondiente Secretaria una relacién de asuntos pendientes
de sefialamiento.

Articulo 272

El Juez o el Ponente vera por si los autos para dictar sentencia o re-
solucién decisoria de incidentes o de recursos.

El Presidente y los Magistrados podran examinar los autos en
cualquier tiempo,

Articulo 273

Concluida la vista de los autos, pleitos o causas o desde el dia sefia-
lado para la votacién y fallo, podra cualquiera de los Magistrados pedir
los autos para su estudio.

Cuando los pidieren varios, fijarid el que presida el plazo que haya
de tenerlos cada uno, de modo que puedan dictarse las sentencias dentro
del tiempo sefialado para ello.

En los casos previstos en este articulo podrid prorrogarse el plazo
para dictar sentencia por un tiempo que no exceda de su mitad.

Articulo 274

Los autos y sentencias se deliberardn y votaran inmediatamente des-
pués de las vistas y, cuando asi no pudiera hacerse, sefialara el Presi-
dente el dia en que deban votarse, dentro del plazo sefialado para dictar
la resolucién.

Articulo 275

La discusién y votacién de los autos y sentencias se verificara siempre
en todos los Tribunales a puerta cerrada y antes o después de las horas
sefialadas para la Audiencia.

Articulo 276

La votacién, a juicio del Presidente, podrd tener lugar separadamen-
te sobre los distintos pronunciamientos de hecho o de Derecho que hayan
de hacerse, o parte de la decisién que haya de dictarse.
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Votara primero el Ponente y después los demas Magistrados por orden
inverso al de su antigiiedad. El que presida votara el ultimo.

Empezada la votacién, no podra interrumpirse, sino en caso de fuerza
mayor.

Articulo 277

Los autos y sentencias se dictardn por mayoria absoluta de votos,
salvo que expresamente la Ley sefiale una mayor proporcién,

En ningin caso podra exigirse un ndmero determinado de votos
conformes que altere la regla de la mayoria.

Articulo 278

Cuando fuere trasladado, separado, jubilado o suspenso algiin Magis-
trado, votard los pleitos a cuya vista hubiere asistido y que atin no se
hubieren fallado.

Artieulo 279

Si después de la vista y antes de la votacién algiin Magistrado se im-
posibilitare y no pudiere asistir al acto, dard un voto fundado y firmado
vy lo remitird directamente al Presidente.

Si no pudiere escribir ni firmar lo extenderi ante un Secretario de
la Sala.

El voto asi emitido se unird a los demés y se conservari, rubrlcado
por el que presida, con el libro de sentencias.

Cuando el impedido no pudiere votar ni aun de este modo, se votara
el pleito o la causa por los no impedidos que hubieren asistido a la vista
¥, si hubiere los necesarios para formar mayoria, éstos dictaran sentencia.

Articulo 280

Cuando no hubiere votos bastantes para constituir mayoria, se verd
de nuevo el asunto sustituyéndose el impedido en la forma establecida en
esta Ley.

Articulo 281

Las sentencias se firmaran por el Juez o por todos los Magistrados
no impedidos dentro del plazo establecido para dictarlas.

Articulo 282

Todo el que tome parte en la votacién de una sentencia firmara lo
acordado, aunque hubiere disentido de la mayoria; pero podri, en este
caso, anuncidndolo en el momento de la votacién o en el de la firma, formu-
lar voto particular, en forma de sentencia en la que podran aceptarse,
por remisién, los puntos de hecho y fundamentos de derecho de la dic-
tada por el Tribunal con los que estuvieren conformes.

El voto particular, con la firma del autor, se incorporara al libro de
sentencias y se notificard a las partes junto con la sentencia aprobada
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por mayoria, Cuando, de acuerdo con la Ley, sea preceptiva la publica-
cién de la sentencia, el voto particular, si lo hubiere, habri de publicarse
junto a ella.

También podrad formularse voto particular, con sujecién a lo dispuesto
en el parrafo anterior, en lo que resulte aplicable, respecto de los autos
decisorios de incidentes.

Articulo 283

Cuando, después de fallado un pleito por un Tribunal, se imposibiiite
algin Magistrado de los que votaron y no pudiere firmar, el que hubiere
presidido el Tribunal lo hara por él, expresando el nombre de aquel por
quien firme y después las palabras “voté en Sala y no pudo firmar”.

Articulo 284

Cuando en la votacién de una sentencia o auto no resultare mayoria
de votos sobre cualquiera de los pronunciamientos de hecho o de derecho
que deban hacerse, volveran a discutirse y a votarse los puntes en que
hayan disentido los votantes.

Si no se obtuviere acuerdo se someterin a deliberacién los dos votos
mas favorables al inculpado o procesado, si se trata de un asunto de
indole penal. La determinacién de cudles son los pareceres mis favora-
bles al procesado o inculpado se harda por mayoria de votos.

En los demés casos, la discordia se resolvera mediante celebracién de
nueva vista, concurriendo los Magistrados que hubieran asistido a la
primera, aumentindose dos mas, si hubiese sido impar el ntimero de los
discordantes, y tres en el caso de haber sido par. Concurriri para ello,
en primer lugar, el Presidente de la Sala, si no hubiere ya asistido; en
segundo lugar, los Magistrados de la misma Sala que no hayan visto el
pleito; en tercer lugar, el Presidente de la Audiencia, y finalmente, los
Magistrados de las demis Salas, con preferencia de los del mismo orden
jurisdiecional.

Articulo 285

El que deba presidir la Sala de Discordia hari el sefialamiento de
las vistas de discordia y designaciones oportunas.

Cuando en la votacién de una sentencia o auto por la Sala de Discor-
dia o, en su caso, por el Pleno de la Sala, no se reuniere tampoco mayoria
sobre los puntos discordados, se procederd a nueva votacién, sometiendo
s6lo a ésta los dos pareceres que hayan obtenido mayor nimero de votos
en la precedente.

Articulo 286

Las Secciones del mismo orden jurisdiccional de un Tribunal Superior
de Justicia o de una Audiencia se reuniran bajo la Presidencia del Pre-
sidente de la Sala, a convocatoria de éste, acordada por si o a peticién
mayoritaria de los Magistrados de la misma para la unificacién de cri-
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terios, para la coordinacién de practicas procesales y en los demas casos
que establezca la Ley.

En todo caso quedari a salvo la independencia de las Secciones para
el enjuiciamiento y resolucién de los distintos procesos de que conozcan.

Articulo 287

En cada Juzgado o Tribunal se llevara, bajo la custodia del Secre-
tario respectivo, un libro de sentencias, en el que se incluiran firmadas
todas las definitivas, que serin ordenadas correlativamente segiin su
fecha.

Articulo 288

Las sentencias, una vez extendidas y firmadas por el Juez o por to-
dos los Magistrados que las hubieren dictado, serian pronunciadas en
audiencia puablica. Los Secretarios pondran en los autos certificacién
literal de la sentencia y de la publicacién de la misma.

Las sentencias seridn depositadas en la Secretaria del Juzgado o Tri-
bunal y se permitird a cualquier persona el acceso al texto de las mismas.

Articulo 289

Los Jueces y Tribunales no podrin variar las sentencias que pronun-
cien después de firmadas, pero si aclarar algin concepto oscuro o suplir
cualquier omisién que contengan, dentro de los cinco dias habiles siguien-
tes al de la notificacién.

Los errores materiales manifiestos y los aritméticos podrin ser rec-
tificados en cualquier momento.

Estas aclaraciones o rectificaciones podran hacerse de oficio o a ins-
tancia de parte o del Ministerio Fiscal, en su caso.

CAPITULO V

Del lugar en que deben practicarse las actuaciones

Articulo 290

Las actuaciones judiciales deberan practicarse norma'mente en la
sede del 6rgano jurisdiccional.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los Juzgados y Tri-
bunales podrén constituirse en cualquier lugar del territorio de su ju-
risdiccién para la prictica de aquéllas, cuando fuere necesario o conve-
niente para la buena administracién de justicia.

Articulo 291

Los Juzgados y Tribunales s6lo podran celebrar juicios o vistas de
asuntos fuera de la poblacién de su sede cuando asi lo autorice la Ley.
Sin embargo, el Consejo General del Poder Judicial, cuando las ecir-
cunstancias o el buen servicio de la Administracién de Justicia lo acon-
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sejen, podrd disponer que los Juzgados y las Secciones o Salas de los
Tribunales o Audiencias se constituyan en poblacién distinta de su
sede para despachar los asuntos correspondientes a un determinado &4m-
bito territorial comprendido en la circunscripeién de aquéllos.

CAPITULO VI

De las notificaciones

Articulo 292

Las providencias, autos y sentencias y las diligencias de ordenacién
se notificardn a todos los que sean parte en el pleito o la causa, y tam-
bién a quienes se refieran o puedan parar perjuicios, cuando asi se dis-
ponga expresamente en aquellas resoluciones, de conformidad con la Ley.

Articulo 293

Las notificaciones podrin practicarse por medio del correo, del telé-
grafo o de cualquier medio téenico que permita la constancia de su pric-
tica y de las circunstancias esenciales de la misma.

Articulo 294

En las poblaciones en que existieren varios Juzgados y el conjunto
de la actividad judicial lo justifique, podra establecerse un servicio co-
min dependiente del Decanato para la practica de las notificaciones que
deban hacerse por aquéllos.

También podra establecerse un local de notificaciones comfin a los
varios Juzgados y Tribunales de una misma poblacién, aunque sean de
distinto orden jurisdiccional. En este supuesto, el Colegio de Procurado-
res organizari un servicio para recibir las notificaciones que no hayan
podido hacerse en aquel local comiin por incomparecencia del Procurador
que deba ser notificado. La recepcién de la notificacién por este servicio
produciri plenos efectos.

Asimismo, podrian establecerse servicios de Registro General para la
presentacién de escritos o documentos dirigidos a érganos jurisdiccionales.

CAPITULO VII

De la cooperacién jurisdiccional

Articulo 295

Los Jueces y Tribunales cooperarin y se auxiliardn entre si en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Articulo 296

Se recabari la cooperacién judicial cuando debiere practicarse una
diligencia fuera de la circunscripciéon del Juez o Tribunal que la hubiere



Seccion legislativa 875

ordenado, o ésta fuere de la especifica competencia de otro Juzgado o
Tribunal.

La peticién de cooperacién, cualquiera que sea el Juzgado o Tribunal
a quien se dirija, se efectuari siempre directamente, sin dar lugar a
traslados ni reproducciones a través de 6rganos intermediarios.

Articulo 297

No obstante, podran los Jueces realizar cualesquiera diligencias de
instruccién penal en lugar no comprendido en el territorio de su ju-
risdiccién, cuando el mismo se hallare préximo y ello resultare conve-
niente, dando inmediata noticia al Juez correspondiente. Los Jueces y
Tribunales de otros 6rdenes jurisdiccionales podrian también practicar
diligencias de instrueccién o prueba fuera del territorio de su jurisdiccién
cuando no se perjudique la competencia del Juez correspondiente y venga
justificado por razones de economia procesal.

Articulo 298

Los Tribunales espafioles prestaridn a las autoridades judiciales ex-
tranjeras la cooperacién que les soliciten para el desempefio de su fun-
cién jurisdiccional, conforme a lo establecido en los Tratados interna-
cionales y, a falta de éstos, en la forma que establecen los articulos
siguientes.

Articulo 299

Las peticiones de cooperacién serdn elevadas por conducto del Presi-
dente del Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la
Audiencia Territorial al Ministerio de Justicia, el cual las hari llegar
a las Autoridades competentes del Estado requerido bien por la via consu-
lar o diplomética, o bien directamente si asi lo prevén los Tratados In-
ternacionales.

Articulo 300

La prestacién de cooperacién sélo sera denegada por los Tribunales
espafioles:

1. Cuando el proceso de que dimane la cooperacién sea competencia
de la jurisdiccién espafiola.

2. Cuando el contenido del acto a realizar no corresponda a las
atribuciones propias de las autoridades requirente o requerida, indican-
dose, en tal caso, al requirente cuil es la autoridad competente para ello.

3. Cuando la comunicacién en que se solicite la cooperacién no redna
los requisitos para que haga fe en Espafia.

4. Cuando el objeto de la cooperacién sea manifiestamente contrario
al orden publico.

5. Cuando no hubiere reciprocidad en la prestacién de cooperacidn,
para casos semejantes, por parte de los Tribunales del pais del que
proceda la peticion. La determinacién de cuindo hay o no reciprocidad
correspondera al Gobierno.
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TITULO IV

De las funciones de los Secretarios

CAPITULO I

De las funciones atribuidas a los Secretarios

Articulo 301

Las actuaciones de los Secretarios en el curso de los procedimientos
judiciales se denominaran actas, diligencias y notas.

También podran expedir copias certificadas o testimonios de las ac-
tuaciones judiciales no secretas ni reservadas a las partes interesadas y
bajo su responsabilidad, con sujecién a lo establecido en las Leyes.

Asimismo correspondera a los Secretarios la practica de las notifi-
caciones y demds actos de comunicacién y de cooperacién judicial en la
forma que determinen las Leyes.

Articulo 302

Las actas tienen por objeto dejar constancia de la realizaciéon de un
acto procesal o de un hecho con trascendencia procesal.

Las diligencias podran ser de constancia, de ordenacién, de comuni-
caciéon o de ejecucion.

Las notas podran ser de referencia, de resumen de los autos y de
examen del tramite a que se refieran.

CAPITULO II
De lo fe piublica judicial

Articulo 303

El Secretario es el dnico funcionario competente para dar fe con ple-
nitud de efectos de las actuaciones judiciales, correspondiéndole también
la facultad de documentacién en el ejercicio de sus funciones, ostentando
el caricter de autoridad.

La representacién en juicio podra conferirse en todos los procedimien-
tos mediante comparecencia ante el Secretario del Juzgado o Tribunal
que haya de conocer del asunto.

Articulo 304

No obstante lo establecido en el articulo anterior, los Secretarios po-
dran habilitar a uno o mds Oficiales para que autoricen las actas que
hayan de realizarse a presencia judicial, asi como las diligencias de
constancia y de comunicacién.

Estas habilitaciones subsistirdan mientras no sean revocadas; la res-
ponsabilidad de la autenticidad de los hechos o actos acreditados recaera
sobre el Oficial autorizante.
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CAPITULO III

De la dacién de cuentas y de la conservacion y custodia de los autos

Articulo 305

Los Secretarios pondran diligencias para hacer constar el dia y hora
de presentacién de las demandas, de los escritos de iniciacién del proce-
dimiento y de cualesquiera otros cuya presentacién esté sujeta a un plazo
perentorio.

Siempre que la parte lo reclame, se le dari recibo de los escritos y
documentos que presente con expresién de la fecha y hora de presentacién.

Articulo 306

Los Scretarios darian cuenta a la Sala, al Ponente o al Juez, en cada
caso, de los escritos y documentos presentados en el mismo dia de su
presentaciéon o al siguiente dia habil.

Lo mismo haran respecto a las actas que s¢ hubieren autorizado fuera
de la presencia judicial.

Articulo 307

También daran cuenta del transcurso de los plazos procesales y de
los autos que hubieren tomado estado para cualquier resolucién, salvo
cuando les correspondiere la ordenacién del tramite.

Articulo 308

La dacién de cuenta se hari oralmente, por el orden de presentacién
de los escritos o por el que tomaren estado los autos respectivos, sin otra
anteposiciéon que la de los que sean urgentes o tengan reconocida pre-
ferencia por la Ley.

Cuando proceda, se documentari mediante diligencia y, en su caso,
se acompanara propuesta de resolucién.

Articulo 309

Corresponders a los Secretarios la llevanza de los libros y el archivo
y conservacién de las actuaciones, salvo que en esta u otra Ley se en-
comienden a los Jueces o Presidentes.

CAPITULO IV

De las diligencias de ordenacién, de las propuestas de resolucién
y de las actuaciones judiciales delegadas

Articulo 310

En los Juzgados y Tribunales corresponderid a los Secretarios dictar
las diligencias de ordenacién, que tendrin por objeto ordenar e impulsar
el procedimiento en sus distintos tramites y se limitaran a la expresién
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de lo que se disponga con el nombre del Secretario que la dicte, la fecha
y la firma de aquél.

Articulo 311

Las diligencias de ordenaciéon seridn revisables por el Juez o el Po-
nente, de oficio o a peticién de parte, dentro del dia siguiente al de su
notificacién, previa dacién de cuenta del Secretario que las hubiere dictado.

La providencia del Juez confirmara, modificard o sustituira la dili-
gencia objeto de la revisién judicial.

Articulo 312

Correspondera al Secretario proponer al Juez o Tribunal las resolu-
ciones que, con arreglo a la Ley, deban revestir la forma de providencia
o auto, incluido los autos definitivos en los asuntos de jurisdiceién volun-
taria, mientras no se suscite contienda. Se exceptiian las providencias
en que se revisen las diligencias de ordenacién y los autos decisorios de
cuestiones incidentales o resolutorios de recursos, de procesamiento o
los limitativos de derechos.

Articulo 313

Las propuestas a que se refiere el articulo anterior se sujetarin a
los requisitos de forma prescritos en esta Ley para la resolucién judicial
que deba dictarse suscribiéndose por el Secretario proponente.

TITULO V

De la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administraciéon de Justicia

Articulo 314

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado
de toda lesién que sufran, en sus derechos o bienes, como consecuencia
de error judicial o del funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia, de conformidad con cuanto se establece en los apartados si-
guientes:

a) La indemnizacién sélo podri pretenderse por dafios efectivos indi-
vidualizados y evaluables econémicamente.

b) La reclamacién indemnizatoria por error judicial debera ir prece-
dida de la decisién judicial que reconozca el error.

Esta previa decisién, cuando no resulte de una sentencia de revisién
en materia penal, se instard dentro de los tres meses siguientes al dia
en que se produjo la resolucién o el hecho determinante de la indemni-
zacién, ante la Sala del Tribunal Supremo competente por razén de la
materia, la cual, previo informe del érgano jurisdiceional correspondiente
y con audiencia del Ministerio Fiscal, resolverid definitivamente y sin
ulterior recurso en el plazo de tres meses.



Seccidn legislativa 879

No procederd la declaracién de error cuando la resolucién no fuere
definitiva o no se hubieren agotado los recursos de que fuere susceptible
la resolucion.

¢) Cuando la reclamacién tuviere por causa el anormal funcionamiento
de la Administracién de Justicia se promoveri directamente ante el Mi-
nisterio de Justicia, de conformidad con cuanto se establece en el apartado
siguiente.

d) En todo caso las indemnizaciones se solicitarin ante el Ministro
de Justicia y se tramitaran con arreglo a las normas reguladoras de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

El derecho a reclamar prescribird al afio del dia en que pudo ejer-
citarse.

2. Tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber su-
frido prisién preventiva, sean declarados inocentes, en auto de sobresei-
miento libre o sentencia absolutoria por inexistencia del hecho imputado
siempre que se le hayan irrogado perjuicios especialmente graves.

La cuantia de la indemnizacién se fijard en funcién del tiempo de
privacién de libertad y de las consecuencias personales y familiares que
se hayan producido, tramitindose de conformidad con lo dispuesto en el
nimero anterior, letra d).

Articulo 315

En ningin caso habr4 lugar a la indemnizacién cuando el error judicial
o el anormal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la con-
ducta dolosa o culposa del perjudicado.

Articulo 316

El1 Estado responderi también de los dafios que se produzean por
dolo o culpa grave de los Jueces y Magistrados, sin perjuicio del derecho
que le asiste de repetir contra los mismos por los cauces del proceso
declarativo que corresponda ante el Tribunal competente, En estos pro-
cesos serd siempre parte el Ministerio Fiscal.

Articulo 317

Lo dispuesto en los articulos anteriores no obstard a la exigenciz
de responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados, por los particulares,
con arreglo a lo dispuesto en esta Ley.
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LIBRO IV

De los Jueces y Magistrados

TITULO I

De la Carrera Judicial y de la provisién de destinos

CAPITULO I

De la Carrera Judicial

Articulo 318

Los Jueces y Magistrados que forman la Carrera Judicial ejerceran
las funciones jurisdiccionales en los Juzgados y Tribunales de todo orden
que regula esta Ley.

También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertener a la Carrera
Judicial, con sujecién al régimen establecido en esta Ley, sin caricter de
profesionalidad y con inamovilidad temporal, los Magistrados suplentes,
los que sirven plazas de Jueces en régimen de provisién temporal o como
sustitutos, los Jueces de Paz y sus sustitutos.

Articulo 319

La Carrera Judicial consta de tres categorias:

— Magistrado del Tribunal Supremo.
-— Magistrado.
— Juez.

Articulo 320

El Consejo General del Poder Judicial aprobari cada tres afos, como
miximo, y por periodos menores cuando fuere necesario, el escalaféon de
la Carrera Judicial, que serd publicado en el “Boletin Oficial del Estado”,
y comprenderid los datos personales y profesionales que se establezcan
reglamentariamente.

CAPITULO 1II

Del ingreso y ascenso en la Carrera Judicial

Articulo 321

El ingreso en la Carrera Judicial serid por la categoria de Juez en
virtud de oposicién libre que se convocari, si existieren vacantes, al me-
nos cada afio, comprendiéndose en la convocatoria las plazas vacantes y
un ntmero adicional que permita atender a las necesidades hasta la opo-
sicibn inmediata.

Podran, sin embargo, ingresar en la Carrera Judicial por la categoria
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de Magistrados del Tribunal Supremo, o de Magistrados, juristas de re-
conocida competencia en la forma y proporcién establecidos en esta Ley.

Articulo 322

Para ingresar en la Carrera Judicial se requiere: ser espafiol y mayor
de edad; ser licenciado en Derecho, y no estar incurso en alguna de las
causas de incapacidad o incompatibilidad que establece esta Ley.

Articulo 323

Estin incapacitados para el ingreso en la Carrera Judicial los impe-
didos fisica o psiquicamente para la funcién judicial; los condenados por
delito doloso mientras no hayan obtenido la rehabilitacién; los procesados
o inculpados por delito doloso en tanto no sean absueltos o se dicte auto
de sobreseimiento; los sometidos a tutela o curatela; los quebrados no
rehabilitados y los concursados mientras no sean declarados inculpables.

Articulo 324

El Tribunal de Oposiciones a Ingreso en la Carrera Judicial estars
presidido por el Presidente del Tribunal Supremo o Magistrado del Tri-
bunal Supremo en quien delegue y serdn Vocales: un Magistrado, un
Fiscal, un Catedratico de Universidad de disciplinas juridicas, un Abo-
gado en ejercicio, un Letrado del Estado y un Facultativo del Consejo
General del Poder Judicial, que actuari como Secretario.

Articulo 325

El Tribunal serd nombrado por el Consejo General del Poder Judicial.
El Catedratico y el Letrado del Estado seran propuestos por el Ministro
de Justicia; el Abogado, por el Consejo General de la Abogacia, y el Fis-
cal, por el Fiscal General del Estado.

Articulo 326

Las normas por las que ha de regirse la oposicién, los ejercicios y los
programas se aprobarin por el Consejo General del Poder Judicial, oido
el Centro de Estudios Judiciales.

Articulo 327

1. Los opositores aprobados seguiran un curso en el Centro de Estu-
dios Judiciales y realizardan pricticas en un érgano jurisdiccional.
2. Los que superen el curso seran nombrados Jueces por orden de la
propuesta hecha por el Centro de Estudios Judiciales hasta donde hubie-
re puestos vacantes.

3. El nombramiento se extendera por el Consejo General del Poder
Judicial, de Real Orden, y con la toma de posesién quedarin investidos
de la condicién de Juez.

Articulo 328-

Los que superen el curso pero no obtuvieren destino se quedarin como
aspirantes y cubririn por su orden las vacantes que se produzcan.

14
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Articulo 329

Los que no superen el curso podran repetirlo en el siguiente, al que
se incorporaran con la nueva promocién,

Si tampoco superaren este curso, quedarin definitivamente excluidos
y decaidos en la expectativa de ingreso en la Carrera Judicial derivada
de la oposicién que hubiese aprobado.

Articulo 330

Las plazas que hubieren quedado vacantes por falta de solicitantes en
los concursos seran ofrecidas a los aspirantes a Jueces, quienes elegiran
con sujecién al orden de la propuesta hecha por el Centro de Estudios
Judiciales.

Articulo 331

Podra el Consejo General del Poder Judicial, dentro de las previsio-
nes presupuestarias, nombrar Jueces Adjuntos de un Juzgado a los aspi-
rantes. Se aplicarid a los Jueces Adjuntos el Estatuto Juridico de la Ca-
rrera Judicial.

Los Jueces Adjuntos desempefiardn las funciones de asistencia, colabo-
racién -y propuesta que les fueren atribuidos por el Juez titular, con
aprobacion de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia o
Audiencia Territorial.

También podrin desempefiar eventualmente Juzgados cuyo titular,
por su situacién administrativa, no lo esté desempefiando efectivamente.

Articulo 332

De cada cuatro vacantes que se produzcan en la categoria de Magis-
trado, dos se proveerin con los Jueces que ocuparen el primer lugar en
el escalafén dentro de esta categoria, la tercera por medio de pruebas
selectivas y de especializacién en los ordenes contencioso-administrativo
y social entre Jueces, y la cuarta, por concurso, entre juristas de reco-
nocida competencia y con méis de diez afios de ejercicio profesional.

En los dos primeros casos seri necesario que todos hayan prestado
tres afios de servicios efectivos como Jueces.

Quienes accedieren a la categoria de Magistrado sin pertenecer con
anterioridad a la Carrera Judicial se incorporaran al escalafén inmedia-
tamente a continuacién del iltimo Magistrado que hubiese ascendido a
esta categoria, y se les reconoceri a todos los efectos la misma antigiie-
dad que a éste. Deberin permanecer continuadamente en la Carrera Ju-
dicial un minimo de diez afios de servicios efectivos, de lo contrario
perderan su condicién de miembros de la Carrera Judicial.

Articulo 333

Las pruebas selectivas para la promocién de la categoria de Juez a
la de Magistrados se celebrarin en el Centro de Estudios Judiciales y
tenderan a apreciar las condiciones de madurez y formacién juridica de
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los aspirantes, asi como sus conocimientos en las distintas ramas del De-
recho. Podran consistir en la realizacién de estudios, superacién de cursos,
elaboracién de dictimenes o resoluciones y su defensa ante el Tribunal,
exposicién de temas y contestacién a las observaciones que el Tribunal
formule o en otros ejercicios similares.

Las pruebas para la promocién de la categoria de Juez a la de Magis-
trado especialista de lo contencioso-administrativo y de lo social tenderan
ademds a apreciar, en particular, aquellos conocimientos que sean propios
de cada orden jurisdiccional.

Las normas por las que han de regirse estas pruebas, los ejercicios
¥, en su caso, los programas, se aprobarin por el Consejo General del
Poder Judicial oido el Centro de Estudios Judiciales.

Articulo 334

Para resolver el concurso entre juristas de reconocida 'competenci'a a
que se refiere el articulo 332 el Consejo General del Poder Judicial, al
tiempo de convocarlo, aprobari y publicara las correspondientes Bases
en las que se graduaran los méritos de los solicitantes, con arreglo a un
baremo preestablecido que valorara los méritos siguientes:

Titulos y grados académicos obtenidos, afios de servicio prestados en
el Cuerpo de procedencia o en la profesiébn que ejerciera, realizacién de
cursos de especializacién juridica en los que haya participado activamente
con presentacién de ponencias, comunicaciones, memorias o trabajos si-
milares; publicaciones cientifico juridicas, y ntimero y naturaleza de los
asuntos que hubiera dirigido ante los Juzgados y Tribunales en el
ejercicio de la Abogacia.

En la valoracién de los méritos relacionados no podran establecerse
puntuaciones que por si solas superen a méas de dos del conjunto de las
restantes. :

El concurso serd resuelto por un Tribunal compuesto en la misma
forma prevista en el articulo 324. -

Los concursantes que resulten seleccionados celebraran un curso en
el Centro de Estudios Judiciales. Quienes superen el curso serin nom-
brados Magistrados por el orden de la propuesta de dicho Centro.

Las vacantes que no resultaren cubiertas por este procedimiento acre-
ceran el turno de pruebas selectivas y de especializacién, si estuvieren
convocados, o, en otro caso, al de antigiiedad.

Articulo 335

El Tribunal de las pruebas selectivas, previstas en el articulo 333,
ser4d nombrado por el Consejo General del Poder Judicial y estari com-
puesto en la forma prevista en el articulo 324. Cuando se trate de
pruebas para la promocién a la categoria de Magistrado especialista de
lo contencioso-administrativo y de lo social sera la establecida en el in-
dicado articulo, si bien sus miembros seran elegidos entre especialistas
en Derecho Publico o Laboral.
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Articulo 336

Podran las Comunidades Auténomas instar del Consejo General del
Poder Judicial la convocatoria de oposiciones y concursos para cubrir las
plazas vacantes de la Carrera Judicial y del Secretariado y demas per-
sonal al servicio de la Administracién de Justicia existentes en su te-
rritorio.

CAPITULO III

Del nombramiento y posesion de los Jueces y Magistrados

Articulo 337

1. Los Jueces serin nombrados, mediante Real Orden, por el Con-
sejo General del Poder Judicial.

2. Los Magistrados y los Presidentes seran nombrados por Real Des-
pacho, a propuesta de dicho Consejo.

La presentacion a Real Despacho se hara por el Ministro de Justicia,
que refrendari el nombramiento.

Articulo 338

Los nombramientos se remitirdn al Presidente del Tribunal o Audien-
cia a quien corresponda dar o mandar dar posesién a los nomprados.

También se comunicari a éstos y a los Presidentes del Tribunal o
Audiencia de su destino anterior.

Articulo 339

Los miembros de la Carrera Judicial prestaran, antes de posesionarse
del primer destino, el siguiente juramento o promesa:

“Juro o prometo guardar y hacer guardar en todo tiempo la Consti-
tucién y el resto del ordenamiento juridico, lealtad a la Corona, admi-
nistrar recta e imparcial justicia y cumplir mis deberes judiciales fren-
te a todos.”

El mismb juramento o promesa se prestarid antes de posesionarse del
primer destino que implique ascenso de categoria en la Carrera.

Articulo 340

Los Presidentes, Magistrados y Jueces se presentaridn a tomar pose-
sién de sus respectivos cargos dentro de los veinte dias naturales si-
guientes al de la fecha de la publicacién de su nombramiento en el
“Boletin Oficial del Estado”, a no ser que el Consejo General del Poder
Judicial prorrogue el plazo por justa causa. Para los destinados a la
misma poblacién en que hubieran servido el cargo, el plazo seri de ocho
dias. Los Jueces que hayan de jurar o prometer el cargo tomaran po-
sesion dentro de los tres dias siguientes al del juramento o promesa y
nunca fuera de los plazos de veinte u ochos dias establecidos en este
articulo.
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Articulo 341

La posesién del Presidente, Presidentes de Sala y Magistrados de
Tribunales y Audiencias se harid ante la Sala de gobierno de aquel al
que fueren destinados y en audiencia piblica.

En el mismo acto prestarin el juramento o promesa los que fueren
nombprados Magistrados del Tribunal Supremo o de los Tribunales Su-
periores de Justicia, sin haber pertenecido con anterioridad a la Carrera
Judicial.

Articulo 342

Los Jueces prestarin el juramento o promesa, cuando proceda, ante
la Sala de Gobierno del Tribunal o Audiencia a que pertenezca el Juz-
gado para el que hayan sido nombrados y asimismo en audiencia publica.

La posesién serd en el Juzgado al que fueren destinados, en audiencia
publica y con asistencia del personal del Juzgado. Dari la posesién el
Juez que estuviere ejerciendo la jurisdiceién.

Articulo 343

El que se negare a prestar juramento o promesa o sin justa causa
dejare de tomar posesion se entenderi que renuncia al cargo y a la Ca-
rrera Judicial.

"El Presidente del Tribunal o Audiencia dari cuenta al Consejo Ge-
neral del juramento o promesa y posesién o, en su caso, del transcurso
del tiempo sin hacerlo. ‘

Articulo 344

Si concurriere justo impedimento en la falta de presentacién podra
ser rehabilitado el renunciante. La rehabilitacién se acordara por el Con-
sejo General, a solicitud del interesado.

En tal easo, el rehabilitado debers presentarse a prestar juramento o
promesa y posesionarse de su cargo en el plazo que se le sefiale, que
no podri ser superior a la mitad del plazo normal.

Si la plaza a la que fuere destinado hubiere sido cubierta, sera des-
tinado a la que elija, de las correspondientes a su categoria y para la
que redna las condiciones legales, que hubiere quedado desierta en con-
curso. En otro caso, serd destinado forzoso.

CAPITULO IV

De los honores y tratamientos de los Jueces y Magistrados

Articulo 345

El Presidente y Magistrados del Tribunal Supremo, Presidentes de
los Tribunales Superiores de Justicia y Presidentes de las Audiencias
Territoriales, tienen el tratamiento de Excelencia.
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Los Presidentes de las Audiencias Provinciales y demis Magistrados,
de Sefioria Ilustrisima.
Los Jueces, el de Sefioria,

Articulo 346

En los datog de oficio, los Jueces y Magistrados no podrin recibir
mayor tratamiento que el que corresponda a su empleo efectivo en la Ca-
rrera Judicial, aunque lo tuvieren superior en diferente carrera o por
otros titulos.

Tampoco podrin usar, cuando se rednan en cuerpo, ninguna condeco-
racién que les dé derecho a tratamiento superior del que corresponda al
que preside el acto.

CAPITULO V

De la provisién de plazas en los Juzgados, en las Audiencias y en
los Tribunales Superiores de Justicia

Articulo 347

La provisién de destinos de la Carrera Judicial se haria por concurso,
en la forma que determina esta Ley, salvo los de Presidentes de las
Audiencias Provinciales, Presidentes de las Audiencias Territoriales, Tri-
bunales Superiores de Justicia y Audiencia Nacional y Presidentes de
Sala y Magistrados del Tribunal Supremo.

Articulo 348

No podrin concursar los electos, ni los que se encontraren en una si-
tuacién de las previstas en esta ley que se lo impida.

Tampoco podrian concursar los Jueces y Magistrados que no lleven
el tiempo que reglamentariamente se determine, que no podra ser infe-
rior a un afio, en destino al que hubieren accedido voluntariamente.

Articulo 349

La Ley que fije la planta determinara los criterios para clasificar los
Juzgados y establecer la categoria de quienes deban servirlos.

Articulo 350

1. Los concursos para la provisién de los Juzgados se resolveran en
favor de quienes, ostentando la categoria necesaria, tengan mejor pueste
en el escalafén.

2. Los concursos para la provisién de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo y de lo Social se resolverin en favor de quienes, osten-
tando la categoria de Magistrado especialista en dicho orden jurisdiccio-
nal, tengan mejor puesto en el escalafén. En su defecto, se cubriran con
Magistrados que hayan prestado al menos cinco afios de servicios en el
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orden contencioso-administrativo o social; y a falta de éstos, de acuérdo
con lo previsto en la regla general del parrafo primero. .

3. Para la provisién de los Juzgados de Menores se aplicarid la
regla general establecida en el pirrafo primero de este articulo. No. obs-
tante, en la resolucién de los concursos tendran preferencia duienes acre-
diten la especializacién correspondiente. ‘

Articulo 351

Los concursos para la provisién de las plazas de Magistrados de las
Salas o Secciones de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Supe-
riores de Justicia y de las Audiencias Territoriales, y las de Presidente
de ' Seccién y Magistrado de las’ Audiencias Provinciales, se resolveran en
favor de quienes, ostentando la categorla necesaria, tengan mejor puesbo
en el escalafén. - - -

En cada Sala o Seccién de lo Contencioso-Administrativo y de lo
Social, una de las plazas se reservari a Magistrado especialista en d_ichb
orden jurisdiccional, con preferéncia del que ocupe el mejor puesto ‘esca-
lafonal. Si la Sala o Seccién se compusiere de cinco o méis Maglstrados,
el nimero de plazas cubiertas por este sistema seri de dos.

En las Salas de Recursos de los Tribunales Superlores de Justicia,
una de cada tres plazas se cubririd con un jurista de reconocido prestigio
con mds de diez afios de ejercicio profesional y arraigo en la Comunidad
Auténoma, nombrados a propuesta del Consejo General del Poder Judi-
cial sobre-una terna presentada por la Asamblea Legislativa. Las res-
tantes plazas serdn cubiertas, si el volumen de trabajo lo aconsejare, por
Magistrados nombrados a propuesta del Consejo General del Poder Ju-
dicial entre log que lleven cinco afios en la categoria y tengan especiales
conocimientos de Derecho Publico y, en su caso, en Derecho Foral y es-
pecial propio de la Comunidad Auténoma. Si no fuera necesaria la es-
pecial adscripcién de Magistrados, 1a Sala se completard con Magistra-
dos de la propia Audiencia designados por el Consejo General del Poder
Judiecial.

Articulo 352

Quienes accedieren a un Tribunal Superior de Justicia sin pertenecer
con anterioridad a la Carrera Judicial, lo hardn a los solos efectos de
prestar servicios en el mismo, sin que puedan optar ni ser nombrados
para destino distinto, salvo su posible promocién al Tribunal Supremo.

A todos los demés efectos serin considerados miembros de la Carrera
Judieial.

Articulo 353

Los que asciendan a la categoria de Magistrado mediante prueba se-
lectiva con especializacién en el orden contencioso-administrativo o social,
conservardn los derechos a concursar a plazas de otros 6rdenes jurisdie-
cionales, de acuerdo con su antigiiedad en el escalafén comin. Para ocupar
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plaza de su especialidad sélo se les computara el tiempo desempefiado en
ésta.

Articulo 354

Las plazas de Presidente de Sala o de Seccién de la Audiencia Nacio-
nal, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Territo-
riales se proveerin por concurso que se resolverd en favor de quienes, os-
tentando la categoria de Magistrado, tengan mejor puesto en el escalafén.

Tendran preferencia quienes hubieren prestado cinco afios de servicios
en el orden jurisdiccional de que se trate.

Articulo 355

Las plazas que quedaren vacantes por falta de solicitantes se provee-
ran por los que sean promovidos o asciendan a la categoria necesaria, con
arreglo al turno que corresponda.

Articulo 356

Los Presidentes de las Audiencias Provinciales serdn nombrados, por
un periodo de cinco afios, a propuesta del Consejo General del Poder
Judicial, entre los Magistrados que lo soliciten, de entre los que llevan
diez afios de servicios en la Carrera.

Articulo 357

1. Los Presidentes de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Supe-
riores de Justicia y de las Audiencias Territoriales se nombrarin por un
periodo de cinco afios a propuesta del Consejo General del Poder Judicial
entre Magistrados que hubieren prestado diez afios de servicios en la ca-
tegoria, lo hubieren solicitado y lleven, al menos, veinte afios perteneciendo
a la Carrera Judicial.

2. El nombramiento de Presidente de un Tribunal Superior de Justicia,
tendra efectos desde su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”, sin
perjuicio de la preceptiva publicacién en el “Boletin Oficial de la Comuni-
dad Auténoma”.

Articulo 358

Los Presidentes de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superio-
res de Justicia y de las Audiencias Territoriales y Provinciales cesaran
por alguna de las causas siguientes:

1. Por expiracién de su mandato, salvo que sean confirmados en el
cargo.

2. Por dimisién, aceptada por el Consejo General.

3. Por dejar de atender diligentemente los deberes del cargo, segdn
apreciacién razonada del Consejo General.

Articulo 359

El Presidente de la Audiencia Nacional quedari, cuando cese en su
cargo, adscrito al Tribunal Supremo hasta que obtengan plaza en el mismo
en propiedad.
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Articulo 360

Los Presidentes de Audiencia Territorial y Provincial que cesaren en
su cargo continuarin en servicio activo y quedarian adscritos, a su elec-
cién, al Tribunal o Audiencia en que cesen o a aquél del que procedieren y
serdn destinados para ocupar la primera vacante que se produzeca en la
Audiencia o Tribunal a que estuvieren adscritos, si no obtuvieren otra pla-
za 2 su instancia con anterioridad.

Articulo 361

La presidencia de la Audiencia Nacional se proveeria por el Consejo
General de! Poder Judicial entre Magistrados del Tribunal Supremo con
treg afios de servicios prestados en la categoria, que reldnan las condiciones
idéneas para el cargo.

Articulo 362

1. Para la provisién de las plazas de Presidente de los Tribunales Su-
periores de Justicia, de las Audiencias Territoriales y Audiencias Provin-
ciales, el Consejo General del Poder Judicial, cuando asf lo exija el corres-
pondiente Estatuto de Autonomia de la Comunidad en que radiquen, valo-
rara la especializacién en el Derecho Foral y especial y el conocimiento
del idioma oficial de aquélla.

2. Reglamentariamente se determinaridn los criterios de va'oracién
sobre el conocimiento del idioma y del Derecho Foral de las Comunidades
Autbénomas, cuando sus respectivos Estatutos lo establezcan como mérito
preferente en los concursos para érganos jurisdiccionales de su territorio.

CAPITULO VI

De la provisién de plazas en el Tribunal Supremo

Articulo 363

Las presidencias de las Salas del Tribunal Supremo se proveerin por
el Consejo General del Poder Judicial entre Magistrados de dicho Tribunal
que cuenten con tres afios de servicios en la categoria.

Articulo 364

De cada cinco plazas de Magistrado de cada una de las Salas del Tribu-
nal, cuatro se proveeran entre miembros de la Carrera Judicial con diez
afios, al menos, de servicios en la categoria de Magistrado y no menos de
veinte en la Carrera y la quinta entre Abogados y otros juristas, todos
ellos de reconocida competencia.

Articulo 365

De cada cuatro plazas reservadas a la Carrera Judicial, correspon-
derén:



890 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

a) Dos a Magistrados que hubieren accedido a la categoria mediante
las correspondientes pruebas selectivas y de especializacién, si bien para
éstos sblo se exigirdn quince afios en la Carrera y cinco en la categoria.

b) Dos a Magistrados que reunieren las condiciones generales para
el acceso al Tribunal Supremo sefialadas en el articulo anterior.

Articulo 366

Podran ser nombrados Magistrados del Tribunal Supremo los Aboga-
dos y juristas de prestigio que cumpliendo los requisitos exigidos para ello
retinan méritos suficientes a juicio del Consejo General del Poder Judicial
¥ hayan desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a veinte
afios, preferentemente en la rama del Derecho correspondiente al orden
jurisdiccional de la Sala para la que hubieren de ser designados.

Articulo 367

Cuando el nimero de Magistrados de una Sala no sea multiplo de cin-
co, se adjudicara una plaza mis al grupo b) del articulo 365; al grupo a)
del mismo articulo; o al grupo de juristas de prestigio, sucesivamente y
por este orden.

Articulo 368 _

Quienes tuvieren acceso al Tribunal Supremo sin pertenecer con ante-
rioridad a la Carrera Judicial, se incorporarin al escalafén de la misma
ocupando el dltimo puesto en la categoria de Magistrados del Tribunal
Supremo. Se les reconocers, a todos los efectos, veinte afios de servicios.

CAPITULO VII

De la situacion de los Jueces y Magistrados

Articulo 369

Los Jueces y Magistrados pueden hallarse en alguna de las situaciones
siguientes:

1. Servicio activo.

2. Servicios especiales.

3. Ezxcedencia voluntaria o forzosa.
4, Suspension,

Articulo 370

Los Jueces y Magistrados se encuentran en situacién de servicio activo
cuando ocupan plaza correspondiente a la Carrera Judicial o les ha sido
conferida comisién de servicio con caricter temporal.

Articulo 371

Podran conferirse comisiones de servicio a los Jueces y Magistrados
para participar en misiones de cooperacién juridica internacional o para
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prestar servicios en el Ministerio de Justicia, en el ConseJo General del
Poder Judicial o en otro Juzgado o Tribunal.

Las comisiones de servicio tendrdn una duracién maxima de seis meses
y no seran prorrogables, siendo requisito para su otorgamiento, ademas
de la previa conformidad del interesado, el prevalente interés del servicio
debidamente motivado y el informe de los superiores jerirquicos de las
plazas afectadas por la comisién.

Articulo 372

Los Jueces y Magistrados pasarin a la situacién de servicios especiales:

a) Cuando sean autorizados para realizar una misién por periodo su-
perior a seis meses en Organismos Internacionales: Gobiernos o Entidades
publicas extranjeras o en programas de coperacién internacional.

b) Cuando adquieran la condicién de funcionarios al servicio de Or-
ganismos Internacionales o de caricter supranacional.

¢) Cuando sean adsecritos al servicio del Tribunal Constitucional o del
Defensor del Pueblo.

d) Cuando cumplan el servicio militar o la prestacién sustitutoria
equivalente. : .

Articulo 373

Se considerarin en situacién de servicios especiales al Juez o Magls—
trado en el que se dé alguna de las siguientes condiciones:

a) Cuando sean nombrados miembros del Gobierno o de los Consejos
de Gobierno de las Comunidades Auténomas.

b) Cuando sean nombrados Presidente del Tribunal Supremo o Fiscal
General del Estado.

¢) Cuando sean elegidos por las Cortes Generales para formar parte
de los 6rganos constitucionales u otros cuya eleccién corresponda a las
Camaras.

d) Cuando accedan a la condicién de Diputado o Senador de las Cor-
tes Generales,

e) Cuando presten servicio en virtud de nombramiento por Real De-
creto en la Presidencia del Gobiefno o en el Ministerio de Justicia.

Articulo 374

A los miembros de la Carrera Judicial en situacién de servicios espe-
ciales se les computara el tiempo que permanezcan en tal situaciéon a efec-
tos de ascensos, trienios y derechos pasivos y tendran derecho a la reserva
de la plaza presupuestarla y localidad del destino que ocupasen. En todos
los casos recibiran las retribuciones del puesto o cargo efectivo que desem-
pefien y no las que le correspondan como funcionario sin perjuicio del de-
recho a la percepcién de los trienios que pudiera tener reconocidos como
funcionario.

Los Diputados, Senadores y los miembros de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas, que pierdan dicha condicién por disolu-
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cién de la correspondiente Camara o terminacién del mandato de la misma,
podrin permanecer en la situacién de servicios especiales, hasta su nueva
constitucién.

Articulo 375

Los Jueces y Magistrados que en virtud del Real Decreto fueren nom-
brados para cargo politico o de confianza de cardcter no permanente debe-
rén comunicar al Consejo General del Poder Judicial la aceptacién o re-
nuncia del cargo para el que hubieren sido nombrados dentro de los ocho
dias siguientes a la publicacién del nombramiento en el “Boletin Oficial
del Estado”.

La aceptacién o la toma de posesién del expresado cargo determinari
automaticamente la situacién de servicios especiales del nombrado, con
aplicacién del régimen prescrito en el articulo 374.

Articulo 376

Quienes estén en situacién de servicios especiales deberan incorporarse
a su plaza o a la que durante esta situacién hubiesen obtenido, dentro del
plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del cese en el cargo o
desde la fecha de licencia. De no hacerlo asi, pasarian automéiticamente a
la situacién de excedencia voluntaria por interés particular.

Articulo 377

La excedencia forzosa se producira por supresién de la plaza de que sea
titular el Juez o Magistrado, cuando signifique el cese obligado en el ser-
vicio activo.

Los excedentes forzosos gozaran de la plenitud de sus derechos econémi-
cos y tendrédn derecho al abono, a todos los efectos, del tiempo transcurri-
do en dicha situacién.

Articulo 378

Procedera declarar en situacién de excedencia voluntaria a los miem-
bros de la Carrera Judicial cuando se encuentren en situacién de servicio
activo en otro Cuerpo o Escala de las Administraciones Publicas, o pasen
a prestar servicios en Organismos o Entidades del sector publico, y no les
corresponda quedar en otra situacidn.

Los miembros de la Carrera Judicial tendrin derecho a un periodo de
excedencia voluntaria, no superior a tres afios, para atender al cuidado de
cada hijo a contar desde la fecha de nacimiento de éste. Los sucesivos hijos
darin derecho a un nuevo periodo de excedencia que, en su caso, pondra
fin al que se viniera disfrutando. Cuando el padre y la madre trabajen,
sb6lo uno de ellos podra ejercer este derecho.

Podra concederse igualmente la excedencia voluntaria a los miembros
de la Carrera Judicial cuando lo soliciten por interés particular. En este
supuesto no podri declararse la excedencia voluntaria hasta haber comple-
tado tres afios de servicios efectivos desde que se accedié a Ia Carrera Ju-
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dicial o desde el reingreso, y en ella no se podra permanecer mis de diez
afios continuados ni menos de dos afios.

Los miembros de la Carrera Judicial que deseen participar como candi-
datos en elecciones generales autonémicas o locales deberan solicitar Ja cx-
cedencia voluntaria. Si fueren elegidos para el cargo pasarin a la situa-
cién que legalmente le corresponda de conformidad con lo prescrito en esta
Ley, en caso contrario podrin solicitar el reingreso en el servicio activo.

Articulo 379

Los miembros de la Carrera Judicial en excedencia voluntaria no deven-
garan retribuciones ni les serid computable el tiempo permanecido en tal
situacién a efectos de ascensos, trienios y derechos pasivos.

Articulo 380

El Juez o Magistrado declarado suspenso quedari privado temporal-
mente del ejercicio de sus funciones.

La suspensién puede ser provisional o definitiva y tendra lugar- en los
casos y en la forma establecidos en esta Ley.

Articulo 381

El suspenso provisional tendri derecho a percibir en esta situacién el
75 por 100 de las retribuciones basicas y la totalidad de las retribuciones
por razén familiar. No se les acreditard haber alguno en caso de incompa-
recencia o rebeldia.

Articulo 382

El tiempo de suspensién provisional que tenga su origen en un procedi-
miento disciplinario no podra exceder de cuatro meses, salvo caso de para-
lizaciéon de aquél imputable al interesado. Esta circunstancia determinari
la pérdida de toda retribucién hasta que el expediente sea resuelto.

Articulo 383

Cuando la suspensién no sea declarada definitivamente ni se acuerde
la separacién, el tiempo de duracién de aquélla se computara como de ser-
vicio activo y se acordari la inmediata reincorporacién del suspenso a su
plaza, con reconocimiento de todos los derechos econdémicos y deméas que
procedan desde la fecha en que tuvo efecto la suspensién,

Articulo 384

La suspension tendra caricter definitivo cuando se imponga en virtud
de condena o como sancién disciplinaria. Sera de abono el tiempo de sus-
pensién provisional.

La suspensién definitiva, impuesta como condena o como sancién dis-
ciplinaria superior a seis meses, implicars la pérdida del destino y la va-
cante se cubrird en forma ordinaria.

En todo caso, 1a suspensibn definitiva supondri la privacién de todos
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los derechos inherentes a la condicién de Juez o Magistrado hasta que, en
su caso, fuere reintegrado el suspenso al servicio activo.

Articulo 385 - . P

El reingreso en el servicio activo de los excedentes forzosos se hara
por orden de mayor tiempo en esta situacién, sin necesidad de solicitud
del interesado y con ocasién de la primera vacante para que la que retina
las condiciones legales.

Articulo 386

" El reingreso. de los excedentes voluntarios deberi ir precedido de soli-
citud dirigida al Consejo General del Poder Judicial.

Reglamentariamente se estableceran los documentos que deberidn acom-
pafiarse y los informes que, en su caso, deban ser interesados, segin que
la excedencia voluntaria sea o no por interés particular.

Articulo 387

Los suspensos definitivamente deberan solicitar el reingreso al servi-
cio activo en el plazo de diez dias desde la finalicacién del periodo de
suspensién. El transcurso de este plazo sin que el interesado solicite el
reingreso motivara la declaracién de excedencia voluntaria por interés
particular, con efectos desde la fecha en que finalizara el periodo de
suspensién.

Reglamentariamente se estableceran los documentos que deberan acom-
pafiarse y los informes que deban ser solicitados.

Articulo 388

El reingreso de los excedentes voluntarios y suspensos exigiri decla-
racion de aptitud por el Consejo General, que se ajustari a lo prevenido
en esta Ley sobre condiciones que deben reunirse para el ingreso en la
Carrera Judicial.

Articulo 389 .

Los que hayan de reingresar al servicio activo deberan participar en
cuantos concursos se anuncien para la provisién de plazas de su cate-
goria, hasta obtener destino en propiedad. Si no lo hicieran quedard sin
efecto la declaracién de aptitud y, de no estar ya en ella, seran declarados
en situaciones de excedencia voluntaria por interés particular,

Los excedentes forzosos gozarin de preferencia, por una sola vez, para
ocupar vacante en la poblacién donde servian cuando se produjo el cese
en el servicio activo.

Articulo 390

La concurrencia de peticiones para la adjudicacion de vacantes, cual-
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quiera que fuere el sistema de su provision, entre quienes deban- reingre-
sar al servicio activo, se resolvera por el siguiente orden de prelacién:

1. Excedentes forzosos.
2. Suspensos.
3. Excedentes voluntarios.

CAPITULO VIII

De las licencias y permisos

Articulo 391

Los Jueces y Magistrados residirdn en la poblacién donde tenga su
sede el Juzgado o Tribunal que sirvan y no podrin ausentarse de .la
circunscripeién en que ejerzan sus “funciones, excepto cuando lo exija
el cumplimiento de sus deberes judiciales o usen de licencia o permiso.

La Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia o Audiencia
Territorial podra autorizar por causas justificadas la residencia en lugar
distinto, siempre que sea compatible con el exacto cumplimiento de las
tareas propias de cargo.

No se considerarian ausencias a los efectos de este articulo los des-
plazamientos fuera de su sede que efectien los Magistrados o Jueces
que no sean tunicos o no se encuentren de guardia, desde el final de las
horas de audiencia el sibado o vispera de fiesta, hasta el comienzo de
la audiencia del primer dia habil siguiente.

Articulo 392

Los Jueces y Magistrados tendrian derecho.a un permiso anual de un
mes de vacaciones, excepto los destinados en las Islag Canarias, que. po-
dran acumular en un solo periodo las vacaciones correspondientes a dos
afios.

Los Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo y del
resto de los Tribunales disfrutarin de este permiso durante el mes de
agosto, se exceptiia aquellos a quienes corresponda formar la Sala pre-
vista en el articulo 198.

Articulo 393

E]l permiso anual de vacaciones podri denegarse para el tiempo en
que se solicite cuando por los asuntos pendientes en un Juzgado o Tri-
bunal, por la acumulacién de peticiones de licencias en el territorio o
por otras circunstancias excepcionales, pudiera perjudicarse el regular
funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Articulo 394

Los Jueces y Magistrados tendrin derecho a licencias por razén de
matrimonio de quince dias de duracién y de catorce semanas en caso de
parto.
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Tendran también derecho a licencia, sin limitacién de su haberes, para
realizar estudios relacionados con la funcién judicial, previo informe fa-
vorable del Presidente del Tribunal correspondiente, que tendri en cuenta
las necesidades del servicio. Finalizada la licencia se elevara al Consejo
General del Poder Judicial memoria de los trabajos realizados, y si su
contenido no fuera bastante para justificarla, se compensara la licencia
con el tiempo que se determine de las vacaciones del interesado.

También podran disfrutar de permisos de tres dias, sin que puedan
exceder de seis permisos en el afio natural ni de uno, al mes, debiéndose
Jjustificar la necesidad a los superiores respectivos, de quienes habran
de obtener autorizacién.

Articulo 395

El que por hallarse enfermo no pudiera asistir al despacho, lo comu-
nicard al Presidente del que inmediatamente dependa, y de persistir la
enfermedad mas de cinco dias, tendra que solicitar licencia acreditando
aquélla y la previsién médica sobre el tiempo preciso para su restable-
cimiento.

Articulo 396

Las licencias por enfermedad, transcurrido el sexto mes, sélo daran
derecho al percibo de las retribuciones bésicas y por razén de familia,
sin perjuicio de su complemento, en lo que corresponda, con arreglo al
Régimen de Seguridad Social aplicable.

Las licencias para realizar estudios en general darin derecho a per-
cibir las retribuciones bésicas y por razén de familia.

Las licencias por enfermedad, hasta el sexto mes inclusive, y las de-
més licencias y permisos no afectarian al régimen retributivo de quien
los disfrute o los haya obtenido.

Articulo 397

Cuando circunstancias excepcionales lo impongan, podri suspenderse
el disfrute de las licencias o de los permisos, ordenindose a los Jueces
y Magistrados la incorporacién al Juzgado o Tribunal.

Articulo 398

Reglamentariamente se desarrollari el régimen juridico de las licen-
cias y permisos, determinando la autoridad a quien corresponde otor-
garlos y su duracién, y cuanto no se halle establecido en la presente Ley.
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TITULO II

De la independencia Judicial

CAPITULO I

De la inamovilidad de los Jueces y Magis'tfrados

Articulo 399

Gozardn de inamovilidad los Jueces y Magistrados que desempefien
cargos judiciales. ’

Los que hayan sido nombrados por plazo determinado gozaran de
inamovilidad sé6lo por ese tiempo,

Los casos de renuncia, excedencia, traslado y promocién se regiran
por sus normas especificas establecidas en esta Ley.

Articulo 400

Procede de derecho la separaciéon de los Jueces y Magistrados por
sentencia en que ésta se declare,.

Los Tribunales que dictaren estas sentencias remitirdn testimonio de
ellas al Consejo General del Poder Judicial, una vez hubieren ganado
firmeza.

Articulo 401

La condicién de Jueces o Magistrados se perdera por las siguientes
causas:

. 1, Por renuncia a la Carrera Judicial.

2. Por pérdida de la nacionalidad espafiola.

3. En virtud de sancién disciplinaria de separacién de la Carrera
Judicial.

4. Por imposicién de pena principal o accesoria de inhabilitacién ab-
soluta o especial para cargo ptblico. : :

5. . Por haber incurrido en alguna de las causas de incapacidad, salvo
que proceda su jubilacion. ] : : -

En todos estos casos, la separacién se acordari previo expediente con
intervencién del Ministerio Fiscal.

Articulo 402

Los que hubieren perdido la condicién de Juez o Magistrado por al-
guna de las causas previstas en esta Ley podran solicitar del Consejo
General del Poder Judicial su rehabilitacién. :

No podra solicitarse la rehabilitacién antes de haber transcurrido seis
afios a partir del acuerdo de separacion. :

Lo establecido en el parrafo anterior no es aplicable a los que hu-
bieren sido tenidos por renunciantes por falta de posesién o ausencia

15
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injustificada, quienes podrin solicitar la rehabilitacién en cualquier
tiempo.

Avrticulo 403

La rehabilitacién se concederd por el Consejo General del Poder Ju-
dicial, valorando las circunstancias de todo orden concurrentes en la con-
ducta del interesado, cuando se acredite el cese definitivo o la inexisten-
cia, en su caso, de la causa que dio lugar a la separacién.

Los que hubieren sido separados por razén de delito deberan justificar
que tienen extinguida la responsabilidad penal y civil y que les han sido
cancelados los antecedentes penales. Si la rehabilitacién se denegare no
podri iniciarse nuevo procedimiento de rehabilitacién en los tres afios
siguientes.

Articulo 404

El Juez o Magistrado que hubiere sido rehabilitado sera destinado con
arreglo al articulo 387 de esta Ley.

Articulo 405

La suspensién de los Jueces y Magistrados sélo tendrd lugar en los
casos siguientes:

1. Cuando se hubiere declarado haber lugar a proceder criminalmen-
te contra ellos por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones.

Cuando por cualquier otro delito doloso se hubiere dictado contra ellos
auto de prisién o de libertad bajo fianza.

3. Cuando se decretare en expediente disciplinario o de incapacidad,
ya con caricter provisional, ya definitivo,

4. Por sentencia firme condenatoria en que se imponga como pena
principal o accesoria la de suspensién, cuando no procediere la separacién.

Articulo 406

En los supuestos de los dos primeros nimeros del articulo anterior
el Juez o Tribunal que conociera de la causa lo comunicari al Consejo
General del Poder Judicial, quien hari efectiva la suspensién, previa
audiencia del Ministerio Fiscal.

En el caso del nimero 4, el Tribunal remitird testimonio de la sen-
tencia al Consejo General del Poder Judicial.

La suspensiéon durari, en los casos 1 y 2 del articulo anterior, hasta
que recaiga en la causa sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento.
En los demds casos, por todo el tiempo a que se extienda la pena, sancién
o medida cautelar.

Articulo 407

Los Jueces y Magistrados s6lo podran ser jubilados:

1. Por edad.

2. Por incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones.

3. A peticién propia, siempre que hubieren cumplido la edad de se-
senta afios o llevaren mas de cuarenta en situacién de servicio activo.
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Articulo 408

La jubilacién por edad es forzosa y se decretard con la antelacién
suficiente para que el cese en la funcién se produzca efectivamente al
cumplir la edad de sesenta y cinco afios para Jueces y Magistrados y
sesenta y ocho afios para Magistrados del Tribunal Supremo.

Articulo 409

Cuando en un Juez o Magistrado se apreciare incapacidad permanente,
la Sala de Gobierno respectiva, por si, a instancia del Ministerio Fiscal
o del interesado, dirigira solicitud de jubilacién al Consejo General del
Poder Judicial.

El procedimiento de jubilacién por incapacidad permanente podra ser
iniciado, asimismo, por el Consejo General de oficio o a instancia del Mi-
nisterio Fiscal.

Los jubilados por incapacidad permanente podrian ser rehabilitados y
volver al servicio activo si acreditaren haber desaparecido la causa que
hubiere motivado la jubilacién.

Articulo 410

Los procedimientos de separacién, traslado, jubilacién por incapaci-
dad permanente y rehabilitacién se formarin con audiencia del intere-
sado e informe del Ministerio Fiscal y de la Sala de Gobierno respectiva,
sin perjuicio de las demds justificaciones que procedan y se resolveran
por el Consejo General del Poder Judicial.

CAPITULO II

De las incompatibilidades y prohibiciones

Articulo 411

El cargo de Juez y Magistrado es incompatible:

1. Con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccion.

2. Con cualquier cargo de eleccién popular o designacion politica del
Estado, Comunidades Auténomas, Provincias y demas entidades locales
v organismos dependientes de cualquiera de ellos, aunque no perciban
retribucién alguna.

3. Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por la Administra-
cién del Estado, las Cortes, la Casa Real, Comunidades Auténomas, Pro-
vincias o Municipios.

4. Con los empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de
cualquier orden jurisdiccional.

5. Con todo empleo, cargo o profesién retribuida, salvo la docencia
o investigacién juridica o cientifica, de conformidad con lo dispuesto en
la legislacién sobre incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas.
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6. Con el ejercicio de la Abogacia, excepto cuando tenga por objeto
asuntos personales del funcionario, de su cényuge, de los hijos sujetos a
su patria potestad o de las personas sometidas a su tutela o curatela.

7. Con el ejercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro.

8. Con las funciones de Director, Gerente, Administrador, Consejero,
socio colectivo o cualquier otra que implique intervencién directa, ad-
ministrativa o econémica en sociedades o empresas mercantiles, piiblicas
o privadas de cualquier género.

Articulo 412

Los que ejerciendo cualquier empleo, cargo o profesién de los expre-
sados en el articulo anterior fueren nombrados Jueces o Magistrados
deberin optar, en el plazo de ocho dias, por uno u otro cargo, o cesar
en el ejercicio de la actividad incompatible.

Quienes no hicieren uso de dicha opcién en el indicado plazo se enten-
dera que renuncian al nombramiento judicial.

Articulo 413

No podrian pertenecer simultineamente a una misma Sala Magis-
trados que estuvieren unidos por vinculo matrimonial o tuvieren paren-
tesco entre si dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad,
salvo que existiere més de una Seccién, en cuyo caso podrian participar
en las diversas Secciones.

Esta disposicién serd aplicable también a los Presidentes de la Audien-
cia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Territoriales
y Audiencias Provinciales, asi como a los Presidentes de Sala, respecto
de los Magistrados que dependan de ellos.

También lo serd a los Presidentes y Magistrados de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional y de las Audiencias Provinciales res-
pecto de los miembros del Ministerio Fiscal destinados en las Fiscalias
correspondientes a dichos Tribunales. Exceptiianse los destinos de Pre-
sidentes de Seccién y Magistrados en Audiencias Provinciales en que
existan cinco o méds Secciones.

Articulo 414

Lo dispuesto en el articulo anterior sera aplicable:

1. A los Presidentes de la Audiencia Nacional con los Jueces Cen-
trales.

2. A los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia, Audien-
ciag Territoriales y Provinciales, con los Jueces del Territorio de su
jurisdiccion.

3. A los Magistrados de las Audiencias con los Jueces que dependan
del orden jurisdiccional a que aquéllos pertenezcan.

4. A los Jueces de Primera Instancia e Instruccién respecto a los
miembros del Ministerio Fiscal destinados en Fiscalias en cuya demar-
cacién ejerzan su jurisdiccién aquéllos, con excepcién de los Partidos en
que existan diez o mas Juzgados de esa clase.
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5. A los Jueces respecto de los Secretarios y personal auxiliar que
de ellos dependa.

Articulo 415

No podrin los Jueces y Magistrados desempenar su cargo:

1. En las Salas de Tribunales y Juzgados donde ejerzan habitual-
mente, como Abogado o Procurador, su cényuge o un pariente dentro
del segundo grado de consanguinidad o afinidad. Esta incompatibilidad
no sera aplicable en las poblaciones donde existan diez o mas Juzgados
de Primera Instancia e Instruccién o Salas con tres o méas Secciones.

2. En una Audiencia Provimcial o Juzgado que comprenda dentro de
su circunseripcién territorial una poblacién en la que por poseer él mismo,
su esposa o parientes de segundo grado de consanguinidad intereses eco-
némicos, tengan arraigo que pueda obstaculizarles el imparcial ejercicio
de la funcién jurisdiccional. Se exceptiian las poblaciones superiores a
cien mil habitantes en las que radique la sede del érgano jurisdiccional.

3. En una Audiencia o Juzgado en que hayan ejercido la abogacia o
el cargo de Procurador en los dos afios anteriores y su nombramiento.

Articulo 416

Cuando un nombramiento dé lugar a una situacién de incompatibili-
dad de las previstas en los articulos anteriores quedari el mismo sin
efecto y se destinari con caracter forzoso al Juez o Magistrado, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que hubiere podido in-
currirse, :

Cuando la situacién de incompatibilidad apareciere en virtud de cir-
cunstancias sobrevenidas, el Consejo General del Poder Judicial proce-
dera al traslado forzoso del Juez o Magistrado, en el caso del ntimero 1
del articulo anterior, o del Gltimo nombrado en los restantes. En su caso
podra proponer al Gobierno el traslado del miembro del Ministerio Fiscal
incompatible, si fuera de menor antigiiedad en el cargo. El destino forzo-
S0 serd a cargo que no implique cambio de residencia si existiera va-
cante, y en tal caso ésta no seria anunciada a concurso de provisién.

Articulo 417

Podran los Presidentes del Tribunal Supremo, de la Audiencia Na-
cional, Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Territo-
riales y, en su caso, las Salas de Gobierno, por conducto de aquéllos, dirigir
a los Juzgados y Tribunales a ellos inferiores, que estén comprendidos
en su respectiva circunseripcién, dentro del dmbito de sus competencias
gubernativas, las prevenciones que estimen oportunas para el mejor
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales, dando cuenta sin dilacién
al Tribunal Supremo, en su caso, y directamente al Consejo General del
Poder Judicial.
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Articulo 418

No podran los Jueces o Magistrados pertenecer a partidos politicos
o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos, y les estard prohi-
bido:

1. Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios publicos o Cor-
poraciones oficiales felicitaciones o censuras por sus actos, ni concurrir,
con caracter o atributos oficiales, a cualesquiera actos o reuniones pu-
blicas que no tengan caricter judicial, excepto aquellas que tengan por
objeto cumplimentar al Rey o que hubieran sido convocados o autorizados
a asistir por el Consejo General del Poder Judicial.

2. Tomar en las elecciones legislativas o locales mis parte que la de
emitir su voto personal. Esto no obstante, ejercerin las funciones y cums
plimentaran los deberes inherentes a sus cargos.

Articulo 419

Tampoco podran los Jueces y Magistrados, infringiendo el deber de
secreto profesional, revelar los hechos o noticias referentes a personas
fisicas o juridicas de los que hayan tenido conocimiento en el ejercicio
de sus funciones.

Articulo 420

La competencia para la autorizacién, reconocimiento o denegacién de
compatibilidades, con arreglo a lo dispuesto en este Capitulo, corresponde
al Consejo General del Poder Judicial, previo informe del Presidente del
Tribunal o Audiencia respectiva.

CAPITULO III

De lo inmunidad judicial

Articulo 421

Los Jueces y Magistrados en servicio activo sélo podran ser deteni-
dos por orden de Juez competente o en caso de flagrante delito. En este
tltimo caso se tomaran las medidas de aseguramiento indispensable y se
entregard inmediatamente el detenido al Juez de Instruccién mds préximp.

De toda detencién se dard cuenta, por el medio méas rapido, al Presi-
dente del Tribunal o de la Audiencia de quien dependa el Juez o Magis-
trado. Se tomaran por la Autoridad Judicial que corresponda las pre-
venciones que procedan para atender a la sustitucién del detenido.

Articulo 422

Las Autoridades civiles y militares se abstendran de intimar a los
Jueces y Magistrados y de citarlos para que comparezcan a su presencia
dentro del territorio donde ejerzan su jurisdiccién. Cuando una Autori-
dad civil o militar precise de datos o declaraciones que pueda facilitar
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un Juez o Magistrado, y que no se refieran a su cargo o funcién, se
solicitardn por escrito o se recibirdn en el despacho oficial de aquél,
previo aviso.

Cuando se trate de auxilio o cooperacién por razén del cargo o de la
funecién jurisdiccional, se prestari sin tardanza, salvo que el acto a eje-
cutar no esté legalmente permitido o se perjudique la competencia propia
del Juez o Tribunal. La denegacién se comunicari a la Autoridad peti-
cionaria con expresién suficiente de la razén que la justifique.

Articulo 428

Cuando en la instruccién de una causa penal fuere necesaria la de-
claracion de un Juez o Magistrado, y ésta pudiera prestarse legalmente,
no podri excusarse aquél de hacerlo. Si la Autoridad Judicial que hu-
biere de recibir la declaracién fuere de categoria inferior, acudiri al
despacho oficial del Juez o Magistrado, previo aviso, sefialandose dia
y hora.

CAPITULO IV

Del régimen de asociacién profesional de los Jueces y Magistrados

Articulo 424

De acuerdo con lo establecido en el articulo 127 de la Constitucién, se
reconoce el derecho de libre asociacién profesional de Jueces y Magis-
trados, que se ejerceri de acuerdo con las reglas siguientes:

1. Las asociaciones de Jueces y Magistrados tendrin personalidad
juridica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.

2. Podrin tener como fines licitos la defensa de los intereses profe-
sionales de sus miembros en todos los aspectos y la realizacién de estu-
dios y actividades encaminadas al servicio de la Justicia en general. No
podran llevar a cabo actividades politicas ni tener vincu:aciones con
partidos politicos o sindicatos.

3. Las asociaciones de Jueces y Magistrados deberdan tener dmbito
nacional, sin perjuicio de la existencia de Secciones cuyo ambito coincida
con el de una Audiencia Territorial o con el de un Tribunal Superior
de Justicia donde lo hubiere.

4. Los Jueces y Magistrados podran libremente asociarse o no aso-
ciaciones profesionales.

5. Sélo podran formar parte de las mismas quienes ostenten la
condiciéon de Jueces y Magistrados en servicio activo y en la situacién
de servicios especiales. Ningtin Juez o Magistrado podri estar afiliado
a més de una asociacién profesional.

6. Las asociaciones profesionales quedardn validamente constituidas
desde que se inscriban en el Registro que serd llevado al efecto por el
Consejo General del Poder Judicial, La inscripcion se practicara a soli-
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citud de cualquiera de los promotores, a la que se acompafiari el texto
de los Estatutos y una relacién de afiliados.

S6lo podra denegarse la inscripeién cuando la asociacién o sus Esta-
tutos no se ajustaren a los requisitos legalmente exigidos.

7. Los Estatutos deberan expresar, como minimo, las siguientes men-
ciones:

a) Nombre de la Asociacidn.

b) Fines especificos.

¢) Organizacién y representacién de la Asociacién. Su estructura
interna y funcionamiento deberin ser democraticos.

d) Régimen de afiliacién.

¢) Medios econdmicos y régimen de cuotas.

f) Formas de elegirse los cargos directivos de la Asociacién.

8. La suspensién o disolucién de las Asociaciones profesionales que-
darid sometida al régimen establecido para el derecho de asociacién en
general,

9. La Ley de Asociaciones seri de aplicacién supletoria.

CAPITULO V

De la independencia econdmica

Articulo 425

El Estado garantiza la independencia econémica de los Jueces y Ma-
gistrados mediante una retribucién adecuada a la dignidad de la funcién
jurisdiccional.

También garantizard un régimen de Seguridad Social que proteja a
los Jueces y Magistrados y a sus familiares durante el servicio activo y
la jubilacién.

Articulo 426

El régimen de retribuciones de los Jueces y Magistrados se regird por
Ley, atendiendo para su fijacién a la exclusiva y plena dedicacién a la
funcién jurisdiccional, a la categoria y al tiempo de prestacién de ser-
vicios. Se retribuird, ademés, la responsabilidad del cargo y el puesto
de trabajo.

Articulo 427

Junto a las demds partidas correspondientes a retribuciones de Jueces
y Magistrados, los Presupuestos Generales del Estado contendran una
consignacién anual global para la dotacién de los Jueces de provisién
temporal, Jueces Adjuntos, Jueces de Paz, otras atenciones de personal
judicial a que den lugar los preceptos de esta Ley y demas exigencias de
la Administracién de Justicia.
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TITULO III

De la responsabilidad de los Jueces y Magistrados

CAPITULO I

De la responsabilidad penal

Articulo 428

La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados por delitos o
faltas cometidos en el ejercicio de las funciones de su cargo se exigira
conforme a lo dispuesto en esta Ley.

Articulo 429

El juicic de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados sélo
podra incoarse por providencia del Tribunal competente o en virtud de
querella del Ministerio Fiscal o del perjudicado u ofendido.

Articulo 430

Cuando el Tribunal Supremo, por razén de los pleitos o causas de que
conozca o por cualquier otro medio, tuviere noticia de algin acto de Jueces
o Magistrados realizado en el ejercicio de su cargo y que pueda califi-
carse de delito o falta, lo comunicaréd, oyendo previamente al Ministerio
Fiscal, al Tribunal competente, a los efectos de incoacién de la causa. Lo
mismo haran, en su caso, los Tribunales Superiores de Justicia y Audien-
cias.

Articulo 431

Cuando otras Autoridades Judiciales tuvieren conocimiento, a través
de las actuaciones en que intervinieren, de la posible comisién de un delito
o falta por un Juez o Magistrado en el ejercicio de su cargo, lo comuni-
cardn al Juez, Tribunal competente, oido el Ministerio Fiscal, con remi-
si6n de los antecedentes necesarios.

Articulo 432

Cuando el Consejo General del Poder Judicial, el Gobierno u otro érga-
no o autoridad del Estado o de una Comunidad Auténoma considere que
un Juez o Magistrado ha realizado, en el ejercicio de su cargo, un hecho
que puede ser constitutivo de delito o falta, lo pondrid en conocimiento
del Ministerio Fiscal por si procediera el ejercicio de la accién penal.

Articulo 433

Para que pueda incoarse causa, en virtud de querella del ofendido,
con el objeto de exigir responsabilidad penal a Jueces o Magistrados, de-
bera preceder un antejuicio con arreglo a los tramites que establecen las
leyes procesales y la declaracién de haber lugar a proceder contra ellos.



906 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Del antejuicio conocera el mismo Tribunal que, en su caso, deba co-
nocer de la causa.

CAPITULO 11

De la responsabilidad civil

Articulo 434

Los Jueces y Magistrados responderin civilmente por los dafics y
perjuicios que causaren cuando, en el desempefio de sus funciones, incu-
rrieren en dolo, culpa grave o ignorancia inexcusable.

Articulo 435

La responsabilidad civil podra exigirse a instancia de la parte per-
judicada o de sus causahabientes, en el juicio que corresponda.

Articulo 436

La demanda de responsabilidad civil no podra interponerse hasta que
sea firme la resolucién que ponga fin al pleito o causa en que se suponga
producido el agravio, ni por quien no haya reclamado oportunamente
en el mismo, pudiendo hacerlo.

En ningtn caso la sentencia pronunciada en el juicio de responsabi-
lidad civil alterard la resolucién firme recaida en el pleito o causa.

Para que pueda iniciarse el procedimiento por responsabilidad ecivil
deberi preceder un antejuicio del que conoceri el mismo Tribunal que
deba conocer de la demanda.

CAPITULO III

De la responsabilidad disciplinaria

Articulo 437

Los Jueces y Magistrados estdn sujetos a responsabilidad disciplinaria
en los casos y con las garantias establecidas en esta Ley.

Articulo 438

La reponsabilidad disciplinaria sélo podri exigirse por la Autoridad
competente, mediante el procedimiento establecido en este Capitulo, ini-
ciado por decisién de aquélla, por si, a instancia del agraviado, en virtud
de orden judicial superior o a iniciativa del Ministerio Fiscal.

Articulo 439

Las faltas cometidas por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de
sus cargos podran ser leves, graves y muy graves.

Las faltas leves prescribiran a los dos meses; las graves, a los seis
meses y las muy graves, al afio desde la fecha de su comisién.

T.a preseripcién se interrumpiri en el momento en que se inicie el
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procedimiento disciplinario o la informacién reservada a que se refiére
el articulo 449 de esta Ley, siempre que sea notificada al interesado.

Articulo 440

Se considerarin faltas muy graves:

1. La infraccién de las incompatibilidades establecidas en la presen-
te Ley. ,

2. La intromisién, dirigiendo érdenes o presiones de cualquier tipo,
en la aplicacién o interpretacién de las leyes que corresponda a cualquier
otro 6rgano jurisdicecional.

3. El abandono o el retraso injustificado y reiterado en el desem-
pefio de la funecién judicial.

4. La ausencia injustificada, por mas de diez dias, del lugar en que
se presten servicios.

5. Los enfrentamientos graves y reiterados, por causas imputables a
los Jueces y Magistrados, con las Autoridades de la circunscripcién en
que sirvieren.

6. La comisién de una falta grave cuando hubiere sido anteriormente
sancionado por otras dos graves sin que hubieren sido canceladas las
anotaciones correspondientes. ,

Articulo 441

Se considerarin faltas graves:

1. La falta de respeto ostensible a log superiores en el orden jerar-
quico, en su presencia, en escrito que se les dirija o con publicidad.

2. La infraccién de las prohibiciones establecidas en la presente Ley.

3. Dejar de promover la exigencia de la responsabilidad disciplinaria
que proceda a los Secretarios y personal auxiliar subordinado, cuando
conocieren o debieren conocer el cumplimiento grave por los mismos de
los deberes que les corresponde.

4. La ausencia injustificada por mds de tres dias del lugar en que
se presten servicios.

5. Corregir la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico
hecha por los inferiores en el orden jurisdiccional, salvo cuando admi-
nistren justicia en virtud de los recursos que las leyes establezean.

6. El exceso o abuso de autoridad respecto de los Secretarios, Ofi-
ciales, Auxiliares y Agentes de los Juzgados y Tribunales y a los miem-
bros del Ministerio Fiscal, Abogados, Procuradores y particulares que
acudieren a los mismosg en cualquier concepto.

7. La inasistencia injustificada a los juicios o vistas que estuvieren
sefialados, cuando no constituya falta muy grave.

8. El retraso o desidia en el despacho de los asuntos que no pueda
calificarse como muy grave.

9. La comisién de una falta de caricter leve habiendo sido sancio-
nado anteriormente por otras dos leves, cuyas anotaciones no hubieran
sido canceladas. ’
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Articulo 442

Se considerarian faltas leves:

1. La falta de respeto a los superiores jeridrquicos que no constituya
falta grave.

2. La desconsideracién con los iguales o inferiores en la jerarquia
judicial, con los miembros del Ministerio fiscal, Abogados y Procuradores,
con los Secretarios, Oficiales, Auxiliares y Agentes de los Juzgados y
Tribunales o con los particulares que acudieren a los mismos en cualquier
coneepto.

3. El retraso en el despacho de los asuntos o en su resolucién cuando
no constituya falta mas grave.

4. La auvsencia injustificada por tres dias o menos del lugar en que
presten servicios.

5. La recomendacién de cualesquiera asuntos de que conozcan los
Juzgados y Tribunales.

6. Las infracciones o la negligencia en el cumplimiento de los debe-
res propiogs de su cargo establecidos en esta Ley, cuando no constituya
infraceién mas grave.

Articulo 443

Las sanciones que se puedan imponer a los Jueces y Magistrados por
las faltas cometidas en el ejercicio de sus cargos son:

. Advertencia.

. Represion.

Multa de hasta cincuenta mil pesetas.
Suspensién de un mes a un afio.
Traslado forzoso.

Separacién.

R

Las faltas leves sdlo podran sancionarse con advertencia o repren-
sién; las graves, con reprensién o multa, y las muy graves, con suspen-
sién, traslado forzoso o separacion.

Las sanciones prescribirdn a los cuatro meses en los casog de faltas
leves, al afio en los casos de faltas graves y a los dos afios en los casos
de faltas muy graves.

El plazo de prescripcién se computard a partir del dia siguiente al
que adquiere firmeza la resolucién en que se imponga.

Articulo 444

Seran competentes para la imposicién de sanciones:

1. Para imponer las correspondientes a faltas levees, el Presidente
del Tribunal Supremo y los Presidentes de la Audiencia Nacional y de los
Tribunales Superiores de Justicia o Audiencias Territoriales, a los Jueces
y Magistrados dependientes de los mismos.

2. Para imponer las correspondientes a faltas graves, las Salas de
Gobierno del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional, de los Tribu-
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nalese Superiores de Justicia y de las Audiencias Territoriales, respecti-
vamente, a los Jueces y Magistrados dependientes de cada una de ellas.
3. Para imponer las correspondientes a faltas muy graves, 1a Comi-
sién Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial, salvo lag pre-
vistas en la regla siguiente.
4. Para imponer las de traslado forzoso y separacién, el Pleno del
Consejo General.

Articulo 445

La sancién de advertencia se impondra sin mds tramite que la audien-
cia del interesado, previa, de considerarse necesario, una sumaria infor-
macién.

Las restantes sanciones deberin ser impuestas por el procedimiento
establecido en los articulos siguientes.

Articulo 446

El procedimiento disciplinario se iniciara por Acuerdo de la Sala de
Gobierno o Presidente que deban conocer del mismo, o, en su caso, del
Consejo General del Poder Judicial. En el acto que mande iniciar el pro-
cedimiento se designarid un Instructor de igual categoria, al menos, y su-
perior antigiiedad a la de aquella contra el que se dirija el procedimiento.
A Propuesta del Instructor se designara un Secretario.

Articulo 447

El Instructor podrid proponer a la Comisién Disciplinaria del Consejo
General, previa citacién de aquel contra el que se dirija el procedimiento,
la suspensién provisional del mismo. La propuesta se harid por conducto
del Presidente o de la Sala de Gobierno, en su caso, y debera ser oido el
Ministerio Fiscal y, si fuere posible, el interesado. Sélo podri acordarse
cuando aparezcan indicios racionales de la comisién de una falta muy
grave.

Articulo 448

El Instructor practicari cuantas pruebas y actuaciones conduzcan al
esclarecimiento de los hechos y a determinar la responsabilidad, con inter-
vencién del Ministerio Fiscal y, en su caso, del interesado.

A la vista de aquéllas, el Instructor formulari, si procediere, pliego
de cargos, en el que se expondrian los hechos imputados. El pliego de car-
gos se notificara al interesado para que pueda contestarlo en el plazo
de ocho dias y, proponer la prueba que precise, cuya pertinencia sera cali-
ficada por el Instructor.

Cumplido lo anterior, el Instructor, con audiencia del Ministerio Fiscal,
formulara propuesta de resolucién, de la que se dara traslado al interesado
por plazo de ocho dias. Evacuado dicho trimite, o transcurrido el plazo
para ello, se remitird lo actuado a la Autoridad que hubiere ordenado ini-
ciar el procedimiento para la decisién que proceda. Cuando esta Autoridad
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entienda procedente una sancién que no esté dentro de su competencia, ele-
vara el procedimiento, con su propuesta, a la que sea competente.

Podran las Autoridades competentes devolver el expediente la Instruc-
tor para que formule pliego de cargos, comprenda otros hechos en el
mismo o complete la instruecién.

La duracién del procedimiento sancionador no excederi de cuatro me-
ses, Cuando, por razones excepcionales, se prolongase por mayor plazo, el
Instructor deberia dar cuenta cada diez dias del estado de su tramitacién
y de las circunstancias que impiden su conclusién a la Autoridad que hu-
biere mandado proceder.

La resolucion que recaiga deberi ser notificada, en todo caso, al Minis-
terio Fiscal, que podri interponer contra la misma los recursos que legal-
mente procedan.

Articulo 449

El Consejo General del Poder Judicial y los Presidentes y Salas de Go-
bierno podrin acordar la practica de una informacién reservada acerca de
hechos determinados, designando Instructor y Secretario con los mismos
requisitos sefialados para los del procedimiento disciplinario.

La iniciacién de la informacién reservada interrumpiri la prescripeién
de la posible falta, siempre que sea notificada al interesado.

Articulo 450

Las sanciones disciplinarias seridn anotadas en el expediente personal
del interesado, con expresién de los hechos imputados.
La Autoridad que las impusiere cuidarid de que se cumpla lo anterior.

Articulo 451

La anotacién de la sancién de advertencia quedara cancelada por el
transcurso del plazo de seis meses desde que adquirié firmeza, si durante
ese tiempo no hubiere dado lugar el sancionado a otro procedimiento dis-
ciplinario que termine con la imposicién de sancién.

La anotacién de las restantes sanciones, con excepcién de la de separa-
cién, podra cancelarse, a instancia del interesado y oido el Ministerio Fis-
cal, cuando hayan transcurrido al menos uno, dos o cuatro afios desde la
imposicién firme de la sancién, segin que se trate de falta leve, grave o
muy grave y durante este tiempo no hubiere dado lugar al sancionado a
nuevo procedimiento disciplinario que termine con la imposicién de sancién.

La cancelacién borrara el antecedente a todos los efectos.

TITULO 1V
De los Jueces en régimen de provisién temporal

Articulo 452

Podran cubrirse en régimen de provisién temporal las vacantes de
Jueces que resulten desiertas en los concursos, y hasta tanto se cubran
por los procedimientos ordinarios.



Seccidn legislativa 911

En las convocatorias de oposiciones habrian de incluirse todas las pla-
zas vacantes, incluidas las servidas por Jueces de provision temporal. En
los concursos de traslado estas mismos deberidn de sacarse al menos una
vez al ano.

Articulo 453

Las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia y de
las Audiencias Territoriales, ponderarin si los 6rganos jurisdiccionales
vacantes pueden ser servidos adecuadamente mediante sustitucién, prérro-
ga de jurisdiceién o comisiones de servicio, o si éstos son insuficientes para
asegurar su regular funcionamiento. En este supuesto, elevarin al Consejo
General del Poder Judicial una relacién de los Juzgados que exijan su pro-
visién temporal inmediata, en unién de un informe razonado que lo justi-
fique.

Articulo 454

El Consejo General, valorando dicho informe y todos los antecedentes
de que disponga o estime necesario recabar, decidirad si procede o no utili-
zar la aplicacién del régimen extraordinario de provisién regulado en este
Titulo, comunicando su decisién a la Sala de Gobierno correspondiente.

Articulo 455

Cuando se autorizare este régimen de provisién, la Sala de Gobierno
de la Audiencia Territorial anunciarid concurso de todas las vacantes a
cubrir por este medio dentro de su territorio, en el que sélo podran tomar
parte aquellos Licenciados en Derecho que soliciten una, varias o todas las
plazas convocadas y que retinan los demads requisitos exigidos para el in-
greso en la Carrera Judicial.

Tendrian preferencia:

a) Los miembros de la Carrera Judicial, Fiscal y del Secretariado, en
situacién de excedencia voluntaria, asi como los jubilados de dichos Cuerpos.

b) Los que ostenten el titulo de Doctor en Derecho.

¢) Los que hayan ejercido cargo de Jueces sustitutos.

d) Los gue hubieren aprobado oposiciones a otras carreras del Estado
en que se exija el titulo de Licenciado en Derecho.

e) Los que acrediten docencia universitaria de disciplina juridiea, o
mejor expediente académico.

De los nombramientos efectuados se dari cuenta al Consejo General,
que los dejara sin efecto si no se ajustaren a la Ley.

Articulo 456

Los nombrados Jueces con caricter temporal quedaran sujetos, durante
el tiempo en que desempefiaren dichos cargos, al Estatuto juridico de los
miembros de la Carrera Judicial y tendrin derecho a percibir las mismas
remuneraciones sefialadas para éstos en los Presupuestos Generales del
Estado, salvo las previstas por razdén de antigiiedad.
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Los nombramientos se haridn por un afio que podri prorrogarse por
otro mdés, con arreglo al mismo procedimiento, salvo lo previsto en el ni-
mero 5 del articulo siguiente.

Articulo 457

Quienes ocuparen plazas judiciales en régimen de provisién temporal
cesaran:

1. Por transcurso del plazo para el que fueron nombrados.

2. Por dimisién, aceptada por la Sala de Gobierno que los nombré.

3. Por decisién de dicha Sala, cuando incurrieren en alguna de las cau-
sas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicién establecida en esta
Ley, previa una sumaria informacién con audiencia del interesado y del
Ministerio Fiscal.

4. Por acuerdo de aquélla, cuando dejaren de atender diligentemente
los deberes del cargo, con las mismas garantias en cuanto a procedi-
miento establecidas en el nimero anterior.

5. Cuando fuere nombrado un Juez titular para la plaza servida en
régimen de provisién temporal.

Los ceses, cualquiera que fuere la causa que los determine, se comuni-
cardn al Consejo General del Poder Judicial.

LIBRO V

Del Ministerio Fiscal y demds personas e instituciones que cooperan
con la Administracion de Justicia y de los que lo auxilion

TITULO I

Del Ministerio Fiscal

Articulo 458

El Ministerio Fiscal tiene por misién promover la accién de la Justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del inte-
rés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticién de los interesados,
asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social.

Articulo 459

El Ministerio Fiscal, integrado con autonomia funcional en el Poder
Judicial, ejerce su misién por medio de érganos propios, conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerirquica y con suje-
cién, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.

Corresponde al Ministerio Fiscal esta denominacién con caracter ex-
clusivo.
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Articulo 460

Para el cumplimiento de las misiones sefialadas en el articulo 458 el
Ministerio Fiscal ejerceri las funciones definidas y utilizarid los medios
juridicos y facultades que establece su Estatuto Orgénico.

Articulo 461

El mismo Estatuto regulari el régimen juridico y la organizacién
que exija el cumplimiento de sus funciones, asi como el estatuto personal
de sus miembros, a los que y en cuanto corresponda, les serian de aplica-
cién las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones establecidas para
los Jueces y Magistrados.

Los nombramientos para los destinos de la Carrera Fiscal se hardn de
conformidad con el Estatuto, por riguroso orden escalafonal.

La promocién a la categoria primera, los destinos a ella correspondien-
tes, los de Fiscales del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional, Fis-
cales Jefes de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Territoriales
y Provinciales, asi como los de Tenientes Fiscales de aquellos érganos cuyo
Jefe pertenezca a la categoria primera, serdn provistos por el Gobierno,
previo informe del Fiscal General del Estado, que habra de oir al Consejo
Fiscal.

Articulo 462

Las categorias de la Carrera Fiscal seran las siguientes:

1.0 TFiscales de Sala del Tribunal Supremo equiparados a Magistrados
del Alto Tribunal. El Teniente Fiscal del Tribunal Supremo tendri la con-
sideracién de Presidente de Sala.

20 Fiscales equiparados a Magistrados.

3.2 Abogados Fiscales equiparados a Jueces.

TITULO II

De los Abogados y Procuradores

Articulo 463

Corresponde exclusivamente a los Abogados la direccion y defensa de
las partes en toda clase de procesos, salvo cuando la ley expresamente auto-
rice otra cosa.

Articulo 464

En su actuacién ante los Juzgados y Tribunales los Abogados son libres
e independientes, se sujetardn al principio de buena fe y gozaran de los
derechos inherentes a la dignidad de su funcién.

No podran ser obligados a declarar sobre hechos o noticias de que co-
nozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién pro-
fesional.

16
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Articulo 465

Corresponde exclusivamente a los Procuradores la representacién de
las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa.

Articulo 466

Los Abogados y Procuradores, antes de iniciar su ejercicio profesional,
prestardn juramento o promesa de acatamiento a la Constitucién y al res-
to del ordenamiento juridico.

Salvo que los Abogados o Procuradores actéen al servicio de una Ad-
ministracién Ptblica o Entidad ptblica dependiente de la misma, la cole-
giacién sera requisito indispensable para actuar ante los Juzgados y Tri-
bunales en los términos previstos en esta Ley y por la legislacién general
sobre Colegios Profesionales.

Articulo 467

Las partes podrin designar libremente a sus representantes y defenso-
res entre los Procuradores y Abogados que redinan los requisitos exigidos
por las Leyes.

Se designardn de oficio, con arreglo a lo que en aquéllas se establezea,
a quien lo solicite o se niegue a nombrarlos, siendo preceptiva su interven-
cién. La defensa de oficio tendra caracter gratuito para quien acredite in-

suficiencia de recursos para litigar en los términos en que establezca
la Ley.

Articulo 468

Es obligacién de los poderes piiblicos garantizar la defensa y a la asis-

tencia de Abogado, en los términos establecidos en la Constitucién y en
las leyes.

Articulo 469

Los Abogados y Procuradores estan sujetos en el ejercicio de su profe-
sién a responsabilidad civil, penal y disciplinaria, segiin proceda.

Las correcciones disciplinarias por su actuaciéon ante los Juzgados y
Tribunales se regiran por lo establecido en esta Ley en las leyes procesales.
La responsabilidad disciplinaria por su conducta profesional compete de-
clararla a los correspondientes Colegios y Consejos conforme a sus Esta-
tutos.

TITULO III
De la Policia Judicial
Articulo 470

La funcién de la Policia Judicial comprende el auxilio a los Juzgados
y Tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacién de los delitos y en
el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes. Esta funcién com-
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peterd, cuando fueren requeridos para prestarla, a todos los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tanto dependendan del
Gobierno central, de las Comunidades Auténomas o de los Entes_Locales.

Articulo 471

Se estableceran unidades de Policia Judicial que dependeridn funcio-
nalmente de las autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal en el de-
sempefio de todas las actuaciones que aquéllas les encomienden, cualquie-
ra que sea su adscripcién orgénica. -

Por ley se fijara la organizacién de estas unidades y los medios de
seleccién y régimen juridico de sus miembros.

Articulo 472

Corresponden especificamente a las unidades de Policia Judicial las
siguientes funciones:

1. La averiguacién acerca de los autores y circunstancias de los he-
chos delictivos y la detencién de los primeros, dando cuenta seguidamente
a la autoridad judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en las leyes.

2. El auxilio a la autoridad judicial y fiscal en cuantas actuaciones
deba realizar fuera de su sede y requieran la presencia policial.

3. La realizacién material de las actuaciones que exijan el ejercicio
de la coercién y ordenare la autoridad judicial o fiscal.

4. La garantia del cumplimiento de las 6rdenes y resoluciones de la
autoridad judicial o fiscal.

5. La aprehensién, conduccién y custodia provisional de las personas
detenidas por orden judicial o fiscal.

6. Cualquiera otras en que sea necesario su cooperacién o auxilio
y las ordenare la autoridad judicial o fiscal.

Articulo 473

En las funciones de investigacién penal, la Policia Judicial actuara
bajo la direccién de los Juzgados y Tribunales y del Ministerio Fiscal.

TITULO IV

De la representacion y defensa del Estado

Articulo 474

La representacién y defensa del Estado ante los Juzgados y Tribuna-
les corresponde a los Cuerpos que tengan atribuida esa funcién por Ley.
Asimismo les corresponde la de los organismos auténomos de la Ad-
ministracién del Estado, salvo que sus disposiciones reguladoras autori-
cen otra cosa.

La representacién y defensa de las Comunidades Auténomas, Entes
Locales y organismos dependientes de los mismos, corresponderd a los
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Cuerpos arriba mencionados en los supuestos en que las leyes lo autoricen,
salvo que aquéllas designen Letrado que las representen, litiguen entre si
o contra la Administracién del Estado u otras corporaciones e institu-
ciones piblicas.

TITULO V

De las sanciones que pueden imponerse o los que intervienen
en los pleitos o causas

Articulo 475

Los Abogados y Procuradores que intervengan en los pleitos y causas,
cuando incumplan las obligaciones que les impone esta Ley, o las leyes
procesales, podrin ser corregidos a tenor de lo dispuesto en este Titulo,
siempre que el hecho no constituya delito.

Articulo 476

Los Abogados y Procuradores serdn también corregidos disciplinaria-
mente por su actuacién ante los Juzgados y Tribunales.

1. Cuando faltaren notoriamente a las prescripciones de la Ley en
sus escritos y peticiones.

2. Cuando en su actuacién forense faltaren oralmente, por escrito o
por obra, al respeto debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados,
Secretarios Judiciales o cualquier persona que intervenga o se relacione
con el proceso.

3. Cuando llamados al orden en las alegaciones orales no obedecie-
ren al que presida el Tribunal.

4. Cuando no comparecieren ante el Tribunal sin causa justificada
una vez citadas en forma.

5. La renuncia injustificada a la defensa o representacién que se

ejerzan en un proceso, dentro de los siete dias anteriores a la celebracién
del juicio o vistas sefialadas.

Articulo 477

Las correcciones que pueden imponerse a las personas a que se refie-
ren los dos articulos anteriores son:

1. Apercibimiento.

2. Multa de hasta 100.000 pesetas.

3. Suspensién en el ejercicio de la profesién hasta un mes.

La imposicién de la correccién se hari atendiendo a la gravedad, an-
tecedentes y circunstancias de los hechos cometidos.

La imposicion de las correcciones de multa y suspensién se impondra
siempre con audiencia del interesado.
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Articulo 478

La correccién se impondria por el Juez o por la Sala ante la que se
sigan las actuaciones.

Podri imponerse en los propios autos o en procedimiento aparte, con
la férmula en aquéllos “a lo acordado”. En todo caso, por el Secretario
se hara constar el hecho que motive la actuacién correctora, la explica-
ciéon que dé el implicado y el acuerdo que se adopte por el Juez o por
la Sala.

Articulo 479

Contra el acuerdo de imposicién de la correccién podra interponerse,
en el plazo de tres dias, recursos de audiencia en justicia, ante el Juez
o la Sala, que lo resolvera en el siguiente dia. Contra este acuerdo cabri
recurso de alzada, en el plazo de cinco diag, ante la Sala de Gobierno,
que lo resolvera previo informe del Juez o de la Sala que impuso la co-
rreccién, en la primera reunién que celebre.

Articulo 480

Cuando fuere procedente alguna de las correcciones especiales pre-
vistas en las leyes procesales para casos determinados, se aplicara, en
cuanto al modo de imponerla y recursos utilizados, lo que establecen los
dos articulos anteriores.

LIBRO VI

Del personal al servicio de la Administracién de Justicia

TITULO I

Disposiciones comunes

Articulo 481

Bajo la denominacién de personal al servicio de la Administracién de
Justicia se comprenden los Secretarios de Justicia, los Médicos Forenses,
los Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales, asi como los miembros de
los Cuerpos que puedan crearse, por ley, para el auxilio y colaboracién
con los Jueces y Tribunales,

Los Cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracion de Jus-
ticia tendrdn el cardcter de Cuerpos nacionales. En ningin caso, serdn
retribuidos por el sistema de arancel.

Articulo 482

La competencia respecto de los Secretarios de la Administracién de
Justicia corresponde al Consejo General del Poder Judicial.
La competencia sobre el resto del personal al servicio de la Adminis-



918 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tracién de Justicia corresponde al Consejo General del Poder Judicial en
los términos del niimero 7 del articulo 119 y al Ministerio de Justicia
en todas las demds materias relativas a sus Estatutos y régimen juridico.

Articulo 483

"En todo lo no previsto en esta Ley y en los Reglamentos organicos
respectivos, se aplicarda al personal al servicio de la Administracién de
Justicia, con caricter supletorio, lo dispuesto en la legislacién general
del Estado sobre la funcién piblica.

Articulo 484

Podran aspirar a los Cuerpos que integren el personal al servicio de
la Administracion de Justicia los espafioles mayores de edad, que tengan
el titulo exigible en cada caso o estén en condiciones de obtenerlo en la
fecha de publicacién de la convocatoria; no hayan sido condenados, pro-
cesados ni inculpados por delito doloso, a menos que hubiesen obtenido
la rehabilitacién o hubiere recaido en la causa auto de sobreseimiento;
no se hallen inhabilitados para el ejercicio de funciones publicas; y no
hayan sido separados mediante procedimiento disciplinario de un Cuerpo
del Estado, de las Comunidades Auténomas o de las Administraciones
Locales, ni suspendidos para el ejercicio. de funciones piblicas, en via
diseiplinaria o judiecial.

Articulo 485

La seleccién del personal al servicio de la Administracién de Justicia
se realizara mediante convocatoria publica de acuerdo con los principios
de mérito y capacidad, mediante pruebas selectivas en la forma en que
dispone la presente Ley y las disposiciones reglamentarias que la desa-
rrollen.

Articulo 486

Todos los que integran el personal al servicio de la Administracién
de Justicia prestarin juramento o promesa al tomar posesién de su
primer destino.

El juramento o promesa se prestari ante el Presidente del Tribunal,
el de la Audiencia, o ante el Juez donde sea destinado el funcionario, se-
gin corresponda.

Cuando fueren destinados a organismos distintos de los Juzgados o
Tribunales lo.haran ante aquella autoridad a cuyas inmediatas 6rdenes
hayan de estar.

Articulo 487

La férmula del juramento o promesa seri la de guardar la Constitu-
cién y las leyes, con lealtad al Rey, y cumplir bien y fielmente las obli-
gaciones de su cargo.
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Articulo 488

Los Secretarios Judiciales deberan abstenerse en los casos estableci-
dos para los Jueces y Magistrados y, si no lo hicieran, podran ser recusa-
dos por el Ministerio Fiscal y las partes. :

Seran aplicables a la recusacién de los Secretarios las prescripciones
del Capitulo V, Titulo II, del Libro III de esta Ley. La pieza de recu-
sacién- se instruird cuando €l recusado fuere un Secretario de Juzgado,
Tribunal o Audiencia, por el propio Juez o por el Magistrado Ponente,
y se fallard por aquél o por la Sala o Seccién que conozea de los autos.

Articulo 489

Los Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales estin obligados a po-
ner en conocimiento del Juez o Presidente las causas que en ellos con-
curran y que pudieran justificar su abstencién en el pleito o causa.

Adoptarin aquellas autoridades, de oficio o a solicitud de parte, con
audiencia verbal de funcionario, en su caso, las medidas que procedan
para garantizar la imparcialidad en las actuaciones judiciales.

Estos funcionarios no seran recusables.

Articulq 490

Se aplicardn a los Médicos Forenses las prescripciones que, respecto
a la recusacién de los peritos, establecen las leyes procesales.

Articulo 491

Seran corregidos disciplinariamente los funcionarios que integran el
personal al servicio de la Administracién de Justicia, cuando incurrieren
en alguna de las faltas previstas en esta Ley para los Jueces y Magistra-
dos, en los que les fuere aplicable, o en los supuestos establecidos para los
funcionarios de la Administracién Civil del Estado, en su caso.

Podrin imponérseles las sanciones previstas para Jueces y Magistra-
dos por el procedimiento establecido para los mismos. El instructor que
se designe no podra ser el titular del Juzgado o Magistrado del Tribunal
o Audiencia en que preste servicios el funcionario expedientado. E! ins-
tructor designari un Secretario que deberia ser de la misma categoria
que el sujeto a procedimiento.

La sancién por falta leve se impondra por el Secretario o por el Juez
o Presidente, la de reprensién tnicamente por el Juez o Presidente; las
correspondientes faltas graves se impondran por la Sala de Gobierno.

La competencia para imponer las sanciones de suspensién y traslado
forzoso corresponderi a la Comisién Disciplinaria del Consejo General
del Poder Judicial y la de separacion al Pleno de dicho Consejo.

Articulo 492

La autoridad competente para sancionar lo es para decretar la can-
celacién y la rehabilitacién.
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Articulo 493

La jubilacion forzosa por edad de los Secretarios y demis personal
al servicio de 1a Administracion de Justicia sera a los sesenta y cinco afios.

Articulo 494

Prestaran servicio en las Fiscalias los Secretarios, Oficiales, Auxilia-
res y Agentes de la Administracién de Justicia necesarios para las aten-
ciones de las mismas, segin plantilla que se fije por el Ministerio de
Justicia oido el Consejo Fiscal.

La potestad disciplinaria del personal que sirva en las Fiscalias sera
ejercida por los érganos del Ministerio Fiscal, conforme al Estatuto y su
Reglamento.

Articulo 495

Sin perjuicio de lo demis dispuesto en el presente Titulo, los Jueces
y Tribunales podrin recabar el auxilio, colaboracién o asesoramiento de
cualesquiera funcionarios u érganos técnicos de la Administracién Pabli-
ca que vendran obligados a prestarselos.

Asimismo, podra disponerse, a solicitud del Consejo General del Poder
Judicial, la adseripeién, a determinados 6rganos jurisdiccionales, de fun-
cionarios pertenecientes a Cuerpos Técnicos o Facultativos de la Admi-
nistracién, para desempefio permanente de las funciones sefialadas en el
parrafo anterior, y que quedarin en situacién que determine su legis-
lacién especifica.

TITULO I1
De los Secretarios judiciales
Articulo 496

Los Secretarios Judiciales ejercen la Fe Publica Judicial y asisten a
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con lo establecido en esta ley v en las leyes procesales. Asimismo asistiran
al Ministerio Fiscal cuando estuvieren destinados en una Fiscalia.

Les corresponde ostentar la jefatura directa del personal auxiliar de
la Secretaria de que son titulares, sin perjuicio de la superior direccién
de Jueces, Presidentes y Fiscales.

Igualmente estard a su cargo la confeccién de ia estadistica judicial.

Articulo 497

Los Secretarios de la Administracién de Justicia integran un solo
Cuerpo, que se regird por lo establecido en esta Ley y en las normas
reglamentarias organicas que la desarrollen.

Articulo 498

Los Secretarios de la Administracion de Justicia estdn sujetos a las
incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones y situaciones establecidas
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en esta Ley para los Jueces y Magistrados. Sin embargo, podran perte-
necer a partidos politicos y sindicatos.

Articulo 499

Para el ingreso en el Cuerpo de Secretarios de la Administracién de
Justicia se requiere la licenciatura en Derecho y no estar incurso en
causa de incapacidad o incompatibilidad absoluta y superar las pruebas
selectivas reglamentarias.

Articulo 500

Las categorias del Cuerpo de Secretarios de la Administracién de
Justicia serdn las siguientes:

1. Secretario y Vicesecretario de Gobierno del Tribunal Supremo,
Secretarios de Sala de dicho Alto Tribunal, Secretario de Gobierno de la
Audiencia Nacional, Secretarios de Gobierno de los Tribunales Superio-
res de Justicia y de las Audiencias Territoriales.

2. Secretarios de Sala de la Audiencia Nacional, de los Tribunales
Superiores de Justicia, de las Audiencias Territoriales y Provinciales y
de Juzgados servidos por Magistrados.

3. Secretarios de Juzgados servidos por Jueces.

Articulo 501

El ingreszo en el Cuerpo de Secretarios de la Administracién de Justi-
cia tendra lugar por la tdltima categoria.

Articulo 502

Se reservarid en el Cuerpo de Secretarios de la Administracién de
Justicia una de cada seis vacantes de la dltima categoria al personal del
Cuerpo de Oficiales y de la escala Técnica del Cuerpo Administrativo de
los Tribunales que esté en posesién del titulo de Licenciado en Derecho y
lleve, al menos, cinco afios de servicios efectivos en aquél.

La seleccién de los aspirantes por este turno se hard por concurso, en
funcién de su historial académjico y profesional y de su antigiiedad, sin
sometimiento a pruebas de ingreso; las vacantes que no se cubran por
falta de peticionarios idéneos acrecerian al turno general.

Articulo 503

El Secretario y Vicesecretario de Gobierno del Tribunal Supremo se-
ran nombrados, entre los Secretarios de la primera categoria que lo soli-
citen, por el Consejo General del Poder Judicial, a propuesta del Presi-
dente del Tribunal Supremo.

Las restantes vacantes del Cuerpo se anunciaran a concurso de tras-
lado entre Secretarios de la categoria que corresponda y el nombramiento
recaera en el solicitante con mejor puesto escalafonal. La plaza o plazas
que resultaren desiertas se proveeran con quienes sean promovidos a la
categoria correspondiente o ingresen en el Cuerpo, segun criterio de
antigiiedad.
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Articulo 504

La promociéon a la primera categoria se hara por concurso entre Se-
cretarios de la segunda, que se resolvera en favor del que ostente el me-
jor puesto en el escalafén.

De cada tres vacantes que se produzean en la segunda categoria dos
se proveerdn con los Secretarios de la tercera categoria que ocuparen el
primer lugar en el escalafén, y una por medio de pruebas selectivas entre
Secrelarios de la tercera categoria que hubieran prestado tres afios de
servicio en ella. Las plazas de este turno que quedaren desiertas acre-
cerdn al turno de antigiiedad.

Articulo 505

Las vacantes de Secretarios de Juzgados de Paz se anunciaran a
concurso entre funcionarios del Cuerpo de Oficiales, cubriéndose con
arreglo al siguiente orden de preferencia: 1. Oficiales que estuvieren en
posesién del Titulo de Licenciado en Derecho. 2. Oficiales titulares de
una Secretaria de Juzgado de Paz, 3. Demdas Oficiales. La preferencia
dentro de estos grupos se producird por el mejor puesto escalafonal.

Cuando el escaso volumen de asuntos aconseje atribuir las Secreta-
rias de los Juzgados de Paz a los Secretarios de Administracién Local,
éstos percibirdn, por la prestacién de este servicio, la retribucién que re-
glamentariamente se determine dentro de las previsiones presupuestarias.

Articulo 506

Podran cubrirse en régimen de provisién temporal las Secretarias que
hayan de ser servidas por miembros del Cuerpo de Secretarios de la
Administraciéon de Justicia de la tltima categoria que resulten desiertas
en los cencursos de traslado y no puedan ser provistas hasta que se
celebren nuevas pruebas de ingreso en dicho Cuerpo, cuando no puedan
atenderse adecuadamente mediante el mecanismo ordinario de sustitucién
o éste sea insuficiente para asegurar su regular funcionamiento.

Lo dispuesto en el parrafo anterior seri aplicable a las Secretarias
de los Juzgados de Paz cuando resultaren desiertas en los concursos de
traslado.

El régimen de provisién temporal se ajustarid a lo establecido en el
Titulo IV del Libro IV, en cuanto resulta aplicable.

Articulo 507

Los Secretarios seran sustituidos con sujecién a las siguientes reglas:

1. El Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, por el Vicese-
cretario y, en su defecto, por el Secretario de Sala mis antiguo.

2. Los Secretarios de Gobierno de los restantes Tribunales y Audien-
cias, por turno entre los Secretarios de Sala.

3. Los Secretarios de Sala y los de las Audiencias Provinciales, por
lo demas de la propia Sala o Audiencia y, en su defecto, por los de las
restantes Salas o, por un Oficial, con preferencia para los licenciados
en Derecho.
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4. Los Secretarios de los Juzgados se sustituiran entre si dentro del
mismo orden jurisdiccional, y cuando no fuere esto posible o lo aconseja-
ren las necesidades del servicio, sustituird al Secretario un Oficial, con
preferencia de aquél que sea Licenciado en Derecho.

5. La designacién de Oficial sustituto del Secretario, cuando hubijere
mas de uno en la Secretaria, corresponderi al Juez o Presidente, a pro-
puesta, en su caso, del titular de ésta.

TITULO III

De los Oficiales, Auxiliares y Agentes

Articulo 508

Los Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales son funcionarios de Ca-
rrera que prestan sus servicios en el Consejo General del Poder Judicial,
en los Juzgados, Tribunales, Audiencias, Fiscalias y organismios y servi-
cios de la Administracién de Justicia.

Estian bajo la inmediata direccién del Secretario. El Juez, Presidente
o Fiscal ostenta, sin embargo, la superior Jefatura.

Articulo 509

Los Oficiales destinados en Juzgados, Audiencias o Tribunales auxi-
lian al Secretario, al Presidente, al Ponente o al Juez en el despacho de
los asuntos; autorizan las actas a presencia judicial y las diligencias de
documentacién, cuando fueren habilitados para ello; realizan las labores
de tramitacién de los asuntos y otras que se les encomienden de la misma
naturaleza por las Leyes y Reglamentos; efecttian los actos de comuni-
caciébn que les atribuye la Ley y sustituyen a los Seeretarios cuando
éstos no se sustituyan entre si.

Articulo 510

Los Auxiliares que presten servicios en Juzgados, Tribunales y Audien-
cias realizaran las funciones de colaboracién en el desarrollo general de
la tramitacién procesal que, de acuerdo con los Reglamentos, les enco-
miende el Secretario; las de registro, las tareas ejecutivas no resolutorias
y los actos de comunicacién que le atribuya la Ley; podrin sustituir, en
su caso, a los Oficiales. Desempefian asimismo las tareas de su gestion
que ordene el Juez, el Ponente o el Presidente, de acuerdo con los Re-
glamentos. ,

Articulo 511

Los Agentes Judiciales guardan y hacen guardar Sala; son ejecuto-
res de los embargos, lanzamientos y demis actos cuya naturaleza lo re-
quiera; realizan los actos de comunicacién no encomendados a otros fun-
cionarios; actdan como Policia Judicial con caricter de agente de la
autoridad; prestan su colaboracién a los Secretarios y Oficiales en aque-
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llas diligencias que les atribuyan a las Leyes y se ocupan de las de vi-
gilancia, custodia, porteo y otras analogas relacionadas con la funcién.

Articulo 512

Cuando los Oficiales, Auxiliares y Agentes presten servicios en otros
centros, organismos y servicios, se ocuparin de las tareas propias del
Pbuesto que se les asigne que serdn anilogas a las expresadas, en sus res-
pectivos casos, en los articulos anteriores.

Articulo 513

Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién sobre incompatibiiida-
des del personal al servicio de las Administraciones Pablicas, los cargos
de Oficial, Auxiliar y Agente son incompatibles en todo caso:

1. Con el ejercicio de funciones jurisdiccionales en cualquier Juzgado
o Tribunal.

2. Con el de la Abogacia o el de la Procuraduria o cualquier otra pro-
fesion que habilite para actuar ante Juzgados y Tribunales.

3. Con los empleos al servicio de Abogados o Procurador.

4. Con la condicién de Agentes de Seguros, y la de empleados de los
mismos o de una compaiiia de Seguros.

5. Con la de Gesto Administrativo o empleado de los mismos o de una
Gestoria Administrativa.

Articulo 514

Los aspirantes a ingreso en el Cuerpo de Oficiales deben tener titulo
de Bachiller. En el Cuerpo Auxiliar, el de Graduado Escolar o equivalente
¥ en el Cuerpo de Agente el certificado de escolaridad o equivalente.

Articulo 515

Las pruebas de seleccién y perfeccionamiento podran celebrarse en los
diversos territorios judiciales.

Los que superaren dichas pruebas y no obtuvieron destino seran con-
siderados aspirantes de los respectivos Cuerpos y cubririan por su orden
las vacantes que se produzcan.

Articulo 516

Los funcionarios del Cuerpo Auxiliar, con cinco afios, al menos, de
servicios efectivos y sin nota desfavorable en el expediente, que acrediten
condiciones de preparacién y responsabilidad para cargo superior y estén
en posesién del tituio de bachiller superior, podran ingresar en el Cuerpo de
Oficiales por un turno restringido y en la forma que reglamentariamente
se determine. Se reservari la mitad de las vacantes para su provisién por
este turno. Las que no se cubran por este procedimfiento acrecerin el
turno likre.
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Articulo 517

Los Agentes Judiciales con tres afios, al menos, de servicios efectivos
y sin nota desfavorable en el expediente que acrediten condiciones de pre-
paracién y responsabilidad para cargo superior y se hallen en posesién del
titulo correspondiente podran ingresar en el Cuerpo Auxiliar por un turno
restringido y en la forma que reglamentariamente se determine. La mitad
de las vacantes que se produzcan, se reservarin para su provisién por
este turno. Las plazas no cubiertas por este procedimiento acreceran el
turno general.

Articulo 518

La provisién de vacantes en los Cuerpos de Oficiales Auxiliares y Agen-
tes se efectuarid mediante concurso de traslado.

Las plazas se adjudicaran a los solicitantes de mayor antigiiedad de
servicios efectivos en el Cuerpo de que se trate, y las que resultaren de-
siertas se cubrirdn con quienes ingresen en el Cuerpo segin el orden
obtenido en las pruebas de seleccién.

Articulo 519

La convocatoria se hard para prestar servicioc en un determinado y
concreto érgano jurisdiccional u organismo o servicio de la Administracién
de Justicia.

No podran concursar los electos ni los que se encuentren en situacién de
las previstas en esta Ley que se lo impida.

Tampoco podran concursar los que no llevaren en destino al que hubie-
ren tenido acceso voluntariamente el plazo que reglamentariamente se de-
termine y que no sera inferior a un afio.

Articulo 520

Cada afio, al menos, se convocaran pruebas selectivas para proveer
todas las vacantes que no hayan sido cubiertas de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos anteriores.

TITULO IV

De los Médicos Forenses y demds personal titulado al servicio de la
Administracion -de Justicio

Articulo 521

Lcs Médicos Forenses constituyen un cuerpo Técnico Especial al Ser-
vicio de la Administraccién de Justicia.

Estaran a las inmediatas 6rdenes de los Jucces, Tribunales y Fiscales
de la poblacién o poblaciones para las que fueren nombrados.

Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién sobre incompatibilidad
del personal al servicio de las Administraciones piiblicas ser4, en todo caso,
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incompatible con la funcién de médico de empresa o de compafiias de segu-
ros, con los cargos piblicos electivos y no podrin desarrollar actlvxdades
que menoscaben el ejercicio de sus funciones,

Articulo 522

. Los Médicos Forenses desempefiaran funciones de asistencia técnica
a los Juzgados, Tribunales y Fiscalias en las materias de su disciplina
profesional, con sujecién, en su caso, a lo establecido en las Leyes pro-
cesales.

Les corresponderi también, con arreglo a lo que disponen dichas Leyes,
la asistencia o vigilancia facultativa de los detenidos, lesionados o enfer-
mos que se hallaren bajo la jurisdiccién de aquéllos, en los supuestos y
en la forma que determinen las Leyes.

Los Médicos Forenses se abstendran de intervenir como particulares
en los casos que pudieren tener relacién con sus funciones.

Articulo 523

Los aspirantes al Cuerpo de Médicos Forenses deberin tener el titulo
de Licenciado en Medicina y el de ingreso se efectuara mediante oposicién.

El Centro de Estudios Judiciales, con el asesoramiento y cooperacién
de los organismos competentes, elaborara los programas de seleccién y
perfeccionamiento, dirigidos a la formacién de especialistas en Medicina
Legal y Forense, asi como los baremos que deban regir para la adscripeién
de plazas especializadas.

Articulo 524

Las plazas vacantes de Médicos Forenses se proveerin mediante con-
curso de méritos entre los funcionarios que revinan las debidas condiciones
de capacidad y situacién administrativa.

Los concursos se convocarin y resolveran, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas del cargo o las especialidades de la funcién que, en cada
caso, deba desempefiar y las previsiones de necesidades.

En igualdad de méritos o cuando no se exijan para la plaza de que
se trate serd preferido el que tenga mejor puesto escalafonal.

Articulo 525

Los destinos serdan a una poblacién o a un Instituto de Medicina Legal
bien territorial o provincial, con especificacion del cargo o de la funcién
a desempefiar por razdén de especializacién.

En todo caso podran crearse Agrupaciones de Forensias, servicios por
un solo Médico Forense.

Articulo 526

La adjudicacién de las plazas desiertas a funcionarios de nuevo in-
greso se harid segin el orden obtenido en las pruebas de seleccion, con
arreglo a las peticiones de los interesados y a las caracteristicas del cargo
o especialidades de la funcién.
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Articulo 527

Por el Ministerio de Justicia, previo informe del Consejo General del
Poder Judicial, oidos, en su caso, los directores de los Institutos de Me-
dicina Legal, se dictaran las normas precisas sobre actuacién de los
Médicos Forenses ante los 6rganos radicados en cada ambito territorial
y sobre adscripcién de aquéllos a efectos gubernativos a érganos juris-
diccionales o fiscales determinados. )

Esta se hard a los Jueces, Decanos, Presidentes de Audiencia o Tri-
bunal o Jefes de Fiscalias que radiquen en la poblacién de su residencia
oficial,

Articulo 528

En las capitales de provincia en las que existan Audiencia Territorial
y Facultad de Medicina existird un Instituto Territorial. En las demis
capitales de provincia, un Instituto Provinecial.

Tanto en los Institutos Territoriales como en los Provinciales pres-
tardn sus servicios los Médicos Forenses necesarios para cubrir las ne-
cesidades de todos los 6rganos judiciales aderitos a las respectivas Audien-
cias Territoriales o Provinciales. Ademis en los Institutos Territoriales
prestarin servicios quienes ejerzan docencia en los departamentos de Me-
dicina-Legal en la forma en que reglamentariamente se determine.

Los Institutos Territoriales tendrin como minimo los siguientes ser-
vicios: Tanatologia, Clinica Forense y Parque Mévil.

Los Institutos Provinciales tendran los servicios de Tanatologia y
Clinica Forense.

Articulo 529

El Instituto de Toxicologia es un érgano téenico adscrito al Ministe-
rio de Justicia cuya misién es auxiliar a la Administracién de Justicia.

En sus funciones técnicas tendri caricter independiente y emite sus
informes de acuerdo a las reglas de investigacién cientifica que estime
adecuadas.

Son funcioneg del Instituto de Toxicologia.

a) Emitir los informes y dictimenes que soliciten las Autoridades
Judiciales.

b) Practicar los anilisis e investigaciones toxicolégicas y de ciencia
forense que sean ordenadas por las Autoridades Judiciales o0 Gubernativas.

Articulo 530

En los Institutos de Medicina Legal, tanto Territoriales como Provin-
ciales, un Médico Forense ejercera la direccion del Centro en la forma
que reglamentariamente se determine.

En ellos prestaran servicios Ayudantes Técnicos Sanitarios que se se-
leccionaran mediante pruebas especificas encaminadas a valorar la pre-
paracién para el ejercicio de sus funciones y que no podran ser destina-
dos maés que en los citados organismos, Se asimilarin a los Oficiales de
la Administracion de Justicia.

Asimismo, podran existir Auxiliares que se seleccionardn también me-
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diante pruebas especificas y que no podrian ser destinados mas que en
los citados organismos. Se asimilarin a los Auxiliares de la Administra-
cién de Justicia.

Sin perjuicio de lo establecido en los dos parrafos anteriores, en di-
chos Centros prestaran servicios los Auxiliares y Agentes de la Admi-
nistracién de Justicia que determine la plantilla.

Articulo 531

Los Médicos titulares de los servicios oficiales de sanidad sustituiran
a los Médicos Forenses en las intervenciones que, en caso de urgencia, les
sean encomendadas por la Autoridad Judicial o Fiscal.

En caso necesario, auxiliardn a los Médicos Forenses.

Articulo 532

Ademés de los Cuerpos citados en los articulos precedentes podrin
prestar servicios a la Administracién de Justicia los sicélogos, pedagogos,
ingenieros, arquitectos, mecénicos, intérpretes y cualesquiera otros andlo-
gos que sean permanente u ocasionalmente necesarios para ayudar a la
Administracién de Justicia, segiin el Consejo General del Poder Judicial.

Los titulares referidos en el parrafo anterior podrin constituir Cuer-
pos Técnicos o Escalas especializadas al servicio de 1a Administracién de
Justicia y su seleccién, asi como sus derechos, deberes e incompatibili-
dades especificas se determinaran reglamentariamente, sin perjuicio, para
estas dltimas, del régimen general establecido para el personal al servi-
cio de las Administraciones publicas.

También podrin ser temporalmente contratados temporales por el Mi-
nisterio de Justicia.

Cuando se trate de funcionarios de Ias Administraciones Publicas, és-
tos actuaran bajo la dependencia funcional del Tribunal, Audiencia, o
Juzgado respectivo.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera

1. En el plazo de un afio el Gobierno remitird a las Cortes Generales
los siguientes Proyectos de Ley:

a) Ley de Planta y Demarcacién Judicial y ordenacién de los Juzga-
dos y Tribunales, de acuerdo con lo establecido en la Constitucién y en
la presente Ley.

b) Las Leyes necesarias para adaptar a lo dispuesto en esta Ley Or-
génica la legislacién en materia de Seguros; Salvamento y Hallazgo Mari-
timo; Represién de Practicas Restrictivas y Defensa de la Competencia.

¢) Ley de Reforma de la Legislacién tutelar de Menores, definiendo
las funciones reformadoras que correspondan a los Jueces de Menores.

d) Ley reguladora de la Jurisdiceién Contencioso-Administrativa.

e) Ley de Conflictos Jurisdiccionales.
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2. Asimismo, en idéntico plazo el Gobierno promulgari los regla-
mentos de la Carrera Judicial, del Cuerpo de Secretarios Judiciales y de-
mas Cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia, asi como del
Centro de Estudios Judiciales.

Segunda

1. En tanto no se apruebe la Ley de Planta y Establecimiento de
Juzgados y Tribunales, las Audiencias Territoriales actuales extenderan
su jurisdiccién a los siguientes territorios:

a) La Audiencia Territorial de Albacete, extendera su jurisdiccién a
las provincias de Albacete, Ciudad Real, Cuenca, Guadalajara y Toledo,
cuya sede seri la ciudad de Albacete.

b) La Audiencia Territorial de Barcelona, que extenderi su jurisdie-
cién a las provincias de Barcelona, Gerona, Lérida y Tarragona y cuya
sede sera la ciudad de Barcelona.

¢) La Audiencia Territorial de Bilbao, que extenderi su jurisdiccién
a las provincias de Alava, Vizcaya y Guipizcoa y cuya sede serd la ciu-
dad de Bilbao.

d) La Audiencia Territorial de Burgos, que extenderi su jurisdic-
cién a las provincias de Burgos, Segovia y Soria, cuya sede sera la ciudad
de Burgos.

e) La Audiencia Territorial de Céceres, que extenderi su jurisdic-
cién a las provincias de Caceres y Badajoz y tendra su sede en la ciudad
de Céiceres.

f) La Audiencia Territorial de Granada, que extender4 su jurisdiccién
a las provincias de Almeria, Granada, Mélaga, Jaén y a la ciudad de
Melilla, cuya sede sera la ciudad de Granada.

g) La Audiencia Territorial de La Corufia, que extendera su juris-
diccién a las provincias de La Corufia, Lugo, Orense y Pontevedra y cuya
sede sera la ciudad de La Coruiia,

h) La Audiencia Territorial de Las Palmas, que extendera su juris-
diccién a las provincias de Las Palmas y Tenerife, y que tendri su sede
en la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria.

i) La Audiencia Territorial de Madrid, que extenderi su jurisdiccién
a la provincia de Madrid, en cuya capital tendri su sede.

j) La Audiencia Territorial de Oviedo, que extenderi su jurisdiccién
a la provincia de Asturias y tendrd su sede en la ciudad de Oviedo.

k) La Audiencia Territorial de Palma de Mallorea, que extendersi su
jurisdiceién a la provincia de Ba'eares y su sede seri la ciudad de Palma
de Mallorea.

1) La Audiencia Territorial de Pamplona, que extenderi su jurisdic-
cién a la de Navarra, cuya sede serad la ciudad de Pamplona.

1) La Audiencia Territorial de Sevilla, que extenderd su jurisdic-
cién a las provincias de Cadiz, Cérdoba, Huelva, Sevilla y a la ciudad de
Ceuta que tendri su sede en la ciudad de Sevilla. _ .

m) La Audiencia Territorial de Valencia, que extenderi su jurisdic-
cién a las provincias de Alicante, Castellon y Valencia y tendri su sede
en la ciudad de Valencia.

17
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n) La Audiencia Territorial de Valladolid, que extendera su juris-
diccién a las provincias de Avila, Le(’)n,‘Palencia, Salamanca, Valladolid
¥ Zamora y cuya sede seri la ciudad de Valladolid. ‘

fi) La Audiencia Territorial de Zaragoza, que extendera su jurisdie-
cién a las provincias de Huesca, Teruel y Zaragoza y cuya sede serd la
ciudad de Zaragoza. ‘

2. Se crean las siguientes Audiencias Territoriales:

a) Audiencia Territorial de Murcia, que extenderi su jurisdiceion
a la provincia de Murcia y cuya sede serd la ciudad del mismo nombre.

‘b)  Audiencia Territorial de Cantabria, que extenderi su jurisdic-
cién a la provincia de dicho nombre con sede en Santander.

¢)- Audiencia Territorial de La Rioja, que extenderi su jurisdiccién
a la provincia de dicho nombre con sede en Logrofio,

3. En aquellas Comunidades Auténomas donde existan mis de una
Audiencia Territorial, por Ley de la Comunidad Auténoma, se estableceri
la capitalidad del Tribunal Superior de Justicia en alguna de las sedes
de las Audiencias Territoriales.

4. Los asuntos pendientes ante una Audiencia Territorial distinta
de la que en virtud de la Disposicién Adicional anterior correspondiera,
continuaran su tramitacién hasta la terminacién de los mismos.

Tercera

Conforme a lo prevenido en el articulo 82 de la presente Ley, en la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife continuarin funcionando
una Sala de lo Civil y una Sala de lo Contencioso-Administrativo, que

tendrén la mfiisma composicién y el mismo nimero de Magistrados que los
hasta ahora existentes.

Cuarta

En el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, se constituirdn los Tribunales Superiores de Justicia, en los
términos de la presente Ley.

A partir de la fecha de entrada en funcionamiento de los Tribunales
Superiores de Justicia, se integraran en los mismos las distintas Audien-
cias Territoriales de su d4mbito jurisdiccional.

Quinta

Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta Ley
se procederd a la constitucién del Tribunal de Conflictos, al que corres-
ponde resolver los que se planteen entre los Tribunales y la Administra-
cién. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y el Consejo de Estado
designaran los miembros con antelacién suficiente y lo comunicarin al
Presidente del Tribunal Supremo. Constituido el Tribunal se anunciara
en el “Boletin Oficial del Estado”, asumiendo desde el dia siguiente las
competencias que la Ley de 17 de julio de 1948 atribuye al Jefe del Es-
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tado y al Consejo de Ministros, incluso respecto de los conflictos -que
se hallaren en tramitacién.

Sexta

1. Quedan suprirhidos los Tribunales Arbitrales de Censos de las pro-
vincias de Barcelona, Tarragona, Lérida y Gerona.

2. La competencia para tramitar y decidir en primera instancia los
procesos civiles en materia de censos en Catalufia regu'ados por la Ley
de 31 de diciembre de 1945, queda atribuida a los Jueces de Primera Ins-
tancia competentes en razén del lugar en que esté situada la finca, que
conocerd de esta materia por los tramites del juicio declarativo ordinario
de menor cuantia.

3. Los Tribunales Arbitrales de Censos de Caté.luﬁa, sin perjuicio de
lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, continuarin la tramitacién de los
procedimientos en curso, incoados con anterioridad a la entrada en vigor
de esta Ley hasta su terminacién, incluida la ejecucién de sentencias.

Séptima

En el plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor de la Ley de
Planta y conforme a lo dispuesto en esta Ley serin elegidos los Jueces de
Paz, cesando en su cargo los que en la actualidad la viniesen desempefiando.

Octava

Durante los tres afios siguientes a la entrada en vigor de esta Ley, el
Consejo General del Poder Judicial reservara, para su provisién por con-
curso, entre juristas de reconocida competencia con més de seis afios de
ejercicio profesional, la tercera parte de las vacantes existentes en la cate-
goria de Juez. '

El concurso se desarrollara con arreglo a lo establecido. en el articulo
334 de esta Ley para proveer por tal sistema de seleccién las plazas vacan-
tes de Magistrados.

Quienes accedieren en tal forma a la categoria de Juez serian coloca-
dos en el escalafén de la Carrera Judicial por el orden de la correspon-
diente propuesta a continuacién del tltimo y sbélo consolidarin definitiva-
mente su condicién de miembros de la Carrera Judicial, cuando perma-
nezcan continuamente en ella un minimo de diez afios de servicios efecti-
vos. En otro caso perderan aquella condicién.

Novena

La Ley de plantillas de la Carrera Judicial determinara las plazas de
sus miembros que prestarin servicio en el Ministerio de Justicia.
Se cubrirdn por concurso de méritos que convocara y resolveri el Minis-
tro de Justicia en la forma en que se determine reglamentariamente.

Décima

Queda autorizado el Gobiero para actualizar las cuantias de las multas
mencionadas en el texto cada cinco afios.
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Undécima

El Gobierno a propuesta de los Ministros de Justicia y de Trabajo y
Seguridad Social, previo dictamen del Consejo de Estado, aprobari en el
plazo de seis meses un nuevo Texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, en el que se contenga las modificaciones derivadas de la legislacién
posterior a la misma y se establezcan las condiciones en orden a una efi-
caz regulacion del Procedimiento Laboral, regularizando, armonizando y
aclarando los textos legales que han de ser refundidos.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Salas de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

Hasta tanto no entre en vigor la Ley que ha de fijar la planta y or-
denacién de los Juzgados y Tribunales, continuardn funcionando las tres
Salas de lo Contencioso-Administrativo existentes en el Tribuna, Supremo.

En dicha Ley se regulara la situacién de quienes en la fecha de su
entrada en vigor sean Presidentes de las citadas Salas.

Segunda. Salas de Recursos de los Tribunales Superiores de Justicia.

En tanto no entre en funcionamiento las Salas de Recursos de los
Tribunales Superiores de Justicia, las competencias que la presente Ley
atribuye a las mismas continuaran residenciadas en las Salas del Tribunal
Supremo que actualmente las tiene atribuidas, salvo que los Estatutos de
Autonomia las atribuyeran a la respectiva Audiencia Territorial.

Tercera. Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y Juzgados de
Distrito.

1. El Gobierno, dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de la
presente Ley y oido el Consejo General del Poder Judicial, efectuara la
conversién de los actuales Juzgados de Distrito en Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién, con arreglo a las siguientes bases:

1.2 En las poblaciones donde estuviera separada la jurisdiecién civil
y penal, los Juzgados de Distrito pasardn a ser Juzgados de Primera Ins-
tancia o de Instruccién, servidos por el mismo personal que tiene en la
actualidad, excepto los encargados con exclusividad del Registro Civil,
que pasaran a ser Juzgados de Primera Instancia, manteniendo el encargo.

2.2 En las demis poblaciones, cuyos Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién se hallaren servidos por Magistrados, los Juzgados de Dis-
trito se convertirdn en Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y
continuaran prestando servicio en los mismos, los Jueces titulares y demas
personal en ellos destinados.

3.2 En las poblaciones con Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cién servidos por Jueces, se aplicara lo dispuesto en la norma anterior, sal-
vo que, por el escaso volumen de trabajo, resulte procedente la supresién
del Juzgado o Juzgados de Distrito existentes.
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En este ultimo supuesto, el Juez y Secretario destinados en el Juzgado
que se suprima, gozardn, por una sola vez, de preferencia para ocupar las
vacantes existentes en el Juzgado o Juzgados de Primera Instancia e Ins-
trucecién de la localidad, al que, en otro caso, quedaran adscritos en la for-
ma y con las funciones que, con caricter general, establezca el Consejo
General del Poder Judicial, hasta tanto ocupen otra plaza en propiedad de
su propio Cuerpo o Carrera, en los concursos que reglamentariamente se
convoquen y a los que necesariamente habran de concurrir, reconociéndo-
seles preferencia para ocupar las vacantes que se produzcan dentro de la
misma provincia.

Si no obtuviere destino en los tres primeros concursos que se convoquen,
podran ser destinados con caracter forzoso a las vacantes existentes.

El personal asistencial y colaborador quedara adscrito al Juzgado o
Juzgados de Primera Instancia e Instruccién al que pertenezeca el de Dis-
trito y gozara de preferencia para ocupar las vacantes que en ellog se
produzcan.

4.2 Los Juzgados de Distrito que radiquen en poblaciones que no sean
cabeza de Partido Judicial, se convertirdn en Juzgados de Primera Instan-
cia e Instruccién cuando las necesidades del servicio lo aconsejaren, y con-
tinuaran servidos por los Jueces y demis personal en ellos destinados.

Los restantes Juzgados de Distrito seran sustituidos por Juzgados de
Paz y el Juez, Secretario y el personal que en aquéllos prestaban servicios
gozaran, en su caso, de la adseripcién provisional y preferencias estable-
cidas en la Base 3.2

5.2 En aquellas poblaciones en la que en la actua'idad hubicse dos o
mas Juzgados de Distrito y no estuviese unificado el Registro Civil, se de-
terminara el Juzgado de Primera Instancia o de Primera Instancia e Ins-
truccién encargado de llevar aguel servicio.

2. Producida la conversion de Juzgados a que se refiere la norma an-
terior, se cbservaran las normas siguientes:

1o Los Juzgados de Distrito convertidos en Juzgados de Instruccion
continuarin conociendo hasta su terminacién de cuantos asuntos civiles y
penales tuvieren en tramitacién y desde la fecha de la conversién comen-
zaran a entender de los penales que les correspondieren, bien por reparto o
por el servicio de guardia.

202 Los Juzgados de Distrito convertidos en Juzgados de Primera
Instancia e Instrucecién, cuando existieren otro u otros de esta clase, segui-
ran conociendo igualmente hasta su terminacién, de los procedimientos
civiles y penales pendientes y en la fecha de la conversién asumirin el
conocimiento de los asuntos civiles y penales que por reparto o servicio de
guardia, les correspondiere.

3.2 Los asuntos pendientes en los Juzgados de Distrito convertidos
en Juzgados de Paz, pasaridn a conocimiento del respectivo Juzgado de
Primera Instancia e Instrucecién, excepto en aquello que con arreglo a esta
Ley corresponda al Juzgado de Paz.

4. Las apelaciones civiles y penales interpuestas contra las resolucio-
nes de los Juzgados de Distrito, con anterioridad a la fecha de la conver-
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sién, seguirdan sustancidndose ante los Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién. Las que se promuevan con posterioridad a aquella fecha
se tramitaridn ante la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial o la
Audiencia Provincial, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

Cuarta., Juzgados de Menores.

Los Juzgados de Menores que se establezean por la Ley que fije la plan-
ta y ordenacién de los Juzgados y Tribunales entrarin en funcionamiento
y seran provistas sus plantillas, desde la fecha y de conformidad con los
criterios que fije la Ley a que se refiere 1a Disposicién Adicional Primera,
nimero 1 de esta Ley.

Hasta la entrada en-.vigor de la precitada Ley, continuaran ejerciendo
sus funciones los actuales Tribunales Tutelares de Menores.

Quinta. Jueces de Ingreso y Ascenso.

A la entrada en vigor de la presente Ley quedara sin efecto la distin-
cién, dentro de la categoria de Juez, de los grados de ingreso y de ascenso.

A tal efecto, quienes de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgéanica de
16 de noviembre de 1981, ostentaren la categoria y grado de Jueces de In-
greso, quedarian situados por su orden, a continuacién del dltimo de los
que ostentaren la categoria y grado de Juez de Ascenso, dentro del escala-
fén de la Carrera Judicial.

Sexta. Integracién de Abogados Fiscales de ascenso y de ingreso.

1. Quienes, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, ostentaran la categoria y grado de Abogado Fiscal de ascenso
a efectos de categoria personal y de Abogado Fiscal de ingreso, quedaran
situados, por su orden dentro del escalafén de la Carrera Fiscal, a conti-
nuacién del dltimo de los que ostentaren la categoria y grado de Abogado
Fiscal de ascenso.

2. Los abogados Fiscales de ingreso que hubieren ejercido el dere-
cho de opcién reconocido en la Disposicion Transitoria Segunda de la
citada Ley y ostentaren a efectos de categéria personal el grado de as-
censo, recuperaran, desde la entrada en vigor de la presente Ley, todos
los derechos a que renunciaron, pudiendo cuando les corresponda la pro-
mocién a la segunda categoria por antigiiedad, optar por continuar en la
misma categoria, renunciando a todos los efectos del ascenso. Igual de-
recho tendran los Abogados Fiscales de ingreso procedentes del antiguo
Cuerpo de Fiscales de Distrito.

3. Los tres afios de servicios efectivos en la categoria tercera exi-
gidos por el articulo 37, ntimero dos, del Estatuto Orgénico del Ministerio
Fiscal para acceder a la segunda categoria a través de las pruebas se-
lectivas, se entendera referido para los Abogados Fiscales de ingreso a
que se refiere el parrafo tres de este articulo, a los servicios prestados
en la categoria a partir de la entrada en vigor de la presente Ley.
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Séptima. Escuela Judicial.

1. A la entrada en vigor de la presente Ley quedara suprimida la Es-
cueia Judicial. El personal, el patrimonio y los medios y recursos eco-
némicos se transfieren al Centro de Estudios Judiciales.

2. El Director, el Jefe de Estudios. y el Secretario de la Escuela Ju-
dicial continuaran en sus funciones hasta que tomen posesién los titulares
de los correspondientes érganos directivos del Centro de Estudios Judi-
ciales.

3. Los cursos que se estuvieren celebrando al extinguirse la Escuela,
serdn asumidos por el Centro de Estudios Judiciales, que desarrollara
también los siguientes hasta que se promulgue su reglamento.

Octava. Demandas e impugnacién de los acuerdos de la Junta General
de las Sociedades Anénimas. :

La competencia para tramitar y decidir, en primera instancia, los pro-
cesos civiles sobre impugnacién de acuerdos sociales, establecidos en la
Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, y en la Ley de Coope-
rativas de 19 de diciembre de 1974, asi como los que versen sobre nulidad
de registro de cualesquiera de las modalidades de la propiedad industrial,
regulados en el Real Decreto-ley sobre Propiedad Industrial de 10 de
abril de 1980, quedard atribuida a los Jueces de Primera Instancia que
resulten competentes con arreglo a las mismas Disposiciones y sus reso-
luciones seridn apelables para ante la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial o Audiencia Provincial competente, cuyas sentencias seran
susceptibles de recurso de casacién ante la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

E1 Gobierno, en el plazo de tres meses, remitira a las Cortes Generales
los correspondientes proyectos de ley, para acomodar el procedimiento es-
tablecido en las Leyes de 17 de julio de 1951 y de 19 de diciembre de
1974, y en el Real Decreto-ley de 80 de abril de 1930, a lo dispuesto en
el parrafo anterior, manteniéndose mientras tanto vigente la ordenacién
procesal actual.

Novena. Situaciones de Jueces y Magistrados.

1. Los Jueces y Magistrados que se hallaren en situacién de exce-
dencia especial o supernumerario y les correspondiere, con arreglo a esta
Ley, la de excedentes voluntarios, deberan solicitar el reingreso al ser-
vicio activo dentro del plazo méaximo de seis meses, contados a partir de
la entrada en vigor de dicha Ley. Si no formularen peticién en el indicado
plazo, pasarian automiticamente a la situacién de excedencia voluntaria
por interés particular, con efectos desde la fecha de entrada en vigor de
la presente Ley.

2. Los que se encontraren en situacién de supernumerarios o de ex-
cedencia voluntaria y les correspondiere la de servicios especiales, en
aquel tltimo supuesto, se considerarin en la situacién que corresponda
a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, contiandoles como ser-
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viciog efectivos en la Carrera el tiempo que permanecieron en exceden-
cia voluntaria, correspondiendo la de servicios especiales, segun lo dis-
puesto con esta Ley.

Cuando cesen en la situacién de excedencia especial, a menos que hu-
biesen obtenido plaza, quedaran adscritos con caracter provisional a las
Salas del Tribunal Supremo, a las de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia o de la Audiencia, o a los Juzgados de la poblacién en log que se en-
contraban destinados al cesar en el servicio activo, que designe la Sala de
Gobierno respectiva, en funcién de su categoria y orden jurisdiccional
en que servian.

Esta adscripcién se mantendri hasta que se produzea la primera va-
cante de su categoria y, en su caso, turno, en el Tribunal Supremo, Tri-
bunales Superiores de Justicia, Audiencias o Juzgados a que estuvieren
adscritos, la que se les adjudicari fuera de concurso y con caricter pre-
ferente.

Décima. Comisiones de Servicio.

Los Jueces y Magistrados que a la entrada en vigor de la presente
Ley estuvieran en comisién de servicio en érganos jurisdiccionales, en el
Ministerio de Justicia o en el Ministerio de Trabajo, o en cualquier otro
Departamento Ministerial u organismo administrativo, cesaran en el
mismp, reintegrindose a su destino judicial en el plazo de dos meses. Sin
embargo, en los casos y con los requisitos establecidos en esta Ley, ei
Consejo General del Poder Judicial podra confirmar las comisiones de
servicio.

Decimoprimera. Procedimientos disciplinarios.

Los procedimientos disciplinarios iniciados con anterioridad a la en-
trada en vigor de esta Ley se adaptarin a lo dispuesto en la misma sobre
competencia, procedimiento y recursos.

En cuanto a Ta tipificacién de los hechos o de las conductas, y la im-
posicién de sanciones, se aplicard el principio de irretroactividad, salvo
que lo establecido en esta Ley fuera mas favorable para el sometido a
procedimiento disciplinario, a juicio del mismpo.

Decimosegunda. Presidentes de Sala del Tribunal Supremo.

Los actuales Presidentes de Sala del Tribunal Supremo continuarin
desempefiando su cargo hasta que sean nombrados los que hayan de sus-
tituiries, en su caso, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley. Los nuevos
nombramientos habrian de efectuarse en el plazo de tres meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley.

Decimotercera. Provisién de plazas en el Tribunal Supremo.

Las vacantes que se produzcan en las Salas del Tribunal Supremo a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley se proveeran conforme
a lo dispuesto en la misma, aplicindose transitoriamente las siguientes
reglas:
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1. Las vacantes producidas por cese de Magistrados no procedentes
de la Carrera Judicizal se proveerdn entre Abogados y otros Juristas de
reconocido prestigio.

2. Las vacantes que dejen los procedentes de la Carrera Judicial se
proveerdn de la manera siguiente: 1) La primera con Magistrados que
hubieren prestado diez afios de servicios en érganos especializados en el
orden jurisdiccional propio de la Sala de que se trate; 2) la segunda con
Magistrados que reunieren las condiciones generales para el acceso al
Tribunal Supremo; 3) la tercera por igual turno que la primera y la
cuarta por el mismo turno que la segunda. No obstante lo anterior y en
cuanto a la Sala de lo Contencioso-Administrativo, los turnos segundo v
cuarto se proveeran en la forma que establece el tdltimo parrafo del ar-
ticulo 365 de la presente Ley.

3. Las reglas anteriores se aplicarin siempre de manera que no se
vulnere la proporcion establecida en el articulo 365 de esta Ley.

4. Cuando se hubiere alcanzado la composicién prevista en esta Ley,
seguiran aplicindose las normas generales de provisién previstas en la
misma.

Decimocuarta. Presidentes de las Audiencias Territoriales y Provinciales.

Los actuales Presidentes de las Audiencias Territoriales y Provincia-
les continuarin desempefiando sus cargos hasta que el Consejo General
del Poder Judicial, en el plazo de tres meses, los ratifique o nombre a
quien haya de sustituirlos.

Decimpquinta. Jueces Decanos.

Los actuales Decanos de Juzgados de Primera Instancia e Instrue-
ci6én en las poblaciones donde haya diez o mas, continuarin desempeiian-
do sus cargos hasta que la respectiva Junta de Jueces efectiie la eleccion
a que se refiere el articulo 184 de esta Ley, en el plazo de dos meses.
Si no fueren elegidos o nombrados para el cargo seran adscritos a la
Audiencia de la respectiva capital hasta que obtengan destino en propiedad.

Decimosexta. Magistrados por oposicién de lo Contencioso-Administrativo.

1. Los Magistrados que hubieren ingresado por oposicién en el orden
contencioso-administrativo conservaran la reserva a su favor de dos de
cada cinco plazas de Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo. Ello no obstante, el Consejo General del
Poder Judicial gozara de libertad de criterio, en la promocién, cuando no
hubiere Magistrados de esta clase que reunieren las condiciones legales,
o ninguno de ellos ostentare méritos suficientes para la promocién.

Los que sean promovidos en virtud del parrafo anterior, se entenderan
comprendidos, a efectos de la proporcién en la composicién de la Sala, en
el turno de la letra a) del articulo 365 de la presente Ley.

2. Los Magistrados a que se refiere el numero anterior conservaran
los derechos reconocidos en la disposicién final segunda de la Ley 101/
1966, de 28 de diciembre, y en las disposiciones que la desarrollen.
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3. Tendran preferencia sobre los demds miembros de la Carrera Ju-
dicial para la provisién de plazas de especialistas en las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo y de las plazas de los Juzgados especializados
en dicho orden jurisdiccional para las que sea necesario ostentar la ca-
tegoria de Magistrado, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 350.2
y 351, parrafo 2.,

4. Los Magistrados de lo Contencioso-Administrativo por oposmlon
procedentes de la Carrera Fiscal, quedaran en la misma situacién de ex-
cedencia voluntaria y sélo podran ocupar plazas del orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo.

Decimoséptima. Magistrados suplentes.

Hasta que se termine el afio judicial de entrada en vigor de la presen-
te Ley continuarin desempefiando sus cargos los actuales Magistrados
Suplentes. En el plazo de tres meses siguientes a su entrada en vigor,
las Salas de Gobierno harian nueva propuesta de Magistrados suplentes
para el préximo, cumpliendo lo establecido en la misma.

Decimoctava. Cuerpo de Magistrados de Trabajo.

1. Desde la entrada en vigor de la presente Ley no se convocaran
concursos para el ingreso en el Cuerpo de Magistrados de Trabajo.’

2. Los actuales Magistrados de Trabajo procedentes de la Carrera
Judicial se integraran en la misma, con la categoria que tuvieran en ella
v ocupando el puesto escalafonal que les corresponde, rigiéndose en lo
sucesivo, para la provisién de destinos y promocién de categorias, por
las disposiciones de esta Ley.

3. Los que procedan de la Carrera Fiscal se integrarin en la Judicial,
donde sélo podran ocupar plazas del orden jurisdiccional social, colocan-
dose en el escalafén con el niimero bis que les corresponda en razén de
su antigiiedad en aquélla, en la que permanecerin en, situacion de exce-
dencia voluntaria.

4. A efectos de la preferencia para cubrir las plazas de especialista
en las Salas y Juzgados de lo Social, establecidas en los articulos 350.2
y 351, parrafo 2., de esta Ley, los actuales Magistrados de TrabaJo la
tendrén sobre los demds miembros de la Carrera Judicial.

El actual escalafén del Cuerpo de Magistrados de Trabajo se man-
tendra como escala anexa al de la Carrera Judicial, conservando todos
sus componentes la colocacién, categoria y antigiiedad que tienen en él;
esta escala determinari entre ellos el orden de preferencia para la pro-
visién de plazas en las Salas de lo Social de las Audiencias Territoriales
v en los Juzgados de lo Social.

Decimonovena. Tribunal Central de Trabajo.

El Tribunal Central de Trabajo quedari suprimido en la fecha en
que entren en funcionamiento las Salas de lo Social de la Audiencia Na-
cional y de los Tribunales Superiores de Justicia o Audiencias Territo-
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riales, que seran establecidas por la Ley que fije la planta de los Tribu-
nales. Seran de aplicacién las reglas siguientes:

1. Los Presidentes y Magistrados del Tribunal Central que en virtud
de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria anterior se integren en la
Carrera Judicial, pasarian a constituir la Sala de lo Social de la Audien-
cia Nacional y de la Audiencia Territorial de Madrid, segin exija la Ley
de Planta, y si excedieren de la plantilla que se establezca, seguiri un
orden de preferencia atendiendo a la mayor antigiiedad en el cargo, que-
dando los restantes adscritos a la Audiencia Territorial hasta que ob-
tengan destino en la misma. Dicha Sala conocerid de todos los asuntos
pendientes en el Tribunal Central, con excepcién de los que correspondan
a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

2. Los Secretarios de Sala y de Gobierno del Tribunal Central des-
tinados en el mismo, pasardn a prestar servicio en la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional y de la Audiencia Territorial de Madrid y si
excedieren de la plantilla que se establezca, se seguird un orden de pre-
ferencia atendiendo a la mayor antigiiedad en el cargo, quedando los
restantes adscritos a la Sala de la Audiencia Territorial hasta que ob-
tengan destino en la misma.

Vigésima. Magistraturas de Trabajo.

Las Magistraturas de Trabajo pasardn a constituir los Juzgados de
lo Social a partir de la fecha que sefiale para el establecimiento de éstos
la ley que fije la planta de los Juzgados y Tribunales, haciéndolo con su
mismo personal y medios materiales.

Vigésimo primera. Personal al servicio de la jurisdiccién laboral.

El Personal administrativo, auxiliar y subalternc que a la entrada
en vigor de esta Ley preste servicios en las Magistraturas de Trabajo
o en el Tribunal Central de Trabajo, continuari en los mismos y, ‘desde
que se establezecan, en los Juzgados de lo Social y Salas de lo Social de
12 Audiencia Nacional y de la Audiencia Territorial de Madrid, con su-
jecion al régimen que les es aplicable y con plenitud de derechos de que
actualmente disfrutan. Hasta que se dicten los Reglamentos de personal
al servicio de la Administracién de Justicia y se doten las plantillas, se
continuarin aplicando las normas anteriores a la provisién de destinos.
Su régimen de incompatibilidades seri el establecido en el articulo 531
de la presente Ley Orgénica.

Vigésimo segunda. Ministerio de Trabajo y Tribunal Central de Tra-
bajo.

Las atribuciones que actualmente tiene el Ministerio de Trabajo en
materia de personal y medios al servicio de la Administracién de Justicia
en el orden laboral, se traspasarin a la entrada en vigor de esta Ley al
Ministerio de Justicia y al Consejo General del Poder Judicial, en su caso.
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Vigésimo tercera. Secretarios de la Jurisdiccién de Trabajo.

En la fecha de entrada en vigor de la Ley que fije la planta y orde-
nacién de los Juzgados y Tribunales, el Cuerpo de Secretarios de la Ju-
risdiccion de Trabajo se integrari en el Cuerpo de Secretarios Judicia-
les conforme a las siguientes reglas:

1.2 Los Secretarios de la Magistratura de Trabajo, de las categorias
A y B pasaran a integrar la categoria segunda del Cuerpo de Secretarios
Judiciales, escalafonidndose por orden del mayor tiempo de servicios pres-
tados en el Cuerpo de procedencia.

22 Los Secretarios procedentes de la Jurisdiccién de Trabajo tendran
preferencia para ocupar las plazas de los Juzgados de lo Social y en las
Salas de lo Social de la Audiencia Nacional y de las Audiencias Territo-
riales o Tribunales Superiores de Justicia.

32 En el momento en que se estructuren y entren en funcionamiento
las Salas de lo Social de las Audiencias Territoriales o Tribunales Supe-
riores de Justicia, gozaran de absoluta preferencia los Secretarios de la
Jurisdiceién de Trabajo de la actual categoria A, sobre los de la B, para
servir aquellos.

Vigésimo cuarta. Secretarios de la Administracién de Justicia.

A la entrada en vigor de la presente Ley quedari sin efecto la distin-
cién dentro de la tercera categoria del Cuerpo de Secretarios Judiciales,
de los grados de ingreso y de ascenso.

A tal efecto, quienes de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgénica
de 16 de noviembre de 1981, ostentaren el grado de ingreso de la tercera
categoria, quedaran situados, por su orden, a continuacién del tGltimo de
los que ostentaren el grado de ascenso de la tercera categoria, dentro
del escalafén del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

Los Secretarios Judiciales que al amparo de lo establecido en la norma
sexta del articulo sexto de la Ley Orgénica 5/1981, de 16 de noviembre,
y por ocupar plaza de inferior categoria que la que les correspondia hu-
bieran adquirido la categoria superior a todos los efectos, excepto los
econémicos, conservaran la misma situacién hasta tanto ocupen plaza de
su categoria.

Vigésimo quinta.

Los Secretarios de la Administracion de Justicia remunerados exclu-
sivamente por arancel o acogidos al sistema mixto de retribucién me-
diante sueldo y participacién arancelaria, unicamente percibirdn, desde la
entrada en vigor de la presente Ley, los sueldos y complementos, con arre-
glo a su categoria y destino, establecidos con caricter general para el
Secretariado, mas un veinte por ciento del sueldo que les corresponda,
en concepto de gratificacién, sin que puedan percibir participacién aran-
celaria de clase alguna y tendran derecho a la percepcién de haberes
pasivos en la forma y cuantia establecida para los funcionarios publicos,
considerandose como servicios abonables los prestados en el Cuerpo desde
la fecha de ingreso.
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Vigésimo sexta. Secretarios de Juzgados de Paz de Municipios de mas
de siete mil habitantes.

1. Desde la entrada en vigor de la presente Ley, no se convocaran
mds oposiciones para el ingreso en el Cuerpo de Secretarios de Juzgados
de Paz de Municipios de més de siete mil habitantes, que se declara a
extinguir.

2. En las pruebas para el ingreso en el Cuerpo de Secretarios Judi-
ciales que se convoquen desde la entrada en vigor de esta Ley se reser-
varid para su provisién entre los Secretarios de Juzgados de Paz de Mu-
nicipios de més de siete mil habitantes, que estén en posesién del titulo
de Licenciado en Derecho, una de cada seis plazas, quedando las que no
se cubran incorporadas al turno ordinario. La seleccién de los aspirantes
por este turno se hard por concurso en funcién de] historial académico y
profesional y de su antigiiedad, sin sometimiento a pruebas de ingreso.
Podran concurrir a aquéllas los que no tengan nota desfavorable en el
expediente.

3. Las Secretarias de Juzgados de Paz de poblaciones de mas de siete
mil habitantes, mientras queden miembros del Cuerpo a que se refiere
esta Disposicién, que rednan los requisitos legales para cubrirlas, se anun-
ciaran, cuando vacaren, a concurso entre los mismos.

4. Declarada desierta una plaza que esté servida por Secretario del
Cuerpo de Secretarios de Juzgados de Paz de Municipios de méis de siete
mil habitantes por falta de peticionario, quedari definitivamente reser-
vada la plaza para su provisién de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 505 de esta Ley.

Vigésimo séptima. De los funcionarios de los actuales Tribunales Tute-
lares de Menores.

1. Quienes a la entrada en vigor de esta Ley pertenecieren a la es-
cala de Jueces unipersonales de menores podrin seguir ocupando plaza
en los nuevos Juzgados de menores de la localidad en la que hubieren
venido prestando servicio. Se les aplicara el estatuto juridico de la Ca-
rrera Judicial,

2. Quienes pertenezean a la escala de Secretarios de Tribunales Tu-
telares de Menores se integran en el Cuerpo de Secretarios de la Admi-
nistracién de Justicia, ocupando en el escalafén un nGmero bis segin la
antigiiedad que ostentaren en la escala de procedencia.

3. Los funcionarios de los actuales Tribunales Tutelares de Menores
que a la entrada en vigor de esta Ley presten servicio activo en los mis-
mos continuarin en sus destinos y desde que se establezcan en los Juz-
gados de Menores, con sujecién al régimen que le es aplicable y con ple-
nitud de derechos de los que actualmente disfrutan.

Hasta que se dicten los Reglamentos de personal al servicio de la
Administracién de Justicia y se doten las plantillas, se continuarian apli-
cando las normas anteriores a la provisién de destinos.
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Vigésimo octava. Subalternos de la Administracién Civil.

Las vacantes que vayan produciéndose en el Cuerpo General Subalter-
no de la Administracién Civil del Estado que presten servicio en Tribu-
nales se cubrirdn a partir de la entrada en vigor de esta Ley con personal
al servicio de la Administracién de Justicia. A tal efecto se realizaran las
transferencias presupuestarias necesarias.

Vigésimo novena. De la Jurisdiccién Penal.

En tanto se apruebe el Cédigo penal seguirdn subsistentes las reglas
de competencia de la jurisdiccién en lo criminal de la Ley provisional
Organica del Poder Judicial.

Trigésima. De la Jurisdiceién Contencioso-Administrativa.

En tanto entre en vigor la Ley reguladora de la Jurisdiceién Contencio-
so-Administrativa los limites de esta jurisdiccién seran los establecidos
en la Ley de 27 de diciembre de 1956.

Trigésimo primera. Juzgados de Peligrosidad y Reinsercién Social.

Las Audiencias Provinciales se ocuparan de los recursos de apelacién
interpuestos contra las resoluciones de los Jueces de peligrosidad y rein-
sercidn social que se encuentren en tramitacién a la entrada en vigor de
esta Ley.

Trigésimo segunda. Régimen transitorio de jubilaciones.

1o Los Magistrados del Tribunal Supremo se jubilarin de acuerdo
con el siguiente régimen transitorio:

a) El 1 de enero de 1986 los que tengan cumplidos los setenta afios.

b) Durante el afio 1986 los que a lo largo del mismo vayan cum-
pliendo setenta ahos,

¢) El 1 de enero de 1987 los que tengan cumplidos sesenta y nueve
afios.

d) Durante 1987 los que a lo largo del mismo vayan cumpliendo se-
senta y nueve afios.

e) Desde el 31 de diciembre de 1987 los que cumplan sesenta y ocho
afios.

2o Los Jueces y Magistrados se jubilardn de acuerdo con el siguien-
te régimen transitorio:

a) El 1 de enero de 1986 los que tengan cumplidos setenta afios.

b) Durante 1986 los que vayan cumpliendo durante este periodo se-
senta y nueve afios.

¢) El 1 de enero de 1987 los que tengan cumplidos los sesenta y
ocho afios.

d) Del 1 de enero al 30 de junio de 1987 los que durante este periodo
vayan cumpliendo sesenta y ocho afios.

¢) El 1 de julio de 1987 los que tengan cumplidos sesenta y siete afios.
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f) Del 1 de julio al 31 de diciembre de 1987 los que a lo largo de
este periodo vayan cumpliendo sesenta y siete afios.

g) El 1 de enero de 1988 los que tengan cumplidos sesenta y seis aiios.

h) Del 1 de enero al 30 de junio de 1988 los que durante este periodo
vayan cumpliendo sesenta y seis afios.

i) El 1 de julio de 1988 los que hayan cumplido sesenta y cinco afios.

i) A partir de 1 de julio de 1988 la jubilacién seri a los sesenta y
cinco afos.

3. Los miembros de los restantes Cuerpos de la Administracién de
Justicia que a la entrada en vigor de la Ley tengan mAs de sesenta y
dos afios y menos de sesenta y cinco se jubilaran cuando haya transcu-
rrido la mitad del tiempo que en dicha fecha les falte para cumplir los
sesenta y ocho afios de edad. Los que a la referida fecha hubiesen cumr-
plido los sesenta y cinco afios se jubilaran a los dos afios de su entrada
en vigor salvo que antes cumplan los setenta.

DISPOSICIONES FINALES

Primera

Dentro del -mes siguiente a la publicacién de esta Ley Organica en
el “Boletin Oficial del Estado”, todos los miembros de la Carrera Ju-
dicial y personal al servicio de la Administracién de Justicia que atn
no lo hubieren realizado, prestarin el juramento o promesa prev1sto
respectivamente en los articulos 839 y 487 de la presente Ley.

Segunda

Tiene el caricter de Tribunal consuetudinario y tradicional a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 20, el Tribunal de Aguas de Va-
lencia.

Tercera

Quedan derogadas cuantas Leyes y Disposiciones se opongan a lo
dispuesto en esta Ley Orgénica.
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PROYECTO DE LEY Orgdnica sobre Régimen Electoral Ge-
neral (“B. 0. C.” de 15 de octubre 1984, Serie A : Proyectos
de Ley, nim. 120-I).

TITULO I

Disposiciones comunes para las elecciones por sufragio universal directo

CAPITULO VIII

Delitos e infracciones electorales

SECCION 1

Disposiciones Generales

Articulo 134

1. A los efectos de este Capitulo son funcionarios publicos, los que
tengan esta consideracién segtin el Cédigo Penal, quienes desempeiien
alguna funcién publica relacionada con las elecciones, y en particular
los Presidentes y Vocales de las Juntas Electorales, los Presidentes,
Vocales e Interventores de las Mesas Electorales y los correspondientes
sup'entes.

2. A los mismos efectos tiene 1a consideracién de documentos oficiales,
el Censo y sus copias autorizadas, las Actas, listas, certificaciones, talo-
nes o credenciales de nombramiento de quienes hayan de intervenir en
el proceso electoral y cuantos emanen de personas a quienes la presente
ley encargue su expedicién.

Articulo 135

Los hechos susceptibles de ser ca'ificados con arreglo a esta Ley y al
Cédigo Penal lo seran siempre por aquel precepto que implique mayor
sancién al delito o falta cometida.

Articulo 136

Por todos los delitos a que se refiere este Capitulo se impondra,
ademds de la pena sefialada en los articulos siguientes, la de inhabili-
tacidn especial para el derecho del sufragio activo y pasivo.

Articulo 137

En todo lo que no se encuentre expresamente regulado en este Capi-
tulo se aplicara el Cédigo Penal.
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SECCION II

Delitos en particular

Articulo 138

Serin castigados con las penas de arresto mayor y multa de 30.000
a 300.000 pesetas los funcionarios publicos que dolosamente:

1. Incumplan las normas legalmente establecidas para la formacién,
conservaciéon y exhibicion al pdblico del censo electoral.

2. Incumplan las normas legalmente establecidas para la constitu-
cion de las Juntas y Mesas Electorales, asi como para las votaciones,
acuerdos y escrutinios que éstas deban realizar.

3. No extiendan las Actas, certificaciones, notificaciones y demas
documentos electorales en la forma y momentos previstos por la Ley.

4: Impidan o dificulten injustificadamente la entrada, salida o per-
manencia de los electores, de los candidatos, apoderados, interventores y
notarios en los lugares en los que se realicen actos del procedimiento
electoral.

5. Susciten, sin motivo racional, dudas sobre la identidad de una
persona o la entidad de sus derechos.

6. Descubran el secreto de voto.

7. Suspendan, sin causa justificada, cualquier acto electoral.

8. Nieguen, dificulten o retrasen indebidamente la admisién, curso o
resolucién de lasg protestas o reclamaciones de las personas que legalmente
estén legitimadas para hacerlas, o no dejen de ellas la debida constancia
documental.

9. Causen, en el ejercicio de sus competencias, manifiesto perjuicio
a un candidato.

Articulo 139

1. Seran castigados con las penas de prisién mayor y multa de 30.000
a 300.000 pesetas los funcionarios que abusando de su oficio o cargo
dolosamente realicen alguna de las siguientes falsedades:

a) Alterar sin autorizacién las fechas, horas o lugares en que deba
celebrarse cualquier acto electoral incluso de caricter preparatorio, o
anunciar su celebracién de forma que pueda inducir a error a los electores.

b) Omitir o anotar de manera que induzca a error sobre su autentici-
dad los nombres de los votantes en cualquier acto electoral.

¢) Cambiar, ocultar o alterar, de cualquier manecra, €l sobre o pape-
leta electoral que el elector entregue al ejercitar su derecho.

d) Realizar con inexactitud el recuento de electores en actos referen-
tes a la formacién o rectificacién del Censo, o en las operaciones de vota-
cién y escrutinio.

e) Efectuar proclamacién indebida de personas.

f) Faltar a la verdad en manifestaciones verbales que hayan de rea-
lizarse en algin acto electoral.

13
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g) Consentir, pudiendo evitarlo, que alguien vote dos o mas veces o
lo haga sin capacidad legal, o no formular la correspondiente protesta.

h) Imprimir, confeccionar o utilizar papeletas o sobres electorales
con infraccién de las normas establecidas.

i) Cometer cualquier otra falsedad en materia electoral, aniloga a
las anteriores, por alguno de los modos sefialados en el articulo 302 del
Cédigo Penal.

2. 8i las a'teraciones de la verdad a las que se refiere este articulo
fueran producidas por imprudencia temeraria, serin sancionadas con la
pena de prisién menor.

3. En la apreciacién de los supuestos a que se refiere el presente ar-

ticulo los Tribunales se atendrian a lo dispuesto en el articulo 318 de! Cé-
digo Penal.

Articulo 140

El particular que participe dolosamente en alguna de las falsedades
sefialadas en el articulo anterior sera castigado con las penas de prisién
menor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas. En estos supuestos los Tribu-

nales se atendrdn igualmente a lo dispuesto en el articulo 318 del Cédigo
Penal.

Articulo 141

Serdn castigados con las penas de prisién menor y multa de 30.000 a
300.000 pesetas quienes voten dos o mas veces en la misma eleccién o quie-
nes voten sin capacidad para hacerlo.

Articulo 142

El Presidente y los Vocales de las Mesas Electorales asi como sus respec-
tivos suplentes que dejen de concurrir a desempefiar sus funciones, las
abandonen sin causa legitima o incumplan sin causa justificada las obli-
gaciones de excusa o aviso previo que les impone esta Ley, incurririn en
la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

Articulo 143

1. Serin castigados con la pena de arresto mayor o multa de 30.000
a 300.000 pesetas quienes lleven a cabo alguno de los actos siguientes:

a) Realizar actos de propaganda una vez finalizado el plazo de la cam-
paiia electoral. .

b) Infringir las normas legales en materia de carteles electorales y
espacios reservados-a los mismos, asi como las normas relativas a las
reuniones y actos publicos de propaganda electoral.

2. Seran castigados con las penas de prisién menor en grado minime
y muita de 100.000 a 500.000 pesetas los miembros en activo de las Fuerzas
Armadas y Seguridad del Estado, de las Policias de las Comunidades
Auténomas y Municipales, los Jueces, Magistrados y Fiscales y los miem-
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bros de las Juntas Electorales que difundan propaganda electoral o lleven
a cabo otras actividades de campafia electoral.

Articulo 144 -

Seran castigados con la pena de arresto mayor ¥ multa de 50.000 a
500.000 pesetas quienes dolosamente infrinjan la normativa vigente en
materia de encuestas electorales.

Articulo 145

1. Seran castigados con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 2
300.000 pesetas:

a) Quienes por medio de recompensas, dddivas, remuneraciones o
promesas de las mismas, soliciten directa o indirectamente el voto de algtn
elector, o le induzecan a la abstencién.

b) Quienes de cualquier modo ejerzan presién intimidatoria sobre los
electores para que no usen de su derecho o la ejerciten contra su voluntad.

2. Incurrirdn en la pena sefialada en el ntimero anterior, y adema3s,
en la inhabilitacién especial para cargo ptblico, los funcionarios piiblicos
que usen de sus competencias para alguno de los fines gefialados en este
articulo.

Articulo 146

Los que perturben gravemente el orden en cualquier acto electoral o pe-
netren en los locales donde éstos se celebren portando armas u otros ins-
trumentos susceptibles de ser usados como tales, seran castigados con la
pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

Articulo 147

Cuando los delitos de calumnia e injuria se cometan en periodo de
campaiia electoral y con motivo u ocasién de ella, las penas privadas de
libertad previstas al efecto en el Cédigo Penal se impondrian en su grado
maximo.

Articulo 148

1. Los administradores generales y de las candidaturas de los parti-
dos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores que falseen las
cuentas, reflejando u omitiendo indebidamente en las mismas aportacio-
nes o gastos o usando de cualquier artificio que suponga aumento o dis-
minucién de las partidas contables, seran castigados con la pena de pri-
sién menor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

2. Los Tribunales atendiendo a la gravedad del hecho y sus circuns-
tancias podrin imponer la pena en un grado inferior a la sefialada en
el parrafo anterior.
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Articulo 149

1. Los administradores generales y de las candidaturas, asi como
las personas autorizadas a disponer de las cuentas electorales, que se
apropien o distraigan fondos para fines distintos de los contemplados en
esta Ley serin sancionados con las penas de prisién menor y multa de
30.000 a 300.000 pesetas.

2. Si concurre animo de lucro personal la pena sera de prisién mayor
y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

3. Los Tribunales teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por
éste, podran imponer la pena inferior en un grado a la sefialada.

SECCION III

Procedimiento judicial

Articulo 150

1. La sancién de estos delitos se hari con arreglo a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Las acciones que se produzcan por aplicacién de
estas normas tendrian caricter preferente y se tramitarin con la miaxima
urgencia posible.

2. La accién penal que nace de estos delitos es pdblica y podra ejer-
citarse sin necesidad de depésito o fianza alguna.

Articulo 151

El Tribunal o Juez a quien corresponda la ejecucién de las Sentencias
firmes dictadas en causas por delitos a los que se refiere este Titulo
dispondra la publicacién de aquéllas en el Boletin Oficial de la Provincia
y remitird un ejemplar a la Junta Electoral Central.

SECCION 1V

Infracciones electorales

Articulo 152

1. Toda infraccién de las normas obligatorias establecidas en la pre-
sente Ley que no constituya delito sera sancionado por la Junta Electoral
competente. La multa serd de 20.000 a 200.000 pesetas si se trata de auto-
ridades o funcionarios y de 5.000 a 100.000 si se realiza por particulares.

2. Las infracciones a la Ley 14/80, de 18 de abril, sobre régimen
de encuestas electorales seridn sancionadas con multa de 50.000 a 500.000
pesetas.



CIRCULARES Y CONSULTAS

Circulares, consultas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

INCOMPATIBILIDAD DEL CARGO DE FISCAL DE PAZ
CON OTROS PUBLICOS

— Consulta numero 2/1984, de 30 de noviembre —

—I—

Ha tenido entrada en csta Fiscalia General del Estado su Consulta en torno
a la incompatibilidad del cargo de Fiscal de Paz con otros publicos, y que,
con relacién a los hechos, se concreta asi: Como consecuencia de un inci-
dente habido con un Ayuntamiento de la localidad en que reside, considerd
V. E. conveniente informarse de cuantos y quiénes eran los Fiscales de¢
Paz que desempefiaban funciones incompatibles con la de Fiscal. Tras la
cportuna investigacién ha comprobado que al menos en catorce pueblos de
esa provincia los Fiscales de Paz respectivos —propietarios o sustitutos—
ejercian simultaneamente funciones de otro caracter, unas desenvueltas en
el area estrictamente politica (Alcaldes, Concejales), otras en la esfera de la
Administracién local (Depositarios de fondos, Alguaciles del Ayuntamiento),
y, en fin, alguno lo compatibiliza con el de Guarda Jurado dependiente del
Ministerio de Agricultura.

Con tales antecedentes, esa Fiscalia con la idea de procurar revestir del
mayor prestigio y respetabilidad posible a los representantes del Ministerio
Fiscal, cualquiera que sea su categoria, ha estimado oportuno reajustar los
nombramientos de Fiscales de Paz, vetandc desde luego a los que desempe-
fien cargos de la naturaleza de los referidos, y a quienes ya ostenten ambos
plantearles la necesidad de que opten por uno de ellos con renuncia del otro.
La ccnsecuencia de todo ello es la conveniencia practica de someter a esta
Fiscalia, como objeto especifico de la Consulta, la eventual adopcién para
el futuro de las siguientes medidas:

— Requerir a los que se encuentren incursos en causa de incompatibili-
dad para que opten por uno dc los dos cargos que vienen desempefiando,
renunciando al otro.

— Oponerse a nuevos nombramientos en favor de aquellos en quiencs
concurran tal incompatibilidad.

— La decisién que precede debe entenderse que afecta no sélo respecto
de los que ostenten cargos propiamente politicos, sino también a los otros
enumerados (funcionarios de la Administracién Local, Agentes de la auto-
ridad dependientes del Ministerio de Agricultura).
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—II—

En el ultimo Reglamento del Estatuto del Ministerio Fiscal, promulgado
el 27 de febrero de 1969 —y que sélo estd vigente en lo que no se opohga
al nuevo Estatuto de 30 de diciembre de 1981 (disposicién final 2.5)— se in-
cluian los- Fiscales Municipales, Comarcales y de Paz entre los eiementos
constitutivos del Ministerio Fiscal (art. 9,3°), formando precisamente los
Fiscales de Paz una de sus categorfas (art. 10, 6.2). A pesar de ello el Regla-
mento citado, al regular las incompatibilidades, trataba sélo de las aplicables
a quienes pertenecian a la Carrera Fiscal (art. 13), de la que, como es
notorio, estaban explicitamente excluidos los otros integrantes del Ministe-
rio Fiscal (art. 10,2). El tratamiento juridico de las incompatibilidades de
los miembros de la Carrera Fiscal no era del todo idéntico al previsto para
los Fiscales Municipales y Comarcales, tal como se desprende de su orde-
nacién en los articulos 6 y 7 del Reglamento de 23 de abril de 1970; y el
régimen de esas mismas incompatibilidades para el cargo de Fiscal de Juz-
gado de Paz era mucho menos riguroso, si tomamos nota de la enumeracién
que hace el articulo 70 del aludido Reglamento de 23 de abril de 1970

Integrados los antiguos Fiscales de Distrito en la Carrera Fiscal (disposi-
cién transitoria 2., 1, del Estatuto y Real Decreto 545/1983, de 9 de febre-
ro) estin ya sujetos a las incompatibilidades del articulo 57 del Estatuto.
En cambio, los Fiscales de Paz no son siquiera mencionados en el Estatuto
vigente —ni atin de modo implicito— pues si, de modo general, se establece
que el Ministerio Fiscal ejerce su funcién por medio de érganos propios
(art. 2,1), entre esos 6rganos no estdn las Fiscalias de los Juzgados de Paz
(art. 12) y ni entre las diversas categorias de la Carrera Fiscal se hallan los
Fiscales de Paz (art. 34). Todo ello viene a significar que las incompatibilida:
des para el ejercicio de cargos fiscales recogidas en el articulo 57 del Esta-
tuto no rigen en ningtn caso para los Fiscales de Paz, y que aunque ¢l
Estatuto del Ministerio Fiscal no contiene disposicién alguna sobre el Re-
glamento de 23 de abril de 1970, habra que entenderlo derogado ticitamente
para los antiguos Fiscales Municipales y Comarcales, pero estard vigente
lanto en lo que concierne a los Fiscales sustitutos de aquella condicién
(art. 10 del Real Decreto 545/1983, de 9 de febrero) como para los Fiscales
de Paz, a quienes se destinan los articulos 60 a 75.

—II—

El articulo 70 del Reglamento de 23 de abril de 1970 establece la ordena-
cidn del régimen de incompatibilidades para los Fiscales de Paz. Su tenor
literal es el siguiente:

«El cargo de Fiscal de Juzgado de Paz es incompatible:

1° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccién.
2° Con el de Alcalde, Concejal y otro de la Administracién local.
32 Con el ejercicio de la Abogacia y la profesion de Procurador.»

El sistema legal de incompatibilidades prohibe, pues,” acumular titulari-
dades y ejercicio de dos o mas funciones publicas de modo relativo, esto es



Circulares y Consultas 951

siempre que se proyecten sobre determinados ambitos. De esta manera si
no se prevé la exclusiva dedicacién a las funciones de Fiscal de Paz, se
sefialan algunas actividades que no pueden compatibilizar los Fiscales de
Paz. Del anilisis comparativo de las normas reguladoras de las incompa-
tibilidades que afectan a los miembros de la Carrera Fiscal con las propias
de los Fiscales de Paz, se obtiene que el tratamiento no es, ni puede ser,
unitario, porque a una mayor importancia de las funciones otorgadas corres-
ponden necesariamente incompatibilidades mas rigurosas; ello unido al
caracter honorifico y gratuito del cargo explica que no se exija nunca la
dedicacién completa (full time), que las incompatibilidades de los Fiscales
de Paz no sean particularmente severas y que sean ajenas al régimen comun,
més extenso, particularizado y exigente.

Aparece clara la incompatibilidad, denunciada en la Consulta, entre las
funciones representativas o politicas que, para el ambito local, cita el ar-
ticulo 70 y las funciones de Fiscal de Paz. También, y siguiendo en la linea
del hecho concreto expuesto, la derivada del desempefio de cargos corres-
pondientes a la Administracién Local. Pero no debemos situar en el radio
de la incompatibilidad la eventual concurrencia con los demds casos a que
se contrae la Consulta, porque si las causas de incompatibilidad para los
Fiscales de Paz estan determinadas en un texto legal expreso, las limitacio-
nes establecidas no pueden ampliarse mas alld de lo previsto, ya que como
toda norma excepcional no debe extenderse por analogia a otros supuestos;
para éstos debera regir el principio de simultaneidad y no el de compatibi-
lidad. En un plano legal, el ejercicio de esas otras ccupaciones que silencia
el articulo 70, al no generar conflicto de intereses, no impiden la independen-
cia ni obstaculizan el exacto cumplimiento del deber impuesto a los Fisca-
les de Paz.

Una vez fijado el circulo del articulo 70 sin desbordar su estricta literali-
dad, las actividades capaces de generar causas de incompatibilidad incluidas
en su o6rbita, producirdn el efecto de actuar como condicién resolutoria
cuando se acepta la designacién del cargo, por lo que, llegado ese momento,
debera ejercitarse el derecho de opcién por el interesado, que eliminard la
simultaneidad concentrando la funcién exclusivamente en uno de los cargos
incompatibles. Si la opcién no se ha ejercitado por el titular del derecho,
deber4 requerirsele como V. E. propone para que renuncie a uno de ellos,
no siendo ciertamente ajena al Ministerio Fiscal la fiscalizacién de la ob-
servancia del deber de incompatibilidad, en cuanto forma parte de las Salas
de Gobierno, é6rgano que decide sobre los nombramientos de Fiscales de
Paz; por la misma razén rechazard aquellos en quienes no concurran las
condiciones de idoneidad.

En definitiva, con el unico limite de que el articulo 70 del Reglamento de
23 de abril de 1970 debera interpretarse siempre estrictamente y sin olvidar
su tenor literal, son ajustados el resto de los términos de su Consulta, por
lo que, sin dilaciones, deberd adoptar las medidas propuestas. Siendo pre-
sumible que en territorios distintos al que se refiere la Consulta existan si-
tuaciones analogas a las analizadas, los seflores Fiscales deberdn realizar
las investigaciones oportunas y proceder como se ha indicado ante el ejer-
cicio conjunto de cargos incompatibles con el de Fiscal de Paz.
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I) CONSTITUCION

ArrticuLo 14

Principio de igualdad. Sentencias penales

«Es doctrina muy reiterada ya en las sentencias de este Tribunal que la igualdad
ante la ley reconocida en el articulo 14 de la Constitucién es, en primer término,
igualdad en la configuracién del texto legal, lo que significa que a la identidad de
supuestos de hecho debe acompafiar identidad en los efectos o consecuencias juri-
dicas: que la identidad en los supuestos de hecho no se rompe cuando se introduce
para tratar de diferenciar los elementos o circunstancias carentes de razonable
justificacidn, y que cuando se produce la difercnciacion debe guardarse propotcio-
nalidad en el tratamiento jurfdico. La igualdad de que trata el artfculo 14 de la
Constitucidén ey también, sin duda, igualdad en la aplicacién de la ley por los
6rganos encargados de ello, si bien desde esta perspectiva la regla constitucional
posee un alcance distinto. Cuando se trate de la aplicacién de la ley por un mismo
érgano jurisdiccional es claro el articulo 14 de la Constitucién, que obliga a rodos
los poderes piiblicos, impone la necesidad de un tratamiento uniforme de los
justiciables cuando los casos sometidos a decisién sean iguales y que para que el
6rgano jurisdiccional pueda introducir alguna variacién en los criterios de valora-
cién de la ley. anteriormente sostenidos, es preciso que ofrezca una justificacién
racional y admisible en derecho. Cuando se trata de érganos jurisdiccionales dife-
rentes, subsiste como mandato constitucional y como objetivo a alcanzar el de la
igualdad de trato de los ciudadanos, que en este caso no puede significar una
operacién maquinal o automitica de los érganos jurisdiccionales en la interpreta-
cién del derecho, pues cada uno de ellos actda, con este fin, con la necesaria in-
dependencia... Como hemos sefialado anteriormente, el principio de igualdad ante
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la ley del articulo 14 de la Constitucién, requiere para ser aplicado, la previa
igualdad de los supuestos de hecho y de los casos decididos, pues sélo cuando
tal igualdad aparece de forma notoria ey posible decir que ha existido un trato
juridico desigual o, en su caso discriminatorio. Cuando la igualdad se predica en el
campo de las normas legales la operacién a que aludimos se lleva a cabo mediants
un cotejo de los supuestos de hecho de tales normas y cuando se practica o se
quiere practicar en el campo de la aplicacién del derecho, entrafia un cotejo de
los diferentes casos litigiosos encausados, pues sélo si los casos son iguzales entre
si se puede efectivamente pretender que la solucidén dada para uno debe ser iguai
a la del otro. Mas ello no puede hacerse ofreciendo férmulas abstractas desconecta-
das de los casos, extractando pequefias frases de algiin considerando o aislando
los "vistos” de su contexto.»

(Sentencia de 9 de julio de 1984. R. A. nim. 92/83.—«BOE» de 30 de julio
de 1984 —Ponente: Luis Diez Picazo.)

Arricuro 15

Derecho a la vida. Aborso. Principio de legalidad penal

«... hay un extremo en el que nos parece indispensable aclarar, pues la inter-
pretacién teleolégica que en €l se intenta presenta la peculiaridad de que el telos
no se extrae o deduce de la norma a interpretar (el articulo 339 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial), sino de las normas del Cédigo penal que castigan €l aborto
como delito contra las personas y, sobre todo, del articulo 15 de la Constitucién
que consagra €l derecho a la vida como un derecho primordial y fundamental
ante el cual deben ceder ficciones y presunciones de derecho privado.

La debilidad de una interpretacién teleoldgica en la que el telos es extrinseco
a la norma o a la institucién de que éste forma parte es por si mismo evidente,
pero, sin insistir en ello, ni alargarnos sobre la deduccién telética hecha a partir
de la incardinacién sistemitica del delito de aborto en el Cddigo penal, es im-
prescindible hacer alguna observacién sobre la construccién basada en el articulo
15 de la Constitucién.

No hay inconveniente en reconocer, de acuerdo con lo que alli se dice, que,
segiin este precepto, la vida humana en formacién es un bien que constitucional-
mente merece proteccién, pero de esta premisa no se sigue, en modo alguno, que
los particulares tengan al respecto otros deberes sancionados que el de abstenerse
de aquellas conductas que la ley penal castiga. Ni del reconocimiento constitucio-
nal de los derechos fundamentales, ni de la proclamacién que la Constitucién hace
de otros bienes juridicos que, sin ser propiamente derechos, deben ser respetados
y protegidos por el Estado, nace para los ciudadanos (titulares todos ellos frente
al Estado de los derechos fundamentales) obligacién alguna conminada con la
amenaza de Ja sancién penal. La naturaleza fundamental de un derecho, el de-
recho a la vida o cualquier otro, no permite prescindir de las ficciones o presun-
ciones de derecho privado ni de ninguna de las categorfas juridicas que a través
de una obra de siglos nuestra civilizacién ha ido construyendo para asegurar la li-
bertad en la sociedad, y no permite, desde luego, prescindir en el presente caso
del derecho a no ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de



Seccion de jurisprudencia 955

producirse no constituyan delito perseguible en Espafia segin la legislacién vi-
gente.»

(Sentencia de 30 de julio de 1984. R. A. 765/83.—«BOE» de 30 de julio de
1984 —Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ArricurLo 22. 1

Derecho de asociacion

«Debido al planteamiento que por via penal dio el recurrente en amparo a su
pretensién de ver reparado, lo que entendié era una limitacidn de su derecho de
asociacién, estos autos se limitan a decretar o confirmar, respectivamente, el ar-
chivo de las diligencias incoadas a instancia suya. Ahora bien; si el planteamiento
en cuestién es susceptible de condicionar la respuesta de este Tribunal en funcién
de 1a demanda, ello no ha de ser ébice a una cuidadosa matizacién en orden a la
proteccién penal de los derechos fundamentales. Ha de quedar claro que el legis-
lador puede proteger los derechos fundamentales penalmente, y en tal caso, no es
posible desconocer que la proteccién penal forma parte del derecho fundamental
mismo y que la interpretacién de acuerdo con la constitucién de las normas pena-
les relativas a los derechos fundamentales es asunto de la competencia de este
Tribunal. Si se produce pues una perturbacién del derecho fundamental que sea
penada por la Ley, hay un derecho del ciudadano a esta proteccién prevista por la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccidn jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona en su Seccidén I, junto a la garantia contencioso-ad-
ministrativa (Seccién II) y la civil (Seccién III); derecho que puede hacerse valer
también en tltimo término mediant €l recurso de amparo constitucional ante este
Tribunal... Las garantfas jurisdiccionales de los derechos fundamentales tienen en
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, una triple dimensién, correspondiendo a la
civil el cardcter de ordinaria y plena para el conocimiento de las reclemaciones
que se formulen respecto a las lesiones en las que el autor tenga la condicién de
particular... Por ello los autos a que se contrae la impugnacién a que se efectiia
en el amparo no tiene otro significado que el que le otorga el procedimiento en
que se dictan, conforme al articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
simplemente que los hechos no son constitutivos de infraccién penal, v sin que
ello suponga un pronunciamiento sobre licitud constitucional alguna al margen de
la antijuridicidad penal que, como queda dicho, no podian efectuar. De esta forma
no se ratificé judicialmente, de haber existido, una violacién del derecho de libre
asociacién (art, 22. 1 de la Constitucién Espafiola) que no tuviera trascendencia
punitiva, porque, dada la via en que su titular residencié el conocimiento de
aquélla, no cabfa a los’ Srganos judiciales una reparacién distinta de la penal»

(Sentencia de 12 de junio de 1984. R. A, 336/83.—«BOE» de 11 de julio de
1984 —Ponente: Antonio Truyol Serra.)
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ArTicuLo 24, 1
Derecho a la tutela judicial efectiva

«El archivo anticipado de actuaciones penales en fase instructora, concretamen-
te el adoptado conforme «a sensu contrario» al articulo 789 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal —Sentencia 16/1983, de 29 de noviembre, «<BOE» de 14 de
diciembre— ¢ incluso la misma desestimacién de la querella segiin el articulo 313
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no constituye por si un desconocimiento
del derecho fundamental reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién Espa-
fiola, si se obtiene decisién judicial basada en derecho. En el presente caso éste
se produce, aunque sin fundamentacién en el auto del Juez, y en el de la Audiencia,
subsandndose en éste la ausencia de dicha fundamentacién, que viene exigida al
menos para el procso en su totalidad desde la perspectiva del articulo 24. 1 de Ia
Constitucién Espafiola. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha puesto rei-
teradamente de relieve que corresponde a los Tribunales penales la subsuncién de
las conductas en los tipos, y que tratindose de la interpretacién y aplicacién de la
legalidad ordinaria el criterio sustentado por los drganos judiciales no puede ser
sustituido por el Tribunal Constitucional, lo cual convertiria el amparo en una
revisién que no es propia de su especifica naturaleza. Sélo cuando los razonamien-
tos fundamentadores de la decisién judicial constituyen en si mismos violacién de
un derecho constitucionalmente amparable cabe la estimacién de la pretensién que
en este dmbito se formule.»

(Sentencia de 12 de junio de 1984. R. A. 336/83.—«BOE» de 11 de julio
de 1984.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

Rebeldia

«Las decisiones impugnadas no suponen una negativa a la comparecencia del
procesado y a que ejercite los medios pertinentes para su defensa, sino la impo-
sicién de un requisito previo para admitir la comparecencia como es el de que
ésta se realice personalmente, presentdndose el recurrente ante el Juez que ins-
truye el sumario. Este Tribunal ha dicho repetidas veces que el derecho a la tu-
tela judicial efectiva se ha de ejercer por los cauces y con los requisitos procesales
que cada caso requiera. Claro estd que esos requisitos han de ser razonables y
no pueden ser tales que de hecho supriman o cercenen de manera sustancial el
derecho consagrado en el articulo 21.1 de la Constitucién.

La cuestién, pues, consiste en determinar si la exigencia del requisito de com
parecencia personal es razonable y no incide sustancialmente en el derecho de
defensa. Respecto al primer punto, pocas dudas puede haber respecto a la razona
bilidad del requisito. Ya se ha dicho antes que la presencia personal del acusado
en el proceso penal es un deber. La finalidad, por otra parte, es clara. De un lado,
el acusado debe estar a disposicién de la justicia para sufrir, en su caso, el cum-
plimiento coactivo de la pena. De otro lado, su propia presencia puede ser con-
veniente y ain necesaria para el esclarecimiento de los hechos. Por dltimo, si la
situacién persiste concluido el sumario no puede celebrarse la vista oral ni haber
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sentencia, respecto al rebelde, con lo que se paraliza el procedimiento, al menos
parcialmente, con dafio evidente no sélo de los particulates posiblemente afecta-
dos, sino también de los intereses piblicos. Quien incumple ese deber y se subs-
trae voluntariamente a la accién de la justicia y pretende ademds sustituir la
obligada comparecencia personal por una comparecencia por medio de represen-
tante se coloca en una situacién anémala respecto al proceso, al exigir sus derechos
al mismo tiempo que incumple sus deberes y perturba gravemente el desarrollo
del procedimiento. No parece, en estas circunstancias, que el requisito de la com-
parecencia personal para poder ejercer el derecho de defensa sea irrazonable o des-
proportcionado.»

(Sentencia de 27 de julio de 1983. R. A, 643/83.—«BOE» de 27 de julio de
1983.—Ponente;: Angel Latorre Segura.)

ArTicuLo 24.2

Derecho a la defensa. Principio de contradiccidn

«El tema esencial a debatir en este proceso de amparo se concreta en determi-
nar si acusado, el militar recurrente, en la vista del Consejo de 'Guerra de Oficiales
Generales, por el Ministerio Fiscal Juridico Militar de haber cometido la falta de
dejar de cumplir sus deberes militates, de cardcter no grave, tipificada en el
articulo 437, mim. 2 del Cdédigo de Justicia Militar y sancionada con pena de
artresto mayor, puede ser condenado por el referido Consejo como autor del de-
lito del articulo 391, nim. 2, del propio Cédigo de Justicia Militar, que tipifica
la misma conducta de condicién grave y que se pena con prisién militar, sancién
que le fue impuesta... resulta incuestionable que el enjuiciamiento militar, sin
perder por ello sus peculiaridades, ha de verse configurado por la Constitucién.
Dentro de ella, en su articulo 24, ndim. 2, se reconoce el derecho de todos a set
informados de la acusacién que se formula contra ellos, de suerte que les sea
factible ejercitar su propia defensa. Pues bien, en el caso objeto de esta sentencia
que examinamos, desde el momento en que €l demandante se vio acusado de haber
cometido una falta y luego resulté condenado por un delito, no hay de que sus
posibilidades de defensa se vieron mermadas, puesto que, 1égicamente, debié ar-
ticular en la vista oral sus alegaciones en oposicién a aquella falta que se le
imputaba y no frente al delito por el que finalmente fue condenado. Su defensa
quedé limitada a la incriminacidén por la falta de que era objeto de acusacién y
no se proyecto hacia la de delito, por lo que acabé siendo penado. De esta forma
se ha producido una vulneracién del principio de contradiccién y, por ende, del
fundamental derecho a la defensa, con violacién del articulo 24, nim. 1 de la
Constitucién Espafiola, ya que la sentencia ha de ser dictada tras la existencia de
un debate y de una contradiccién, como ha teconocido este Tribunal Constitucio-
nal en diversas ocasiones, que en este caso no ha podido tener lugar debido a
que 1a infraccién finalmente estimada y la pena impuesta eran distintas de las
que se le acusaba, y se pedia por el Ministerio Fiscal.»

(Sentencia de 19 de octubre de 1984. R. A. 459/82—«BOE» de 31 de oc-
tubre de 1984.—Ponente: Rafael Gémez Ferter.)
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Arricuro 25.1
Principio de le:galidad. Condicién objetiva de punibilidad

«Este Tribunal ha declarado ya (Sentencia nmim. 89, de 2 de noviembre de
1983) que el principio de legalidad no puede ser entendido en forma tan mecéni-
ca que anule la libertad del Juez, cuando, en uso de ésta, ni se crean nuevas fi-
guras delictivas ni se aplican penas no previstas en ¢l ordenamiento. También ha
afirmado, sin embargo (ibidem) que una aplicacién defectuosa de la ley penal
puede implicar, eventualmente, la vulneracién de un derecho constitucionalmente
garantizado, protegido mediante recurso de amparo. Cuando se alega tal cosa, este
Tribunal ha de analizar desde el punto de vista del derecho constitucionalmente
garantizado, la interpretacién y aplicacién que el Juez ordinario ha hecho de la
norma penal. En el asunto que nos ocupa, la interpretacién y aplicacién que los
recurrentes juzgan violatoria del derecho fundamental que les gerantiza el artfcu-
lo 25.1 de Ia Constitucién, no tiene por objeto el precepto penal que establece el
tipo o determina la pena, esto es, no el artfculo 414 del Cédigo penal, sino
aquel otro que, en términos generales, determina el 4mbito de validez de las nor-
mas penales y que constituye, por tanto, lo que en la sentencia de casacién se
denomina «verdadera condicién objetiva de punibilidad». Es obvio que el prin-
cipio de legalidad penal, como «garantia de seguridad juridica para el ciudadano»
cubre también los preceptos de esta naturaleza v que, por consiguiente, es indis-
pensable analizar, para resolver acerca de la existencia o inexistencia de la vio-
lacién que se alega, la interpretacién y aplicacién que las sentencias de la Audien-
cia Nacional y del Tribunal Supremo han hecho del articulo 339 de la venerable
Ley Orgénica del Poder Judicial.»

(Sentencia de 27 de junio de 1984. R. A. 765/83.—«BOE» de 30 de julio de
1984.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

«En materia penal el principio rector y la garantia de los ciudadanos es la
legalidad (nullum crimen sine lege) que consagra el articulo 25 en desarrollo ri-
guroso, en este campo, el articulo 9. Pues bien, si la legalidad en el orden penal
es la esencial garantia de los ciudadanos, es claro que el Juez encargado del en-
juiciamiento de un hecho presuntamente delictivo no posee ninguna otra regla
vinculante que la ley, segtin sefiala el articulo 117 de la Constitucién. El hecho
de que la ley sea la Wnica fuente en materia de Derecho penal, excluye la vincula-
cién del Juez a otras posibles fuentes, como lo demuestra el propio recurrents
al dejar al margen la cuestién que consideraba importante de la desviacién de los
criterios de la Audiencia Provincial y los del Tribunal Supremo de Justicia que
podrin engendrar un problema de politica juridica, pero en ningdn caso una vio-
lacién constitucional .»

(Sentencia de 9 de julio de 1984. R. A. 92/83.—«BOE» de 30 de julio de
1984 —Ponente: Luis Diez Picazo.)

Principio de legalidad. Fraude de ley. Aborto

«El fraude de ley existia en el presente caso porque al amparo de una norma
de cobertura (la del articulo 339 de la Ley Otgdnica del Poder Judicial), que se
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limita a sefialar los requisitos de procedibilidad, se logra eludir otra (la de los
arts. 411.2 y 414 del Cédigo penal) que ‘es la norma esquivada o defraudada y,
en general, colocarse enfrente de todo el ordenamiento juridico que «atiende desde
todos los frentes, incluidos el primordial de la reprensién penal, a que no se
frustre el nacimiento del concebido, dispensindole entre ambos momentos toda
la proteccidn juridica posible.»

La doctrina ha sefialado la dudosa exactitud de identificar como norma de co-
bertura la del articulo 339 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y no, como pa-
rece mis ldgico, la del articulo 333 del mismo cuerpo legal que, en coincidencia
con la que dispone el articulo 8.1 del Cédigo civil, establece la territorialidad
de las leyes penales, principio general que excepciona, para el supuesto alh con-
temr)lado, el mencionado articulo 339.»

.. Para que quepa hablar de fraude se requicre, por tanto, como supuesto
inexcusable, la utilizacién de una norma cuya consecuencia juridica, juzgada fa-
vorable o conveniente para quien recurre a ella, se intenta producir. En una si-
tuacién como la que analizamos, sin embargo, la realizacién del aborto fuera del
territorio espafiol no se hace al amparo de norma alguna, para producir las con-
secuencias previstas en ella, ni persigue en consecuencia crear apariencia alguna de
juridicidad del resultado, sino pura y simplemente llevar a cabo unos hechos fuera
de Espaiia, de tal modo que la norma aplicable no sea ia espafiola, sino la terri-
torial. No se dan por tanto los supuestos necesarios para apreciar la existencia de
un fraude de ley ni més en general cabe hacer uso de esa figura en la aplicacién
de la ley penal, pues la territorialidad de ésta (art. 8.1 del Cédigo civil) y la ine-
xistencia en ella de normas disponibles a cuyo amparo puedan producirse conse-
cuencias. juridicas favorables hacen resueltamente imposible extender a este sector
del ordenamiento la figura del fraude de ley.

La ineluctabilidad de esta conclusién se patentiza por el resultado absurdo a
que la contraria llevaria, pues en efecto si toda conducta punible en Espafia, pero
realizada por espafioles en el extranjero, hubiere de conceptuarse como fraude de
ley, resultarian manifiestamente superfluas todas las reglas que la Ley Orgdnica
del Poder Judicial establece para ampliar la punibilidad a hechos cometidos més
all4 de nuestras fronteras.

Lag anteriores consideraciones bastan para poner de relieve que las sentencias
impugnadas se apoyan en una construccidén juridica defectuosa que vicia la co
rrecctén de sus resultados. No bastarian, sin embargo, para invalidarlas, si el de-
fecto no acarrease como consecuencia una lesién en un derecho fundamental de
los recutrentes, cuya garantia en dltimo término estd encomendada a este Tri-
bunal

El derecho en cuestién no puede ser otro que el de no ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito o
falta segin la legislacién vigente, derecho que el articulo 25.1 de la Constitucién
consagra. Tal derecho que es garantia de la libertad de los ciudadanos, no tolera,
como las propias sentencias impugnadas declaran, la aplicacién analégica «in
pejus» de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacién ri-
gurosa de manera que sélo se pueda anudar la sancién prevista a conductas que
rednen todos los elementos del tipo desctito y sean objetivamente perseguibles.
Esta exigencia se veria soslayada, no obstante, si a través de la figura del fraude
se extendiese a supuestos explicitamente contemplados en ellas la aplicacién de
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normas que determinan el tipo o fijan condiciones objetivas, para la perseguibili-
dad de las conductas, pues esta extensién es pura y simplemente una aplicacién
analdgica.

(Sentencia de 27 de junio de 1984. R. A. 765/1983.—«BOE» de 30 de julio
de 1984.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

il) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Articuro 44.1 ¢)

«Una invocacién meramente aparencial del presunto derecho constitucional
violado no satisface en modo alguno a la exigencia del articulo 44.1 ¢) de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional. La razén de ser que abona dicha exigencia
(y, con ella, la interpretacién puramente teleolégica que del precepto que la
impone hace este Tribunal) estriba, en efecto, en la necesidad de preservar el
cardcter subsidiario de la jurisdiccién constitucional de amparo que resultarfa
desvirtuado si ante ella se trajeran cuestiones sobre las que previamente, a través
de las vias procesales opottunas, no se han dado ocasién de pronunciarse a los
drganos del Poder Judicial, que son los que de modo directo y en primer término
garantizan los derechos fundamentales que la Constitucién proclama. Esa finalidad
de la norma resulta burlada cuando la cuestién sometida ante el érgano judicial
que sustancia el recurso se plantea en términos tales que éste no tiene ocasién de
resolver sobre la posible existencia de una vulneracién por el érgano inferior de
unos derechos fundamentales que se mencionan de modo puramente lateral y
cuya invocacién se hace sélo, explicitamente, para preparar formalmente el pos-
terior recurso de amparo.»

{Sentencia de 27 de junio de 1984. R. A. 765/83—«BOE» de 30 de julio
de 1984 —Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ArticuLos 313 v 789

Inadmisién de la querella y archivo de las diligencias previas

V. Sentencia de 12 de junio de 1984 sobre derecho a la tutela judicial efectiva
—articulo 24.1 de 1a C. E.

ArricuLos 834 AL 846

Rebeldia

«Limitdndose al caso que aqui interesa, es decir, a un caso de proceso ordi-
natio por delito, y prescindiendo, como se ha dicho, de las peculiaridades de otros
tipos de procesos, el sistema seguido por la vigente Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (arts. 834 a 846) se basa en primer término en el principio de sujeccién del
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acusado al procedimiento. La comparecencia personal del acusado en el proceso
penal es un deber juridico que se le impone no es un derecho que se le con-
fiere 0 una carga que se le atribuye. El acusado debe estar en persona a disposi-
cién de los Tribunales. Tanto es asi que la simple citacién de la perscna a quien
se impute un acto punible cuando el citado no comparezca ni justificase causa
legitima que se lo impida, podrd convertirse en orden de detencidén {art. 487 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En este mismo orden de ideas el procesado
que no se encuentre a disposicién del Juez o Tribunal que conczca de su causa
serd «llamado y buscado por requisitoria y si al término fijado en ésta no com-
parece o no es habido o presentado ante la Autoridad judicial ha de ser declarado
rebelde. Si como ha ocurrido en el presente caso la declaracién de rebeldia tiene
lugar durante la tramitacién del sumario, se continuard la causa hasta que se
declare terminado, suspendiéndose su curso (articulo 840 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). Es decir, no se celebrard juicio oral pues en nuestro procedi-
miento penal ordinario por delito no hay condena en rebeldia. Sélo si el declarado
se presenta o es habido se abrird nuevamente la causa para continuarla segin su
estado (art. 846 de la Ley de Fnjuiciamiento Criminal).»

(Sentencia de 27 de julio de 1984. R. A. 643/83.—«BOE» de 24 de agosto
de 1984.—Ponente: Angel Latotre Segura.)

IV) CCDIGO PENAL

ArticuLos 411.2 v 414

Aborto

V. Sentencia de 27 de junio de 1984 sobre principio de legalidad, fraude de
ley vy derecho a la vida —arts. 15 y 25.1 de 1a C. E.

ArTicuLo 563 BIS B)
Cheque en descubierto

V. Sentencia de 9 de julio de 1984 sobre igualdad y principio de legalidad
—arts. 14 y 25.1 de la C. E.

V) LEYES ESPECIALES

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR
ArTticuros 391, NUM. 2 v 4372
Incumplimiento de los deberes militares

V. Sentencia de 19 de octubre de 1984 sobre derecho a la defensa, principio
de contradiccién —art, 24.2 de la C. E.
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LUIS FELIPE RUIZ ANTON
Universidad Complutense (Madrid)

Articulo 6 bis a). Error sobre la concurrencia de los presupuestos
ficticos de una causa de justificacion: legitima defensa putativa.

“Que en la legitima defensa, subsidiariamente imprescindible para el
mantenimiento juridico, estudiada por determinado sector doctrinal y ju-
risprudencial, desde un punto de vista eminentemente objetivo, debido a
su naturaleza de causa de justificacién, hoy dia impera no solamente la
posibilidad de un tratamiento dentro del Area de la inculpabilidad, como
se pone de relieve en Sentencias de 26 de enero, 2 de febrero y 6 de abril
de 1984, entre otras, sino que es incluso obligatorio este tratamiento cul-
pabilistico por asi exigirlo el articulo 6 bis a) del Cédigo penal, que de-
termina que el error invencible sobre un elemento esencial integrante de
la infraccién penal o que agrave la pena, excluye la responsabilidad eri-
minal o la agravacién en su caso, y ello da lugar a que todo elemento o
circunstancia deba ser analizado teniendo en cuenta este elemento culpa-
bilistico que existe en todo delito, y concretamente en el caso enjuiciado
de la legitima defensa denominada putativa, que reclama para poder ser
aplicada: que se aprecie en la conciencia del actor o sujeto activo de la
infraccién un error, consistente en creer que existe la agresién ilegitima
como acometimiento o acto de fuerza que atenta contra las personas o
derechos; que se ponga de relieve el “animus defendendi” en la actividad
que origina el quebrantamiento o dafio en el bien juridicamente protegido
por el ordenamiento penal; que se capte la “necesitas defensionis”, ya que
el medio empleado para impedir o repeler la agresién tiene que estar
adornado del caracter de necesidad; que por parte del que ejercita la de-
fensa no se haya provocado el ataque agresivo; y por tdltimo, que para
que pueda actuar como exencién total de la responsabilidad penal es
preciso que el error sea invencible, pues si no lo fuere se estimara la ac-
cién como culposa mediante la jerarquia de los grados que la imprudencia
admite en la jurisdiccién penal.” (S. T. S. de 20 de junio de 1984.)
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Articulo 6 bis b). Caso fortuito: opera ahora como limite general a
la intervencion del Derecho penal.

“Que el caso fortuito, dentro de la expectativa genérica que represen-
tan los delitos de la circulacién supone la mas clara contradicecién con
las actuaciones culposas, aparte las dolosas, que, en alguna medida, con-
dicionan aquellas infracciones, y ello en base a que lo fortuito es esen-
cialmente y a los efectos legales, todo cuanto no puede preverse, todo
cuanto comporte la pura y simple negacién del dolo o de la culpa, todo
cuanto, en fin, implique la ejecucién de una accién con la debida diligen-
cia, en cualquier caso planteando y constituyendo uno de los problemas
penales més trascendentales, y quiz4 menos enjuiciado y considerado por
la doctrina cientifica, porque, en el marco novedoso de la regulacién ac-
tual del articulo 1 del Cédigo penal al desaparecer la presuncién de volun-
tariedad, es indudable que toda imputacién que se haga de la misma, con
la inversién de la carga probatoria que exige y demanda el derecho y la
propia dignidad mis elemental de la persona humana, necesariamente
girard, buscando la intencién maliciosa o la conducta culposa, alrededor
del caso fortuito, que, al menos, estard latente en cualquier consideracién
que sobre aquellos conceptos se realice como elucubraciéon juridica de la
sentencia, y tan es asi que el legislador, tras la reciente modificacién del
Texto Legal, ha querido potenciar adn més la autonomia juridica del caso
fortuito, no sélo derogando y suprimiendo la eximente 8. del articulo 8
de la Ley Penal sino actualizando aquella autonomia en el nuevo articu-
lo 6 bis b), en un patente deseo de dar a tal figura penal mayor prestan-
cia juridico sustantiva (...). Que aunque este nuevo precepto no hace
méas que reiterar lo que de todos modos se deduciria de la interpretacién
del articulo 1, en razén quizd al principio “quod abundat non nocet”, es
evidente que la trascendencia que supone, antes relatada, ha llevado la
voluntad del legislador por cauces concretos del mas puro derecho posi-
tivo, estimando que este caso fortuito, como ausencia de culpabilidad o
como ausencia del injusto tipico, no entrafia ya un cardcter, mis o me-
nos acusado, de excepcién a la responsabilidad, suprimida por eso la
eximente, sino un limite general a la intervencién del Derecho penal,
cuestion, en el tiempo del supuesto enjuiciado, insita en el propio hecho
y desde luego anterior a las eximentes de responsabilidad, marcéndose,
en cualquier caso, una clara diferencia entre el contexto actual del articu-
lo 6 bis b) y el antiguo apartado, derogado, nimero 8.° del articulo 8, en
tanto que a la luz del nuevo precepto desaparecido el requisito inicial de
la licitud, siempre en respeto a las garantias propias del principio de
culpabilidad, resulta manifiesto que las consecuencias fortuitas sobreve-
nidas en el curso de un hecho delictivo tendrin esa propia calificacion, con
todo lo cual, matizindose en este sentido lo hasta ahora dicho en torno
al derogado numero 8.° del articulo 8, quiere significarse que en este
caso carece de todo fundamento el motivo casacional alegado, por infrac-
cion de ley del nimero 1.° del articulo 849 de la ley rituaria, en relacién
a la eximente segun el recurso no apreciada, indebidamente, en la reso-
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lucién recurrida, ya que tanto desde el punto de vista de la legislacién
derogada como en el nuevo concepto del caso fortuito, la clara concurren-
cia de culpa, elocuentemente definida en los razonamientos precedentes,
soslaya inevitablemente e irreversiblemente cualquier pretensién justifi-
cativa del accidente producido, y ello alin a pesar de estimar, con el nue-
vo texto mdas favorable para el recurrente, que durante el desarrollo de
los hechos constitutivos de la imprudencia, marchando el procesado a ex-
cesiva velocidad y conduciendo, a la vez, en manifiesto estado de ebriedad,
pudieran acaecer nuevas y sorpresivas circunstancias que a pesar de la
ilicita conducta del procesado propiciaron el accidente final sin culpa ni
reiacién causal con los datos expuestos, velocidad y ebriedad, generado-
res, inicialmente, de esa conduccién ilicita y culposa, lo que desde luego no
constituye este evento en el que la conducta temeraria, en estricta rela-
cion causal, eficientemente produjo el dafio sin interferencia de factor
extrafio alguno, dafio que pudo y debié ser previsto subjetiva y objetiva-
mente, no sélo por el sujeto activo de la infraccién sino racionalmente
también por cualquier otra persona con capacidad psiquica normal que
se hubiera desenvuelto en las mismas circunstancias.” (S. T. S. de 6 de
octubre de 1984.)

Articulo 8. La no exigibilidad de conducta diferente no puede operar
como causa auténoma y supralegal de exclusién de la responsabilidad
criminal

“Que, la inexigibilidad de otra conducta, es doctrina ya antigua y de
progenie y raigambre germénicag, cuya doctrina, tratindose de infrac-
ciones dolosas, en Espafia, informa buen nimero de eximentes sirviéndo-
les de fundamento, como es de ver, v. g., con las definidas en los nime-
ros 4, 7, 10 y 12 del articulo 8 del Cédigo penal, pero que dificilmente
puede operar positivamente como causa de exencién de la responsabilidad
criminal auténoma e independiente, puesto que, como destaca la doctrina
cientifica patria, el articulo 8 citado, a diferencia del tratamiento dado a
las atenuantes en el articulo 9 del mismo cuerpo legal, contiene un ca-
tilogo de eximentes cerrado o de “numerus clausus”, imposibilitando,
el principio de legalidad, su ampliacién o extensién a casos no previstos
en dicho precepto. Pero, en el caso de infracciones culposas, la inexigibi-
lidad de otra conducta, no obra ni opera como una causa de exencién de
la responsabilidad criminal sino que su alcance es mucho més intenso y
relevante toda vez que, de darse, eliminaria la propia esencia del delito
culposo puesto que, de reconocerse que, el agente, no pudo obrar de otre
modo distinto a como lo hizo, su conducta no podria tildarse de impruden-
te, negligente, descuidada o imprecavida, como es indispensable para la
apreciacién positiva de esa forma de culpabilidad, la cual exige inexcu-
sablemente, y como primer requisito, una accién u omision voluntaria vy
generalmente no maliciosa, pero con la que, el sujeto activo, ha eviden-
ciado, con su quehacer u omitir, un comportamiento antisocial, descuidado
vy abandonado, en el que brillan por su ausencia la prudencia y la cautela
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mas o menos elementales. Pero, en el caso de autos, no se observa la re-
ferida inexigibilidad de otra conducta pues, al fin y al cabo, el impugnante,
que no se habia hallado expuesto mas que a unos ataques tan infundados
como desorganizados, vacilantes y relativamente inofensivos, proceden-
tes de su excitado e irritado amigo —probablemente ebrio—, antes de
recurrir a tan desmesurado medio o expediente disuasorio, como lo fue
situar una navaja filosa y abierta ante su pecho, introduciendo con ello
un gravisimo riesgo en el curso causal, pudo haberse refugiado en el bar
“Los Tres Hermanos Cordobeses”, en cuyas inmediaciones se encontra-
ban y del que habian salido ambos momentos antes, demandar auxilio a
los clientes de dicho establecimiento o tratar de reducir y apaciguar a su
encrespado amigo y contrincante con sus solas fuerzas fisicas corporales,
lo que no le hubiera sido dificil dado el estado inseguro y vacilante de
aquél.” (S. T. S. de 2 de octubre de 1984.)

Articulo 8, 1.° Enajenacién mental: paranoia. Sintomatologia. Efec-
tos juridicos.

“Las paranoias, antes denominadas monomanias, son enfermedades
mentales de caricter exégeno y que se incluyen dentro del grupo de las
psicosis. Etimolégicamente, la palabra paranoia proviene del griego
“para”, que significa “de través o de lado” y “noos” o “noien”, pensar,
lo que equivale pues a pensar de lado o torcidamente. Durante muchos
afios y hasta principios del siglo xX, dichas enfermedades se hallaban
confundidas con la esquizofrenia, independizandose de ella, poco después,
y constituyendo una entidad nosolégica auténoma, si bien, modernamente,
se las considera una manifestacién de la citada esquizofrenia pero de
menor gravedad que otras formas de la misma, caracterizindose por su
aparicion en la cuarta década de la vida humana y por las ideas deliran-
tes, pudiéndose afiadir que, en el caso de las esquizofrenias delirantes, se
hallan muy cerca y constituyen un punto de unidén con las paranoias. La
palabra delirio procede de “de” y de “lire”, esto es, fuera del surco, y con
mas precisién, fuera del surco de la razdén, entendiéndose que una persona
delira cuando, en sus apreciaciones, razonamientos y juicios, se aparta,
manifiestamente, y de modo patolégico, de la razén, siendo esta particu-
lar y morbosa manera de apreciar la realidad —tipica del delirio— lo que
sirve para diferenciarlo del error. El delirio es pues una formulacidn
patolégica y enfermiza de falsas creencias, las cuales son reputadas ver-
daderas por el sujeto que los padece, implicando una disposicién anormal
a pensar en una determinada direccién, de modo sistematizado, coherente
y siempre idéntico con un curso crénico e inmutable, agregindose que
otros caracteres de las paranoias son el orgullo, la desconfianza, la in-
terpretacion errénea, la inadaptabilidad y la deformacién catatimica, la
que da por resultado la visién o nocién inexacta de si mismo y del mundo
exterior; entre sus muchas clases, que es ocioso recordar, figura el delirio
de eelos, en cuyo supuesto, para el enfermo, el mas minimo detalle del
cényuge o del amante, denota de forma clara e indudable la confirmacién
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de su infidelidad, bastando cualquier hecho trivial para acrecentar el
delirio (...). Que, en lo que se refiere a la imputabilidad de los paranci-
cos, en una primera época, se les reputaba totalmente inimputables aun-
que dieran la sensacién de normalidad y hasta de aplomo y cinismo, perc,
dicha inimputabilidad sélo se estima concurrente cuando el hecho cometi-
do se relacione con el tema del delirio. Mas tarde se sostiene que el de-
lirio influye en toda la personalidad del delincuente, lo que significa que,
en todos sus actos, estén o no inmersos en el tema delirante, su imputabi-
lidad serd negada o, al menos, disminuida, y ello aunque el acto eriminal
parezea perfectamente razonado, discurrido y hasta premeditado. Pero,
hoy dia, al paranoico se le considera totalmente inimputable pues es
siempre un enajenado, tanto el hecho punible se halle relacionado con el
tema delirante como si no lo estd. Por su parte, la doctrina jurispru-
dencial de este Tribunal es la siguiente: la sentencia de 19 de diciembre
de 1932 considera como eximente la violenta reaccién paranoica de celos;
las de 19 de diciembre de 1935, 22 de enero de 1964 y 22 de enero de
1966 declaran la inimputabilidad en los casos de reaccién parancide; la
de 31 de enero de 1975 declara que las paranoias se caracterizan por la
zonificacién o parcelacién de la mente y se hace eco de las dos posicio-
nes fundamentales en torno a la imputabilidad de los paranoicos: si el
hecho cometido se halla relacionado con el delirio de interpretacién, la
exencién serd total, si no lo estd, el sujeto, segin unas opiniones, tam-
bién es inimputable, y, segin otras, solamente experimenta una dismi-
nucién, mas o menos sensible, de su capacidad de conocer y de querer y,
finalmente, la sentencia de 20 de octubre de 1982, se inclina por la re-
latividad en la valoraciéon —exencién completa o incompleta segin los
casos—, pero si el acto delictivo —muerte de la esposa— ha sido conse-
cuencia de la construccién delirante del sujeto activo -—delirio de celos—
hay que inclinarse por la inimputabilidad y por la exencién totales, siendo
de destacar dque la sentencia referida valord, ante todo, que “el delirio
afecté a sus facultades psiquicas con intensidad suficiente para privarle
de todo freno inhibitorio.” (S. T. S. de 15 de octubre de 1984.)

Articulo 8, 1.° Enajenacion mental: oligofrenias. Clases y efectos.

“Las oligofrenias son una entidad nosolégica, en las que la citada
Psiquiatria, basandose en la psicometria y en los “test” de eficiencia, de
personalidad y, sobre todo, de inteligencia, distingue entre la idiecia, en
la que la edad mental del sujeto es inferior a los cuatro afios, y sélo re-
presenta, a lo mas, el 25 por 100 de la normalidad, la imbecilidad, con
edad mental entre los cuatro y los ocho afios y cociente o coeficiente
entre el 25 por 100 y el 50 por 100, la debilidad mental con edad de esa
indole entre los ocho y los once afios y un coeficiente o cociente entre el
50 y el 70 por 100, y por encima de los anteriores, sin llegar a la total
normalidad, la llamada torpeza mental, afiadiéndose que, tanto los idio-
tas como los imbéciles, son totalmente inimputables, mientras que lo son
més o menos parcialmente los débiles mentales, e imputables, también
totalmente, los simplemente torpes.” (S. T. S. de 29 de junio de 1984.)
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Articulo 9, 1* Eximente incompleta de enajenacién mental: delito
cometido bajo el sindrome de abstinencia de estupefacientes.

“Que debe hacerse una inicial distincién entre el acto punible cometido
bajo la influencia “directa” de la droga en que puedan valer las solucio-
nes penales previstas para los casos de embriaguez, y los delitos cometi-
dos en los estados de abstinencia con el propésito de procurarse la droga
o de medios econémicos para su adquisicién, que en la experiencia diaria
van desde la falsificacién —normalmente de recetas— hasta los hurtos,
apropiaciones indebidas y robos violentos; en estos casos puede hablarse
de una influencia crimindgena “indirecta” con base en un estado de
intoxicacién crénica —toxicomania— en el que el sujeto, abandonando su
trabajo y sus actividades habituales, centra sus afanes en la adquisicién
de la droga “por cualquier medio”, situaciones en que se unen la adiccién
a la droga (dependencia psiquica y fisica) y el estado carencial, de
evidente interés criminolégico, que no muestran, en la generalidad, un
deterioro significativo de las facultades intelectuales (la astucia y saga-
cidad en la planificacién delictiva lo demuestran), pero si afectan con
mayor o menor intensidad a la voluntad, desde el momento que la libertad
del toxicémano, particularmente en ciertas drogas, queda gravements
afectada, con abandono y relajamiento de la autodisciplina e inhibiciones
y del sentido del deber, autodisciplina y deberes que afectan al sujeto en
su verdadera dimensién personal y social, con la indiferencia y falta de
respeto hacia los demds en su esfera personal y patrimonial, que con-
duce a la accién delictiva (...) Que estas situaciones, en que estd ausente
la preordenacién al delito, aunque en ellas pueda aparecer la rica proble-
matica de las “actiones liberae in causa” culposas, han venido merecien-
do en la jurisprudencia de esta Sala un tratamiento penal especifico,
que sin excluir la atenuacién privilegiada (eximente incompleta del ar-
ticulo 9, 1.° del Cédigo penal) no ha pasado, en la mayoria de los casos,
de la atenuacién genérica del articulo 9, 10 (sentencias de 10 y 24 de
mayo, y 2 de diciembre de 1982), sin embargo, cuando la adiceién o to-
xicomania procede del consumo de los derivados opiiceos y concretamente
de la heroina —sucedaneo sintético de la morfina—, y se manifiesta en
severos o muy intensos sindromes de abstinencia en los momentos ante-
riores al acto o actos delictivos, la medida atenuatoria mas ajustada puede
hallarse en la eximente incompleta, no solamente porque a una voluntad
profundamente disminuida debe corresponder una menor imputabilidad y
—consiguientemente— una responsabilidad penal de menor grado, sino
porque la pena sin el concurso de una terapia adecuada no cumpliria la
misién curativa y de reinsercién social que debe primar en la considera-
cién penal de estos sujetos, lo cual puede lograrse a través de la aplica-
cién conjunta de pena y medida de internamiento que el nuevo articulo
9, 1.° —parrafo segundo—, con gran sentido progresivo, permite.” (S. T. S.
de 19 de octubre de 1984.)
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Articulo 10, 1 Alevosia. Presupuestos: la situacion alevosa ha de
producirse desde el inicio de la accién.

“Que la alevosia, circunstancia de agravacién genérica en el num. 1
del articulo 10 del Cédigo penal, cualificativa del delito de asesinato
1.2 del articulo 406— y subtipo agravado de las lesiones —péarrafo se-
gundo del articulo 420 de dicho cuerpo legal—, histéricamente se desen-
volvib su concepto de tal modo que, en una primera etapa, se la identifico
con la traicién, mas tarde con el aseguramiento y, finalmente, se singula-
rizé por la nota de cobardia, participando hoy dia, y como se infiere de
la definicién legal, de todas y cada una de las caracteristicas enunciadas;
consta la figura estudiada de tres elementos estructurales: uno de ellos,
normative, pues sélo puede operar en los delitos contra las personas vy,
a lo més, en aquéllos de naturaleza compleja en los que el atentado contra
la vida o contra la integridad corporal, se asocia la ofensa a bienes ju-
ridicos de distinta indole; otro objetivo o de dindmica comisiva, caracte-
rizado por el empleo de formas, modos o medios singulares de ejecucién;
¥, por ultimo, un tercero, teleolégico o tendencial, puesto que la referida
dindmica comisiva debe propender, directa y especialmente, a asegurar la
ejecucion sin riesgo para la persona del infractor, que proceda de la de-
fensa que pudiere hacer el ofendido. Sobre su naturaleza juridica, pugnan
y se contraponen dos teorias, la subjetiva que, calificando a la alevosia,
como un “plus” de culpabilidad, exige una previa deliberacién, un plan
preconcebido —lo que puede producir confusién con la premeditacién—,
con escogitacidn o seleccién de medios, de los cuales se elige el mas idéneo
para una ejecucién segura y sin riesgo ni posibilidades defensivas proce-
dentes del ofendido, y la objetiva, para la cual, bajo el enfoque de la ma-
yor antijuridicidad del comportamiento del agente, basta con que la ejecu-
cién sea aleve, independientemente de que se haya o no planeado previa-
mente de ese modo supresor o eliminador de toda oportunidad de defensa,
esta ultima teoria, durante las postreras décadas, es la dominante en este
Tribunal, si bien se la impregna de un cierto matiz de subjetividad im-
pueste por la expresién legal “tiendan”, cuyo matiz impone que el agente,
con deliberacion o sin ella, con previo plan ejecutivo o con aprovecha-
miento de circunstancias favorables, tenga la conciencia y la voluntad,
durante la perpetracién, de que su conducta y su dindmica comisiva eli-
minan toda posibilidad de preservacidén procedente de la vietima. Aunque
algunos sectores doctrinales se muestran reacios a admitir otra modali-
dad alevosa que no sea la proditoria, otras corrientes de opinién, asi como
este Tribunal, distinguen y admiten hasta tres formas de quehacer aleve:
el citado proditorio, caracterizado por la asechanza, el acecho, el aposta-
miento, la emboscada, la trampa o estratagema, mediante los cuales e!
ofendido encuentra la muerte o las lesiones donde menos las espera, mien-
tras que el infractor, en lugar seguro e invisible nara la victima, vigilaba
v celaba todos sus pasos o le atraia pérfidamente a su perdicién; el siibito,
en el que el sujeto activo, fingiendo amistad o disimulando la enemistad,
desencadena la agresién o el ataque de forma repentina, inopinada o ins-
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tantanea, sin conceder al ofendido ni tiempo ni posibilidad de defenderse
o de eludir o evitar el acometimiento y, finalmente, el singularizado por
el aprovechamiento por parte del agente del desamparo, desvalimiento o
imposibilidad de defenderse en que se halla la vietima —no provocado di-
cho desvalimiento por el sujeto activo—, tal como sucede, v. g., cuando
aquéila es un nifio, un enfermo de gravedad postrado en el lecho, un
anciano valetudinario, un paralitico 0 quien se encuentra dormido pro-
fundamente o ha perdido el conocimiento. Por dltimo, y para lo que aqui
interesa, es preciso recordar y subrayar que el comportamiento supuesta-
mente alevoso, para serlo efectivamente debe haberse producido “en ante”,
esto es, desde el comienzo o inicio de la accién y, de ningin modo, surgir
cuando, inerme la victima a consecuencia de los primeros actos agresivos,
y no aleves “per se” del infractor, éste aprovecha tan favorable coyuntu-
ra y el estado de postracién del sujeto pasivo para rematarlo a mansalva
o para coronar el resultado apetecido sin posibilidad de reaccién o de
defensa procedente del ya vencido ofendido.” (8. T. S. de 19 de julio de
1984.)

Articulo 10, 15.* Reincidencia: La condena precedente puede provenir
de la Jurisdiccion militar y el delito corresponder a la legislacién especial.

“Aunque la condena antecedente provenga de 6rganos de la Justicia
Militar (Sentencia de 6-3-53), al ser indiferente que los Tribunales juz-
gadores sean civiles o militares y cualquiera que sea el Cuerpo legal
penal que sancione el delito, que no se concreta exclusivamente al Cédigo
penal comun, y aunque el delito sancionado corresponda a legislacién
especial (Sentencias de 17-3-64 y 23-1-69) por lo que acreditindose de la
presente causa, que el recurrente fue condenado por la jurisdiccién mili-
tar en Sentencia de 13 de noviembre de 1963 por delitos de bandidaje y
terrorismo a tres penas de treinta afios de reclusién mayor, sin que al
realizar los hechos imputados tal antecedente estuviera cancelado, ni que
se hubiera cumplido la penalidad impuesta, que por su duracién no estaba
tedricamente extinguida, tal circunstancia agravante subsistente era pro-
cedente estimarla, y por otra parte, tampoco se acredita la alegacién de-
fensiva de que el proceso seguido en la sentencia mencionada procedia
declararlo sin eficacia alguna por su caricter inconstitucional y estar
afectado de “invalidez sobrevenida” segin la doctrina emanada del Tri-
bunal Constitucional, en cuanto aquélla simplemente se enuncia, pero no
se desarrolla ni sustenta en base factica, legal o argumental, mas o me-
nos convincente, siendo por tanto una opinién o criterio meramente per-
sonal y subjetivo, que no cabe aceptar.” (S. T. S. de 9 de junio de 1984.)

Articulo 14, 3° Cooperacién necesaria: Contribuir a la realizacién del
hecho dando a los autores directos una mayor sensacién de seguridad.

“La actividad cooperadora de tan referido procesado al facilitar las
ideas y movimientos de la victima y la de permanecer en el coche mien-
tras se desarrollaban Ios hechos, atento al momento en que se terminaba
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el atentado para huir con los ejecutores de aquel lugar, son acciones que
en esa clase de delitos se estiman como decisivas, trascendentes v princi-
pales, haciendo sentirse mis seguros a sus compaiieros de ejecucién, por lo
que procede estimar el recurso del Fiscal.” (S, T. S. de 20 de junio de
1984.)

Articulo 69. Preterintencionalidad. Concurso real de delitos.

“Que los supuestos de preterintencionalidad, desechada la tesis de una
nueva especie o grado de culpabilidad, constituyen una alianza, consorcio
o enlace de dolo en la conducta inicial y de culpa en el resultado final-
mente causado, y esta exigencia de culpa en el dltimo tramo de la actua-
ciéon del agente emancipa al delito preterintencional de toda calificacién
por el resultado o de otra suerte de responsabilidad objetiva; se produce,
en consecuencia, un concurso de infracciones, dolosa en el primer tramo
de la accién y culposa en el tramo final, que aunque situadas en la misma
linea de ataque propia de la preterintencionalidad heterogénea, repudia
el concurso ideal o formal, debiendo subsumirse en la especie del concur-
so real prevista en el articulo 69 del Cédigo penal.” (S. T. S. de 19 de
octubre de 1984.)

Articulo 69 bis. Delito continuado: No procede la aplicacion del in-
dulto de 14 de marzo de 1377 porque parte de los hechos que integran
la continuacién delictiva estdn situados fuera de los limites temporales.

“Intenta que se aplique a los hechos cometidos con anterioridad al
15 de diciembre de 1976, concretamente a los descritos en los apartados
A) y B) la extincién de responsabilidad criminal (art. 114, 4.° del Cé-
digo) inherente al indulto concedido por Decreto de 14 de marzo de 1977;
pero este razonamiento olvida que el delito continuado —tesis que ratifica
este Tribunal— constituye una realidad natural y no una ficeién por
hallar fundamento en la unidad de resoluecién delictiva, y de la misma ma-
nera que ha de computarse el perjuicio total causado, la consumsacién
—segin una doctrina jurisprudencial reiterada de la que pueden ser pré-
ximo ejemplo las sentencias de 2 de noviembre de 1982 y 15 de julio de
1983— se produce en el dia y momento en que cesa la actividad delictiva
y el autor, o autores en este caso, interrumpen definitivamente su com-
portamiento antisocial, y realizada la ultima de las acciones depredato-
rias el 1.° de enero de 1977, el hecho queda fuera de los limites tempora-
les del indulto aludido; en consecuencia, es procedente la desestimacién
del motivo.” (S. T. S. de 2 de julio de 1984.)

Articulo 231, 2.° Atentado contra agente de la autoridad. Incluye tam-
bién la fuerza fisica sobre las cosas con el fin de doblegar la voluntad.

“Que el nimero 2.° del articulo 231 del Cédigo comprende el mas tipi-
co y caracteristico de los delitos de atentado a agente de la autoridad, si-
quiera no se defina ni delimite en su exacta medida la gravedad de los
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hechos que lo integran, constituido como estd a base de una accién que,
en cuatro significados distintos, puede entenderse como acometimiento
o agresién fisica propiamente dicha, como fuerza fisica o “vis physica”
ejercida sobre las cosas para conseguir doblegar la voluntad del sujeto
pasivo, aunque no sea necesario que se logre el propésito que se per-
sigue, como intimidacién o “vis moralis” y, por dltimo, como resistencia
grave, siendo asi que sobre tal clemento puramente objetivo es necesa-
rio, en el concepto penal, no sélo el caracter de autoridad. o agente de la
misma, en quien, sin extralimitacién y en el ejercicio de sus funciones,
es objeto de aquel ataque sino la exteriorizacién de ese caricter en tal
manera que el sujeto activo de la infraccién conozca esa preponderante
cualidad, a pesar de lo cual realiza la accién con la intencién, o elemento
subjetivo del injusto, de atacar, menospreciar y doblegar el principio de
autoridad insito en los guardadores del orden.” (S. T. S. de 8 de noviem-
bre de 1984.)

Articulo 244. Desacato: Hay un solo delito aunque las injurias vayan
dirigidas a dos personas, si pertenecen al mismo ramo de la adminis-
tracion.

“Que si no hay razones suasorias para invalidar la calificacién de
desacato, vista la entidad injuriosa del texto periodistico, si debe darse
acogida al motivo segundo, también por infraccién del articulo 244 del
Cédigo penal, porque el bien juridico protegido por el delito es el prin-
cipio de autoridad encarnado en las personas que lo representan dentro
de la Administracion del Estado y no el honor privado de las personas
destinatarias sujeto pasivo plural— de los conceptos o frases ofensivas
o de menosprecio (Sentencia de 28 de abril de 1967 y en particular la de
13 de noviembre de 1963); y al tratarse de injurias vertidas en un unico
texto dirigidas a dos personas, situadas en distintos planos de la je-
rarquia administrativa pero perteneciendo al mismo Ministerio o ramo
de la Administracién Piblica, por su gestién en el mismo tema de po-
litica deportiva, y materializadas en las mismas palabras y expresiones,
debe entenderse cometido un solo delito de desacato por ser tinico el bien
juridico agraviado, con la consecuente estimacién del motivo examinado,
omitiendo pronunciamiento alguno sobre el interpuesto bajo el ordinal
tercero, porque obviamente el concurso ideal de delitos ha de entenderse
planteado como hipétesis subsidiaria.” (S. T. S. de 4 de junio de 1984.)

Articulo 246. Desérdenes publicos: Elementos. Delito pluripersonal.

“Ya no es necesario, para la perfeccién delictiva, que los agentes se
propongan sembrar el terror o atemorizar a las gentes, bastando, por el
contrario, con que se lleven a cabo las conductas citadas en el precepto,
con tal de que los sujetos activos pretendan atentar contra la paz publica.
Los requisitos de la susodicha infraccién son las siguientes: a) en lo
que respecta al sujeto activo, se trata de un hecho punible necesariamente
plurisubjetivo o pluripersonal, puesto que, sin necesidad de jerarquizarlos
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en razén a la relevancia de su intervencién, se exige que los agente actien
en grupo, esto es, congregindose o reuniéndose varias personas cuyas
acciones respondan u obedezcan 2 un propésito comin y compartido,
siendo indiferente que previamente se hayan concertado o que, partiendo
de la iniciativa de unos pocos, se vayan sumando otros que, de ese modo,
acrecientan el grupo haciéndolo mAs numeroso y activo; b) es indispen-
sable la concurrencia de un elemento tendencial, finalista o teleologico,
pues el precepto exige inexcusablemente que se persiga el fin de atentar
contra la paz publica, ¢ sea, que los integrantes del grupe, con sus con-
certadas o espontdneas acciones, propendan a intranquilizar a las gentes,
a despertar en ellas inquietud, sobresalto o desasosiego o a pertubar o
impedir el pacifico y normal desenvolvimiento de sus cotidianas tareas
domésticas o comunitarias, asi comc el ejercicio de sus derechos o liber-
tades publicas, no importande que, con el fin préximo antedicho, coexista
o subyazga otro remoto al que obedezca la actitud del grupo, sin que
logre desvanecer o eclipsar la finalidad préxima de turbar la paz piblica,
turbacién que, ademds de constituir un objetivo en si misma, es medio
de alcanzar u obtener, fuera de los cauces legales, la pretensién, exteriori-
zada o soterrada, segtlin los casos, de los actuantes; ¢) la accién o dinami-
ca comisiva ha de proyectarse necesariamente y “numerus clausus” en
las diferentes hipétesis previstas por el legislador, esto es, que ha de en-
caminarse a alterar el orden, a causar vejaciones o lesiones a las personas,
a producir desperfectos en las propiedades, a obstaculizar las vias pi-
blicas o, finalmente, a ocupar edificios; y d) se trata de una figura de-
fectiva o residual, pues, en perfecta congruencia con lo dispuesto en el
articulo 68 del Cédigo penal, no se aplicara el articulo 246 cuando a los
hechos perpetrados corresponda sancién mis grave conforme a los pre-
ceptos de dicho Cédigo.” (S. T. S. de 5 de julio de 1984.)

Articulo 303 (en relacién con el 528). Falsificacion de decumento
pliblico como medio para cometer un delito de estafa. Concurso de de-
litos (articulo 71).

“Que condenado el procesado como autor de dos delitos: uno de false-
dad en documento oficial y otro de estafa en relacién medial y penado en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 71 del Cédigo penal para los
supuestos de concurso ideal, interpuso el presente recurso, en cuyo unico
motivo combate la calificacién juridica que de los hechos probados hizo
el Tribunal de Instancia, con fundamento en que los hechos que se de-
claran probados en el Resultando correspondiente de la sentencia recu-
rrida lo que describen es un supuesto de concurso de normas que debe ser
penado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 68 del Cédigo penal,
mas al razonar como lo hace, olvida el recurrente la constante doctrina
de esta Sala, segtn la cual, como en el supuesto del articulo 306 del Cé-
digo penal, al definir el delito de falsedad en documento privado se men-
ciona, entre los elementos del tipo, el perjuicio de tercero o el dnimo de
causarselo, ha de estimarse que se produce un concurse de normas, en
cuanto que el hecho es subsumible tanto en las reguladoras de la falsedad
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como en las de la estafa, cuyo conflicto ha de resolverse mediante la apli-
cacién del principio de especialidad a favor de la falsedad, dado que,
ademis de concurrir en él las notas definidoras del delito de estafa, como
son el engafio, el perjuicio patrimonial y la relacién causal entre el bi-
nomio perjuicio-beneficio, concurren también otras notas como son las
relativas al delito de falsedad, y ello sin perjuicio de que este principio
deba ceder ante el de la jerarquia de la pena, en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 68 del Cédigo penal cuando la sefialada al delito
de estafa sea superior a la sefialada al delito de falsedad; pero que cuan-
do el documento utilizado como medio para cometer el delito de estafa sez
un decumento publico, oficial o de comercio, como acontece en el caso
de autos, uno de los delitos no consume o absorbe al otro, sino que se
produce un concurso que debe ser penado de zonformidad con lo dispuesto
en el articulo 71 del Cédigo penal, por lo que al haberlo hecho asi el Tri-
bunal de Instancia, lejos de incurrir en el “error iuris” denunciado por
el recurrente, procedié con absoluto acierto, por lo que el motivo debe ser
desestimado.” (8. T. S. de 15 de octubre de 1984.)

Articulo 335. Quebrantamiento de condena. Concurso de delitos con
el atentado contra funcionarios piblicos (articulo 236).

“Concretando més la doctrina, en la Sentencia de 27 de mayo de 1977
se afirma de manera categérica que cuando concurren varias modalidades
agravatorias de las contempladas en el articulo 335: violencia o intimida-
cién en las personas, fuerza en las cosas o acuerdo con las personas que
se citan en el precepto, es obvio que una de tales circunstancias servira
para calificar la evasién y si alguna de las restantes constituye a su vez
otro delito, tal como el de atentado, por agresién a las personas encarga-
das de la custodia, si las mismas son Agentes de la Autoridad, habran
nacido dos delitos y estariamos ante un concurso de infracciones. por
ser ¢l atentado medio necesario para cometer el de quebrantamiento de
condena. Tesis en la cual insiste la reciente Sentencia de 26 de marzo
de 1984, resaltando méis concretamente que el subtipo agravado del ar-
ticulo 335 del Cédigo penal se cualifica de tres modos distintos, lo que
conduce a que si concurren dos o més de ellos, uno queda absorbido por
dicho articulo mientras que los otros se puniridn auténomamente o a lo
mis en concurso ideal con el delitc de quebrantamiento de condena.”
(S. T. S. de 12 de noviembre de 1984.)

Articulo 344. Intervencion de un agente provocador en una operacion
de trafico de drogas. Los servicios policiales estin para prevenir el delito,
no para provocarlo. Apreciacion de una atenuante analégica a la de pro-
vocacion (articulo 9, 10.*, en relacion con la circunstancia 5., hoy de-
rogada).

“Que las fuerzas policiales, como las de la Guardia Civil, tienen, en-
tre otras funciones, las de prevenir el delito, ejerciendo una misién de
profilaxis social, y la de descubrir su perpetracién, identificando a los
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autores Je las infracciones delictivas, aprehendiéndoles y poniéndolos a
disposicién judicial; siendo uno de los procedimientos de investigacién
utilizados al efecto, el de la infiltracién, de incégnito y sin revelar su
identidad ni su condicién piblica, en las huestes delictivas o en medio
ambiente o entorno social frecuentado por infractores de la ley, con el
fin de conocer sus planes, de abortarlos, de descubrir a los autores de
hechos punibles y de procurar su detencién. Pero, dentro de esta tactica,
peligrosa para el que la practica y digna de encomio, se puede incurrir
en excesos exacerbando el celo inquisidor, llevidndolo a su paroxismo vy,
como consecuencia de ello, fomentar, estimular o proponer la perpetracién
de hechos delictivos, planearlos con los delincuentes, cuyas actividades
se celan y supervisan sin que ellos lo adviertan, o incitarles eficazmente a
la comisién de los mismos, en todos cuyos supuestos, por una parte, se
genera una delincuencia ficticia e impotente, carente de verdadera liber-
tad de decisién, que, a lo largo de su dindmica comisiva, se desenvuelve
de modo artificial y provocado y sin posibilidad alguna, gracias a la vi-
gilancia y a la fiscalizacién que, inicialmente y de modo incesante, se
ejerce sobre ellos, de fructificacién y materializacién en un resultado po-
sitivo y quizd impune y, por otra, se acrecienta y aumenta la estadistica
criminal con hechos punibles gestados y determinados por quienes pre-
cisamente debian prevenirles y evitar su perpetracién (...). Que, asi pues,
y puesto que la narracién histérica de la sentencia de instancia, relata
que tanto E. como B., modestos traficantes de hachis, sin iniciativa pro-
pia para mayores empefios, fueron instigados y persuadidos insistente-
mente por un guardia civil, el cual cumplia, anénimamente, una misién
de infiltracién, para que llevaran a cabo una operacién de compraventa
de una importante cantidad de hachis, cuyo guardia civil, para decidirlos,
llegé a mostrar dinero a E. “en gran cantidad”, pero cuando B., habia
adquirido un kilogramo de la citada sustancia, entregandolo a E., al avisar
éste al guardia, cuya verdadera identidad desconocia, se presenté éste
en el domicilio de aquél, procediendo, tras identificarse como agente de la
Autoridad, a su detencién y a la de B., es indudable que si no es proce-
dente la impunidad de los procesados, puesto que no se ha planteado ese
tema y, por otra parte, consta que traficaban con hachis, en pequefia
medida, y tampoco procede la aplicacién de la atenuante 5.* del articulo 9
del Cédigo penal, toda vez que no fue el ofendido —lo es la sociedad—
quien provocé la comisién del hecho, si que era y es correcta la aplica-
cién de la circunstancia analégica 10.* del citado articulo 9 en relacién
con la susodicha circunstancia 5.°, habiendo obrado certeramente el Tri-
bunal “a quo”, al estimarlo asi.” (S. T. S. de 15 de noviembre de 1984.)

Articulo 344. Tenencia de droga: La presuncion de estar destinada
al trafico se basa en datos objetivos.

“Que, como esta Sala ha declarado reiteradisimamente, la tenencia
de drogas o estupefacientes no constituye en si un hecho punible, dada la
atipicidad del auto-consumo, por lo que, para que la tenencia se repute
delictiva y comprendida en el supuesto previsto y sancionado en el ar-
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ticulo 344 del Cédigo penal, es menester que la posesiéon de las sustancias
téxicas o estupefacientes no tuviere por finalidad el destinarlas al con-
sumo propio sino al trafico; y que como siempre que se trata de averiguar
algo tan intimo e inapreciable por los sentidos, como es la intencién, ne-
cesariamente hay que acudir a los datos objetivos del mundo exterior
sensorialmente perceptibles, y asi, en casos como en el presente, han de
ponderarse diversos factores, entre los que se encuentra la cantidad, ha-
biendo declarado este Tribunal que la tenencia de treinta y una barritas
de hachis, con un peso de cuarenta gramos, dan base para sentar la pre-
suncién, por exceder de la cantidad normalmente poseida para el propio
consumo, pudiendo llegar a la conviceién de que se poseian con vocacidn
de trafico, miaxime cuando el tenedor no es consumidor, como segin el
Resultando de hechos probados no lo era el procesado, por cuyas razones
procede desestimar el tnico motivo del recurso.” (S. T. S. de 30 de oc-
tubre de 1984.)

Articulo 344. Tenencia de hachis para el consumo propio: Es conduc-
ta impune fumar unos canutos o porros.

“Que los hechos relatados bajo el apartado A) del resultando de he-
chos probados, consistentes en que los dos procesados, que tras haber in-
gerido bebidas alcohélicas en cantidad que disminuia notablemente sus
facultades mentales pasasen a encender unos “canutos” aspirando alter-
nativamente el humo de cada porro, no constituye ninguno de los actos
tipificados en el articulo 344 del Cédigo penal y si, simplemente, un su-
puesto atipico de autoconsumo, por lo que procede estimar el primero
de los motivos del recurso interpuesto por corriente infraccién de ley de-
nunciando la infraccién del mentado precepto penal de derecho sustan-
tivo.” (S. T. S. de 12 de julio de 1984.)

Articulo 344. Trafico de drogas: Comprende también los actos de do-
nacién en cuanto implican un favorecimiento.

“Que los hechos que se declaran probados en la sentencia que se re-
curre contienen, con clara y determinada expresién, todos y cada uno de
los elementos que precisa la figura delictiva aludida en el fundamento
juridico precedente para su castigo con arreglo a la ley, puesto que en
ellos debidamente consta, con rotunda e indubitada especificacién, no obs-
tante su brevedad, que el recurrente llevaba cincuenta gramos de grifa
—que es producto notoriamente nocivo para la salud— para fumarlo con
una amiga, no iniciada en este vicio, lo que acredita el acierto del Tri-
bunal juzgador al sancionar esta conducta por el cauce del precepto pe-
nal sustantivo citado mas arriba en cuanto gue no solamente constituia
una posesion tendente a la donacién de la droga —penable por ello—, sino
que, v lo que es mas grave, un propdsito de captacion de adeptos, me-
diante actos de promocién, favorecimiento o facilitacién, severamente
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reprimido, en el articulo invccado, tanto antes como después de su re-
forma por ley 8/83, de 25 de junio.” (S. T. S. de 24 de septiembre de
1984.)

Articulo 344. Psicotrdépices: Las anfetaminas son sustancias que pue-
den causar grave daiio a la salud.

“Que las amfetaminas que son sustancias psicotrépicas conforme al
Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971 ratificado por Espafia en
Instruccién de 2 de febrero de 1976, son sustancias que, como ya ha de-
clarado esta Sala pueden “causar grave dafio a la salud”, por lo que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 344 del Cédigo penal, con
posterioridad a la reforma introducida por la Ley de 25 de junio de
1983, la pena a imponer es la de prisibn menor y multa, por lo que al
haber sido impuestas éstas en el grado minimo en la sentencia recurrida,
no procede la revisién de la misma por hallarse la pena justificada.”
(S. T. S. de 12 de julio de 1984.)

Articulo 344. Psicotrépicos: Sustancia contenida en ciertos medica-
mentos (Maxibamato, Rino-Made, Dexedrina y Bustaid).

“Tales productos o medicamentos denominados farmacéuticamente:
Maxibamato, Rino-Made, Dexedrina y Bustaid, si bien no contienen en su
férmula o composicién productos estupefacientes, si contiene en cambio
las sustancias psicotrépicas anteriormente mencionadas, tales como la
dexanfetamina en el primero y el tercero de ellos, el sulfato de anfeta-
mina en el segundo y la metanfetamina en el cuarto, que como productos
psicotrépicos se hallan comprendidos entre las drogas de tenencia y tra-
fico prohibido desde la adhesién de Espafia al Convenio de Viena de 1971,
que por obra del articulo 96 de la Constitucién se convirtié en ley interna
desde la entrada en vigencia de la misma, permitiendo su inclusién en el
articulo 844, como lo verificé la Ley Orginica de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penal de 25 de junio de 1983, que afiadié a las drogas
téxicas y estupefacientes dichas sustancias psicotrépicas.” (S. T. S. de
7 de mayo de 1984.)

Articulo 344, parrafo segundo. Se han de considerar como cantida-
des de notoria importancia las adquisiciones ilicitas de hachis superiores
a un kilogramo con finalidad de traficar con ellas.

“Como el precepto legal no determina la cantidad a partir de la cual
procede hacerse, es facultad que ante la indeterminacién ha de quedar al
recto, cautelar, reflexivo y grave sentido socio-cultural gue objetivamente
encuadre y salvaguarde la finalidad perseguida por la sancién y los pri-
marios intereses de la salubridad del pais, y en este sentido el criterio
orientador que con pausada experiencia viene adoptando este Alto Tri-
bunal, salvo casos singulares especificos, es que las adquisiciones ilicitas
de hachis superiores a un kilogramo, con fines de trafico total o parcial,
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deben ser consideradas de importancia a los efectos agravatorios penales,
y asi, verbigracia, se ha declarado en las Sentencias de 10-11-83 por la
tenencia de 2,500 kilogramos; de 17-1-84 por la inversién econémica rea-
lizada sin precisién cierta del hachis adquiride; de 24-1-84 por la adqui-
sicién y tenencia de 2,100 kilogramos; de 9-2-84 por tenencia y reventa
de 90 gramos; de 22-2-84 por la tenencia para reventa de 1,413 kilogra-
mos; de 20-2-84 por la cantidad de 1,350 kilogramos de hachis para re-
venta; y de 3-4-84 por cantidad de 1,745 kilogramos de igual sustancia
y destino, por lo que los dos kilogramos a que hace referencia el caso
subjudice, hace acomodarse, como lo hizo el Tribunal “a quo” a la penali-
dad impuesta.” (S. T. S. de 5 de julio de 1984.)

Articulo 344. Pertenencia a una organizacién que tiene como fin di-
fundir la droga. Concepto de organizacion.

“Que la voz organizacién como accién y efecto de organizar, como
manera de estar dispuesto u organizado para algo, supone e implica, den-
tro de su amplia definicién, una serie de posibilidades muy diversas en
un amplic abanico de formas organizativas, por razén de la materia y del
fin perseguido, por su dmbito y por su estructuracién, sin que sea per-
mitido, en este ambito penal, dar preeminencia a determinada forma o
manera de organizacién, como absorbente exclusiva del concepto grama-
tical, en detrimento de otras, lo que quiere significar que organizacién
es, desde que dos o mAas personas esbozan o programan un proyectc o un
proposito, cualquier manera (mayor o menor, mejor o peor, mias o menos
solvente) de construir y desarrollar la idea preconcebida, y en este am-
plio sentido ha de comprenderse la alusion que a este concepto se hace en
el segundo péarrafo del articulo 344, sin que quepa, por tanto, exigir,
como tunico supuesto del legislador, la organizacién perfecta en cuanto
a medios materiales y personales, por todo lo cual ha de rechazarse el
motivo y la argumentacién del recurrente porque los datos insitos en la
sentencia permiten hablar de un grupo, mis o menos numeroso, que ope-
raba conforme a un plan preparado para la promocién, favorecimiento
y facilitacién de drogas gravemente perjudiciales para la salud.” (S. T. S.
de 15 de noviembre de 1984.)

Articulo.420, 2.°. Lesiones graves: Pérdida de un rifiéon. Miembro
principal.

“Porque la pérdida de un rifion debe considerarse como la de miembro
principal, segin ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala en Senten-
cias de 1 de junio de 1951, sin que sea obstaculo a ello, aplicando por
analogia la doctrina de la Sentencia de 10 de abril de 1968, que el otro
6rgano bilateral ejerza las funciones del perdido, porque dada la dupli-
cidad de la glandula, la funcién de la Gnica persistente no deja de suponer
una notoria merma para la funcién trascendente en la salud del ser
humano (Sentencia de 6 de octubre de 1976), pues por miembro principal
debe estimarse la extremidad u 6rgano, interno o externo, del cuerpo
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humano que posea relevante actuacién funcional para la vida, la salud o
el desenvolvimiento normal del individuo y que se produce en impedimen-
to, si se traduce.con la lesién, en una minusvalia de caracter anatomica
o fisiolégica que no permite su uso o utilizacién activa y normalmente
por el grave defecto que significa su supresién en el ser humano (Sen-
tencia 12-5-71). Razones que conducen a la estimacién del motivo, casan-
do y anulando la sentencia recurrida.” (S. T. S. de 24 de junio de 1984.)

Articulo 430. Abusos deshonestos violentos. Bien juridico protegido:
La libertad sexual y la disponibilidad del propio cuerpo.

“Que aun cuando para la existencia del delito de abusos deshonestos
violentos, previsto y penado en el articulo 430 del Cédigo penal, resulta
indispensable como elemento tipice objetivo, la resistencia u oposicién
fisica o material de la victima o persona a quien pertenece el cuerpo
sobre el que se ejercita la librica actividad del sujeto activo, claramente
expresada o manifestada en tal momento, por exigirlo asi la naturaleza
del bien juridico protegido que es fundamentalmente la libertad sexual
de la persona ofendida y la disponibilidad referente a la utilizacién del
propio cuerpo; en el presente caso tal elemento aparece perfectamente
descrito y estimado como probado, en la narracién fictica contenida en
el primer resultando de la resolucién impugnada, en donde consta con tal
caracter, que el procesado hoy recurrente realizé los tocamientos impudi-
cos sobre los pechos y vientre de la ofendida a “viva fuerza”, que es tanto
como decir con extraordinaria violencia, lo que hace suponer que la re-
sistencia de la perjudicada fue lo suficiente enérgica como para precisar
del empleo de la misma; resistencia que por otra parte, y como viene rei-
teradamente declarando esta Sala, tampoco tiene que ser desesperada o
extremada, aun en el supuesto de violacién, delito de consecuencias mucho
mas graves (Sentencias de 1 de mayo y 13 y 15 de noviembre de 1978,
entre otras muchas), sino solamente suficiente para demostrar de ma-
nera patente y clara el disenso u oposicion decidida, seria y firme de la
victima, que aqui ha de ser estimada existente.” (S. T. S. de 28 de sep-
tiembre de 1984.)

Articulo 431. Escindalo publico. ;Se respeta el principio de legali-
dad? Pornografia: desborda los limites de lo ético.

“Que la defensa de las buenas costumbres, la moralidad colectiva o
de los valores éticos dominantes en la comunidad es asumida en el tipo
previsto en el articulo 451 del Cédigo penal, ahito —ciertamente— de
términos o conceptos valorativos con parquedad de los descriptivos en
que suelen ser redactadas de las definiciones penales por exigencia de los
principios de legalidad y de seguridad juridica, pero con la implicita y
consciente finalidad de dar a las circunstancias del hecho la valoracién
que merecen de acuerdo con los conceptos culturales y éticos que tienen
asiento en el tipo penal —pudor y buenas costumbres— que no ofrecen
en el devenir histérico una conceptuacién univoca y permanente; y si
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bien no hay inconveniente en reconocer y aceptar la evolucién de las
costumbres en materia de moralidad sexual hacia una sociedad mas per-
misiva y sexualmente mds informada, la pornografia desborda los limites
de lo ético, sin otra finalidad que provocar la liberacién incontrolada del
instinto sexual, propugnando méis que una sexualidad libre una sexuali-
dad anormal, desviada o pervertida que conduce a la degradacién de la
persona, en la que el amor, que es valor imprescindible de la convivencia
social y en particular de la relacién intersexual, resulta escarnecido y
ensombrecido, siendo —la obscenidad— un ariete poderosoc y demoledor
contra una sociedad que cuente entre sus aspiraciones legitimas la me-
jora y perfeccién de las costumbres, la promocién de la cultura y la con-
vivencia ordenada, de ahi la obstinada y mal comprendida insistencia
de este Tribunal en reprobar por la via de sancién penal prevista en la
legalidad vigente la accién de unas minorias que, con el pretexto de
supuestas ideas liberalizadoras y en todos los casos como instrumento
de un torpe y oscuro negocio, pretenden socavar esos cimientos del orden
moral en que se asientan las actuales costumbres y normas de cultura.”
(S. T. S. de 28 de junio de 1984.)

Articulo 434. Estupro de prevalimiento: acceso carnal “contra natu-
ra’”. entre varones.

Desde 1a modificacién del delito de estupro en 1978, el Tribunal Su-
premo acepta por primera vez, si no estoy equivocado —antes sélo lo habia
hecho con caricter hipotético (S. 4-11-1981)—, la existencia de un de-
lito de estupro al mediar una relacién homosexual entre varones. La
doctrina cientifica se ha mostrado discrepante, y por regla general se
requeria un acceso carnal heterosexual (coito vaginal) —maéas conforme
con los origenes histéricos y significado de la voz estupro—, si bien
desde 1978 el sujeto pasivo podia ser tanto mujer como hombre, siempre
que el sujeto activo fuese de sexo opuesto. El Tribunal Supremo da ahora
un paso mas —también avalado por un sector de la bibliografia—, y ad-
mite la inclusién en el articulo 434 de los accesos carnales contra natura
entre varones, descartando unos abusos deshonestos (art. 436) con pre-
valimiento. Dice asi:

“Que la figura de estupro de prevalimiento tipificada en el articulo 434
del Coédigo penal, constituida por el logro del acceso carnal con persona
mayor de doce afios y menor de dieciocho, abusandose por parte del su-
jeto activo de una situacién o relacién de superioridad psiquica o moral
sobre la victima que aprovecha y utiliza para conseguir sus propésitos
delictivos, tal tipo penal resulta perfectamente aplicable a la relacién
carnal aqui enjuiciada, efectuada repetidas veces “contra natura” por el
tio, persona mayor de cuarenta y cuatro afios, con el sobrino, menor de
dieciocho, aprovechidndose de que el referido menor se quedaba a solas
con él en su casa y del respeto que le tenia, lo que segiin se dice en la
sentencia de instancia, fue lo que le llevé a acceder al coito anal para
el que su tio le requirié y practicé sobre él en varias ocasiones, pues re-
sulta evidente que en tal conducta se hallan presentes todos los elementos
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fundamentales de la mencionada figura penal, por lo que resulta proce-
dente la desestimacién del primero de los motivos del recurso.” (S. T. S.
de 22 de junio de 1984.)

Articulo 443. Discrecionalidad del Tribunal para aceptar el perdén
expreso de los representantes de la menor.

“Que el segundo motivo casacional, también por infraccién de ley del
niamero 1.0 del articulo 849, por inaplicacién del nimero 5.° del articulo 112
en relacién con el articulo 443, los dos del Cédigo penal, ha de ser igual-
mente rechazado porque aunque efectivamente aparezca, en las dos fases
del procedimiento, el perdén expreso otorgado por los padres de la victima,
ciertamente que con evidentes vacilaciones e, incluso, con claros sintomas
de ser el resultado de coacciones ejercidas sobre su voluntad por perso-
nas desconocidas, también son indudables las facultades discrecionales
del Tribunal para, como aqui acontece, rechazar el perdén otorgado por
los representantes de la menor, facultad discrecional amplisima que, con
base gramatical en el verbo “podra”, no esti sometida a limite, causa
o circunstancia alguna, siendo asi que, como toda cuestién discrecional,
ya esta Sala tiene declarado (Sentencia de 18 de noviembre de 1982) que
la decisién tomada a ese respecto por el Tribunal competente no es
discutible en casacién.” (S. T. S. de 26 de septiembre de 1984.)

Articulo 452 bis .d) 1> Encargado del local: atipicidad de la conducta.
Legislacion delegada que superé la Ley de Bases.

“Que en el nimero 1 del articulo 452 bis d) del Cédigo penal se des-
cribe y pena la denominada terceria localista, caracterizada por la dedi-
cacion de determinado inmueble, exclusiva o preferentemente, ostensible
o enmascarada o disimulada tras otra actividad licita y abierta o no al
ptblico, al ejercicio de la prostitucién o al de otra forma cualquiera de
corrupeién, jerarquizando el legislador a los sujetos activos de la referida
infraccién de tal modo que al duefio, gerente, administrador, encargado o
a cualquiler persona que, a sabiendas, participe en su financiacién, se
les sanciona con penas de prisién menor, inhabilitacién y multa —encabe-
zamiento y parrafo primero del nimero 1.° del citado articulo 452 bis d)—,
mientras que, en las mismas penas pero en su grado minimo, incurre
toda persona que, a sabiendas, sirviere a los mencionados fines, en los
referidos locales —parrafo segundo del indicado nimero 1.°—, suscitindo-
se el problema de si los encargados, pese a la redaccién del meritado Cé-
digo, deben figurar entre los sujetos activos citados en el parrafo primero
del niimero 1.° y ser sancionados con mayor rigor o si, por el contrario,
se les debe incluir en el parrafo segundo del susodicho nimero 1, cuestién
la planteada que fue resuelta, iniciando una linea interpretativa y juris-
prudencial invariable, por la sentencia de este Tribunal de 2 de julio de
1980, Ia cual declaré que “formulada la cuestién de si los redactores de
la revisién de 1963 del Cédigo penal se excedieron en la autorizacién o
mandato que les habia sido conferido a tal fin por la Ley de Bases de
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23 de diciembre de 1961, en su Base novena, al introducir en la redaccién
del articulo 452 bis 'd), nimero 1, del referido Cédigo penal, la figura del
encargado de los locales en los que se ejercita la prostitucién o la co-
rrupeidén, figura que no se menciona en dicha Base 9., y que, en cambio,
se incluye en el citado precepto penal “texto refundido de 1944”, a su
vez “texto revisado de 19637, plantea el interesantisimo tema del alcance
de la llamada “legislacién delegada”, respecto a la Ley de Bases de que
dimana y que no puede ser rebasada por aquélla, puesto que a sus “prin-
cipios y orientaciones debe sujetarse el Gobierno para redactar el texto
articulado”, de ‘suerte que, el exceso, hace que la norma delegada incurra
en “ultra vires” por falta de cobertura de la Ley de Delegacién; lo que,
a su vez, conlleva el tema no menos delicado de la posibilidad de control
judicial de un tal exceso, posibilidad que ya ha sido admitida por la ju-
risprudencia contenciosa-administrativa para los supuestos de “textos
refundidos” —sentencias de 18 de febrero y 9 y 18 de marzo de 1970 de
la Sala Tercera, que elevan a doctrina general lo que sélo excepcional-
mente habia acogido la sentencia de 19 de enero de 1970 de la Sala Quin-
ta—; doctrina que, igualmente y con mayor razén, debe acogerse en el
campo penal dado el imperio, en el mismo, del principio de legalidad, que
obliga a una interpretacién estricta de los tipos penales, los que, por tanto,
deben ser fiel reflejo de la Ley de Bases o delegante en la Ley delegada
o texto refundido, pues si esta Gltima norma va més all4 —“ultra vires”—
de lo permitido por la primera, vulnera el rango normativo y se convier-
te en simple reglamento sujeto como tal al control jurisdiccional, segtin
establece el articulo 7, 1.* de la, atin vigente, Ley Orgéanica del Poder
Judicial de 1870, y ha tenido ocasién de estimar esta misma Sala en tal
caso de conflicto entre Ley y Reglamento —sentencia de 11 de junio de
1971—; todo lo cual nada tiene que ver, por supuesto, con una declara-
cién general de anticonstitucionalidad de la norma, vedada a los Tribuna-
les ordinarios, sino simple potestad para dejar de aplicar una Ley en el
caso concreto, justamente por rebasar los limites de una Ley superior
de la que dimana, segin lo razonado anteriormente”; agregando la men-
tada sentencia que “siendo cierto que el Decreto de 28 de marzo de
1963 aprobando el “Cédigo penal texto revisado de 1963”, en cumplimien-
to de la Ley de Bases 79 de 23 de diciembre de 1961, que autorizaba al
Gobierno para revisar el “texto refundido de 1944”, en su Base 9.7, pa-
rrafo 4.°, establece que “De acuerdo con los principios informadores de
los Convenios Internacionales y la legislacién abolicionista, se castigara
a los dueitos, zerentes, administradores y personas que participen, a sa-
biendas, en la financiacién de los locales en los que se ejerciere la pros-
titucién o cualquiera otra forma de corrupcién, asi como a las personas
que, también a sabiendas, sirvieran a los mencionados fines en los refe-
ridos locales”, tal mandato no fue trasladado con entera fidelidad al
ndmero 1.° del articulo 452 bis d) del Cédigo penal, texto de 1963, puesto
que afiade, al duefio, gerente y administrador, la figura del “encargado”
del local, que no se encuentra en la Base mencionada, excediendo asi de
la autorizacién delegante para configurar el sujeto activo del delito, el
que, obligatoriamente, sélo puede estar constituido por las tres dichas
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personas situadas al frente del local o por las que participen en su fi-
nanciacion o sirvan a los mencionados fines en el mismo; siendo de
advertir que ya la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 3 de
abril de 1963 puso de relieve las discrepancias de la Ley de Bases y el
Decreto que la desarrollé, al observar que “no sélo se trataba de una
nueva distribucién sistematica (verdadero objeto de la reforma), sino
de modificaciones, en algunos casos agravatorias.” (8. T. S. de 27 de
octubre de 1984.)

Articulo 499 bis, 2.* Crisis empresariales fraudulentas: necesidad de
dolo dirigido a causar un perjuicio a los trabajadores.

“Que el delito configurado en el niimero 2.° del articulo 499 bis del
Cédigo comprende un tipo penal claramente definido como delito de re-
sultado, pues su consumacién requiere inexcusablemente la produccién
del perjuicio que se indica, la supresién o la restriccién de las condiciones
de trabajo generalmente reconocidas, mas en todo caso como consecuen-
cia de una actuacién maliciosa, como dice esta Sala en su sentencia de
27 de enero de 1982, lo que ya quiere decir que la concurrencia posible
de un perjuicio en los profesores del centro escolar al verse despedidos
del mismo, simple incidencia de una situacién ciertamente conflictiva
pero no ilegal, no seria suficiente como para generar el delito por cuanto
que al elemento objetivo tendria que acompaifiar, inexcusablemente, la
existencia de ese especial elemento animico y psicolégico, subjetivo, in-
serto en el proceder doloso, lo que desde luego no acontece en este su-
puesto en el que el procesado, como director del centro, inmerso en
diversas dificultades econémicas, cerré su centro y despidié a los trabaja-
dores, cuando habia sido desautorizado y autorizado, respectivamente,
por los érganos competentes de los Ministerios de Trabajo y de Educacién
y Ciencia, con lo que claro se estd que todas las incidencias sucesivas,
insolvencia de la empresa y propésito de los trabajadores para, de al-
guna forma, lograr hacer efectiva la indemnizacién a su favor acordada
por la Magistratura una vez que declaré improcedente los despidos, res-
ponden a sucesivas situaciones o fases de una mecanica laboral que, en
su conjunto, no tienen que responder, necesariamente, a planteamientos
ilicitos, aunque no pueda ocultarse su enorme trascendencia econdémica
y personal, falta de dolo que, finalmente, es también afectante a la es-
pecial agravacién o consideracién que el precepto sefiala en el supuesto
de crisis empresarial, y a la que antes se ha hecho mencién, y ello es asi
en tanto que dentro de los requisitos que se precisan para la vivencia pe-
nal de estas denominadas “crisis empresariales fraudulentas” o “alza-
mientos laborales de bienes” (Sentencia de 15 de octubre de 1982), es
decir, la configuracién de los respectivos sujetos activo y pasivo como
empresarios y trabajadores, respectivamente, la dindmica comisiva se-
mejante al alzamiento de bienes y el perjuicio o ineficacia de los derechos
laborales sobrevenidos después la necesaria declaracién de crisis, siempre
faltaria la concurrencia, y volvemos siempre al mismo dilema, de ese
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dolo especifico, o reduplicado, que se representa por un actuar malicioso
que al no darse ahora obliga, tal se ha dicho, a la desestimacién del
motivo alegado al respecto, nimero 1 del articulo 849 en relacién al tan
debatido articulo 499 bis del Cédigo.” (S. T. S. de 7 de julio de 1984.)

Articulo 501, 4° Toma de rehenes para cometer un delito de robo con
violencia o intimidacién. No hay concurso de leyes con el articulo 481, 1.°,
Derogacion tacita.

“Que aparentemente existe un concurso de leyes, es decir, un hecho
que puede ser calificado por los dos preceptos apuntados “detencidén ile-
gal, consecutiva a un delito cometido contra la propiedad” (art. 481-1.°)
o un robo donde “se toman rehenes para facilitar la fuga del culpable”
(art. 501-4.°), pero este aparente concurso de leyes, se deshace, en cuanto
que siguiendo la linea legislativa en el orden temporal, el articulo 481,
se introdujo, en su actual redaccién, por Ley 82/78 de 28 de diciembre,
que venia a recoger residuos de la legislacién antiterrorista que se dero-
gaba, junto con la derogacién de los articulos 294 bis d), 294 bis e) del
Cédigo de Justicia Militar, articulo 2.° del Decreto Ley de 10 de febrero
de 1976, sustituyéndolos por anexos del Cédigo penal comiin, que abarca-
ban varias figuras penales, entre ellas la detencién ilegal bajo rescate,
cometida por personas integradas en grupos organizados y armados, atri-
buyendo la competencia para su conocimiento a la Audiencia Nacional
y cuando el robo, seguido de la toma de rehenes para facilitar la fuga del
culpable o la ejecucién del delito, no estaba tipificada en el articulo 501-
4° del Cédigo penal (...). Que un paso legislativo mas es la reforma del
Cédigo penal por Ley 8/83 de 25 de junio, donde ya el articulo 501-4.°
se redacta en la forma que ha quedado resefiada. En este supuesto de
reforma parcial del Cédigo, ya no puede hablarse de concurso de leyes,
sino de tipos repetidos que son absolutamente incompatibles entre si, y
entonces deben entrar en juego los principios de que la Ley posterior
deroga la anterior y sobre todo por el principio de especialidad, que vie-
nen a eliminar el concurso, rigiéndose estos casos por la 1ltima reforma
legislativa vigente que es la de 1983, por otra parte més favorable al
reo, por donde se infiere que no debe entrar en juego la norma agrava-
toria del articulo 68 del Cédigo penal, sino aplicar el articulo 501-4.° que
vendria asi a imperar, si no quiere hablarse de derogacién implicita del
articulo 481-1.° del Cédigo penal para este supuesto; la consecuencia na-
tural y necesaria, es la aceptacién del recurso, porque es la misma Ley
—Codigo penal— la que impide el verdadero concurso de leyes y se
impone la pena correspondiente, segiin la sefialada en el articulo 501-4.°
del Cédigo penal, dejando por tanto de aplicar la del articulo 481-4.°. Ello
lleva forzosamente a casar la sentencia de instancia, dictindose en su
lugar otra mis ajustada a derecho, conforme ordena el articulo 902 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Criterio ya adoptado por esta Sala,
entre otras, en Sentencias de 10 de marzo y 17 de mayo de 1984.” (S. T. S.
de 6 de noviembre de 1984.)
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Articulo 501, 4° Toma de rehenes para cometer un delito de robo con
violencia o intimidaciéon. Sus diferencias con las detenciones ilegales con-
secutivas a un delito contra la propiedad (articulo 481, 1.°).

“Que en el ambito de la normativa vigente debe sefialarse que la
frase “se tomaren rehenes para facilitar la ejecucién del delito o la fuga
del culpable” del articulo 501-4.° del Cédigo, y la detencién ilegal “con-
secutiva a un delito contra la propiedad” del articulo 481-1°, no son
normas que se excluyan entre si, de forma que cualquiera de ellas sea
suficiente para la valoracién juridico-penal de las conductas de quienes en
la dindmica de la accién delictiva toman rehenes para facilitar la ejecu-
cién o la fuga, y, por tanto, no hay base para aplicar la regla de con-
curso de leyes prevista en el articulo 68, y hay motivos para sugerir que
el 4rea de ambos preceptos es distinta, limitando el primero a las deten-
ciones que se producen para la ejecucién del delito o para facilitar la
fuga, dando a la expresién “consecutiva” valor de consecuencia con cierto
matiz temporal que se desprende de su significacién semantica, es decir,
después de consumado un delito contra la propiedad, interpretacién que
propicia el recurrente para privar de tipificacién penal a las detencicnes
causadas; pero puede sostenerse, y es el criterio que esta Sala hace suyo
que ambos tipos se hallan en relacién de especialidad, de modo que el de-
lito agravado de detencién ilegal debe prevalecer cuando la accién re-
basa los términos definidos en el articulo 501-4° —tomar rehenes para
facilitar la ejecucién o la fuga—, pues se dan en este tipo matices que
determinan una reduccién del campo del articulo 481-1.°, matices en los
que reside la especialidad delictiva.” (S. T. S. de 12 de noviembre de
1984.)

Articulo 501, 4.° Robo con torturas y toma de rehenes, Torturas: co-
locacién en el cuerpo del sujeto pasivo de un artefacto simuladamente
explosivo.

“Debiéndose entender por torturas, el inflingir al ofendido u ofendi-
dos, o a personas ajenas al delito, sufrimientos fisicos o morales, martiri-
zandoles o atormentindoles, y por toma de rehenes, la supresién, durante
un lapso de tiempo més o menos prolongado pero siempre superior al
indispensable para la ordinaria y normal perpetracién de la especie de-
lictiva estudiada, de la libertad ambulatoria de las personas menciona-
das, bien para perfeccionar la infraccidn, bien para que sirvan de broquel
o de parapeto viviente que preserva a los infractores de las acciones o
de la persecucién de la fuerza publica—, concurrieron indudablemente en
el caso de autos, en cuanto a las torturas, porque al colocar sobre el pe-
cho del sefior E. —victima del hecho punibles—, sujeta con esparadrapo,
una bolsa de plastico simulando ser un artefacto explosivo, de la que
salian dos cables que conectaron a un enchufe eléctrico, le sometieron a
una espera angustiosa y a un tormento moral constitutivos de indudable
y refinada tortura, mientras que, al retenerle y privarle temporalmente
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de su libertad hasta tanto se cobraran los dos talones que, a la fuerza, le
habian hecho extender y firmar, le constituyeron en rehén garantizador
de la ejecucién acabada del plan preconcebido y desarrollado.” (8. T. S.
de 29 de junio de 1984.)

Articulo 501, dltimo parrafo. Uso de armas: subtipo agravade co-
municable.

“Que, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, el parrafo tltimo
del articulo 501 del Cédigo penal, integra una agravacién especifica o
subtipo agravado de caricter objetivo, comunicable, conforme al parra-
fo 2.° del articulo 60 de dicho Cédigo, a los demis participes, siempre y
cuando éstos tengan conocimiento del mismo al tiempo de la accién o de
su cooperacién al delito, y como en el caso enjuiciado todos los procesados,
tras idear el atraco, procedieron a serrar los cafiones de la escopeta y acto
seguido, y portindola, se subieron en un coche, previamente sustraido,
se dirigieron a efectuar el hecho delictivo acordado, es indudable, que
aunque fuera sdélo llevada la escopeta, en el momento de la ejecucién
material del delito por el procesado M. C., todos conocieron la existencia
del arma y el empleo que se la habia de dar y se la dio, por lo que ha
sido debidamente aplicada a todos los procesados la figura agravada del
ultimo parrafo del articulo 501 del Cédigo penal, lo que conduce a la de-
sestimacién del motivo segundo del recurso.” (S. T. S. de 27 de octubre
de 1984.)

Articulo 514. Hurto: ajenidad de la cosa. Presupuestos: existe una
presuncién racional de propiedad a favor del titular.

“A) Que cosa mueble ajena es todo aquello a que le alcance este
concepto juridico y no sea de la propia pertenencia, por lo que en el de-
lito de hurto no es necesaric que conste quien sea el duefio de la cosa
sustraida o que se desconozca esta circunstancia, por no afectar a la
responsabilidad penal, ni exigirlo el precepto definidor, y sélo interesar
a las consecuencias de la responsabilidad civil, restitucién e indemniza-
cién de perjuicios, bastando que pertenezea a un tercero y que ha existido
apoderamiento con dnimo de lucro (Sentencias de 4-10-1905, 6-12-11, 29-5-
36, 5-3-42, 29-11-52, 16-5-62, 18-3-63, 13-5-69, 13-12-71 y 5-7-82); y b}
que tampoco es necesario que aparezea manifestada la contraria voluntad
del duefio de la cosa, por cuanto la configuracién del hurto tan séle hace
referencia a tomar las cosas ajenas “sin” la voluntad de su duefio y no
en contra de ella, estando la presuncién racional y legal a favor del titular,
de modo que es preciso probar que éste tuvo el propésito manifestado de
abdicar la propiedad o tenencia o que consintié en desprenderse del do-
minio o del uso, toda vez que siendo el consentimiento en los delitos pa-
trimoniales causa especifica de exclusién del injusto penal, debe quedar
tan probade como el hecho imputado (Sentencias de 22-5-1877, 11-6-12,
14-4-23, 16-2-29, 5-6-44, 8-6-36, 1-12-42, 18-10-65, 7-4-69, 3-2-71, 4-2-72
y 14-7-82), nada de lo cual aparece reflejado en la premisa factica y



Seccion de jurisprudencia 987

contexto de la Sentencia recurrida, con lo que el recurso con tal susten-
tacién es improcedente y ha de ser rechazado.” (S. T. S.-de 11 de julio
de 1984.)

Articulo 519. Alzamiento de bienes. La obligacién de prestar alimen-
tos se ve defraudada porque el marido se coloca voluntariamente en una
gituacion de insolvencia.

“Que en aplicacién de todo cuanto se acaba de exponer, resulta claro
que la obligacién de prestar alimentos en su aspecto activo de derecho
a obtenerlos y en el pasivo del deber de prestarlos, nace “ex lege” y que
su nacimiento coincide con la fecha en la que tenga necesidad de los
mismo el acreedor, por lo que una vez producida la reclamacién, todos
los actos del deudor tendentes a defraudar al acreedor o hacer estéril el
principio de la responsabilidad patrimonial universal, han de entenderse
tipificados o comprendidos en el articulo 519 del Cédigo penal, tanto si ha
recaido sentencia condenatoria, como si se producen hallindose en situa-
cién de litis-pendencia, como acontecié en el caso de autos, por lo que
procede desestimar el segundo de los motivos del recurso por lo que a
este aspecto se refiere.” (S. T. S. de 8 de noviembre de 1984.)

Articulo 528. Estafa: Utilizacién de una tarjeta de crédito sabiendo
que se ha superado el limite concedido.

“En el contrato de expedicién de la tarjeta de crédito no medié por
parte del acusado ni la sentencia se lo reprocha— ninguna actitud o decla-
racién mendaz, ni incluso hay motivos para intuir un preordenado dnimo
de usar de la tarjeta concedida con fines torticeros; el engaho surge
cuando “consciente” de que el limite de crédito concedido no podia su-
perar la cifra de las cincuenta mil pesetas, “consciente” de tener agotadas
las posibilidades crediticias, y “consciente” de su estado de insolvencia,
continda haciendo uso de la tarjeta hasta una suma de un millén cin-
cuenta y siete mil trescientas treinta y cuatro pesetas; es decir, consistio
en mantener falauzmente la apariencia de crédito en todas las compras
realizadas, apariencia en la que estriba el engafio que da vida a la estafa,
y del que fueron sujeto pasivo los establecimientos que efectuaron actos
de disposicién de bienes o servicios en la creencia y confianza que la
tarjeta amparaba un crédito existente y respaldado por una congrua
provisién de fondos, aunque la victima o perjudicado fuese —en defini-
tiva— el Banco expedidor de la tarjeta en virtud del valor crediticio que
el documento incorporaba, separacién entre sujeto pasivo del engafio y
perjudicado admitida en la doctrina jurisprudencial (sentencias de 17 de
octubre de 1964 y 19 de junio de 1975, entre otras) y expresamente re-
conocida en la definicién legal de estafa que formula el texto vigente
del articulo 528, cuya aplicacion indebida se denuncia, el cual alude a
la posibilidad de que el acto de disposicién del sujeto engafiado redunde
en perjuicio de si mismo o de un tercero.” (S. T. S. de 25 de junio de 1984.)
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Articulo 546 bis a). Receptacion de delitos. Aprovechamiento: com-
prende también los casos de posterior destino a fines benéficos.

“Seméanticamente “aprovechamiento” equivale a “accién y efecto de
aprovechar”, y “aprovechar” significa “servir de provecho alguna cosa
o emplearla con utilidad”, anadiendo la doctrina cientifica que el agente
ha de pretender un beneficio de naturaleza indudablemente econdmica,
pero gue no es necesario para la existencia del aprovechamiento, que se
dé una ganancia efectiva y valuable en dinero; y, por su parte, la juris-
prudencia ha declarado que “concurre el aprovechamiento cuando se ad-
quieren objetos procedentes de delito por precio vil o inferior al real,
pues en este caso la ganancia es indudable —sentencias de 16 de mayo
de 1908, 28 de octubre de 1942, 5 de febrero de 1944 y 28 de marzo de
1945—, y también cuando se adquieren por precio igual al valor de ta-
sacién, pues a los fines de la Ley penal se entiende que se aprevecha de
una cosa quien la tiene en su poder aun sin haber obtenide ganancia con
la compra de la misma -—sentencias de 21 de enero de 1949 y 15 de junio
de 1953—, reputandose, en especial, aprovechamiento, la simple compra
de objetos sustraidos -—sentencias de 8 de noviembre de 1949 y 15 de
junio de 1953—, su admisién como garantia o su recepcién en pago de
deuda anterior —sentencia de 6 de diciembre de 1954—, su uso —senten-
cia de 10 de marzo del mismo afio—, y hasta su tenencia sin justificar su
procedencia —sentencia de 14 de febrero de 1913—, cerrando esta expo-
siciébn de modalidades de aprovechamiento, la sentencia de 19 de octubre
de 1971, la cual reputa, como tal aprovechamiento, cualquier goze o sa-
tisfaccién obtenida por el presunto receptador, incluso los meramente con-
templativos o de ulterior beneficencia.” (S. T. S. de 3 de julio de 1984.)

Articulo 546 bis b) Reputacién de habitualidad en el delito de recep-
tacién. No contraviene la presuncion de inocencia establecida por el ar-
ticulo 24.2 de la Constitucién.

“...Precepto que contra lo que se dice “obiter dictum” en la reso-
lucién de instancia, tampoco puede calificarse estrictamente como una
presuncién que contraria la constitucional de inocencia, sino simplemente
una de las lamadas por la doctrina “circunstancias de extensién de la
pena”, analoga a la contenida en el articulo 14 para los autores, en las
que el legislador, con el fin de no alterar los perfiles institucionales de
la figura legal, equipara a ellas otras que en realidad no retinen los re-
quisitos exigidos, pero por su sola voluntad sin basarse en tipo alguno
de presunciones, y asi en los preceptos indicados —y podrian citarse
otrog muchos—, el legislador no dice como en otros casos “se presumen”,
sino “se consideran” o “se reputan autores” con lo que de lege data pue-
den ser penados, sin necesidad de echar mano de la presuncién, no des-
naturalizando ¢l mandato legal.” (S. T. S. de 27 de junic de 1984.)
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Articulo 552. Delito de incendio. La consumacién se produce cuando
se aplica el fuego a la cosa.

“Que aunque la estructura del Cédigo penal incardina el delito de
incendio entre los atentatorios a la propiedad, lo cierto es que su desa-
rrollo tipico se configura como delito de riesgo susceptible de afectar a la
integridad personal, de ahi que conforme a los articulos 547 a 556 en los
que aquél en amplio casuismo, criminaliza sus variadas modalidades, tal
delito reviste una naturaleza “sui generis”, al quedar integrado por una
lesion patrimonial con el aditamento de un peligro constitutivo o inhe-
rente al mismo de caricter potencial al no precisar la constatacién en cada
caso concreto de la existencia real del peligro, lo que evidencia que se ha
configurado como un dafio producido a través del medio especifico del
incendio, llevado a efecto por la accién del agente de ocasionar la com-
bustién de un objeto mediante el fuego y del que al no contener el orde-
namiento punitivo ninguna limitacién en orden a la extensién del incendio,
hay que entenderlo consumado por la simple causacién del mismo, cuyo
tipo béasico lo constituye el articulo 552 representado por el dafio contra
cosas ajenas que es subsidiario de otras modalidades especificas, que fue
el delito estimado en la sentencia al desprenderse inconcusamente del re-
lato factico todos los elementos de hecho necesarios para que la actuacién
de los procesados quedara subsumida en el precepto sefialado, al acredi-
tarse: la accién de prender fuego en la puerta trasera de una discoteca
ubicada en una calle de Caceres.” (S. T. S. de 12 de julio de 1984.)

Articulo 565. Imprudencia. El resultado producido puede objetivamen-
te imputarse aunque falte una acciéon combativa.

“Que, finalmente, la falta de una “accién combativa consciente” o “ac-
cién agresiva voluntaria” por parte del agente, tesis que fue contemplada
por una famosa sentencia del “Reichgericht” alemin, dictada tiempo ha,
su inanidad, en este caso, es manifiesta pues, por mis que se reconozca
que, con la accién de colocar la navaja abierta y con la punta hacia el
frente, sélo pretendia el recurrente, disuasoriamente, “evitar” la agresién
inminente y renovada de su contrincante, lo cierto es que no hay dife-
rencia apreciable ni relevante entre clavar una navaja en el cuerpo del
adversario o colocarla de modo que éste, no habiéndose apercibido o no
habiendo vislumbrado siquiera la existencia y situacién, pretendidamente
defensiva pero amenazante, de la referida navaja, venga a ensartarse,
por decirlo asi, en ella, falleciendo como consecuencia de la herida pene-
trante sufrida. Procediendo, a virtud de todo lo razonado en este Con-
siderando y en los anteriores, la desestimacién del tnico motivo del re-
curso analizado sustentado en el nimero 1 del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del parrafo primero
del articulo 565 del Cédigo penal en relacién con el articulo 407 del re-
ferido cuerpo legal, no sin antes remarcar que quizi la calificacién mas
certera de los hechos, hubiera sido la de subsumirlos en el citado articulo
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407 con aplicacién de la eximente incompleta del nimero 4 del articulo
9 del mismo, lo que, en definitiva, y caso de haberse inclinado el Tribunal
de Instancia, por el descenso de la pena de reclusién menor en dos grados,
hubiese sido indiferente para el reo, y claramente desfavorable para él si,
dicho Tribunal, usando de su soberano criterio, hubiera decidido reba-
jarla tan sélo en un grado.” (8. T. S. de 2 de octubre de 1984.)

Articulo 585, 5.° Falta de coacciones: la trascendencia de la coac-
cion se ha de valorar conforme a criterios sociales y a la posibilidad de
reparacion posterior.

“1° Que la diferencia entre el delito y la falta estriba en la intensi-
dad y en el quantum de la violencia, que ha de ser grave en el delito y
leve en la falta. 2.° Que la importancia o trascendencia de la misma ha
de apreciarse segtin criterios sociales, posibilidad de reparacién posterior,
elementos subjetivos personales, intensidad del dolo, objetivo de tiempo y
lugar concurrentes y circunstancias especificas de cada caso (Sentencias
de 6 de febrero de 1968 y 10 de febrero de 1970). Por tanto en el delito
ha de campear una notoria perversidad, un grave quebranto juridico, un
acto trascendental, una presién intensa, un evidente mal positivo, una
violencia grave; en tanto que en la falta de vejacion es leve, las molestias
minimas y la reparabilidad ficil y pronta (Sentencia de 10 de enero de
1970).” (S. T. S. de 11 de julio de 1984.)

LEY ORGANICA 7/1982, de 13 de julio, SOBRE CONTRABANDO

Articulo 1°, 1, 4° Delito de importacién de géneros prohibidos (ha-
chis). Concurso ideal con el delito de trafico ilicito de drogas (articulo
344 del Cédigo penal).

“CONSIDERANDO: Que el recurso del Ministerio Fiscal presenta en
sus dos motivos complementarios entre si— al siempre interesante pro-
blema de distinguir si sobre un mismo hecho delictivo se da concurso
—aparente— de normas, resuelto de manera primaria por el articulo 68
del Cédigo penal o si tal tinico hecho da lugar a dos o méis delitos pre-
visto en el articulo 71 de dicho Cédigo como primer supuesto —el més
flagrante— de concurso ideal de infracciones; distincién que se agudiza
—cual acontece en el caso sub judice, en que concurren sobre el mismo
hecho enjuiciado la Ley vigente de Contrabando 7/1982, de 13 de julio,
de rango orgénico, v el articulo 344 del Cédigo penal en su actual redaccién
dada por Ley, igualmente orgénica 8/1983, de 25 de junio, al confluir am-
bas normas sobre el trifico de estupefacientes— normas que parecen pro-
yectarse sobre el mismo bien juridico o, al menos, sobre una parte o aspec-
to del mismo.

CONSIDERANDO: Que, en efecto, es primordial en este tema, tal como
sostiene el Ministerio Publico, indagar si los delitos tipificados en leyes
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distintas lesionan o ponen en peligro, en todo o en parte, el mismo bien
juridico protegido y si tales preceptos legales se excluyen entre si por
causa de que uno de ellos agota ya la valoracién juridico-penal de.la
conducta (caso del concurso de leyes), o por el contrario, si tal concu-
rrencia de preceptos es sélo tangencial, de suerte que ninguno de ellos
agota la valoracién tipica en ellos prevista, en cuyo caso podran coexistir;
debiendo finalmente advertirse que no cabe confundir el bien juridico
protegido, en estricto sentido, con las motivaciones que hayan llevado
al legislador a incriminar la misma conducta en distintos preceptos, pues
mientras en el primer caso se trata de proteger un interés inmediato y
tnico, los motivos de incriminacién pueden ser plurales y siempre me-
diatos.

CONSIDERANDO: Que aplicado el anterior pensamiento inicial pero
basico en la materia, lo primero que salta a la vista es que las infrac-
ciones de contrabando, si bien elevadas a la categoria de delitos penales,
sacandolas del rango meramente administrativo en que yacian antes de
la citada Ley de 1982, ofrecen un primer rasgo de delitos contra la
Hacienda o el Erario publico y dentro de tal grupo de especies delictivas,
bien cabe catalogarlas de “infracciones aduaneras”, nota especifica que
las separa de los restantes delitos fiscales y que siempre tuvieron desde
su implantacién en Espafia por Real Decreto de 20 de junio de 1852,
que senté las bases de las posteriores leyes reguladoras, desde la de
3 de septiembre de 1904, hasta la de 11 de septiembre de 1953, refundida
por Decreto de 16 de julio de 1964, el que ha constituido la legalidad
vigente hasta la, Ley de 1982; y es que el propio nomen iuris de contra-
bando, empleado también por la regulacién en vigor denota, ya gramati-
calmente, la materia de que se trata: comercio en amplio sentide de
géneros prohibidos y, mis en concreto, su importacién o exportacién clan-
destina con mengua de la renta de Aduanas; es decir, que el bien juri-
dico protegido en estos delitos, en sentido rigurosamente técnico, es el
interés de la Administracién Publica en controlar el trafico de géneros
sujetos al arancel de Aduanas o de efectos estancados o prohibidos, si-
quiera detrds de este objetive inmediato, que es facil deducir de la simple
lectura de la Ley vigente, se hallan intereses mediatos, alguno tan evi-
dente como el econdémico-nacional o razones de seguridad, higiene u otra
causa cualquiera a que alude la propia Ley en su articulo 3.°-2, no menos
que la propia naturaleza del objeto del contrabando: las drogas o estupe-
facientes, junto a las armas, explosivos u otros cuya tenencia constituya
delito (arts. 1°-83-1° de la Ley), de lo que es facil colegir diversos mo-
tivos de incriminacién, entre ellos, como uno mas, el de la salud ptblica.

CONSIDERANDO: Que prosiguiendo en la misma linea de pensamiento
¥y concretandonos ya al trafico de estupefacientes, pareceria en principio
que se da duplicidad de normas reguladoras de tal comercio en sus dis-
tintas modalidades: La mentada en el articulo 344 del Cédigo penal,
entre ellas la mera tenencia con propésito de traficar y la prevista de la
Ley especial antes mencionada; pero obsérvese que, en este punto lo que
hace dicha Ley es tomar esa tenencia de estupefacientes en cuanto cons-
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tituye ya delito, por tanto previsto en el articulo 344 del Cédigo penal,
castigandolo, a su vez, como contrabando si las drogas o estupefacientes
poseidas han sido traficadas en alguna de las formas previstas en el
articulo 1.°>-1 y 2 de la Ley; y es este aliud que constituye el bien juridico
del delito de contrabando afiadido al bien juridico exclusivamente sani-
tario del delito del Cédigo el que justifica el concurso ideal de ambas
infracciones previstas en el articulo 71 del Cédigo penal sin temor, por
tanto, a rozar el secular principio del non bis in eadem. En consecuencia,
no habri concurso de delitos en el caso de mera tenencia aunque con
propésito de ulterior trafico, desconectada de las modalidades previstas
en el articulo 1.° de la Ley, en cuyc caso se aplicard con exclusividad el
articulo 344 del Cédigo.

CONSIDERANDO: Que, si, no obstante todo lo antes expuesto, se cre-
yera que la posesién de estupefacientes seria en todo caso delito de
contrabando, por el juego del apartado 4-1.* del articulo 1.° en relacién
con el apartado 3-1.° de la Ley especial, en contra de lo dispuesto en el
articulo 344 del Cédigo penal que declara impune la posesién con fines
de autoconsumo, entonces habria que acudir a la clausula derogatoria del
Cédigo penal reformado por la Ley de 25 de junio de 1983, posterior a
la Ley de contrabando, que como Ley especial sélo queda subsistente en
cuanto sus disposiciones no contradigan ni se opongan a lo establecido
en dicho cuerpo legal; solucién igualmente acogible en otros supuestos
—si llegan a darse— en que la aplicacién de la Ley de contrabando entre
en conflicto con el delito sanitario previsto en el Cédigo; solucién que en
el plano ya no de abstracta lege ferenda, sino de préxima aplicacién le-
gislativa, conlleva el Anteproyecto de Cédigo penal de 1983, al incluir
primero al delitoc de contrabando entre los que atacan la Hacienda Pu-
blica, deslindando asi claramente el bien juridico protegido (arts. 300 a
302) y radiando de su regulacién toda alusién a los estupefacientes y,
por supuestos, a su mera posesién, poniendo el acento en lo que es tipico
del contrabando, es decir, la exportacién, importacién o comercio de
géneros estancados o prohibidos y figuras afines a tal conducta central.

CONSIDERANDO: Que aplicada toda la anterior doctrina al recurso
del Ministerio Fiscal se hace necesario admitirlo, pues objetivamente
aparecen de la declaracién de hechos probados elementos mas que sufi-
cientes para integrar el delito contra la salud publica definido y sancio-
nado en el articulo 344 del Cédigo penal, tanto en su antigua como en
su nueva redacciéon por la Ley Organica 8/83, de 25 de junio, puesto que
la introduccién, tenencia y transporte de tan importante cantidad de
hachis en Espafia constituian y constituyen dicho delito, de naturaleza
meramente tendencial, y de mera actividad, sin necesidad de que la droga
fuere ¢ hubiere de ser consumida en territorio espafiol, siempre que la
posesién fuere con la finalidad del trafico, sin condicicnarlo al lugar donde
la transmisién o consumo por terceros se vaya a efectuar, pues se trata
de un delito internacicnal que obliga a perseguirlo a todos los paises
firmantes del Convenio Unico de 1961, sobre estupefacientes, segin se
determina en el articulo 36 de dicho Convenio, y que, en este caso, al in-
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troducir de contrabando la sustancia téxica en Espafia, integra el delito
en sus modalidades de tenencia y transporte clandestino (Sentencias 10
de diciembre de 1966 y 21 de diciembre de 1979), por ello procede estimar
el motivo primero del recurso del Ministerio Fiscal en el que al amparo
del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
denuncia la no aplicacién del citado articulo 344 del Cédigo penal.

CONSIDERANDO: Que esos mismos hechos declarados probados en
la sentencia combatida son también constitutivos de un delito de contra-
bando previsto en el articulo 1.°, 1,3.° de la Ley Organica 7/1982, de 13
de julio, en cuanto que tras la arribada a puertc espafiol, descargaron los
procesados el hachis que sin autorizacién transportaban en el yate y lo
introdujeron clandestinamente en Espafia, dolosamente y con conocimien-
to de la ilegalidad de su acecién.

CONSIDERANDO: Que la actividad de los procesados entraha, como
aparece del relato de hechos, una sola actuacién delictiva, en este caso
concreto con encuadramiento en las dos distintas normas punitivas que
se dicen en los precedentes Considerandos, normas que contemplan con-
ductas diferenciadas; asi, la nueva Ley en materia de contrabando con-
sidera a éste como un delito formal, cuya esencia es la desobediencia
a la norma juridica, y su finalidad la proteccién del interés estatal en el
control de esos productos, independientemente del fin a que tales pro-
ductos se destinen, mientras que la finalidad primordial del legislador al
tipificar en el articulo 344 del Cédigo penal las diversas conductas que
enumera, no es otra que establecer claramente ciertas barreras defensivas
vy protectoras de la salud colectiva ante el riesgo y peligro abstracto di-
manante del trafico, difusion o expansién del uso de droga téxica o es-
tupefacientes, conforme a la politica criminal internacional marcada en
esta materia por la citada Convencién Unica de las Naciones Unidas de
30 de marzo de 1961, ratificada por Espafia en 1.° de marzo de 1966;
inspira, pues, al legislador dos voluntades distintas e independientes entre
si, perfectamente compatibles, que operan como elementos de los distintos
tipos como condicionantes de la punibilidad de la conducta, por lo que
procede estimar el motive segundo del Ministerio Fiscal en el que se
denuncia la indebida aplicacién del articulo 68 del Cédigo penal y la no
aplicacién del articulo 71 del mismo Cuerpo legal, lo que obliga a dictar
sentencia segunda mas ajustada y conforme a derecho.

CONSIDERANDO: Que el motivo dnico del recurso formulado por los
procesados por corriente infraccién de Ley y en el que se denuncia la
aplicacién indebida del articulo 1.°, regla 1.°, supuesto 4.° de la Ley Or-
génica de 13 de julio de 1982 y no aplicacién del articulo 1.° del Coédigo
penal, procede desestimarlo por las razones y fundamentos expuestos en
los precedentes Considerando y que damos aqui por reproducidos para
evitar repeticiones.” (S. T. S. de 26 de septiembre de 1984.)

21






REVISTAS DE .LIBROS

STRATENWERTH, Giinter: «Schweizerisches Strafrecht. Besonderer Teil:
Straftaten gegen Individualinteressen» (Derecho penal suizo. Parte Especial
I: Infracciones contra los intereses individuales), Stimpfli & Cie, 3.* ed.,
reelaborada, Bern, 1983, 336 pAags.

Los estudiantes suizos cuentan con un buen manual de la Parte Especial del
Derecho penal: el de Stratenwerth; y no sélo los estudiantes, que segin el autor
son los destinatarios de esta obra, sino también, obviamente, los juristas précti-
cos —abogados y jueces—, pues aqui se puede encontrar una cualificada guia
respecto a los problemas fundamentales que se plantean en la ciencia y en la
jurisprudencia suizas.

Como resalta el propio titulo, esta tercera edicién reelaborada de la obra de
Stratenwerth no abarca toda la Parte Especial, sino tinicamente aquellos hechos
punibles (delitos y faltas) que atentan contra loy intereses individuales. Estas in-
fracciones estdn agrupadas en dos capftulos: hechos punibles contra las perso
nas y hechos punibles contra el patrimonio. En el primer capitulo se estudian el
homicidio en sus diversas formas, el aborto, las lesiones, la puesta en peligro de
la vida y de la salud, los delitos contra la libertad, los delitos contra el honor
y los delitos contra el secreto y contra la intimidad. El segundo capftulo estd sub-
dividido en cuatro secciones: la primera esti dedicada a los hechos punibles
contta la propiedad, que el autor divide en delitos de apoderamiento (apropia-
cién indebida, abuso de confianza, hurto y robo) y en delitos de dafio a la pro-
piedad (dafios, sustraccién de cosas a personas autorizadas, abuso de confianza y
privacién de cosas pignoradas y objetos retenidos, y sustraccién ilicita de energia);
la segunda seccién trata de los hechos punibles contra el patrimonio propiamente
dicho (estafa y hechos punibles similares a la estafa, chantaje, usura y tipos ani-
logos, infidelidad en la gestién de negocios, y receptacién»; la tercera, aborda las
infracciones contra bienes juridicos inmateriales, que se concreta en la lesién del
crédito; por fin, la tltima seccién hace referencia a los delitos mercantiles y de
concurso (concurso y embargo fraudulento, concurso y quiebra negliger.tes, omi-
sién de la teneduria de libros, favorecimiento de acreedores, sustraccién de objetos
embargados, compra de votos y subrepcién en la sucesién de bienes; v desobe-
diencia mercantil). Destaca la ausencia de las infracciones contra la libertad sexual,
que seguramente €l autor ha reservado para su Parte Especial II. Infracciones
contra los intereses colectivos, por considerar que los atentados contra la libertad
sexual lesionan el orden de valores sociales.

La bibliografia aportada al comenzar el estudio de cada hecho punible se centra
sobre todo en los autores suizos, como corresponde a un manual de la Parte
Especial —dadas las peculiaridades concretas en esta materia de cada Cédigo pe-
nal—, pero en ocasiones aparecen mencionadas obras de autores alemanes; la
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jurisprudencia, que ha sido tenida muy en cuenta, se ha visto actualizada en esta
tercera edicién.

A mi modo de ver, las cualidades mds sobresalientes de esta obra son la cla-
ridad y la concisién. Esta Parte Especial I estd escrita de forma inteligible (lo
que es de agradecer entre los autores de lengua alemana) y no se detienc en as-
pectos inesenciales, sino que va directamente al grano. La interpretacién de las
concretas figuras de delitos parte de lo que Stratenwerth llama Grundgedanke o
idea bdsica, es decir, el circulo de problemas fundamentales que plantea una de-
terminada infraccién; para evitar alejamientos innecesarios en el discurso sobre
esa idea bdsica, el autor recurre frecuentemente a remisiones a su Derecho penal
suizo. Parte General. Un ejemplo de lo que pueda ser esta idea bdsica nos lo
ofrece el tratamiento de la induccién y auxilio al suicidio (pags. 35 y ss.): Stra.
tenwerth parte de que en estos delitos se tipifican conductas de participacién (el
«autor» —dice— es en realidad el suicida), que, de seguirse las reglas generales,
deberian resultar impunes; a rafz de esto el autor de la obra objeto de recensién
extrae las siguientes consecuencias: en los casos de autoria mediata (el suicida es
inimputable o no actda libremente) no entra en juego esta figura delictiva sino el
homicidio; los supuestos de doble suicidio en que los intervinientes se compor-
tan como coautores, deben quedar impunes, y lo mismo debe ocurrir, por regla
general, para los participes del doble suicidio; el hecho principal —el suicidio—
(que pertenece al injusto y no constituye una condicién objetiva de punibilidad)
debe realizarse o por lo menos llegar a la esfera de la tentativa; por dltimo, esti-
mz Stratenwerth desarrollando esta idea rectora, que la induccién o el auxilio al
suicidio intentados deben resultar impunes de conformidad a las reglas generales

En cuanto a 1a estructura del libro cabe decir que se ha buscado un equilibrio
entre sistemdtica y tOpica, ordendndose los hechos punibles segiin los bienes ju-
ridicos lesionados, pero ofreciéndose al mismo tiempo numerosos supuestos de
hecho —la mayoria de las veces entresacados de la jurisprudencia suiza— que
plantean problemas concretos. Asi, por ejemplo, dentro de la dogmitica del ase-
sinato Stratenwerth dedica especial atencién a delimitar las circunstancias cualifi-
cadoras de este delito (pags. 24-30), que el legislador suizo ha dejado ampliamente
indeterminadas (con cldusulas como «actitud especialmente reprochable» o «peli-
grosidad del autor») y que la jurisprudencia ha inierpretado en el sentido de un
Derecho penal de autor.

Junto al criterio del bien juridico, el autor maneja la distincién entre tipos
basicos y tipos cualificados o privilegiados (llama la atencién el dato de que Stra-
tenwerth (pdg. 44) estima que en €l Cédigo penal suizo no hay un tipo bisico
de aborto).

Como discipulo de Welzel que es, Stratenwerth sigue los puntos de vista fi-
nalistas en el estudio de cada figura delictiva.

~Ademids de exponer las posturas que se enfrentan en la resolucién de los
problemas planteados, la obra comentada toma postura criticamente, sin adhe-
rirse necesariamente a la opinién dominante; es, en definitiva, un texto que en-
sefla y que induce a la reflexién.

Puesto que resultaria imposible comentar cada uno de los delitos y faltas ana-
lizados por Stratenwerth, me voy a detener simplemente en destacar ciertos puntos
de algunos de ellos:

En el delito de aborto la legislacién suiza admite la indicacién terapéutica;
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para que sea admisible la interrupcidén del embarazo cuando se dan los presupuestos
especificos de esta indicacidn, el Cddigo penal suizo exige ademds que la interven-
cién sea efectuada por un médico; ;qué ocurre entonces si se presenta el peligro
para la vida o salud de la embarazada pero el aborto no lo lleva a cabo un mé-
dico? Stratenwerth estima que si es la propia embarazada la que efectda la in-
tervencién, no puede justificarse por la indicacidén, pero si por el estado de ne-
cesidad genérico del articulo 34 del Cédigo penal suizo; en cambio, si es un
tercero sin titulacién médica el que realiza €l aborto, no puede estar justificado
ni siquiera por este precepto; los argumentos que ofrece Stratenwerth a favor de
esta interpretacién son, por un lado, que la exigencia de la titulacién persigue el
fin de evitar peligros innecesarios a la embarazada, limitdndose asi —frente al
genérico estado de necesidad— el circulo de sujetos que pueden actuar en su
beneficio; por otro lado, el autor resalta que la indicacién terapéutica contempla
linicamente un supuesto de auxilio necesario, con lo que la embarazada que pro-
voca su propio aborto podria recurrir al genérico estado de necesidad (propio)
para justificar su conducta, ya que la limitacién de la titulacién médica afectaria
a los terceros pero no a la propia mujer que corre peligro en su vida o en su
salud (pdg. 49). Aunque el problema mencionado se engloba en la cuestién
mds amplia de las relaciones entre indicaciones y estado de necesidad, creo que
se pueden hacer algunas objeciones contra la opinién de que el tercero, que sin
ser médico salva la vida o salud de la embarazada destruyendo al feto, no puede
quedar justificado por el estado de necesidad: en primer lugar, porque es evidente
que este tercero no tiene el deber de salvar ni a la embarazada ni al feto, preci-
samente porque carece de conocimientos médicos y porque hay riesgo para terceros:
pero si, a pesar de la ausencia de deber, salva la vida de la mujer y aun asi res-
ponde criminalmente, ello quiere decir que el Derecho renuncia —e incluso prohi-
be— a la salvaguarda del bien juridico mds valiosc: la vida humana independien-
te. En segundo lugar, a no ser que la propia embarazada que efectda su aborto
sea médico, ella también correrd riesgos innecesarios (cosa de la que el mismo
Stratenwerth es consciente), pero sin embargo a ella se le permite realizar el abor-
to y a un tercero no. Por tltimo, de seguir Ia opinion del libro que comento,
habrfa que concluir que si el tercero sin titulacién médica participa en el aborto
provocado por la mujer, estard justificado, pero si ese mismo tercero llega a prac-
ticar la intervencién por si solo, deberd responder penalmente, lo que en defi-
nitiva resulta un tanto desconcertante.

También en materia de abotto, pero fuera ya del marco de las indicaciones,
Stratenwerth destaca una cuestién sumamente interesante y que se ha solucionado
en la jurisprudencia suiza de forma vacilante: se trata de la cuestién de cuindo
hay que entender que empieza la esfera de la tentativa respecto de la mujer que
consiente en la interrupcién de su embarazo (pdgs. 50-51). Al hilo de esta cuestidn
se me ocurre lo siguiente: puesto que, en mi opinién, estamos aqui ante una
figura de participacién expresamente tipificada, caben varias posibilidades: estimar
que no se puede establecer un limite preciso entre preparacién y ejecucién en ei
tipo que sanciona 2 la mujer que consiente que su aborto se efsctie por un ter-
cero, va que al tratarse de un acto de cooperacidn (y por lo tanto de preparacién
y no de ejecucién) no cabe distinguir en él actos preparatorios y actos ejecutivos ;
la segunda posibilidad estriba en considerar factible en esta figura la fijacién de
un limite 2 partir del cual comience la tentativa, bien en funcién del propio acto
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de participacién tipificado (la jurisprudencia suiza ha optado recientemente por
esta solucién, sentando la doctrina de que la tentativa comienza cuando la emba-
razada estd dispuesta a abortar y cruza el umbral de la vivienda del abortador,
antes incluso de haberle preguntado a éste si estd dispuesto a realizar la inter-
vencién), bien en funcién del que realiza el acto principal, es decir, del tercero
que lleva a cabo la interrupcién del embarazo. Es ésta ademés una problemaética
que a mi juicio se presenta en ctros delitos que también consisten en actos de
participacién expresamente tipificados por ¢l legislador. En este comentaric de
la obra de Stratenwerth bastard con dejarla esbozada en sus presupuestos y en
sus hipotéticas soluciones, sirviendo ello como muestra de esa cualidad de la obra
comentada a la que me referi antes, de suscitar la reflexién y la meditacidén.

En el dmbito de los delitos contra la libertad, el Cédio peral suizo ha sufrido
una importente modificacién el 9 de octubre de 1981; se distingue ahora entre
detencién ilegal, rapto (sin miras sexuales) y toma de rehenes. Para Stratenwerth
€l rapto supone el apoderamiento contrario a Derecho de una persona, apartdndo-
la de su habitual lugar de residencia y quedando sometida al poder dél sujeto
activo; conforme a esto, indica el libro que es objeto de recensién, el rapto no
tiene que coincidir necesariamente con la detencién ilegal, pues en aquel delito
puede ocurrir que la victima tenga libertad de movimientos en el lugar al que
ha sido trasladada (pdg. 102). Por otro lado, el artfculo 185, nimero 1 del Cédigo
penal suizo define la toma de rechenes como la privacién de libertad, sustraccién o
apoderamiento de alguien para coaccionar a otro a una accién, a una omisién ¢
a tolerar algo, y también como el mero aprovechamiento por otro de esa situacién
para coaccionar a un tercero (cfr. pdg. 105). Si se compara esta nueva regulacién
suiza con los similares delitos que prevé la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
Cédigo Penal, espafiola, de 1983 (PANCP, 1983) se observa un claro parentesco
entre la detencién ilegal del Cédigo penal suizo (art. 181, nim. 1, pérrafo 1°) y
la de la PANCP 1983 (art. 158) y similitudes entre la toma de rehenes del De-
recho suizo y el nuevo precepto dedicado al secuestro en la PANCP 1983 (art. 160,
que establece como elemento tipico la exigencia de alguna condicién para la Ii-
beracién del secuestrado). Pero de esta manera se pone de manifiesto que el de-
lito de rapto suizo no tiene su correspondiente infraccién correlativa en la Pro-
puesta espaiiola. En efecto: el traslado de una persona a un lugar de residencia
distinto, donde goza de libertad de movimientos, sin imponer minguna condicibn
para su liberacién, no podria encajar en los articulos 158 a 163 de la PANCP
1983, en cuanto que ésta no recoge el injusto especifico que representan los aten-
tados contra la libertad de residencia (el tdltimo pirrafo del articulo 585 de la
PANCP 1983 tiene en cuenta otros datos). De otro lado, resultaria méds conve-
niente la denominacién «toma de rehenes» para el delito de secuestro previsto
en el articulo 160 de la PANCP 1983, por la razén de que Espafia se ha adherido
por Instrumento de 9-3-1984 a la Convencién Internacional de 17-12-1979 contra
la Toma de Rehenes («BOE», 7-7-1984), en la cual los Estados Parte se com-
prometen a tipificar estos hechos; dado que el articulo 1 de dicho Convenio
regula la toma de rehenes de forma similar a lo que establece el articulo 160
de 1a PANCP 1983 y puesto que por el articulo 2 de la Convencién los Estados
Parte se comprometen a penar la toma de trehenes, este compromiso se podria
satisfacer por el artfculo 160 de la PANCP 1983, mediante la simple modifica-
cién de su denominacién. Otra consecuencia que se deriva de esta Convencién es
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que, en virtud de su articulo 8.1,, Ia toma de rehenes deberd ser aplicada especial-
mente seglin el principio de universalidad o justicia mundial, por lo que podria
ya incluirse especificamente en el articulo 10.1 de la PANCP 1983, a pesar de
que la lista de los delitos alli mencionados no tenga el caricter de numerus dau-
sus (art. 10.1, 9 de la PANCP 1983).

La mitad del libro que comento —todo el segundo capitulo— estd dedicada
a las infracciones contra el patrimonio, por lo que paso a resaltar algunos aspectos
muy concretos de este capitulo:

En el hurto, destaca en mi opinién 1a definicién de la accién tipica, que estd
més desarrollada que en la doctrina espafiola. Para Stratenwerth el hurto es la
quiebra de la custodia ajena de una cosa mueble y la fundamentacién de una
nueva custodia; el concepto de custodia no coincide con el-de la posesién. civil,
sino que consiste en el dominio real de la cosa segin las reglas de la vida social;
la custodia exige tanto la posibilidad de dominio como la voluntad de dominio:
con ayuda de estos criterios, Stratenwerth precisa la distincién entre cosas olvi-
dadas escondidas y perdidas, y determina la cuestién de si puede haber custodia
por parte de su titular respecto de una cosa olvidada: si- éste todavia recuerda
dénde la olvidS, entonces hay posibilidad de dominio y, por lo tanto, custodia;
en caso contrario, no hay custodia y por consiguiente tampoco podrd haber hurto
de una cosa olvidada cuyo titular no recuerda dénde la dejé (pags. 195 y -ss.).

"En opinién del autor del Derecho penal swizo, Parte Especial I el consenti-
miento del titular de la custodia excluye la tipicidad y no meramente la antiju-
ridicidad del hurto (pig. 199). Ahora bien, la determinacién de si hay o ne con-
sentimiento puede resultar dificil en los casos en que el titular de la custodia
estd influido por el sujeto activo; Stratenwerth distingue aqui dos grupos- de
cavos: en los supuestos de engaiio o «timo» (por ejemplo, el autor representa ser
—sin serlo realmente— un electricista que debe recoger el aparato de radio para
repararlo) entra en juego a su entender estafa, y no hurto, porque la voluntad del
titular de la custodia no resulta quebrada; pero si interviene coaccién por parte
del sujeto activo (por ejemplo, un falso policia requisa una cosa), la solucién
dependerd de si la victima es todavia capaz de decidir libremente tespecto a la
pérdida de la cosa —entonces hay, opina Stratenwerth, chantaje (Erpressung)—
0 no —en cuyo caso habrd segin este autor hurto o robo seglin los casos—
(pégs. 199-200). :

Tanto la doctrina dominante, en la que se incluye Stratenwerth, como la ju-
risprudencia exigen en el tipo subjetivo del hurto, ademds del dolo y el 4nimo
de lucro, el 4nimo de apoderamiento, a pesar de que €l Derecho positivo no lo
especifique expresamente (pdg. 201). Este 4nimo de apoderamiento implica una
duradera desposesién del titular de la custodia y al menos una transitoria apropia-
cién de la cosa por el sujeto activo (pigs. 177 y ss.). Sin embargo, el 4nimo de
lucro consiste en una ventaja patrimonial que no tiene que residir necesariamente
en el valor de la cosa; este 4nimo de lucro queda excluido cuando se sustituye
la cosa por su valor; no obstante, puede ocurrir que haya apoderamiento de
una cosa, pagando su valor, pero se perjudique el valor «personal» de la misma:
asi, en el caso extraido de la jurisprudencia suiza en que un sujeto se apodera de
un objeto cuya oferta en el mercado es escasa y paga inmediatamente su valor
conforme a lo estimado por expertos; en opinién de Stratenwerth aqui hay dnimo
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de lucro, porque lo relevante es la cosa y no el dinero que vale la cosa (pigs. 183-
184).

Al concluir estas lineas quiero volver a dejar constancia de que la lectura de
este libro resultard provechosa para cualquiera que lo tome en sus manos. Ojald
que el segundo tomo de la Parte Especial de Strantenwerth sobre el Derecho penal
suizo siga en la misma direccién.

Antonto Cuerpa Rriezu

VAN DEN WIINGAERT, Christine: «The political offence exception to extral-
dition», Kluwer-Deventer-The Netherlands. Boston-Antwerp-London-Frank-
furt, 1980. 263 pdgs.

El libro al que se refiere esta resefia se encuentra estructurado en cinco ca-
pitulos. El primero estd dedicado a un awdlisis bistérico del tema. La extradicién
aparece en los primeros tiempos como una excepcién a la tradicional figura del
asilo, y, por su caricter excepcional, se limitaba a los delitos més graves, que,
antes de la Revolucién Francesa, eran los delitos contra el Estado y contra el Rey.
Hugo Grocio y la Escuela protestante de Derecho natural enfocaron ambas ins-
tituciones desde la perspectiva de la cooperacién internacional para la represién
de 1a criminalidad, y, en consecuencia, la extradicién pasé al ptimer plano, como
instrumento de prevencién general, en tanto que el asilo fue limitado, y preci-
samente a favor de los refugiados politicos. La Ilustracién y la Revolucién Fran-
cesa consagraron el derecho al asilo politico. Pero el principio moderno de no
extradicién de los delincuentes politicos no fue aceptado hasta mediados del si-
glo pasado, y ello porque los Estados liberales que surgieron de las revoluciones
de 1830 y 1848 miraban con simpatfa a los delincuentes politicos que luchaban
contra los Estados del Antiguo Régimen. «Las primeras normas relativas a la ex-
cepcién. de delito politico —dice la autora— fueron proyectadas en una atmds-
fera de romanticismo y glorificacién de los delincuentes politicos. que partia de
una casi ingenua identificacién del delincuente politico con el revolucionario li-
beral, sin tener sin embargo en cuenta la posibilidad de que otros delincuentes
politicos se habfan de oponer a su vez al nuevo orden politico liberal» (pdg 14).
Cuando esta oposicién tiene lugar (anarquistas, nihilistas, terroristas), se produce
una tendencia a restringir el alcance del asilo politico, formulando excepciones a
1a excepcidn a la extradicién por delito politico (atentado contra Jefe de Estado,
genocidio, crimenes de guetra, terrorismo, etc.). Después de la IT Guerra Mun-
dial, las relacioney Este-Oeste y los movimientos de descolonizacién hicieron afia-
dir a la excepcién de delito politico la «cldusula de discriminacién», esto es, la
prohibicién de devolver al Estado requirente aquellas personas que pudieran su-
frir persecucién por razones religiosas, raciales, sociales o politicas.

La excepcién de delito politico aparece, pues, en la historia con el fin de «pro-
teger a las personas que se han entregado a la causa de la democracia», o de
«proteger a los disidentes politicos que huyen de los Estados o de otra ideologia»
(pdgs. 18 y 19). Pero en nuestros dias el Derecho de la extradicién, en un mundo
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que se ha quedado pequefio por la facilidad de las comunicaciones, cobra cada
vez miés el cardcter de instrumento de defensa, no de los intereses de los Estados
que se relacionan entre si por medio de tratados bilaterales, sino de los intereses
de la comunidad internacional. Consecuencia de ello son, de una parte, los tra-
tados multilaterales, y, de otra, el rechazo popular de que puedan beneficiarse
de la excepcién de delito politico aquellos que, por la gravedad de sus crimenes,
se muestran como «enemigos de la humanidad» pese a sus motivaciones politicas.
Este problema resulta especialmente agudo en el caso del terrorismo internacio-
nal, agravado por e! hecho de que numerosos Estados conceden asilo politico a
los terroristas de su misma ideologia.

El tema de la excepcién a la extradicién por delito politico exige «un delica-
do punto de equilibrio entre el respeto a los derechoy de la persona y la protec-
cién del orden viblico internacionals (expresién que da subtitulo al libro). Am-
bas materias han sido en nuestros dfas desarrolladas por dos ramas juridicas in-
dependientes: el Derecho de los derechos humanos y el Derecho internacional
penal, lo que ha podido producir cierta distorsién en el «Derecho extradicional»
Armonizar una y otra otientacién en una visién de conjunto es el propésito de!
trabajo que aqui se resefia.

En relacién con el primero de los indicados aspectos, el capitulo segundo del
libro aborda el estudio del delincuente politico y de sus derechos fundamentales,
entendiendo por delincuente politico «la persona que viola la ley penal por razén
de sus convicciones politicas e ideolSgicasy (pdg. 27). «La posicién legal del de-
lincuente politico en el Derecho nacional e internacional estd basada en la glo-
rificacién decimondnica de los héroes revolucionarios y la casi ingenua identifi-
cacién entre delincuentes politicos y defensores de la democracia liberal» (pdg 29).
Esto justificé la concesién de un estatuto procesal y penitenciario mas beneficiozo,
y la denegacién de su extradicién (lo que suponia la total inmunidad) por los de-
litos cometidos. Incluso hoy en dia, aunque la situacién de fondo haya cambiado
y aunque no se puede decir g priori que el delincuente por razones politicas es un
«buen delincuente», todavia la etiqueta de delincuente politico tiene buena prensa,
lo que motiva que las infracciones, a cuyos autores no se quiere conceder aquel
estatuto privilegiado, hayan sido «despolitizadas» a tales efectos legales. Pero el
delincuente politico tiene en todo caso caracteristicas criminoldgicas peculiares y
estas peculiaridades no pueden ser desconocidas en el terreno de los fines de la
pena (retribucién o inocuizacién y no prevencién) y del tratamiento penitenciario.

En general, 1a persona reclamada no reviste el caricter de sujeto, sino de «ob-
jeto» en el proceso de extradicién. Audn en los paises en que el control judicial es
mayor, la tdltima palabra la tiene el Gobietno y «la excepcién de delito politico
constituye solamente una entre las numerosas condiciones que deben ser reunidas,
pero no es un derecho subjetivo que la persona reclamada pueda invocar contra
su extradicién» (pdg. 40). Desde el punto de vista del Estado, la excepcién de
delito politico es un «derecho a denegar la extradicién», no una obligacién de
hacerlo. Jutidicamente ninguna regla de Derecho internacional prohibe la ex-
tradicién de los delincuentes politicos, aunque por razones de la misma indole
los Estados quieran reservarse la prerrogativa de conceder asilo en los casos en
que la oportunidad o los intereses de la persona reclamada lo hagan aconsejable.

Sin embargo, desde la IT Guerra Mundial «ha ido ganando terreno la idea
de que el Derecho internacional no deberia solamente existit en beneficio de los
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Estados, sino también de sus ciudadanos, idea que ha sido desarrollada en el
campo del Derecho internacional de los derechos humanos» (pdg. 64). En este
sector se han producido una serie de principios que deben ser necesariamente te-
nidos en cuenta, como son: a) la consideracién del asilo humanitario como un
derecho del individuo y no solamente como un derecho del Estado a concederlo,
sino como una obligacién, bien del Estado requerido o del Estado de persecu-
cién (art. 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre Asilo Territorial de 1967); b) el principio de
«no devolucién» de los refugiados politicos (art. 33 del Convenio relativo al Es-
tatuto de los Refugiados de 1951); c) la «clausura de discriminacién», que protege
a una persona contra la extradicién a un pafs donde pueda ser tratado de manera
discriminatoria por razén de su raza, religién, nacionalidad, oposicién politica, etc.
(art. 3 del Convenio Europeo sobre Extradicién de 1957); d) el respeto de los
derechos humanos en el proceso penal (arts. 3 y 5 del Convenio Europeo sobre
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950), que
debetfa tener como consecuencia la denegacién de la extradicién para ser some-
tido a un procedimiento o sufrir una pena no conformes con dichos derechos
humanos, y asimismo el derecho a la tutela jurisdiccional, defensa y recursos en
el mismo proceso de extradicién. Todas estas reglas y principios afectan o pueden
afectar directa o indirectamente a los delincuentes politicos, y convertir en ilegal
cualquier tipo de entrega que no sea la extradicién, pero en la prictica su eficacia
depende de las reglas del Derecho nacional, no de mandatos vinculantes del De-
recho intetnacional.

El capitulo tercero, dedicado al delito politico, alude al tema desde la pers-
pectiva del Derecho de extradicién. La autora comienza por sefialar la elasticidad
y vaguedad del concepto, y su cardcter funcional, pues sirve para determinar la
susceptibilidad de extradicién de los delitos para los que los tratados han esta-
blecido la obligacién de hacerlo, por lo que no es extrafio que aquel término se
emplee con distinto alcance en Derecho interno y en Derecho internacional, en
las decisiones judiciales y en las administrativas. «En la prictica, la excepcién de
delito politico ha sido con frecuencia aplicada de modo diferente segin la 1deo-
logfa encarnada por la persona reclamada» (pdg. 101).

Para aumentar la confusién, los textos de leyes y tratados hablan de «delitos
puramente politicos» (dirigidos exclusivamente contra el Estado sin atacar a los
particulares o sus intereses y no acompafiados de un delito comin) y «delitos poli-
ticos relativos», complejos o conexos, que son delitos comunes, asimilados a los
politicos, a causa de la finalidad politica de su autor o porque producen conse-
cuenciss politicas o han sido realizados en un contexto politico.

Los Tribunales y los autores han utilizado diversas vias para tratar de precisar
el concepto de delito politico en los casos concretos. En los paises de Common
Law, a partir de Stuart Mill, predomina la «teorfa de la incidencia polftica»,
segin la cual los delitos politicos se cometen en ¢l curso de y formando parte
de una perturbacién politica y suponen una relacién de conflicto politico entre el
delincuente y el Estado que solicita su extradicién. En los paises de Derecho
continental se utilizan con cierta indeterminacién las tres conocidas teorias: ob-
jetiva (que atiende al bien juridico lesionado), subjetiva (que atiende a la inten-
cién del delincuente) y mixta (que combina ambos elementos). La autora examina
minuciosamente la «teoria de la proporcionalidad», desarrollada originariamente
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por la jurisprudencia suiza para aplicar la excepcién de delito politico a aauellas
infracciones consideradas predominantemente politicas. Ello supone que el hecho
se haya cometido en el contexto de una lucha por el poder politico y que hubiera
podido contribuir a la consecucién del propésito de sus autores. Se excluyen de
tal calificacién los delitos muy graves; en el caso de delitos contra la vida, de-
berdn constituir la #ltima ratio para conseguir dicho propdsito. Tales criterios
pueden resultar atractivos en abstracto, pero dificiles de apreciar y abocados a
la arbitrariedad =n los casos concretos. De hecho, se han apreciado de distinta
manera cuando el Estado requirente ha sido un pafs totalitario que cuando se
ha tratado de un régimen liberal.

Otro procedimiento (negativo) para precisar el concepto de delito politico, ha
sido enumerar en leyes y convenios aquellas infracciones que, por su gravedad o
por su caricter de delitos intetnacionales, no se han de beneficiar del asilo po-
lifico ni de la excepcién a la extradicién por delito politico. La técnica utilizada
ha consistido en «despolitizar» formalmente la infraccién de que se trate (Jlo que
constituye una ficcién legal) o, mds simplemente, en excepcionar de la excepcién
de delito politico determinados hechos, no obstante su cardcter politico Los de-
litos en cuestién son: el atentado contra Jefes de Estado («cldusula belga de
atentado», 1856), genocidio y crimenes contra la humanidad (Convenio de 1948),
crimenes de guerra (Instituto de Derecho Internacional, 1880), colaboracién coa
el enemigo y terrorismo internacional (Convenio Europeo de 27 de enero de 1977).
La autora subraya la resistencia de los Estados a suscribit Convenios que con-
tengan excepciones a la excepcién de delito politico (salvo la «cldusula de aten-
tado») para no comprometerse a la obligacién de conceder la extradicién en los
casos resefiados, obligacién que dnicamente se ha asumido en pequefias comuni-
dades internacionales de Estados de régimen similar (Consejo de Europa, Comuni-
dades Europeas). La no aceptacién de la obligacién indicada tnicamente podria
compensarse asumiende la regla «aut dedere aut judicare», pero la misma ha al-
canzado de hecho un 4mbito muy reducido.

El capitulo IV examina la prictica judicial y administrativa de Bélgica (pais
de la autora), en lo que a la excepcién de delito politico concierne. A falta de un
concepto legal de delito politico en la legislacién belga, los Tribunales y e! Mi-
nisterio de Justicia han tenido que determinarlo en cada caso concreto. El examen
de numerosas resoluciones, a las que la autora del libro ha podido tener acceso,
permite llegar a las siguientes conclusiones: a) la interpretacién judicial del con-
cepto de delito politico es mds estricta que la administrativa; b) los criterios uti-
lizados han sido variables: subjetivos, objetivos o mixtos; c) existe la tendencia
a aplicar un concepto mds estricto cuando en el Estado requirente existe un ré-
gimen democritico, y cuando sc trata de un delito muy grave. En general, «las de-
cisiones de los Tribunales belgas son comparables con las de los Tribunales de
los demds pafses» (pdg. 186), mientras que el Gobierno ha ido demasiado lejos
en la aplicacién de la excepcién de delito politico a los autores de crimenes ex-
tremadamente graves, impulsado por la preocupacién del respeto a los derechos
del individuo.

El capitulo V y dltimo contiene las conclusiones y propuestas «de lege desi-
derata». La primera conclusién es que «la teoria y la préctica actuales relativas a
la excepcién de delito politico aparecen mds bien confusas... La excepcién de deli-
to politico es un principio generalmente aceptado... (pero) la aplicacién préictica
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del principio muestra una situacidén relativamente cadtica, en la cual la extradi-
cién de los delincuentes politicos es ciertamente denegada en teorfa pero muy a
menudo concedida en la préctica» (pag. 191), dependiendo en definitiva el re-
sultadc del casi ilimitado poder discrecional de los Estados, el Derecho nacional,
las presiones politicas, e incluso el recurso a procedimientos distintos de la ex-
tradicién (expulsién, entrega informal, secuestro).

El problema contimia siendo enfocado por leyes y estudiosos ccmo un proble-
ma conceptual: partiendo del axioma de que, respetando los principios democri-
ticos, un delincuente politico no puede ser entregado, los esfuerzos técnicos se
han concentrado sobre la definicién de delito politico y sobre la «despolitizacién»
de los hechos de especial gravedad. Pero el planteamiento es falso, porque los
delincuentes por razones politicas son sancionables en el Estado en que han de-
linquido, y la justicia no puede soportar que por el hecho de huir y refugiarse
en otro pais (lo que cn nuestros tiempos es facilisimo) merezcan la impunidad.
A juicio de la autora, el enfoque no debe ser conceptual sino funcional: cudndo
la persona y el hecho cometido deben ser objeto de extradicién, con independen-
cia de la naturaleza del delito, para lo que se ha de tener en cuenta el tratamiento
al que probablemente la persona seria sometida en el Estado requirente y la gra-
vedad del hecho en el contexto del orden publico internacional. Debe encontrarse
un punto de equilibrio entre la proteccién de los individuos (hoy favorecidos por
los derechos nacionales) y la proteccién del orden piblico internacional contra
hechos muy graves (a lo que tienden determinados convenios multilaterales) Uno
de los puntos a considerar serfa la simplificacién de las normas internacionales
sobre extradicién, asilo y estatuto de los refugiados, que hoy se solapan y pro-
ducen confusién,

En suma, la autora propone, de lege desiderata, que el sistema de la excepcién
a la extradicién por delitos politicos se complemente con otras dos reglas: a) el
derecho de la persona reclamada a no ser entregada a un Estado que lo discrimi-
naria, no sélo por sus convicciones politicas, sino también por razones de raza,
religién, pertenencia a un grupo social o nacionalidad, y b) el principio «aut dedere
aut iudicare»: el Estado que deniegue la extradicién estarfa siempre obligado a
juzgar a la persona en cuestién ante sus propios Tribunales. El nuevo sistema
corre el riesgo de sustituir el indefinible concepto de «delito politico» por otro no
menos vago: «tratamiento discriminatorio» en el Estado requirente, pero el riesgo
podria ser obviado «internacionalizando» el procedimiento de extradicidn, es decir,
dotdndolo de los mecanismos protectores de los detechos humanos que se estable-
cen en los convenios internacionales sobre este tema. De tal manera, el dmbito
del asilo politico quedaria reducido solamente a casos objetivamente justificados
(persecucién injusta o discriminatoria), pero se configuraria como un derecho
fundamental del individuo y no como una mera facultad del Estado. El intere-
sado tendria acceso a la Comisién de Estrasburgo o al Alto Comisionado de las
Naciones Unidas, e incluso podsia establecerse una especie de «cuestién prejudi-
cial», sobre la existencia de violaciones de derechos humanos, ante el Tribunal
de Estrasburgo, a la manera de la «cuestién prejudicial» sobre el Derecho comu-
nitario que hoy existe ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurcpeas.
El principio «aut dedere aut iudicare» parte de la idea de 1a comunidad interna-
cional de intereses en la represién de la delincuencia, y requiers que los Estados
nacionales elaboren normas para establecer su jurisdiccién en tales casos v que el
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proceso que se siga al interesado redna todas las garantias y recursos que hoy se
consideran imprescindibles en un Estado de Derecho.

1I

La obra que se acaba de resefiar constituye la excelente tesis doctoral de su
autora, la profesora Christine van den Wijngaert, Ayudante de Investigacién de
la Universidad Libre de Bruselas, y justifica desde luego el prestigio de que aqué-
lla disfrute en congresos y simposios internacionales sobre Derecho internacional
penal.

Tanto la informacién como el aparato critico son exhaustivos. Cada afirmacién
aparece apoyada por numerosas y densas notas a pie de pdgina, en que se recoge
la legislacién, doctrina y jurisprudencia de los paises europeos occidentales y de
Estados Unidos, asi como las normas de los Convenios e instrumentos internacio-
nales que regulan la matetia, con precisas indicaciones sobre su localizacién. Abun.
dan las referencias a casos concretos de la prictica judicial y administrativa (y no
sélo del pafs de la autora), que constituyen uno de los aspectos més interesantes
para el lector.

El libro hace honor a lo que debe ser un trabajo de investigacién de un es-
tudioso de un Estado de Derecho en nuestros dias. Junto a la informacién his-
térica y a la actual, con una sistemdtica ordenada y rigurosa, y una exposicién
clara y precisa, la autora aborda con profundidad la critica de las instituciones
existentes y ofrece las propuestas de lege ferenda a su juicio mis adecuadas para
colmar las lagunas y remediar las contradicciones del sistema, en busca del alu-
dido «punto de equilibrio entre los derechos del individuo y el orden piblico
intetnacional».

El autor de esta nota comparte integramente los puntos de vista de la profe-
sora Van den Wijngaert. La nocién de delito politico y sus consecuencias deben
ser objeto de una seria revisién de conjunto, obviando continuar manteniendo
por inercia afirmaciones y juicios que, lejos de ser apodicticos, responden a un
planteamiento histérico que ya no es el de nuestros dias. Lo que sucede es que
la confusidn existente permite seguir manipulando politicamente un tema que se
presenta apatentemente como juridico. De esta manera, aunque no se confiese,
en cada caso concreto se decide si un delito es politico de acuerdo con los inte-
reses politicos del Estado requerido. Pero apoyar o disimular este fraude no es
misién del jurista. «Lo que el jurista debe hacer es buscar férmulas juridicas
que puedan reducir el impacto de los elementos politicos que afectan al procesc
legal de extradicién en la medida en que aquéllos puedan redundar en detrimento
de los individuos o del orden publico internacionals (pidg. 229), y eso es lo que
se hace en este libro magistralmente.

Aunque por supuesto el Derecho penal no puede ser la Gnica respuesta a la
delincuencia politica, «ello no deberia sin embargo constituir un pretexto para
bloquear ulteriores esfuerzos encaminados a mantener ciertos actos, cualquiera que
sea su motivacién politica, bajo control internacional» (pdg. 220). Porque efecti-
vamente repugna al mds elemental sentido de justicia «conceder asilo a las per-
sonas que, en defensa de cualesquiera ideales politicos, han violado fundamentales
derechos humanos y libertades con sus actos» (pdg. 202). Lo que exige un Estado
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de Derecho no es la impunidad de los criminales que aleguen una motivacién
politica (por otra parte, habria de ser una motivacién democritica, porque en
otro casos también los crimenes de los Gobiernos tirdnicos habrfan de quedac
impunes, y no es democritico asesinar, lesionar, secuestrar o destruir, salvo que
concurra un guténtico estado de necesidad: ofr. la «teoria de la autopreservacién
ideolégica» de Bassiouni en las pdgs. 157 y 229), sino que también ellos sean
sometidos a un «debido proceso legal> con las adecuadas garantfas y sin discti-
minaciones. Por ello, las alternativas: entregar al delincuente al Estado requi-
rente cuando su sistema legal sea fiable, o juzgarle en el Estado requerido cuando
no io sea, me parecen las tnicas justas, mientras pensemos que el que mata, mu-
tila, extorsiona o destruye, merece una sancién (con o sin la criminologia critica), a
menos que prefiramos la ley de la selva, 1a vuelta al principio de autodefensa, o
la manipulacién hipécrita del Derecho, criterios todos que vemos indebidamente
actualizados en nuestros dias, pero que no pueden ser compartidos por un jurista.

Termino, pues, indicando que el libro de la profesora Van den Wijngaert es
un libro bienvenido para todos quienes se interesen por el multifacético tema
de ia extradicién y que, en un pafs tan escaso de bibliografia sobre el tema como
es el nuestro, su traduccién seria muy deseable. Un libro, por wltimo, excelente-
mente presentado por la Editorial Kluwer, y, en lo que modestamente he pedido
apreciar, sin erratas, todo lo cual también es ejemplar y digno de ser resaltado
en un libro de Derecho.

Francisco BuUENnO Arfts
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JOERDEN, Iam C.: «Die 'Verdoppelung’ -ein zentrales Strukturproblem des
Strafrechts» (La duplicacién -un problema estructural central del Derecho
penal).

El articulo demuestra cémo existen en el Derecho penal ciertos ambitos
del problema que normalmente se han considerado como heterogéneos y que,
en realidad, responden a un mismo principio estructural. De ahi se desprende
la necesidad de que ese principio estructural comin se aplique coherentemen-
te a todos los supuestos que inspira. Para conocer el &mbito de problemas
que responden a un mismo principio, introduce el autor €l concepto de «sis-
tema de casos dual» (dyadischen Fallsystems).

MAAS, Wolgang: <Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen beim Betrug
(Eine kritische Analyse von Rechtsprechung und Literatur)» (La delimita-
cién entre hacer y omitir en la estafa. Un andlisis critico de jurispruden-
cla y literatura).

Se pretende en esta contribucién plantear y sistematizar los numerosos
problemas creados especialmente en la jurisprudencia, en torno a cuidndo
debe considerarse una conducta subsumible en el tipo de estafa. El articulo
resulta sumamente casuistico, pese a que pretende ofrecer un catilogo de
tesis aplicable a una pluralidad de supuestos. Aun cuando pueda tener un
cierto interés para nosotros, dada la nueva férmula tipica de la estafa en
el nuevo Cédigo penal espaiiol, no todos los supuestos que se abordan son
facilmente trasladables lo que, por otra parte, resulta frecuente en la Parte
Especial.

Ndm. 7. Julio 1984

RUPING, Heinrich: «Strafjustiz im Fiihrerstaat» (La justicia penal en el Esta-
do del Fiihrer).

Los intentos de llegar a adentrarse en el Derecho del Nacionalsocialismo
van actualmente desde la basqueda de detalles sectoriales hasta la consecu-
cién de significadas’ controversias sobre el concepto de fascismo pasando por
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la reconstruccion histérica de acontecimientos singulares. Para la investiga-
cién en el ambito de la justicia penal no es suficiente con la interpretacién
de textos doctrinales o de la préactica jurisprudencial ni con la descripcién
de procesos concretos. En opinién del autor si se quieren obtener las verda-
deras motivaciones, indagar las condiciones bajo las que era posible la jus-
ticia penal y examinar los métodos de los tedricos del nacionalsocialismo,
resulta necesario relacionar entre si teoria y practica de la justicia penal.
Alguno de los principios tedricos centrales de la justicia penal nacionalsocia-
lista son examinados en su aplicaciéon practica, sobre esta base se obtiene
todo el sentido de algunos pronunciamientos jurisprudenciales.

La conclusién que se pretende es que no es posible considerar la justicia
penal nacionalsocialista como un cuerpo extrafio que puda excluirse de la
Historia. Sin embargo, las condiciones externas en que se movieron los
jueces y la ingerencia del poder ejecutivo no puede exculpar ni disimular
la «perversién de la justicia penal» en el Tercer Reich, en frase de Broszat;
si puede, en cambio, aclarar la direccién de la investigacién futura; mas alla
de intentos de justificacién y de recuerdos anecddticos; pero también mas
alla de los intentos de la justicia de la postguerra por superar su pasado.

Cabe cuestionarse la virtualidad de este estudio en €l momento presente.

GSTENDOF, Heribert: «<Das Recht zum Hungerstrik» (El derecho a la huelga
de hambre).

Por el contrario, nos enconiramos en el mismo fasciculo con un trabajo
que aborda una cuestidon de palpitante actualidad. Se trata de la publicacién
de las conclusiones a que el autor ha llegado en su escrito de habilitacién
(que, por cierto, es objeto de una clogiosa recensién efectuada por el Con-
sejero ministerial Jerkewitz, en el mismo numero). Se formulan 21 tesis so-
bre la huelga de hambre, en las que se destaca su cardcter de medio de lucha
politica; lejos de constituir una novedad, pese a su reciente intensificacién,
cuenta con una tradicién histdérica. No esti contemplada legislativamente,
ni como prohibida ni como permitida. Sin embargo, en opinién del autor,
puede encontrar su amparo en el derecho a la libre expresién o contradiccién
de las ideas (kampf der Meinungen), recogido en el articulo 5.1 de la Ley
fundamental de Bonn, pudiendo, en ciertos casos, también ser protegida por
los articulos 8 y 41 de la primera norma federal que se refieren al derecho
de reunién y a la libertad de creencias.

La autodeterminacién del propio cuerpo y de la vida tiene también su
reconocimiento constitucional (art. 2.I1.1) que, en absoluto colide con el
deber estatal de proteger la vida y la salud.

De ahi podrian desprender por otra parte, capitales consecuencias en
orden a lo que podriamos denominar «derecho al suicidio» e, incluso, en
torno al, entre nosotros, tan debatido tema del consentimiento en las lesio-
nes. Un reconocimiento constitucional de tal derecho —y no podemos olvidar
que el articulo 1 de nuestra ley fundamental proclama la libertad como valor
supremo del Ordenamiento juridico— puede conducir a cuestionar la cons-
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titucionalidad- del articulo 409 del Cdédigo Penal y a ciertas interpretaciones
del 428, como respecto de este ultimo ha propuesto, por ejemplo, Berdugo.

En contra de la doctrina dominante, mantiene Ostendorf que la huelga de
hambre carece de significacién juridico-penal; ni 51qu1era las que sé produz-
can en apoyo de ciertas acciones pueden ser consideradas como ayuda o
apologia del terrorismo, por ejemplo.

En opinién del autor, las medidas violentas tendentes a abortar una huelga
de hambre serian punibles, siendo por el contrario coherentemente irgpuile
lz conducta omisiva - -ante un huelga de hambre. En situaciones excepciona-
les, en las que existen dudas acerca de la voluntad del sujeto, no sélo hay,
sin embargo, un derecho a la intervencién positiva, sino incluso un deber
cuya omisién podria dar lugar a una figura delictiva.

Num. 8. Agosto 1984

SCHILLING, Georg: «Die falsche Verdichtigung nach § 164 StGB» (La falsa
imputaciéon en el pardgrafo 164 del Cédigo penal alemdn).

El autor examina diversas teorias que cahflca de modernas, en torno al
concepto de falsedad en el paragrafo 164, llegando a la conclusion de ‘que
no deben ser acogidas por razones de sistemitica interna. Concretamente,
rechaza que haya de tratarse de un delito de engafio (Tauschungsdehkt), de:
biendo volver a calificarse de delito de inculpacién (Beschuldigungsdelikt),
siendo, por tanto, el falsamente inculpado el sujeto pasivo, y su honor el
bien juridico protegido. No puede afirmarse que esta postura sea aplicable
en Derecho espafiol. '

Entre las recensiones de que se compone la secc1c’>n blbllograflca merece
destacarse la que dedica Volter a la 13 ed1c1on de la Parte General ‘de
Wessels, especialmente en atencién al interés de la obra comentada

Juan-Carlos CARBONELL MATEU

Universidad Complutensn

NEUE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT (NStZ)
Nim. 6. Junio 1984

REBMANN, K.: «Strafprozessuale Bewiiltigung von Grossenverfahren» (La su-
peracién procesal penal del gran procedimiento).

Se mantiene que los grandes procesos o procedimientos largos suponen
una gran carga para juecés y fiscales, exigiendo un acusado coste de per-
sonal de justicia. En la aportacién se pretende resaltar dichos mconvementes
y buscar soluciones de «lege lata» y, sobre todo, de «lege ferenda» tendentes
a acortar el procedlmlento

22
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RUDOLPHI, H. J.: «Primat des Strafrechts im Umweltschutz?» (¢Primacia
del Derecho penal en la proteccién del medio ambiente?). Segunda parte.

4 Se contiene la conclusién del interesante articulo de Rudolphi ya comen-
tado en el anterior fascfculo de este Anuario.

Como nota aparece un trabajo de Manspenger titulado «Absehen von Stra-
fe auch im Strafbefehlsverfahren?» (¢Previsibilidad de la pena, también en el
proceso por condena penal impuesta sin juicio oral por el Amstgericht?
—analogo a nuestro Juez de Distrito—) que obviamente carece de interés
para nosotros.

Num. 7. Julio 1984

HABERSTRON, D.: «Unschuldsvermutung und Rechtsfolgenausspruch» (Pre-
suncién de inocencia y declaracién de consecuencias juridicas).

La presuncién de inocencia del articulo 6 II MRK se mantuvo largo tiempo
como poco problemético: era considerada como inspiradora general del pro-
ceso, pero sin que se le concediera especial trascendencia en la formacidn
de érdenes concretas del mismo. Pero en los tiltimos tiempos se ha acudido
a su valor constitucional para solucionar diversas cuestiones. El autor pre-
tende poner nuevas consecuencias sobre la base de una clarificacién sobre el
significado constitucional de la presuncién de inocencia.

En Espafia se ha prestado desde el principio la debida atencién a dicha
presuncién, y son numerosas las aplicaciones que de ella han hecho los Tri-
bunalesv, especialmente el Tribunal Constitucional.

Las «aportaciones cortas» que contiene el fasciculo son las siguientes: V.
Streinke: «Kriminalitdt durch-Beeinflussung von Rechnerablidufen (Crimina-
lidad a través de la manipulacién de computadoras); P. Baukelmann: «Sub-
sididre Zuldssigkeit eines unzuldssigen Rechtesmittels bei moglicher Wiede-
reinsetzung, der nach dem Gesetz unmoglich ist?» (¢Legalidad subsidiaria de
un medio juridico ilegal, en caso del restablecimiento de lo que no era
legalmente posible?); y, E. Schniichter: «Zum ’Minimum’ bei der Auslegung
normativer Merkmale im Strafrecht» (Sobre el ‘'minimo’ en la interpretacién
de los elementos normativos en Derecho penal).

N1m. 8. Agosto 1984

HERDEGE, G.: «Bemerkungen zum Beweisantragserecht» (Observaciones en
torno al derecho de solicitud de prueba). Tercera parte.

Prosigue la publicacién del trabajo del Magistrado Hordegen, cuyas dos
primeras partes ya han sido comentadas en esta seccién (ver mimero ante-
rior del Anuario). En esta tercera parte se contienen observaciones en torno
a imbortantes cuestiones sobre el rechazo de la solicitud de prueba que
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tiene lugar en atencién a la suposicion de certeza. En este sentido, debe
aclararse que la Ley Procesal Alemana (St PO) prevé, en su paragrafo 244, III,
la denegacién de la solicitud de prueba cuando una importante declaracién
que deba ser probada en descargo del acusado pudiera ser tratada como si
fuera cierto el hecho declarado; en otros términos, si el Tribunal tiene ya el
convencimiento de la veracidad del hecho.

El autor del trabajo, lejos de pronunciarse por una limitacién del ambito
de dicha «suposicién de certeza», aboga por su extensién.’

KAISER, G. vy MEINBERG, V.: «Tuschelverfahren» und «Millioniirsschutzpa-
ragraph»? (Empirische Erkenntrisse zur Einstellung nach 153 a ISt PO am
Beispiel Wirtschaftskriminaliit). Suspensién del pﬂ;ceso y parégrafo pro-
tector de millonarios (Conocimientos empiricos sobre el archivo,'p'revisto
en el § 153 a I StPO, en el ejemplo de la criminalidad econémica).

Se han formulado criticas, tanto desde el punto de vista dogmaético cuanto
politico-criminal, ante la posibilidad de archivar una causa penal con la
contraprestacién de cumplir unas' condiciones y mandatos, de acuérdo con
el § 153 a StPO, cuyo ambito de aplicacién es por demds de considerable
amplitud.

Es de temer que la aplicacién de dicho precepto suponga un privilegio para
inculpados de.alto nivel social. Asi constituye un tipico ejemplo los autores
de delitos econémicos. '

En el marco de una investigacién de la seccién criminolégica del Institu-
to Max-Planck, de Friburgo de Brisgovia, que dirige el profesor Kaiser, sobre
«archivo de causas econémicas por delitos de escasa importancia», se ‘ha
analizado esta cuestién derivada del principio de oportunidad. Se pone de
manifiesto que en la consecucién del archivo el papel decisivo lo juega la
estratezia de la defensa, que a su vez dependeré casi siempre de la relevancia

social del inculpado.
Juan Carlos CARBONELL MATEU

Universidad Complutense

ITALIA

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE
ANNO XXVII. Fac. 2. Abril-junio 1984

VASSALLI, G., «Il fatto negli elementi del reato» (El hecho como elemento del
delito).

En este articulo, destinado a formar parte del libro homenaje a Giacomo
Delitala, Vassalli analiza lo que queda en la actualidad de la concepcién _tri-
partita del delito como hecho antijuridico y culpable propuesto por Delitala
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en su conocida obra «Il fatto nella teoria generale del reato», que vio la
luz en.1930. Tras hacerse eco de las criticas que en contra de la denominada
<<tripartici6h» provienen de los que consideran el delito como un todo unita-
rio que no admite una descomposicién analitica, el autor sefiala que todo es-
tudio analitico responde a necesidades sistematicas destinadas a una mejor
comprensién de determinados fenémenos del derecho. Por otra parte y tras
poner de manifiesto los avances de la dogmatica penal o concepcién moderna
del delito, Vassalli sostiene que no llega a captar qué ventajas «ofrece el
derecho penal moderno respecto al clasico, si bien apunta que es necesario
ser consciente de las insuficiencias y limitacién de la «doctrina clasica del
delito». Tras analizar las relaciones entre el hecho y el resto de los elementos
del delito, Vassalli concluye sefialando que la concepcion tripartita propuesta
por Delitaia puede aun constituir un modelo valido para analizar el fenéme-
no delictivo.

PIZZORUSO, A.: «Dissonanze e incomprensioni tra la concezione penalistica
e la concezione costituzionalistica delle inmunita parlamentaria» (Divergen-
~clas e incomprensiones entre la concepcién penal v la concepcién consti-
tucional en torno a la inmunidad parlamentaria).

Se trata de un articulo en el que Pizzoruso éstudia la inviolabilidad y la
inmunidad parlamentaria en el derecho comparado con la finalidad de bus-
car un conjunto de principios armoénicos y razionales aplicables a estas ins-
tituciones. Tras sefialar que las multiples incoherencias de la institucidén
hacen practicamente imposible dicha busqueda el articulista pone de ma-
nifiesto cémo para un sector doctrinal la inmunidad parlamentaria es una
institucién anacrénica y obsoleta que atenta contra el principio de igualdad,
posicién que €l no comparte, pues entiende que para saber si nos encontra-
mos ante una «conculcacién real del principio de igualdad no es suficiente la
existencia de una o varias disposiciones que recojan un tratamiento dispar,
sino que es necesario demostrar que tal disparidad de tratamiento no esta
justificada por una situacién de hecho objetiva». El trabajo finaliza con la
propuesta de que las discusiones doctrinales se encaminen hacia la busqueda
de una mayor homogeneidad entre los aspectos penal y constitucional de la
institucién.

DOLCINI, E.: «<Sanzione penale o sanzione amministrativa: problemi di scien-
za della legislazione» (Sancién penal o sancién administrativa: problemas
de la clencia de la legislacion).

'Este interesante trabajo constituye un analisis del Titulo I de la Ley 689/
81, de 24 de noviembre, reguladora del poder sancionador de la administracién.
Del .analisis realizado el articulista extrae la consideracién de las sancioncs
administrativas, por parte del legislador de 1981 como instrumentos de tutela
de bienes juridicos al igual que las sanciones criminales. Se sefiala en este
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sentido cémo en el ambito del ilicito administrativo deberian tener cabida
comportamientos cuyo desvalor no justifique recurrir a la pena criminal,
bien porque ésta sea desproporcionada en relacién con el interés en juego
o con la modalidad de la agresién. Por otra parte también se sefiala como
la sancién administrativa podria ser utilizada no ya para reprimir ilicitos le-
ves, sino como medida preventiva anidloga a la de la sancién pena-criminal.
Contra el proceso de penalizacién que comprende la proteccién de los inte-
reses sociales frente a las mas graves amenazas, asi como comportamientos
cuya potencialidad de dafno es insignificante o no existe el autor del tra-
bajo propone un recurso mayor a la sancién administrativa, maxime desde la
promulgacién de la ley de 1981, para asi evitar una hipertrofia del derecho
penal.

STORTONI L., «Prolifi costituzionali della non punibilita» (Aspectos cons-
titucionales de la no punibilidad).

El autor se ocupa en este trabajo de los problemas de compatibilidad
constitucional que supone la existencia de delitos penales no punibles. Se-
fiala Stortoni que existen limites que no pueden sobrepasarse por el legisla-
dor cuando éste tipifica las causas de exclusién de la punibilidad, y analiza
el papel que desempefia en esta materia el articulo 3.° de la Constitucién
Italiana que establece el principio de igualdad ante la ley, articulo que en
su opinién puede verse conculcado por la existencia de normas de favor
(excusas absolutorias).

Ademads de los articulos sefialados en el presente numero, incluye un ar-
ticulo de De Francesco sobre los delitos de asociacién politica en el Cédigo
Rocco y un articulo de contenido procesal cuyo autor es Arru y que versa
sobre las medidas preventivas de indole especial y el derecho de defensa.

Carlos SUAREZ GONZALEZ






NOTICIARIO

CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL

El Cairo, del 1 al 7 de octubre de 1984

DELITOS DE.  OMISION - RESOLUCIONES DEL CONGRESO

Ciertas tendencias del Derecho penal contemporineo

1. La realidad contemporinea pone en evidencia una interdependenéia re-
ciproca siempre m4s estrecha entre los individuos y entre los individuos y la'so-
ciedad. Esto deriva una serie compleja de ciertas conductas y un’ creciente’ paralélo
del fenémeno omisivo (en el sentido prejuridico). -

2. La doctrina ha comprendido perfectamente esta situacién como lo demues-
tra el desarrollo cientifico de estos temas en el curso de estos Gltimos afios.

3. La amplitud del fenémeno difiere de sociedad en sociedad y su reglamien-
tacién juridica principalmente en -el dominio penal. Est4 igualmente influenciado
por las diferentes ideologias, los sistemas socioecondmicos y las tradiciories-cultu-
rales. Sin embargo, se sefiala una tendencia bastante generalizada a ampliar las
intervenciones penales, sea ‘de los legisladores que prevén —sobre todo en el
dominio del Derecho penal especial— delitos de omisién' siempre mds numerosos,
sea por la interpretacién’ judicial que -extiende —sin un criterio suficientemente
seguro— ciertag disposiciones de ley penal en conductas de omisién’y quecastiga
un mimero de omisiones siempre m4s amplio a titulo-de parncxpaaén por omisién
en las conductas activas de otro - sujeto.

Valdria pues poner en' evidencia los principios” getierales que pueden sumii-
nistrar un cuadro adecuado en el cual el legislador podri intervenir considerando
los diversos intereses a proteger y el juez podrd encontrar criterios precisos y con-
formes a las reglas generales sobte la responsabilidad penal.

Terminologia

Dado que el criterio de distincién entre los dehtos de pura o propia omlslén
y ' los delitos impropios de- omisién no es undnime ‘en la doctrina, para evitar
parcialidad no necesatia y teniendo en cuenta que desde el punto de vista de la
politica. criminal es mds importante distinguir los casos de tipificacién de los que
la tipicidad dependa de 1la interpretacién de una figura de delito por accién, -adop-
tamos la denominacién «de delito de omisién legalmente -tipificado» (conocido
como delito de omisién propiamente dicho) «delitos de omisién no legalmente
ttpzftcado.r» (conocxdos como delitos de comisién por ‘omisién o delitos de omisidn
impropia).



1016 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Delitos de omisién legalmente descritos (llamados también delitos de omision
propia)

En varios pafses se observa un aumento del ndmero de delitos de omisién
descritos por el legislador (omisién propiamente dicha), debido a razones que no
responden siempre a las exigencias de una politica criminal moderna.

La regla para el recurso a la sancién penal como medio de defensa a los inte-
reses del individuo y de la sociedad no debe ser la dltima ratio, debe aplicarse
también a las obligaciones de hacer que el ciudadano tiene.

Sobre esta base se cree poder recomendar a Jos leglsladores

a) Consnderar siempre en el momento de la decisién de penar la violacién de
una obligacién de hacer la importancia real del interés que.se quiere proteger, asi
como ciertos deberes fundamenitales del individuo hacia la sociedad.

b), . Recurrir pues en lfnea principal a las sanciones puramente civiles o admi-
npistrativas conforme a las tendencias generales de despenalizacién de los - delitos
menos. importantes; y- principalmente limitar los delitos penales de omisién ho
intencionales, la persecucién de los cuales - podria. quedar referido al. dominio:de
las contravenciones administrativas.

<) Evitar ‘el abuso de «normas penales en blancos que sancionan _penalmente
ciertas infracciones én los reglamentos o dlscxplmas administrativas.

Delitos- de omision no’ descritos legalmente (lamados también delitos de comisidn
- por ‘omisidn)

La reglamentacidon de- los delitos de comisién por omisién donde la conducta
impuesta no estd precisamente descrita por la ley plantea: problemas serios desde
el punto-de vista del respeto al principio-de legalidad. Hay aqui un temor, sobre
.todo_en ciertos ‘paises y en ciertos momentos politicos, a una extensién’ incontrolada
y iatbitraria de los limites de las normas penales: Las- disposiciones- contenidas en
la parte general de ciertos c6digos penales con referencia a.los- delitos de comisién
por -omisién no -responden - siethpre” a exigencias ciertas y-de -legalidad-ni 'a las
reglas de. proporcién entre el -hecho: cometido y-1a sancién. -

- ..3¢ .desea por tanto- que los legisladores intervengan para definir mejor 1las
condiciones de incriminacién en. este tipo de delitos.

Las técnicas normativas para alcanzar este resultado pueden ser, muy gene-
ralmente, del tipo siguiente:

1) Mejorar las maneras de reglamentacién como ya haya sido previsto en la
parte general de ciertos cédigos.

.2) Una descrlpc:lén detallada de las omisiones incriminadas en la parte es-
pecial del Cédigo penal.

Si-esta segunda solicién no puede ser practicable; deberan por lo menos’ per-
feccionarse las reglas 'generales iexistentes en los cédxgos o elaboradas por los in-
térpretes’ estableciendo las’ condiciones ‘minimas ® siguientes: -

a) La obligacién de sefialar, cuando la_ violacién contribuya a la realizacién
de ‘un resultado que entrafie la responsabilidad penal del autor de la violacién,
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no deberd ser solamente moral o social sino que deberd ser estrictamente juridica
enmarcada en una ley, un reglamento, un contrato u otras fuentes juridicas re-
conocidas.

b) Para poder ser considerado responsable el sujeto debe encontrarse en po-
sicién de garantizar el bien protegido poseyendo un poder de dominacién sobre
algunas condiciones esenciales de la verificacién del acontecimiento tipico.

¢} Los deberes legales vilidos para establecer las funciones de garante debe-
rdn estar dirigidas a una categoria especialmente determinada de sujetos que se
encuentran en una situacién personal legalmente especificada.

d) La omisién debe corresponder a la realizacién del resultado contrario a la
ley mediante accién.

Deberi restringirse la figura de los delitos de comisién por omisién referentes
a los bienes juridicos esenciales del individuo o de la comunidad.

Se sugiere también considerar si el delito de comisién por omisién no deberd
estar sometido a penas menos graves que las previstas para el delito correspon-
diente realizado mediante accién.

Culpabilidad y dolo

En todos los delitos de omisién el delito implica al menos el conocimiento de
la situacién de hecho respecto a la cual la ley impone la obligacién de actuar.:

En los delitos de comisién por omisién el dolo comprende también la voluntad
de no prevenir el resultado que es elemento constitutivo legal de la infraccién.

En los delitos de comisién por omisién no intencionales la falta implica también
la posibilidad y el deber de prever el resultado.

Participacion

La participacién por omisién en un delito cometido por un tercero deberd
estar regida por los mismos principios enunciados antes con respecto al delitc
de comisién por omisién:

a) Existencia de una obligacién juridica.
b) Posicién de garante del bien protegido por la ley penal.

¢) Correspondencia de la omisién en la realizacién del acontecimiento tipico
mediante accién.

d) Restriccién de la responsabilidad a los atentados més graves.

Responsabilidad por omisién en el semo de grupos

Dada la gran importancia del fenémeno de la criminalidad propia de las em-
presas y sociedades, es necesario que los legisladores precisen las condiciones de
la responsabilidad por omisién en el seno de los grupos, dentro del respeto a
los principios generales de la responsabilidad personal.

Madrid, 24 de octubre de 1984
Traduccién 1. D. M.
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