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SECCION DOCTRINAL

El Proyecto de Codigo penal de 1980,
victima de las estructuras

ANTONIO BERISTAIN
Catedratico de Derecho penal. Facultad de Derecho. San Sebastidn

SUMARIO: 1. Nada interesa mis a una nacién—2. Sin cuipa de
nadie, el Proyecto no alcanza la linea de flotacién.—3. Cuatro moti-
vos para la enmienda a la totalidad.—4. Urge nombrar comisiones
interdisciplinares que elaboren un Anteproyecto radicalmente nuevo.

«Para nosotros, difundir y defender la cul-
tura son una misma cosa: aumentar en el mundo
el bumano tesoro de conciencia vigilante.»

Antonio Machado (1937).

1. NADA INTERESA MAS A UNA NACION...

Hace doscientos afios, exactamente en 1782 (1), Manuel de Lardi-
zébal v Utibe, en el Prélogo a su Discarso sobre las penas, contraido
a las leyes crimindles de Espafia para facilitar su reforma, esctibia
unas frases oportumsnnas entonces y no menos ahora. Decfa textual-
mente: «Nada interesa mds a una nacién que el tener buenas leyes cri-
minales, porque de ellas depende su libertad civil, y en gran parte
la buena constitucén y seguridad del Estado. Pero, acaso no haya una
empresa tan dificil como llevar a cabo su entera perfeccién la legis-
lacién criminal... en que tanto interesa la humanidad...».

Estas atinadas consideraciones del ilustre guipuzcoano subrayan dos
facetas —la importancia y la dificultad sumas de la nueva legislacién
penal— dignas hoy de reflexién para todos,

Los que han tomado y estin tomando parte directa en la elabora-
cidn del futuro Cédigo penal espafiol han de percatarse de cudnto in-
teresa a nuestra sociedad espafiola que la normativa penal logre toda
su madurez posible para que facilite el desarrollo de las libertades
ciyiles, asi como la buena constitucién y seguridad del Estado. Simul-
tdneamente han de caer en la cuenta de las dificultades que encuentta

(1) Por lo tanto, en 1982, convendria celebrar dignamente el segun-
do centenario de la aparicién del excelente Discurso sobre las penas, con-
traido a las leyes criminales de Espaia para facilitar su 'reforma,. Espe-
ramos y deseamos que se conmemore este aniversario, algo asi como en
1964 se celebré el segundo centenario De los delztos y de las penas, de
Beccaria.
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su tarea y de la necesidad de llevar a cabo su trabajo dentro de las
coordenadas que exige y salvaguarda el crecimiento del humanismo.
Todo esto requiere mucho estudio, mucho tiempo y mucho didlogo, y
da pie a una critica bien intencionada, amplia y quizd profunda.

Los que voluntaria o involuntariamente (2) no hemos trabajado
en la redaccién del Anteproyecto y del Proyecto hemos de releer el
texto de Lardizdbal para adoptar una postura equilibrada cuando nos
vemos obligados —feliz obligacién— al estudiar el articulado que otros
han formulado, para manifestarles nuestra opinidn.

Al comentar el Proyecto de Cdédigo penal hemos de conjugar y
armonizar por una parte el agradecimiento a quienes han tenido la
valentia y la ciencia necesarias para una empresa tan dificil, y por
otra parte el deber de colaborar a mejorar esa incipiente legislacién
criminal que, como todo lo humano, adolece de debilidades e imper-
fecciones. Hemos de elaborar una critica seria porque el Cédigo penal
nos afecta a todos en lo mds personal y noble: la libertad, la seguridad,
la paz, la humanidad.

2. SIN CULPA DE NADIE, EL PROYECTO NO ALCANZA LA
LINEA DE FLOTACION

El Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo penal remitido a Ia Co-
misién de Justicia v publicado en el «Boletin Oficial» de las Cortes Ge-
nerales, de 17 de enero de 1980, merece una respuesta bien pensada
por la suma importancia de lo que dice, lo que omite, lo que significa
y lo que sugiere. Pero, al lector inteligente le bastard una respuesta
breve que se puede resumir en las palabras del titulo. De ahf se dedu-
ce la necesidad de considerarlo inviable, de pedir su devolucién al go-
bierno. Entre paréntesis, conviene recordar que estas Cortes Genera-
les no quedan muy bien paradas en el Informe anual de Amnesty
International correspondiente al perfodo comprendido entre el 1.° de
mayo de 1978 y el 30 de abril de 1979 (3). Con otras palabras, es
necesaria la enmienda a la totalidad.

(2) En 1977 recibi y acepté la invitacién para trabajay en la ela-
boracién del Anteproyecto de Ley General Penitenciaria.

En 1978 recibi la insistente invitacién para formar parte de la Comi-
sién encargada de preparar el Anteproyecto de Cédigo penal, Agradezco
sinceramente a quienes avalaron ambas propuestas. No acepté la segunda
por varios motivos, entre otros, por considerar que la técnica y metodo-
logia para elaborar una Ley tan importante, compleja y urgente, dele
iniciarse desde el primer momento con “luz y taquigrafos”, con comisio-
ries multi e interdisciplinares —sin excluir a filésofos——y con suficientes
ayudas personales, institucionales, econémicas, etec.

Mi experiencia en los trabajos para la elaboracién de la Ley General
Penitenciaria muestra que faltaron los mediog indispensables. Segin pa-
rece no se dispuso de medios ni para redactar las actas de las reuniones
y discusiones, ni tan siquiera se han publicado los nombres de los miem-
bros de log grupos y subgrupos que trabajan con y en la Comision.

3. Amnistia Internacional. Informe anual 1979, Barcelona, Produccio-
nes Editoriales, 1980, pags. 147 ss. Transcribimos los parrafos siguientes:
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Este Proyecto puede verse, de lege ferenda, como un pecado de
omisién, pero mds exactamente como una victima de las estructuras
actuales del Estado Espafiol. Como victima, también, de la eficacia
politica que, a veces, avanza en diteccién opuesta a la Politica criminal.
Algunos politicos ofuscados, quiza, por la urgencia de corregir rdpida-
mente el Cddigo penal actual, por la urgencia de responder a ciertos
problemas de seguridad ciudadana (y de seguridad carcelaria), por la
urgencia de cambiar para decir que cambian, aunque sélo modifiquen
fos niimeros o las palabras del articulado y no su contenido, se han
dejado atrapar por la engafiosa ley de la eficacia y han cteido que el
fin justifica los medios, olviddndose que, en este caso como en otros,
determinados medios prostituyen el fin y corrompen la mayor parte
del trabajo, y que un Proyecto de Cédigo penal nuevo, por la natura-
leza de las cosas, exige mds tiempo.

En el periodec que abarca este informe —del 1.° mayo 1978 al 30
abril 1979— se registraron mas de 80 asesinatos, en la mayor parte de
policias u oficiales del ejército. A fin de combatir esta violencia, el go-
‘bierno ha dictado leyes que pueden contribuir al deterioro de los derechos
civiles y humanos garantizados por la nueva Constitucion.

El Decreto-Ley 21/1978 del 30 de junio de 1978 referente a crimenes
cometidos por grupos armados, reduce las garantias del articule 17 (2)
.de la Constitucién, segiin el cual todos los detenidos deben, o bien ser
llevados ante las autoridades judiciales, o de lo contrario ser puestos
en libertad dentro de las setenta y dos horas de su arresto. Reduce asi-
‘mismo las garantias del articulo 55 (1) de ia Constitucién, este ultimp
derecho no puede ser eliminado ni aun bajo el estado de excepcion. Sin
embargo, el Decreto-Ley 21/1978 permite a las autoridades retener a un
sospechoso durante el tiempo que sea necesario para completar sus in-
‘vestigaciones, siempre y cuando aquél comparezca ante un juez dentro
de las setenta y dos horas de su arresto.

Este precedimiento fue modificado por la nueva Ley 56/1978, del 4
<de diciembre de 1978, segtin la cual el sospechoso debe ser llevado ante
un juez dentro de las 72 horas, pero el juez puede ordenar un nuevo
periodo de siete dias de detencién. Ademas, segin el articulo 2 de esta
ley, el juez puede ordenar un periodo de incomunicacién durante el
tiempo que considere necesario para completar la investigacién. El decre-
to establece que el ejercicio de estos poderes no debe obrar en perjuicio
del derecho de defensa, pero han habido reiteradas denuncias de que
los jueces interpretan el derecho de defensa de manera tal que obstacu-
lizan la visita de los abogados a log detenideos en virtud de esta ley. Los
casos sometidos a esta ley deben ser juzgados por la Audiencia Nacional.

La Ley 56/1978 se limitaba a contemplar actos que pudieran ser
clasificados como terroristas, pero el nuevo Decreto-Ley 3/1979, del 26
de enero de 1979, sobre la proteccién de la seguridad de los ciudadanos,
extendid el alcance de las leyes especiales. La parte mis importante es-
tipula que la defensa publica, verbal, escrita o por otro medio, de la
conducta o actividades de cualquier persona que pertenezca a un grupo
armado o esté vinculado a tal grupo, constituye un crimen que se castiga
con la carcel. El juez de instrucciéon tiene el poder de ordenar la deten-
cién preventiva incondicional de los posibles sospechosos.

La interpretacién de estas leyes a fin de restringir el derecho del de-
tenido a un abogado fue, en opinién de Amnistia Internacional, un factor
‘muy importante en el repentino aumento de denuncias de tortura por
parte de detenidos politicos.
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!

Es de agradecer que eminentes penalistas hayan dedicado muchas:
horas para aportar lo mejor que los especialistas en su rama pueden:
aportar hoy a un Anteproyecto de Cédigo penal. Pero eso no basta (4).

Todo lo positivo del trabajo de los penalistas no obsta para que-
algunos al considerar el desvalor de la accién y el desvalor del resulta-
do final, el articulado reunido en este Proyecto, hablen casi de pecado-
de omisién y, sin casi, de una victima de las estructuras. Estructuras
Gue en esta ocasién conviene desenmascarar, criticar y modernizar para.
que no sigan obstaculizando la elaboracién de leyes futuras.

Los penalistas contempordneos que colaboraron en el Antepro--
yecto merecen un aplauso agradecido. Nadie juzga ni rechaza lo real-
mente hecho, pero mis de uno y mds de dos echamos de menos lo-
gmi}t]ido, por lo que implica y por lo que impide, que es otra manera

e hacer.

No se pretende ahora reprochar a nadie estas omisiones en la ela-
boracién del Anteproyecto. Puede haber victimas sin delito. Quiza la
realidad imponente —; invencible?— de la carencia de las estructuras
culturales, investigadoras y legislativas que debian existir (y que de--
ben crearse) haya abocado, sin remedio, a este texto no merecedor de
comentario cientifico, ni de discusién parlamentaria.

Por desgracia, ante la falta de medios y de personas con que se:
ha preparado el articulado que ahora comentamos, nadie deba extra-
farse de su baja calidad que no resiste la critica mds somera. Para
convencerse bastaria hacer una «cata», un muestreo, y se verfa que
su contenido no estd a la altura de los tiempos por falta de calidad
literaria, por falta de realismo, por falta de seguridad juridica, por
exceso de represién, por exceso de cldusulas penales en blanco... Léa-
se por ejemplo, el articulo 135, 1. y 3% con su sancién penal de-
internamiento en nuestras institucones, tal como funcionan (y tal como.
seguirdn funcionando hasta que se reformen realmente) por tiempo in-
determinado («El internamiento en centros psiqudtricos durante el
tiempo indispensable», «El internamiento en centro pedagbgico espe--
cial dutante el tiempo indispensable») o el articulo 149, dltimo inciso,.
que deroga la minorfa de adad aun para los que todavia no han cum-
plido quince afios, que somete a los Tribunales ordinatios de adultos.
a los nifios desde su mds tierna infancia, sin limite alguno de edad
(«cuando su peligrosidad o rebeldia los haga incompatibles con el tra-
tamiento asignado a los mismos por dichos Tribunales Tutelares de
Menores») (5), o el articulo 563 que desconoce la concrecién minima.

(4) Ademas, el texto gubernamental “olvila”, a veces, atinadas
consideraciones y formulaciones que esos penalistag habian aportado para.
la preparacién del previo Anteproyecto.

(5) Parece triste, por no decir anticientifico, anticasitodo e injusto,.
gue nada se sepa publicamente de qué se hace para, y cémo va, la refor-
ma de la legislacién de los Tribunales Tutelares de Menores. Probable-
mente esta técnica en la elaboracién de la LTMM no infringe la legisla--
cién de lege lata. Pero, otra afirmacién debe hacerse acerca de si infringe-
la justicia.
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exigida para la tipificacién punitiva («la mera pertenencia o colabora-
cién de cualquier clase con las organizaciones o grupos sefialados en
los articulos precedentes se castigard con la pena de prisién de seis.
meses a seis afios») y muchos otros articulos similares.

3. CUATRO MOTIVOS PARA LA ENMIENDA A LA
TOTALIDAD

Multiples motivos exigen que ni se entre a discutir el texto ela-
borado en 1979. Baste destacar ahora los cuatro siguientes: las solu-
ciones, los problemas, la forma y el fondo del Proyecto piden abando-
nar totalmente el camino emprendido y empezar otro distinto.

1.°) Las soluciones. No pueden admitirse los seiscientos ochenta
y ocho articulos del Proyecto desde su solucién acerca del delito hasta.
su solucién acerca de la pena {castigo y consecuencia del delito), pa-
sando por su solucién acerca de la accién, la tipicidad, la antijuridici--
dad, la culpabilidad y la punibilidad. Tampoco merecen otra conside--
racién las soluciones del Libro II y del Libro IIT al tipificar los delitos.
y las faltas en concreto.

No es ahora el momento de explicar todos los porqués de esta.
negativa tan general. Parece suficiente reflexionar sobre uno de ellos:
se deben rechazar las soluciones proyectadas porque se deben rechazar:
sus problemas, es decir, sus planteamientos de los problemas que abo-
can a esas soluciones.

2.°) Los problemas. Un Cédigo penal espafiol del afic 1980 no.
puede plantearse los problemas tinicamente desde €l punto de vista.
que lo hace nuestro Proyecto: unidimensional, técnico-dogmdtico, ius--
penalista y, quiz4, en el sentido de la Criminologia y de la Politica.
criminal de los afios sesenta o setenta.

La redaccién de un Cédigo penal requiere previamente plantea-
mientos multidisciplinares e interdisciplinares; exige, sin duda —ante-
riormente— unas investigaciones empiricas, unas estadisticas que se
apoyen en la realidad y la reflejen con objetividad cientifica, no como.
las estadisticas oficiales que se conocen, y unos estudios econdémicos.
que, seguin las informaciones publicadas, no se han realizado ni se pien-
sa realizar.

Sustituir el texto punitivo actual por otro nuevo sin dar tiempo a:
estudios para recoger y comentar abundantes datos en el campo socio--
légico, cultural, del coste del delito, etc., serfa un remedio peor que-
la enfermedad, porque falta el diagndstico indispensable.

3°) La forma. En anterior ocasién (6) he hablado ya algo acerca:
de este punto, v otros especialistas més autorizados que yo han tratado-

(6) A, BERISTAIN, Cédigo penal de 1980: si, no y abstencién, em:
Estudios penales y Criminoldgicos 111, Santiago de Compostela, 1979, pa--
ginas 43 y ss.
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también el tema. Aqui conviene, por lo menos, recordar que la ela-
Dboracién de este Proyecto no ha cumplido las normas elementales en
la praxis de nuestro dmbito cultural, ni ha guardado los usos y cos-
tumbres hoy exigidos en el mundo juridico, ni ha observado la legisla-
cién espafiola,

El poder imponente de la realidad y de las estructuras sociales
cientificas v econdémicas quizd4 no ha permitido cumplir los trdmites
indispensables para emprender con seriedad los estudios bdsicos para
un Cédigo penal que tenga en cuenta la realidad social de hoy y de
mafiana y tesponda a ella.

Parece nocivo redactar el articulado del Derecho represivo con
‘precipitacién anticientifica, sin previas consultas a los maestros de
nuestra Filosofia (por ejemplo, José Luis Aranguren, G. Bueno, J. R.
Capella, Julio Caro Baroja, Elfas Diaz, Pedro Lain Entralgo, L. Le-
gaz-Lacambra, Julidn Maria, G. Peces-Barba, J. Ruiz-Giménez, Javier
Zubiri, para no citar a los filésofos jévenes y a los maestros también
de nuestra Teologia y de nuestra Politica), sin estudiar antes seria-
mente la actual crisis de las instituciones familiares (Cfr. Libro II, Ti-
tulo VI), las innovaciones del urbanismo (Cfr. Libro II, Titulo VIII,
Cap. X) y sus incidencias en el comportamiento personal, la nueva
criminalidad violenta supranacional (Cfr. Libro II, Titulo XII, Cap. 8),
el sentimiento de inseguridad ciudadana, etc.

4°) El fondo. Légicamente, la carencia de técnica y de metodo-
logia clementales ha abocado a unos resultados criticables, La lectura
del articulado del Proyecto muestra que no se ha acudido a las fuentes
indispensables, tanto en el devenir histdrico espafiol de nuestra Politica
criminal como en el panorama comparatista de las ciencias y las artes
relacionadas con la criminalidad y los controles sociales.

Nuestros maestros de ayer, nuestras grandes escuelas de tradicién
hispana no aparecen ni subyacen en el Proyecto. Tampoco se tienen
suficientemente en cuenta las aportaciones dé las ciencias tedricas y
empiricas contempordneas de otros pafses (dada la intensificacién de
las relaciones mundiales de hoy) resultan necesarias para elaborar
‘una normativa penal en el Gltimo tercio del siglo veinte.

Pueden ponerse ejemplos muy concretos de doctrinas, escuelas y
‘congresos internacionales cuya influencia se echa de menos en este
Proyecto gubernamental. La Politica criminal, la Criminologfa, la Vic-
timologfa, la Praxis evaluada y evaluativa en la investigacién suprana-
<cional exigen su lugar en el futuro Cédigo penal.

Hay que tomar mds en consideracién las nuevas formas de crimi-
nalidad, las transformaciones rdaicales de los valores individuales y so-
ciales, la desigualdad econdmica intra y supranacional, la crisis indus-
trial y postindustrial con los problemas del paro multitudinario (Cfr.
Libro II, Tit. VIII, cap. V), la crisis y la saturacién del aparato judi-
cial (Cfr. Libro II, Tit. XI), las incidencias de las autonomias recono-
cidas en la Constitucién de 1978 (arts. 137 ss.)...
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La proteccién y el desarrollo de la pequefia y mediana empresa
{en si y frente a las empresas multinacionales) no han sido suficiente-
mente tenidos en cuenta.

El contenido del Proyecto no alcanza el nivel exigible a un Cédigo
penal espasiol, y a un Cédigo penal nuevo. En su mayor parte podia
haberse escrito fuera de aqui y en tiempos pasados.

4. URGE NOMBRAR COMISIONES INTERDISCIPLINARES
QUE ELABOREN UN ANTEPROYECTO RADICALMENTE
NUEVO

Algunos piensan que no conviene devolver el Proyecto al Gobier-
no por razones de utilidad (wtilitatis causa). Por temor a que un Cédi-
go penal digno e innovador encuentre dificultades interminables en su
‘preparacién y en su aprobacidn. La tesis de la utilidad, en temas tan
relacionados con la dignidad de la persona, resulta a veces initil y per-
judicial. Ante tales peligros, todos los ciudadanos —y especialmente
los profesionales de la cultura— estamos obligados a dar la sefial de
alarma.

Si, a pesar de tantas deficiencias, este Proyecto de Ley Orgénica
llegase a discutirse y a aprobarse (con reformas més o menos supet-
ficiales), deberfa declararse formal y solemnemente su provisionalidad.
Y deberia establecerse, simultdneamente, el plan cientifico multi e
interdisciplinar para la elaboracién urgente, pero no precipitada, seria
y responsable, de un Cédigo penal distinto, menos extenso, menos
casuista, menos represivo, mds creador, méds atento a la antropologfa
dindmica y a la sociologia del lenguaje.

Quienes preparen el nuevo Anteproyecto han de tener en consi-
deracién de qué manera se ha trabajado en otros paises, por ejemplo
en dos tan préximos a nosotros como Francia (Cfr. Commission de Re-
vision du Code penal, Avant-Projet definitif de Code pénal, Ministere
de la Justice, Paris, La Documentacién Francaise, 1978; Alain Peyre-
fite, Reponses & la violence, Paris, Presses Pocket, 1977) y la Répi-
blica Federal de Alemania (Cfr. Materialien y Niederschriften iiber
die Sitzungen...) (7), con sus Comisiones variopintas, con sus discu-
siones y ruedas de prensa, con sus discrepancias en la radio, en la te-
levisién, en las revistas, en la Universidad, en la Magistratura...

En este sector no conviene seguir inventando a lo «Robinson Cru-
soe» o a lo Napoledn, ni sélo con libros, porque los resultados no lle-
gardn al minimo exigido por nuestros conciudacanos a los cuales esta-
mos obligados a preparar un Cédigo penal con otro contenido, con

(7) Aunque en tono menor, también interesa el Informe de la Co-
misién para la revisibn del Cédigo penal belga sobre las principales
orientaciones de la reforma, publicado por el Ministerio de Justicia, Mi-
nistere de la Justice, Commission pour la Révision du Code Pénal, Rap-
port sur les principales orientations de la réforme, Bruxelles, junio, 1979.
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otra metodologia y con otra técnica, mediante los oportunos grupos.
de trabajo que deberin disponer de los instrumentos indispensables.
para llevar a cabo las investigaciones previas necesarias, a que antes.
se ha hecho referencia.

El actual Proyecto muestra fallas notables en nuestras estructuras
politico-administrativas, en nuestra cultura, en nuestra Universidad y-
en nuestro sistema de justicia, Entre otras, la ausencia de medios para.
la investigacién. Las pruebas de esta falla pueden encontrarse a la
vuelta de cualquier esquina. Dos ejemplos. Faltan, si no estoy mal in-
formadc, instituciones que lleven a cabo investigaciones tal ttiles como.
las realizadas en Francia por el Service d’Etudes Penales et Criminold-
giques, Direction des Affaires Criminelles et des Graces, del Ministerio:
de Justicia (8). El otro ejemplo es mds cercano: el Departamento de
Derecho penal de la Facultad de Derecho de San Sebastidn y el Insti--
tuto Vasco de Criminologia de la Universidad del Pais Vasco han pe-
dido a varios Ministerios médicas subvenciones para estudiar la cri-
minalidad y sus respuestas (controles sociales, sentimiento de seguri--
dad, etc.) en Guiptzcoa. Sélo se ha recibido contestacién afirmativa
del Ministerio de Universidades e Investigacién. Se pedian ayudas
econdmicas para llevar a cabo varios trabajos interdisciplinares (aun-
que mds profundos y amplios) al que se realizé el afio 1974 respecto a.
los problemas de la drogadiccién, uno de cuyos frutos se encuentra
recogido en el libro editado en Bilbao, con el titulo Las drogas (9).

Urge que los varios Ministerios relacionados con el complejo siste--
ma de la Politica criminal dispongan de presupuestos suficientes y
los distribuyan con seriedad, sin miedo a futuribles criticas cientificas.

Las anteriores consideraciones no pretenden acusar a nadie. Sélo:
desean llamar la atencién a todos de lagunas que quizd a ninguna pet-
sona concreta deban reprocharse aunque estdn ahi, perjudican a todos.
y deben subsanarse lo antes posible. Sélo desean, a la luz de A. Ma-
chado, aumentar en Espafia y en el mundo el humano tesoro de con-
ciencia vigilante.

Si alguien pudiera considerarse afectado por lo aqui expuesto, com-
prenda que estas lineas —quiz4 en algin punto exageradas— han sur--
gido sélo por el deseo de una critica constructiva, imprescindible en
campos tan dificiles y tan necesitados de la mano y de la conprensién:
de todos. Tan necesitadas de la interpretacién restrictiva (en el previo-
petiodo de la elaboracién) para evitar futura Jurisprudencia represiva.
en el tiempo subsiguiente de la aplicacién.

En resumen, quienes han colaborado en la formulacién del Ante--
proyecto de 1979 han prestado un servicio a la comunidad nacional,
y han dado un paso necesario, aunque no debfa ser el primero, ni el
Gnico. Al constatar que se han omitido algunas «acciones» imprescin--

(8) No parece comparable la actividad del Centro de Investigacio-
nes Sociolégicas (Programa de Investigaciones Criminolégicas) de Madrid.

(9) E. BASELGA, A. BERISTAIN y otros, Las drogas, Bilbao, Ed. Men--
sajero, 1974, 200 pags.
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dibles, se constata que el Anteproyecto es una victima de tales y cuales
estructuras que urge subsanar de raiz. Mientras tanto, sigamos con el
Cddigo penal actual modificado parcialmente en sus defectos mds no-
tables (primeramente en su excesiva duracién de las sanciones priva-
tivas de libertad, v aplicado con una interpretacién progresiva, que
puede llegar muy adelante incluso en el sector de la delincuencia socio-
econdmica, si se aplican inteligentemente los actuales articulos corres-
pondientes a las estafas, falsedades y otras figuras.

Y para terminar, si parvat licet componere magnis —como canta
Virgilio—si es licito comparar lo mindsculo con lo gigante, conviene
que el lector aplique a estas notas (quizd necesitadas de mds largo co-
mentario) lo que Lardizdbal decia de su excelente Discurso sobre las
penas: «Conozco la cortedad de mis talentos y toda la dificultad del
asunto que he emprendido. Estoy muy distante de creer que he acerta-
do a tratarle con la dignidad y perfeccidn que merece. Sé también
que no faltan en la nacién Magistrados sabios, Profesores y Letrados
instruidos, capaces por su erudicién y talento, no sélo de corregir los
yerros y defectos en que yo habré incurrido, y de suplir todo lo que
falta a este Discurso, que sujeto gustosamente a su censura, sino tam-
bién de hacer efectiva con las luces que puede suministrarles su expe-
riencia, su prudencia y sabiduria una reforma de nuestras leves com-
pleta v digna del siglo en que vivimos».

Espero y deseo que mis consideraciones criticas, expuestas con cot-
tedad v con menos dignidad y perfeccién de lo deseable, puedan servir
algo para que otras personas, mds capaces por su erudicidn, talento y
experiencia, puedan lograr una renovacién de nuestto Cddigo penal
completa y digna del mafiana.
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SUMARIO: I. Delimitacién del tema.—II. Sentido del precepto como crite-
rio delimitador del concepto de profesional: 1. Motivacién politico-crimi--
nal del precepto. 2. Bien juridico protegido.—IIl. Concepto de profesién..

I. Delimitacion del tema.

El Coédigo penal vigenie no castiga la revelacién del secreto.
profesional como delito especifico. La revelacién que el profe-
sional realice de los secretos de su cliente, sélo resulta puni-
ble en los supuestos de prevaricacién de abogado o procurador
de los articulos 360 y 361 o si la conducta fuese cometida mediante
alguna de las modalidades descritas en el articulo 497 (apodera-
miento de papeles o cartas) (1). Dado que el profesional no puede
ser considerado «administrador, dependiente o criado» de su clien-
te, como exige el articulo 498 para ser sujeto activo de la revelacién
de secretos, hay que reconocer la existencia de una laguna en nues-
tro Cédigo penal vigente, laguna que ha sido denunciada por la
doctrina en lo que respecta, principalmente, al secreto médico (2)..

Este trabajo es parte de otro mdas amplio realizado con ayuda del
Fondo para la Investigacién Econdémica y Social de la Confederaciéon Es--
panola de Cajas de Ahorros.

(1) El Cdédigo penal vigente se refiere expresamente a los siguientes
supuestos de secreto: traicién en el articulo 122,6; prevaricacién de Abogado.
y Procurador en el articulo 360; violacién de secretos por parte del funcio-
nario en los articulos 367 y 368; y las normas generales para particulares.
de los articulos 497, 498 y 499.

El Proyecto de Cédigo penal de 1980 castiga como traicién la revelacién
de secretos politicos o militares en el articulo 636; como prevaricacién la.
revelacién del Abogado o Procurador de los secretos del cliente en el articu-
lo 504; la violacién de secretos por parte del funcionario en los articulos
466 a 470; y la revelaciéon de secretos por parte de los particulares en los
articulos 196 a 199.

(2) Vid. Diaz Paros, El secreto médico, en Revista internacional de
Derecho comparado, 1958; DeEL Toro MarzAL, Estudio penal sobre el secreto
médico, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1961; AraMmiLLo, El secreto médico:
profesional, en ANUARTO DE DERECHO PeNaL, 1950.
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‘Hay que tener en cuenta que el castigo de la revelacién del secreto
‘profesional es comtin en el Derecho continental europeo (3).

Esta laguna se padece en nuestra legislacién penal desde que,
inexplicablemente, el Codigo penal de 1870 excluyera de su ambito
-el delito de revelacién de secretos profesionales que, sin embargo,
se recogia en los Cédigos de 1822 y 1848 (4).

El Proyecto de Ley de Cédigo penal de 1980 recoge la tradicion
truncada en 1870 creanda el delito de revelacidn de secretos por
parte del profesional en el ultimo parrafo del articulo 196 cuyo
tenor es el siguiente: «El profesional que revelare los secretos de
su cliente, de los que tuviere conocimiento por razén de su pro-
fesién u oficio, sera castigado con la pena de suspension de dicha
profesién u oficio por tiempo de dos a cuatro afios».

No peco de agorero si afirmo que este precepto va a plantear
problemas politico-criminales de envergadura sobre los que care-
cemos de tradicién doctrinal y jurisprudsncial. Uno de los proble-
mas mas complejos es el que se refiere al propio sujeto activo del
delito. Determinar qué sujetos quedan sometidos al deber penal
de sigilo no es sélo una cuestién de interpretacién legal, como lo
prueba el hecho de que trascienda a la opinién publica, y se discuta
.con argumentaciones éticas, sociologicas o deontoldgicas, si deter-
minados profesionales (por ejemplo, los periodistas) quedan o no
sujetos a dicho deber. La labor del investigador es sentar las bases
para una adecuada interpretacién del futuro precepto y que sirvan
para corregir falsos entendimientos como la extendida opinién, sin
duda errénea, de que el profesional sometido al deber juridico
penal de secreto recibe, a cambio, ciertas prerrogativas, como que-
dar dispensado de denunciar o declarar testificalmente ante los Tri-
bunales de Justicia o de revelar ante la Hacienda publica (5).

Este trabajo sélo quiere ser una aproximacién al delito de reve:
lacién de secretos profesionales cuya bibliografia es copiosisima,
tratando de proporcionar un concepio técnico de profesional o de
profesién a los exclusivos efectos de este precepto. El contenido

(3) Asi en los Cédigos penales francés, articulo 378; alemadn, articulo
300; italiano, articulo’ 622; suizo, articulo 321; belga, articulo 458; holandés,
.articulo 272; etc... No es punible en Inglaterra, Grecia y Noruega, segin
‘CHAVANNE, pag. 4, notas 9 y 10.

(4) El articulo 424 del Cédigo penal de 1822 disponia: «Los eclesiasticos,
abogados, médicos, cirujanos, boticarios, barberos, comadronas o cualquiera
.otros, que habiéndoseles confiado un secreto por razon de su oficio, estado,
empleo o profesion, lo revelen, fuera de los casos en que la ley lo prescriba,
-sufriran un arresto de dos meses a un afio y pagaran una multa de treinta
.a cien duros».

El articulo 276, parrafo segundo del Cdédigo penal de 1848 establecia: «En
-estas mismas penas (S. c. suspensién, arresto mayor y multa de diez a cien
duros) incurriran los que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren
titulo, revelaren los secretos que por razén de ella se les hubieren confiado».

(5) Sobre los limites del secreto profesional, referido principalmente
al secreto bancario, vid. mi trabajo al respecto en Papeles de Economia
"Espariola, nim. 4, en prensa.
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-especifico de este trabajo lo constituye, asi pues, el concepto de
profesién o de profesional, si bien haremos un estudio a fondo del
bien juridico protegido en el precepto como medio interpretativo.

II. Sentido del precepto como criterio delimitador del concepto
de profesional.

El articulo 196 del Proyecto de Cédigo penal al recoger el delito
-de revelacién de secretos profesionales se ha separado de sistemas
-como el aleman que en su articulo 300 limita de alguna forma el
numero de profesiones a que se refiere el delito, sistema que ya
habia sido utilizado por el Cédigo penal espafiol de 1822 cuvo
-articulo 424 se referia a los eclesiasticos, abogados, médicos, ciru-
janos, boticarios, barberos, comadronas y otros (6). El articu-
lo 196 ha escogido una férmula totalmenie abierta, al estilo del
Cédigo penal de 1848 (7), con la diferencia respecto de Cédigos eu-
ropecs de no enumerar profesién alguna a titulo de ejemplo como
" la de médico, abogado, etc.

A pesar de que el concepto de profesional tiene una plural tras-
cendencia juridica (fiscal, administrativa, procesal, penal, etc.), no
-€existe en nuestro Ordenamiento juridico una deficién legal de pro-
fesional. «En la legislacion espafiola, no sélo en la fiscal, sino tam-
‘bién en la administrativa, el término profesional se da por sabido,
y unicamente abordando estatuto por estatuto podrian sintetizar-
'se, en un alarde de dedicacién y generosidad, las caracteristicas
delimitadoras del término» (8).

Una interpretacién gramatical daria una amplitud excesiva al
-concepto tanto a efectos penales, como fiscales, administrativos o
procesales. En efecto, el Diccionario de la Lengua espaiiola entien-
de por profesional la persona «perteneciente a la profesién o ma-
-gisterio de ciencias y artes», siendo la 2. acepciéon del término
«profesién» la de «empleo, facultad u oficio que cada uno tiene y
ejerce publicamente». Por otra parte «profesar» es «ejercer una
«clencia, arte, oficio, etc.». Atendiendo al Dicionario —se dijo— «tan
‘profesional es un médico como un mecdanico fresador o un can-
tante de 6pera» (9).

No cabe la menor duda sobre la necesidad de someter a una
Testriccién esta interpretacién gramatical. Conviene advertir que
tal restricciéon ha de tener distinto caracter segin tratemos del
problema de los impuestos, de la regulacién de los Colegios pro-
fesionales, del secreto profesional o de la dispensa para declarar
como testigos, lo que necesariamente debe conducir a un con-

(6) Vid. texto legal en noia 4.

(7y Vid. texto legal en nota 4. .

(8) J. R. Domincuez Robicio, J. A. ANTON PEReZ, El concepto fiscal de
‘profesional, en Régimen tributario de las rentas de trabajo, Instituto de Es-
tudios fiscales, 1976, pag. 67.

9 J. R. DominGuEZ RobIcio, J. A. ANTON P£Rez, pag. 70. Téngase en cuen-
‘ta que ambos autores ven la cuestién desde el punto de vista fiscal.

2
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cepto de profesional distinto segiin se trate del Derecho fiscal,
administrativo, penal o procesal.

Por lo que respecta al secreto profesional a efectos penales se
ha insistido en la necesidad de limitar el alcance que se dé a esta
obligacién de sigilo. La extensién de la obligacién penal de secre-
to a toda actividad acaba ridiculizando el secreto profesional y
le hace perder por completo su significado.

La restriccién ha de hacerse con el criterio que proporciona.
el sentido del precepto penal de que tratamos: el articulo 196 del
Proyecto de Cédigo penal. De ahi que dediquemos las préximas
paginas a desentrafar el sentido politico-criminal del precepto-
y conocer el bien juridico que se trata de proteger para luego.
enfrentarnos con el concepto de profesional a estos efectos.

1. Motivacion politico-criminal del precepto

La obligacién de guardar secreto impuesto, moral o juridica-
mente, a quien realiza ciertas actividades tiene un fundamento
variado. El sigilo a que obliga la funcién sacerdotal se basa en
la libertad de conciencia: el del abogado en la necesidad de la
defensa, el del médico, en la salud publica, etc.... (10).

Pero el motivo comin a todas las profesiones que explica.
el delito de revelacién del secreto profesional se puede concretar:
en las siguientes consideraciones. De un lado, la defensa de la in--
timidad como derecho de la personalidad que constituye el bien.
juridico protegido en el articulo 196 del proyecto. Dado que en
la base de toda relacién profesional se produce un depésito de
confianza por parte del cliente que da lugar a desvelar aspectos.
de la vida privada, la obligacién de mantener sigilo no es mas
que la légica consecuencia de la defensa de la esfera de la inti-
midad.

En segundo lugar, motivo de esta obligacién de discrecién
penalmente tutelado es la necesidad a que cada uno se ve some-
tido de recurrir a los servicios profesionales. Esto ocufre, como-
dice Manzini, cuando el sujeto no puede obtener el servicio por
si mismo por carencia de conocimientos técnicos, peligrosidad
del servicio, imposibilidad natural, prohibicién juridica de pro-
veerse por si mismo, necesidad de someterse a determinados
controles, deberes del culto religioso, etc. (11).

En tercer lugar, motiva la obligacién de mantener secreto el
interés publico que, en ciertas profesiones como la del médico,.
abogado, sacerdote se acentiia por la aita misién moral encomen-
dada que ha hecho apreciar el secreto no ya sélo como una carga,.

(10) A. CHAVANNE, La violation du secret professionnel, voz de Juris-Clas-
seur pénal, 6, 1957, pag. 4, ap. 16.

(11) V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, 42 ed., por Nuvo-
lone-Pisapia, VIII, Delitti contro le persone, Torino, 1964, pag. 957.
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sino como un verdadero titulo de nobleza que explica la reivindi-
cacién del secreto por los profesionales mas variados como vana-
gloria y autoestima (12). En este sentido cita Chavanne (13) la
pretensiéon de los veterinarios de someterse al secreto profesional
y rehusar la obligacién de testificar en juicios. Por lo que res-
pecta al secreto bancario se habla de «el interés de un correcto
funcionamiento del sistema bancario, presupuesto elemental y
condicionante de la organizacién econémica» (14). Este interés
publico suele hacerse patente en las reglamentacwnes oficiales
de la profesion.

En cuarto lugar, y por ultimo, hay que citar como motivo de
la obligacién juridica de sigilo el interés del propio profesional
en mantener la confianza del cliente en el sentido de que su se-
¢reto no va a ser revelado. No hay que olvidar que si en la préc-
tica los profesionales no revelan los secretos de su cliente, no lo
es tanto por el efecto intimidatorio de la pena como por el interés
de conservar la confianza del cliente. Prueba de ello es que en
nuestro pais no es punible la revelacién de secreto profesional o,
al menos, no lo es mientras no se apruebe el Proyecto de Cédigo
penal, y, pese a ello, no podra decirse que el médico o el abogado
se comportan de forma distinta a como lo hacen en otros paises
donde rige el delito de revelacién de secreto profesional.

2. Bien juridico protegido

1. El secreto cobra relevancia juridico penal en la medida
en que su descubrimiento afecta a un interés que el Derecho pro-
tege. Este interés puede ser la seguridad del Estado, intereses
publicos de la Administracién, intereses comerciales o industria-
les, o la esfera de intimidad del sujeto. El delito de revelacién
de secretos profesionales recogido en el ultimo parrafo del ar-
ticulo 196 del Proyecto de Cdédigo penal protege la esfera de inti-
midad personal. Por esfera intima ha de entenderse ese dmbito
personal donde cada uno, preservado del mundo exterior, en-
cuentra las posibilidades de desarrollo y fomento de su personali-
dad (15). Se irata de un ambito personal reservado a la curiosidad
publica, absolutamente necesario para el desarrollo humano y
donde enraiza la personalidad. Una mayor concrecién de esta
zona personal no es posible. «Los limites de esta reserva se fijan

(12) F. WAREMBOURG-AUQUE, Réflexions sur le secret professionnel, en
Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé, 1978, pag. 238

(13) CHAVANNE, cit., pag. 8, ap. 62.

(14 R. JIMENEZ DE PARGA El secreto bancarjo en el Derecho espafiol, en
Revista de Derecho mercantil, nimero 113, 1969, pag. 403.

(15) En sentido similar, Entwurf eines Stragfesetzbuches mit Begriin-
dung (Bonn, 1962), pag. 236.
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por la apreciacidon social» (16) que tendra que tener en cuenta el
juez a la hora de aplicar la norma.

Particular importancia tiene, a efectos de admitir ciertas pro-
fesiones como la de banquero, determinar si la intimidad como
bien juridico protegido incluye también los aspectos econdémicos.
Ciertamente, el secreto bancario irasciende de lo puramente eco-
némico para entrar en aspectos altamente perscnales del cliente,
pero qué duda cabe que los aspectos econdmicos del cliente co-
bran especial importancia en el secreto bancario. Pues bien, la
doctrina no encuentra reparo alguno en incluir estos aspectos
patrimoniales como parte de la esfera de intimidad personal. Asi,
nuesiros comentaristas decimondnicos escribian que «descubrir
los secretos de uno es amenguar su individualidad, es atentar con-
tra su honor, contra su propiedad» (17) o, refiriéndose al actual
articulo 498 del Cédigo penal vigente, que «los secretos de que se
trata con todos aquellos que pueden perjudicar el buen nombre
y la fortuna del principal» (18). Habida cuenta de la confusién
que en aquella época existia entre «secreto» e «intimidad», parece
que la doctrina incluia en la esfera de intimidad también los as-
pectos patrimoniales o econémicos del individuo.

Pero, incluso en la actualidad, la doctrina mantiene esta mis-
ma tesis. Batlle, por ejemplo, entiende que «debido a los cam-
bios de la estructura econdémica, se ha producido una personali-
zacion del patrimonio» (19). Y Cazorla Prieto, que parece mante-
ner una postura antiliberal, al menos, en el tema de secreto
bancario, sostiene que «el secreto bancario deja de tefiirse va
exclusivamente de interés cercano al beneficio bancario, para
emparentarse asi con la defensa de lo intimo, aunque sea eco-
némico, del ciudadano» (20). Sin embargo, hay que reconocer que
la moderna doctrina italiana no incluye este aspecto patrimonial
en el derecho a la intimidad (riservatezza) que garantiza la Cons-
titucién italiana (21), al igual que lo hace e! articulo 18 de nuestra
Constitucioén.

El motivo por el que el legislador convierte en bien juridico
la esfera de intimidad es doble. De un lado, porque el reconoci-
miento de un ambito personal libre e ingerencias extrafias don-
de encuentra sus raices la personalidad, protegido frente a la

(16) Lacruz BERDEIO, Elementos de Derecho civil, 1, Barcelona 1974,
pagina 116. .

(17) VizMANOS-ALVAREZ, Comentarios al Cddigo penal, 11, Madrid, 1848,
pagina 452.

(18) Viapa, Cddigo penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pag. 337.

(19) G. BatLLg, El secreto de los libros de contabilidad y el secreto ban-
cario. Dos manifestaciones del derecho a la intimidad privada, separata de
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, julio, 1975, pag. 33.

(20) Cazoria Priero, El secreto bancario, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1978, pag. 90.

(21) Cfr. Mazzacuva, L'obbliggo al segreto bancCario e la sua rilevanza
in sede penale, en Banca, Borsa e Titoli di credito, 1975, pag. 151.
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comunidad y el Estado, es esencial a una democracia libre (22)
y es una de las necesidades mds vitales de la libertad individual
(S. 8 marzo 1974). De otro lado, porque es un modo de proteger,
de manera mediata o indirecta, otros intereses entre los que se
suele enumerar el honor, la fama y la propiedad (23).

Ahora bien, ello no quiere“decir que Ia lesién del bien juridico
en los preceptos que nos ocupan, dependa de la real lesién del
honor, la concepcién publica o la propiedad del sujeto. Observa
en este sentido Binding que se trata de delitos de lesidén (para él
lesién de la voluntad, para nosotros lesiéon de la esfera de inti-
midad) con una Suma alternativa de posibles resultados (24). Hay
lesion del bien juridico en cuanto la intimidad resulta afectada
por la amplitud de conocimiento a otras personas; publicidad de
la intimidad que puede frustrar esperanzas, deseos 0 provec-
tos (25).

El derecho a la intimidad personal y familiar se recoge como
derecho fundamental en el articulo 18 de la Constitucién, al lado
de los derechos al honor y la propia imagen. Este derecho a la
intimidad se protege a través de diversas normas juridicas. Este
es el sentido del caricter secreto que se otorga a los protocolos
notariales por el articulo 174 del Reglamento notarial de 2 de
junio 1944 y articulos 18 y 32 de la Ley de Notariado de 28 mayo
1962; o el caracter de secreto que la Orden de 17 enero 1951 otor-
ga a los datos de agencias de investigacién. En el Coédigo penal
vigente la esfera de intimidad queda protegida en el nimero 2
del articulo 566 referido a «los hechos relativos a la vida privada
que, sin ser injuriosos, pueden producir perjuicios, o graves dis-
gustos, en la familia a que la noticia se refiera». En la misma linea
el derogado articulo 2 de la Ley de Prensa e Imprenta limita la
libertad de expresién a la salvaguarda de la intimidad personal
o familiar, o el articulo 192 del Cédigo penal vigente que protege
la inviolavilidad de la correspondencia. La defensa de la intimidad
a través del castigo de los comportamientos consistentes en des-
cubrir ‘los secretos de otro, se recoge en los articulos 497 y 498
del Cédigo penal vigente y en los articulos 196 y 197 del Proyecto
de Cddigo penal.

La intimidad se protege, pues, también castigando las revela-
ciones de secretos. Pero, tanto el Cédigo penal vigente como el
Proyecto responden al caracter fragmentario del Derecho penal,
ya que no se castiga toda revelacién de secretos sino sélo aque-

(22) Entwurf 1962, pag. 326.

(23) En ello insisten varios autores. Por ejemplo, G. SCHMIDT, Zur Pro-
blematik des Indiscretionsdelikt, en ZStW, 79, entiende que los delitos pro-
tectores del secreto, sobre todo en el Proyecto aleman de 1962 se explican,
en parte, por la insuficiente defensa del honor en el delito de injurias sobre
todo en Derecho alemdn en virtud de la amplitud de efectos concedida a la
prueba de la verdad.

(24) BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. Besonderer
Teil, I, (Reimpresién de la 2. ed., Leipzig, 1902), 1969, pag. 127.

(25) G. ScHMIDT, cit., pag. 772.
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llas que revistan una singular importancia por su disvalor de ac:
cion: en el articulo 497 del Cédigo penal vigente y en el primer
parrafo del articulo 196 del Proyecto se destaca el apoderamien-
to de papeles o cartas, y en el articulo 498 del Cédigo vigente y
en el articulo 197 del Proyecto, la violacién del deber de lealtad.

Las lagunas que, en este sentido, se habian detectado en el
Cédigo vigente, son subsanadas en el Proyecto al afiadir, como
modalidades de comportamiento relevante, el uso de instrumen-
tos o artificios técnicos de escucha o grabacién del sonido o de
la imagen, y el incumplimiento de la relacién de confianza entre
el profesional y su cliente. ‘

2. Algtn autor ha entendido que el objeto que persigue la
norma que castiga la revelacién de los secretos profesionales, no
atiende exclusivamente al interés del cliente (de su intimidad, di-
riamos nosotros), sino también al interés de la propia profesién
asegurando el funcionamiento de ciertas profesiones necesarias
para la vida social (26).

Conviene advertir, sin embargo, que esta observacién no con-
vierte el interés de la propia profesién en bien juridico protegido
en el delito de revelacién de secretos profesionales. Es necesario
tener en cuenta que una cosa es el bien juridico y otra los moti-
vos por los que la norma castiga un determinado comportamien-
to. Ya hemos puesto de relieve mas arriba que uno de los motivos
de la proteccién penal es el interés social en preservar la alta
misién moral de ciertas profesiones y, por tanto, la confianza
que el publico tiene en el cumplimiento de sus deberes de sigilo
y discrecién. Pero esto no permite convertir tal interés social en
bien juridico protegido.

Un sector de la doctrina francesa llega al extremo de no hacer
referencia a la intimidad como fin de la norma penal que castiga
la revelacién de secretos profesionales, restando la garantia del
deber profesional como tnico fin del precepto. En este sentido,
dice Gargon que «el articulo 378 tiene como fin, mas que proteger
la confidencia de un particular, garantizar un deber profesional
indispensable a todos. Este secreto es, pues, absoluto y de orden
piblico» (27). Las razones que se esgrimen son, precisamente,
las satisfactorias consecuencias a que conduce este entendimien-
to. En efecto, se dice que, como consecuencia, el titular del se-
creto no puede renunciar y el confidente no queda relevado de
la obligacién de sigilo por voluntad de‘la persona que le ha con-
fiado el secreto. Por otra parte, habiendo un interés piblico. no
puede distinguirse, en cuanto a la obligacién de sigilo, entre se-
cretos confiados y secretos conocidos por el profesional en su ac-
tividad (28).

(26) Cfr. CHAVANNE, cit., pAg. 8, ap. 54 y pag. 9, ap. 64.

(27) Garcon, Code pénal annoté, nueva edicién por Rousselet-Patin-An-
cel, II, Paris, 1956, pag. 517, ap. 7. Subrayado del autor.

(28) GargoN, cit., pag. 517, ap. 8.
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A mi juicio, la primera consecuencia conforme a la cual se
niega al titular del secreto la posibilidad de eliminar la obliga-
<i6n de sigilo por propia voluntad contradice el sentido y finali-
-dad del precepto. No se puede olvidar que la revelacién de secre-
tos profesionales es un delito ubicado entre los que atentan con-
tra la libertad individual y, entre estos, son muy escasos aquellos
-en los que el consentimiento del sujeto pasivo no opera como
causa de atipicidad o de justificacién. Del Cédigo penal vigente
s6lo podriamos excluir los delitos contra la libertad y seguridad
-en el trabajo. Pues bien, creo que el interés publico que ostenta
€l llamado delito social no se puede comparar con el interés pu-
blico en garantizar ciertos deberes profesionales. Que el trabaja-
-dor no pueda renunciar a ciertos derechos reconocidos en las
leyes laborales obedece a la necesidad de proteger a los trabaja-
dores como parte més débil en la contratacién laboral (29). Pero
-que el cliente no pueda renunciar a mantener sigilo respecto de
los secretos confiados a su abogado, médico, confesor, etc...., ca-
Tece de sentido porque si el profesional no revela el secreto lo
‘puede hacer el propio cliente.

Probablemente, haya producido cierta confusiéon el hecho de
-que resulta discutido si el consentimiento del cliente convierte
‘0 no el derecho de ciertos profesionales a-no testificar en juicio
en deber de hacerlo. Esta es una cuestién controvertida (30) que
no queda en absoluto condicionada por el hecho, a mi juicio
indiscutible, de la relevancia del consentimiento.

En definitiva, el sentido del precepto es el de otorgar relevan-
-cia a la voluntad del cliente en el sentido de liberar al profesio-
mnal de la obligacién de sigilo. Este sentido obliga, entonces, a
excluir de la consideracién de bien juridico el interés publico en
-garantizar el cumplimiento de los deberes profesionales.

Por otra parte, se dice que sélo considerando este interés
‘publico objeto de proteccién de la norma penal, puede extender-
se la obligacion de sigilo a los secretos no confiados por el cliente,
-sino conocidos por el profesional en el ejercicio de su actividad
‘propia. En efecto, el deber de sigilo abarca aquellos secretos que
son desconocidos por el titular, pero esta consecuencia puede ob-
‘tenerse del mismo modo considerando como bien juridico prote-
-gido la intimidad personal.

3. A mi juicio, en los articulos 497 y 498 del Cédigo penal vi-
gente, igual que en los articulos 196 y 197 del Proyecto, se protege
la intimidad personal (31). No lo entiende asi la doctrina que de

(29) Cfr. M. Bajo FerNANDEZ, Derecho penal econdmico aplicado a la
.actividad empresarial, Madrid, 1978, pags. 517 y ss.

(30) Sobre ello me pronuncio en el trabajo sobre limites del secreto
-bancario en Papeles de Economia Espariola, 4, en prensa.

(31) En este sentido la S. 8 marzo 1974 al advertir que el articulo 497, al
igual que los articulos 192, 360 y 368 («sin perjuicio de que, indirectamente,
da idea del respeto al secreto publico o privado y a la necesidad de guardars
-sigilo se halle presente en otros preceptos de dicho cuerpo legal, tales como
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modo mayoritario concreta el bien juridico er la voluntad de:
que no sea conocido el secreto (32).

En contra de este entendimiento se ha dicho, no sin razén,
que se estaria protegiendo el mero capricho del titular del secreto-
y se llegaria a imponer una pena indtil e injusta castigando al
descubridor del secreto por el mero hecho de ser indiscreto. De:
otro lado, quedarian desprotegidos los secretos ignorados por su
titular, como es el caso de una enfermedad deshonorante cono-
cida tnicamente por el médico. Por ultimo, no explicaria la pro--
teccién del secreto mas alla de la muerte de su titular (33).

Ciertamente los preceptos que comentamos se encuentran
bajo el titulo de delitos contra la libertad, pero seria una excesiva
simplificacién decir que el objeto de proteccién es la libertad
de voluntad. Vuelve aqui a renacer el conocido equivoco entre
el interés protegido y la voluniad de conservar tal interés. El hecho
de que el consentimiento del sujeto pasivo destipifique el hecho-
0 excluya la antijuridicidad no obliga a entender como bien ju-
ridico protegido la voluntad. También en el hurto, la estafa o la
violacién, la conducta queda desplazada del ambito penal si me--
dia consentimiento del sujeto pasivo y no por ello se considera
objeto de proteccién la libertad de voluntad. La Ley no castiga
el hecho porque asi lo desee el sujeto pasivo, sino porque hay
unos valores (la honestidad, la propiedad, el patrimonio como
valor econémico) dignos de proteccién que, por afiadidura, el

el nimero 6 del articulo 122, numero 3 del articulo 135, 364, 365, 366 -y 367»)
es «manifestacién directa de punitiva proteccién» del «derecho a la intimi-
dad personal, es decir, el derecho a mantener intacta, desconocida, incon-
taminada e inviolada la zona intima, familiar o recoleta del hombre»; y elio
¢s «segun la terminologia que se prefiera, un derecho de la personalidad,
un derecho innato, un derecho individual o un derecho humano, reconocido
universalmente».

(32) Por supuesto, esta doctrina va referida a los articulos 497 y 498 del
Codigo penal vigente, pero por coherencia podria mantenerse frente al ar-
ticulo 196 del Proyecto. Asi, J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, Madrid,.
1977, pag. 295; A. QuUINTANO, Tratado, I, pag. 861, se refiere a la «libertad
de cada persona para mantener en sigilo determinados sectores de sus acti-
vidades cuyo ajeno conocimiento no se desea y se trata de ocultar». En
idéntico sentido G. LANDROVE, Descubrimiento y revelacion de secretos, en
111 Jornadas, Santiago de Compostela, 1976, pag. 188. MuRoz Conpg, pag. 142,
considera objeto de proteccién «la voluntad de una persona que no sean
conocidos determinados hechos que sélo son conocidos por él o por un
circulo reducido de otras personas, es decir, que pueden ser calificados
de secretos». Aunque toda esta doctrina esta referida, repito, no al secreto
profesional inexistente en nuestro Cé6digo penal vigente, sino a los articu-
los 497 y 498 del Cédigo vigente, también se ha mantenido la misma tesis
frente al secreto profesional en otros paises. Asi, MANZINI, 1951, refiriéndose
al articulo 622 Cédigo penal italiano sobre secreto profesional, entiende-
como bien juridico protegido la libertad individual (pag. 956) «en cuanto
se atiene a la conservacién de una condicién indispensable para la libertad
y para la seguridad de las relaciones profesionales, es decir, en la con--
tianza en el secreto del profesional en todo lo que concierne a la esfera
intima de la personalidad individual» (pag. 958).

(33) Cfr. MauracH, Deutsches Strafrecht. B. T., 52 ed., Karlsruhe, 1971,
pagina 170.
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sujeto pasivo quiere también conservar. Esos valores son en
nuestro caso, la esfera de intimidad de la persona.

4. En la bibliografia sobre el tema juridico del secreto existe.
una cierta confusién terminolégica porque se habla, sin una dis-
tincion medianamente aceptable, de esfera privada, esfera intima.
y esfera de secreto. A mi entender, es incorrecto referirse aqui a.
esfera de secreto como concepto homogéneo a los oiros dos o in--
cluso como vinculado por una relacién de especie a género. Para
algunos, por ejemplo, la esfera intima es un concepto general
que incluye, entre otros conceptos especificos, la esfera de secre--
to (34). Se olvida, sin embargo que el secreto puede ir referido-
tanto a realidades propias de la esfera de intimidad como a inte-
reses industriales, politicos, militares, etc.... Y también se olvi-
da que la intimidad puede ser lesionada tanto con el des-
cubrimiento de secretos como a través de injurias, escucha de.
conversaciones, etc...

Debe de quedar claro que el secreto no constituye el bien ju-
ridico protegido en ningun precepto penal. Lo que se protege son
los intereses politicos, militares, industriales, administrativos o-
lo que se llama «intimidad personal», contra comportamientos.
diversos, entre los que se incluyen ciertos descubrimientos de se-
cretos. ’

El Proyecto, aunque conserva ciertos equivocos al tratar
como expresiones homogéneas «secreto» e «intimidad» (35), pa-
rece distinguir con bastante claridad aquella intimidad que se
protege contra comportamientos reveladores de secretos (articu-
los 196 y 197) y otra esfera de intimidad que se protege frente a
comportamientos ajenos al descubrimiento de secretos (articu-
los 198 y 199; grabacién o escucha de conversaciones privadas y
grabacion, mediante uso de la informatica, de datos relativos al
honor o a la intimidad personal o familiar).

Esta diferenciacién en dos partes que realiza el Proyecto coin-
cide, en cierto modo, con la distincién que hace G. Schmidt entre
esfera intima y esfera privada. La esfera intima se refiere a aquel
sector del hombre perteneciente a su ambito interno al que no
tiene acceso el mundo y sobre el que puede disponer sin ser
molestado. La esfera privada, por el contrario, es concepto mas.
amplio refiriéndose al sector de la vida que se manifiesta y es.
accesible a cualquiera (numero de hijos, estudios, viajes, activida-
des, etc...) (36). La esfera intima se protege en los articulos 196.
y 197 del Proyecto a través del castigo de ciertos comportamientos.
de descubrimientos de secretos. La esfera privada, donde hay que:
incluir ese ambito personal no siempre sometido a secreto, se
protege mas adecuadamente a través de los articulos 198 y 199.

(34) Asi MAURACH, cit., pag. 169.

(35) El articulo 196 del Proyecto comienza: «El que, para descubrir
los secretos o la intimidad de otro...».

(36) G. Scumipr, cit.,, pags. 770 y 779-780.
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. En todo caso, el objeto de proteccién en el delito de revela-

-cién de secretos profesionales, se llame esfera intima o esfera
privada, es ese ambito personal donde cada uno, preservado del
mundo exterior, encuentra las posibilidades de desarrollo y fo-
mento de su personalidad.

III. CONCEPTO DE PROFESION

1. A mi juicio debe de entenderse por profesional a efectos
del articulo 196 del Proyecto «toda persona que ejerce publica-
mente un empleo, facultad u oficio cuyos servicios se requieren
por razones de necesidad y que, por su interés publico, estdn
juridicamente reglamentados». De ahi se derivan los siguientes
requisitos:

1) Ejercicio de un empleo, facultad o oficic.

2) Ejercicio publico juridicamente reglamentado (investidu-
ra publica).

3) Necesidad de requerir tales servicios (confidente nece-
sario). )

Estos tres requisitos son los que, de una u otra forma, viene
-exigiendo la doctrina continental europea. Hoy se ha abandonado
ya la antigua pretensién de requerir, para hablar de secreto pro-
fesional, la dispensa expresa de testificar en juicio (37).

2. Intentaremos explicar, a continuacién, cémo hemos llega-
-do a esta definicién.

A) El préximo género, en terminologia escoldstica, a que
«corresponde el objeto definido es el ejercicio publico de un em-
pleo, facultad u oficio. Hemos tenido que acudir por ello al con-
-cepto de profesién que nos da el Diccionario, como punto de
partida, por carecer de un concepto juridico.

El articulo 378 del Cdédigo penal francés se refiere a las per-
sonas depositarias de los secretos que se les confia por estado,
profesion, funciones temporales o permanentes. Y el Codigo pe-
nal italiano se refiere a quien tiene noticia por razén de su propio
.estado u oficio, o de la propia profesion o arte. En ambos precep-
tos el secreto profesional se concibe con la misma amplitud a

(37) Hoy se entiende, por el contrario, que hay profesiones que debe-
rian quedar dispensadas de testificar (médico, sacerdote, abogado) y otras
no (banquero), estando sujetas todas al deber juridico penal del secreto.
Este antiguo requisito probablemente se explica porque originariamente
la Ley no se referia al secreto profesional, siendo la jurisprudencia quien
hacia relevante el secreto profesional exclusivamente a efectos de excusar
de la obligacién de testificar. (Asi, en la jurisprudencia francesa anterior
a 1810. Vid. GarcoN, 516, nota 2; CHAVANNE, 3, nota 6; GarRraUD, Traité
‘théorique et practique du Droit pénal francais, Paris, 1894, 53). Piénsese
que, incluso la excepcién se extiende al médico que ha de relevar las enfer-
'medades epidémicas por razones de interés publico.
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que nos obliga, frente al Proyecto espafiol, la interpretacién gra-
matical. Corresponde a la jurisprudencia determinar el alcance
de las expresiones empleo, facultad u oficio teniendo en cuenta,
sin embargo, que no todo empleo, facultad u oficio es «profesién»
a efectos del articulo 196 del Proyecto, ya que faltan otros re-
.quisitos.

B) El ejercicio ha de consistir en una actividad continuada
¥y caracteristica, aunque no necesariamente habitual, principal o
exclusiva, dirigida a servicios personales o a prestaciones a favor
-del cliente (38). Por otra parte, el ejercicio ha de ser publico en el
sentido de ser de interés general (39) y estar juridicamente regla-
mentado. Esta exigencia que el Cédigo penal de 1848 la concre-
taba en la exigencia de «titulo», es lo que la doctrina francesa
denomina «investidura ptblica». También se refiere a ello el
Cédigo penal aleman cuando, al referirse a otras profesiones sa-
nitarias con caracter general, exige que requieran una formacién
-oficialmente reglamentada (40). La exigencia de reglamentacién
juridica o titulo, es decir, lo que hemos llamado investidura pu-
‘blica, es un requisito formal que responde a una exigencia sus-
tancial: la necesidad de que el sujeto tenga una cierta preparacion
técnica, preparacién que ha de ser probada mediante un procedi-
miento institucionalizado que permita determinar su competen-
-cia (41). Esta investidura publica es, por otra parte, una exigencia
-que se deriva no sélo del sentido de la proteccién penal del secreto
profesional sino también del propio sentido de la pena prevista
-en el articulo 196 del Proyecto. En efecto, en este precepto se pre-
vé como pena la de «suspensiéon de dicha profesién u oficio por
tiempo de dos a cuatro afios». Pues bien, tal suspension de pro-
fesién no podria aplicarse a aquellas actividades que carecieran
-del marchamo que otorga la investidura ptblica, la reglamentacién
juridica, de lo que, en consecuencia, se deduce que el precepto
-estd exigiendo tal investidura publica.

Para ser sujeto activo del delito del articulo 196 del Proyecto
debemos entender esta investidura publica o reglamentacién ju-
tidica de la profesiéon en el sentido del delito de intrusismo del
articulo 572 nimero 1 del Cédigo penal vigente, es decir, en el sen-
tido de «profesion reglamentada por disposicion legal» que requie-
ra habilitacién o capacitacién oficial. No se requiere titulo aca-
démico o facultativo, sino simplemente permiso o capacitacién
-oficial (42).

(38) Manzing, cit., pag. 959; ANTOLISEI, Manuale di Diritto penale. Parte
Speciale, 1, 5.2, ed., Milano, 1966, pag. 178.

(39) CHAVANNE, cit., pag. 9, ap. 64.

(40) Paragrafo 300: «der eine staatlich geregelte Ausbildung erforderts.

(41) Observacién de Parsons, citado por DoMINGUEZ RoODICIO-ANTON PE-
REZ, pag. 68, que es util a nuestros efectos aunque haya sido hecha desde
la perspectiva fiscal.

(42) Sobre el concepto de profesional a efectos del delito o falta de
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Asi, pues, quien realiza actos de intrusismo no puede ser su-
jeto activo del delito del articulo 196 del Proyecto. Esta restric-
cién legal que obliga a excluir de la obligacién de discrecién a
quien ejerce una profesién sin titulo, probablemente no responde
a la interpretacion teleoldgica del precepto ni coincide con exigen-
cias politico criminales (43), pero la interpretacién gramatical no
permite dar al sujeto activo otro alcance. Ahora bien. quien rea-
liza actos de intrusismo podra quedar incurso en el articulo 321
6 572 del Cédigo penal vigente, o en los articulos 439 6 440 del
Proyecto. Si este mismo sujeto que realiza actos de intrusismo
descubriere los secretos del cliente, podra apreciarse concurso com
algin delito contra el honor (44).

Ahora bien, para ser sujeto activo no sélo se exige sino que
ademds basta la habilitacién o capacitacién oficial. Quiere decir
esto que es sujeto activo el titulado o habilitado aunque no haya
realizado la correspondiente inscripcién en el respectivo Colegio,
Corporacién o Asociacién oficial (45). Asi, es sujeto activo el mé-
dico no ejerciente que, por razones de necesidad o urgencia, atien-
de a un enfermo (46).

Al exigir que la profesién esté juridicamente reglamentada no
se estdn incluyendo las prestaciones inmorales simplemente tole-
radas, aunque sean habituales. En este sentido nec es sujeto activo:
la prostituta aun no clandestina que revela la enfermedad o la
degeneracién sexual de su cliente (47), aunque cometeria, proba-
blemente, un delito contra el honor.

El concepto de profesional, para ser sujeto activo, no incluye-
al funcionario en ejercicio de su funcién. El deber de secreto im-
puesto a los funcionarios, por ejemplo el que impone la Ley de:
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (art. 42,3) a los funcionarios.
de Hacienda respecto del secreto bancario, estd penalmente pro-
tegido en los articulos 367 y 368 del Cédigo penal vigente o en los
articulos 466 y siguientes del Proyecto.

C) Para ser sujeto activo del delito, es decir, «profesional», se:
exige, ademas de ejercer publicamente una facultad u oficio y de
tener una investidura ptiblica a que acabamos de hacer referen-
cia, Ja condicién de confidente necesario (48).

intrusismo, vid. G. RODRIGUEZ MoURULLO, E! delito de intrusismo, separata.
de la Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, febrero 1969, pagi-
nas 16 y ss.

(43) AiaMmiLLoO, cit.,, pag. 8!, entendia que, de crearse un delito de reve-
lacién de secreto profesional, deberia de incluirse como sujeto activo también
a quien realiza actos de intrusismo. Le sigue, con algunas matizaciones, DEL
Toro MarzaL, cit., pag. 50.

(44) En el sentido del texto Manzini, cit., pag. 961, y ANTOLISEI, cit., pa--
gina 178.

(45) Expresiones del numero 2, articulo 572, Cédigo penal vigente.

(46) Cfr. MaNzINI, cit.,, pag. 960, nota 1.

(47) MaNzINI, cit., pag. 961.

(48) Téngase en cuenta que las exigencias de investidura publica y con-
fidente necesario son requisitos desarrollados por la doctrina francesa y-
admitidos, con uno u otro matiz, en el Derecho continental europeo.
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La doctrina francesa entiende que en el secreto profesional se
trata de proteger algo mas que la simple intimidad del titular del
secreto: la confianza indispensable al ejercicio de ciertas profe-
siones como interés publico. Consecuencia de ello es la exigencia
de un interés publico y de un confidente necesario (49). Se parte
de la base de que el «confidente voluntario» de un secreto sélo
asume una obligaciéon moral de mantener sigilo por exigencias de
honor. Pero cuando el confidente se convierte en necesario para
el titular del secreto, el Derecho y también el Derecho penal in-
terviene en interés publico (50). .

Este mismo entendimiento es sostenido en ctros paises euro-
peos. Asi en Bélgica se exige para hablar de secreto profesional:
1) la existencia de un monopolio legal; 2) una verdadera investi-
dura publica, y 3) «la necesidad de la confidencia para que la pro-
fesién considerada pueda ser corre-tamente ejercida en el marco
de la organizacién social» (51). Posiciéon similar se mantiene en la
doctrina luxemburguesa (52) y en el Derzcho italiano. aunque no
con terminologia idéntica. En efecto, la doctrina italiana exige
como requisitos del secreto profesional la propia necesidad de
recurrir a determinados sujetos en favor de lcs propios intere-
ses (53). Esta necesidad de recurso derivada de los conocimientos
técnicos del profesional que no posee el individuo, o de la peli-
grosidad o de la imposibilidad material o de la imposicién de un
deber juridico, convierte la proteccién del secreto en un interés
publico (34), porque si «el ordenamiento social actual coloca al
individuo en dicha necesidad o cuasi-necesidad», es natural que la
voluntad del Estado, es decir, la ley, considere el indicado interés
como un interés de todos y de cada uno, colectivo, publico (55).

En resumen, la condicién de profesional exige, aparte de las
«caracteristicas de ejercicio de empleo, facultad u oficio que difiere
segin los paises, que el individuo tenga necesariamente que diri-
girse a él para obtener satisfaccién de sus intereses y, por tanto,
le tenga que confiar necesariamente secretos; y que quien ejerce
tal empleo, facultad u oficio detente una investidura publica en el
senlido de que se trate de una profesién oficialmente reconocida

(49) Vid. WAREMBOURG-AUQUE, cit., pag. 241; CHAVANNE, cit., pag. 9, ap. 64;
GARRAUD, cit., pag. 55.

(50) Garraup, cit.,, pag. 52-53.

(51) HEenrION, Le secret bancaire en Belgique, en Le secret bancaire
dans la C.E.E. et en Suisse, Paris, 1974, pag. 57. Una sentencia del Tribunal
Supremo belga de 20 febrero 1905 referia el secreto profesional a las per-
sonas investidas de una misién de confianza que por Ley, tradicién o cos-
tumbre son constituidas depositarias de los secretos que se les confia. Vid.
HENRION, Le secret professionnel du banquier, 22 ed., Bruxelles, 1968, pa-
gina 20.

(52) ScuHMIDT-DONDELINGER, Le secret bancaire en droit luxemburgeois,
en Le secret bancaire dans la C.E.E. et en Suisse, Paris, 1974, pag. 140.

(53) ANTOLISEI, cit., pag. 178.

(54) Manzing, cit., pags. 957-958.

{55) MANZINI, cit., pag. 958.
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y reglamentada de modo que se reconoce su interés publico v la
misién de confianza encomendada (56).

En todo caso, hay que advertir que la condicién de confidente
necesario no implica que el profesional esté sélo obligado al sigilo
respecto de las confidencias voluntarias y espontineamente ex-
plicitadas por el cliente. También queda obligade al sigilo aunque
el secreto sea desconocido por el cliente. Tal es el caso, por eiem-
plo, de la enfermedad descubierta por el andlisis médico, desco-
nocida por el cliente.

(36) Resulta de interés en este sentido observar como las distintas defi-
niciones de confidente necesario de la doctrina francesa giran sobre la misma
idea expuesta en el texto. Por confidente necesario se entiende aquel
profesional con el que el cliente se ve obligado a compartir sus secretos
porque la profesién estid investida de una misién de confianza. Estd muy
extendida la concepcién de GULPHE, Le secret professionnel du banquier en
Droit frangais et en Droit comparé, en Revue trimestreelle de Droit com-
mercial, 1, 1948, 10: confidente necesario es el profesional «objeto de una
investidura de caracter publico ejerciendo oficialmente una profesién a la
que la Ley, en interés general v de orden publico, ha imprimido caracter
confidencial y secreto». Algtin autor pretende definir el secreto profesional
atendiendo mas que a la nocién de confidente necesario a la de hecho
confidencial. En este sentido, WAREMMBOURG. Aunque entienden que la in-
terpretacion jurisprudencial de «confidente necesario» hay que considerarla
prescrita (periclitada) en cuanto tiende a extenderse (pag. 240 y ss., 244) y
debe sustituirse por la idea de que el secreto profesional se impone a toda
persona que, por profesion, tiene acceso a informaciones de caracter confi-
dencial (244). El autor ha de definir entonces qué es hecho confidencial y
comienza distinguiendo el hecho secreto por voluntad del titular y el hecho
secreto por propia naturaleza (244 y ss.), finalizando que es el interés de
la persona quien determina la definicidn del secreto profesional (247-248). EI
error consiste en creer que el interés sirve para definir el concepto. Sobre
esta equivocada posicién vid. M. Baso FERNANDEZ, Derecho penal econdmico,
cit., pags. 280-281.



Dogmatica juridica-politica criminal-criminologia
como alternativa de futuro®

ALFONSO SERRANO GOMEZ,
Profesor de Drerecho penal y Criminologia

Se dice que el derecho penal esta en crisis y sobre todo la dog-
matica juridica. Roxin hace referencia a la crisis que ha sufrido-
altimamente «el pensamiento sistematico en general y la teoria
juridico-penal del delito en particular», mientras que también re--
sulta. sintomdtico el escaso interés que se presta a la teoria final
de la accién (1).

La polémica no es nueva (2), pues ya a comienzos.de la década.
de los afios treinta algin autor denunciaba la situacién. Del Rosal
recoge de Antolisei lo siguiente: «La dogmatica formalista es um
coloso, pero con los pies de arcilla. Esto no es dificil demostrarlo.
Su primer defecto consiste en que nace, esto es, que presupone
implicitamente, si no explicitamente, que el derecho constituye un
sistema de principios organico y armonioso: Un todo perfectamente
racional. Tal presupuesto, sin embargo, no responde, en modo-
alguno, a la realidad, porque el derecho es por su naturaleza
alégico. En el derecho, en efecto, existe una gran cantidad de
elementos irracionales, esto es, de reglas y principios que no es.
posible reducirlos a una unidad y encuadrarlos en un sistema» (3).

Sin embargo, la dogmatica ha evolucionado y el derecho penal
sigue en pie, pese a que algunos temieron por su desaparicién y
ser sustituido por un sistema nuevo, en los momentos en que la.

(*) Este trabajo es mi colaboracién en el libro-homenaje al eminente-
profesor don José Antén Oneca, modelo de entrega universitaria.

(1) Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho penal, trad. Muifioz-
Conde, Barcelona, 1972, pag. 23.

(2) Sii6 Y CoRTES, C., en La crisis del Derecho penal, Madrid, 1891,
escribia: «La escuela clasica estudia el delito como una abstraccién... Las
doctrinas de la escuela clasica, cubiertas de laureles y coronas, descienden
paso a paso hacia su tumba», pdgs. 9 y 18. César Silié, en su obra, hace
un estudio de la polémica que en su época suscité la lucha entre clasicos.
y positivistas. Su inclinacién positivista le llevé a pensar —equivocadamente—
que la escuela clasica sucumbiria ante el auge que tomoé la escuela positiva.

(3) Véase, RosaL FERNANDEZ, J., Politica criminal, Barcelona, 1943, pag. 51..
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politica criminal comenz6 a tener importancia (4). Ya en los afios
veinte escribia Langle sobre un «derecho penal viejo e imitil»,
que podria ser remozado por la nueva corriente de la politica
-criminal (5). Poco después, Lopez-Rey se preguntaba si el derecho
‘penal alemédn se recuperaria de la crisis sufrida con el nacional-
.socialismo, mosirandose optimista al respecto, aunque no era
partidario de los «viejos formalismos juridicos de antafio» (6).
Rodriguez Devesa dice que «parece que estamos asistiendo al
ocaso c¢e los esplendores dogmaticos de la teoria del delito y que
-el interés de los juristas se siente cada vez mas atraido por las
-consecuencias: la pena y la medida de seguridad» (7).

Parece que la lucha de las escuelas no ha terminado (8), aun-
que hayan convivido pacificamente en las diversas direcciones,
prevaleciendo el tecnicismo juridico en la Eurcpa occidental, so-
bre la corriente positivista. Esperemos que en esta ccasién haya
un mayor entendimiento que en épocas pasadas, lo que puede con-
.seguirse a través de la politica criminal (9). Sin embargo, la cri-
minologia ha evolucionado notablemente, consiguendo un desarro-
Ilo mucho mayor que el derecho penal, que todavia tiene sus
bases en buena parte de los principios cldsicos. La criminologia
anglosajona, especialmente la norteamericana, ha contribuido a una
nueva valoracién social del delito (10) y de la conducta del delin-

(4 Véase, LaNGLE, E., La teoria de la politica criminal, Madrid, 1927, pa-
:gina 102. Dice que uno de los mayores enemigos de Liszt fue el profesor de
la Universidad de Munich, Birkmeyer, penalista clasico a ultranza, quien
sostenfa que las ideas de su colega de Berlin «llevarian a una disolucién
.de todo el Derecho penal».

(5) LancLg, Ob. cit., pag. 103.

(6) Lo6PEz-REY Y ARROJO, M., ¢Nueva crisis del Derecho penal?, en «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», febrero 1934, tomo 164, nu-
mero II, pags. 155 y ss.

(7) RopricUEz DEVESA, Prélogo a la 22 ed. de La doctrina de la accién
.finalista, de RoDRIGUEZ MuURoz, pig. IX. )

(8) GIMBERNAT ORDEIG, en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, pa-
-ginas 59-60, escribe: «De nuevo estamos asistiendo, por consiguiente, a la
-venerable polémica —enriquecida ahora por los conocimientos de la nueva
-sociologia y del psicoanalisis (cuyas tesis centrales encuentran una acep-
‘taciéon cada vez mas amplia)— entre direccién moderna (o positivista) y Ia
.clasica, entre partidarios del libre albedrio y del determinismo, entre los
.que cultivan la dogmatica juridico-penal y los que quisieran ver al Derecho
penal desplazado por la criminologia. Que esta polémica se desarrolle pre-
cisamente en Alemania, un pafs donde la dogmatica juridico-penal ha al-
-canzado un extraordinario grado de desarrollo da qué pensar». Hemos de
sefialar que entre ambas posturas -—libre albedrio o determinismo a ul-
tranza— hay una serie de situaciones intermedias en las que el sujeto tiene
problemas con relaciéon a su libertad de obrar en el momento de pasar
-al acto, condicionadas por su propia personalidad y mundo circundante.

(9) MufaGorrI, 1., Sancién penal y politica criminal, Madrid, 1977, pa-
-gina 24, dice que puede haber una conciliacién entre criminologia, politica
-criminal y ciencia del Derecho penal.

(10) Véase BARATTA, A., Criminologia e dogmatica penale. Passato e futuro
del modello integrato di scienza penalistica, en la «Questione Criminale»,
.niim. 2,- mayo-agosto 1979, pags. 150-151.
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cuente, que han de tener presentes tanto el legislador como el
penalista. Las teorias de la desviacion ponen ciertos condicio-
nantes biolégicos y sociales en el campo del libre albedrio (11).
-Sin embargo, hay que tener mucho cuidado en no supervalorar
la influencia de los fenémenos de anomia y desviacién en mate-
ria de culpabilidad y otros presupuestos del derecho penal (12).
Hoy resulta mucho mas facil conseguir un mayor acercamiento
-entre derecho penal y criminologia que en la época de lucha entre
<clasicos y positivistas.

Tal vez asitamos en la actualidad a un cambio, mis o menos
-aproximado al que se dio en los momentos de aparicién v evo-
lucién de las escuelas cldsica y positiva, como consecuencia de
la evolucién politica, econémica, social y cientifica, que se refleja
en el fenémeno mas visible de crisis de autoridad —precisamente
por estar también influida por esos cambios y un alarmante incre-
mento de la delincuencia. La historia, por lo menos hasta cierto
punto, se repite, aunque estamos seguros que la situacién sera
«distinta para la ciencia del derecho penal en sus relaciones con

Ja criminologia y otras ciencias sociales.

: Parece que la dogmatica estd anclada, sin posibilidades de
evolucién. Esto se debe, en buena medida, a que el legislador y
parte de algunos tedricos del derecho, piensan, como ya hicieran
los clasicos, que el derecho ha llegado a su perfeccién y servira
para siempre, en una concepcién similar a como se recoge en el
predmbulo ‘de una ordenanza francesa de 1731 de que «no hay
una ley que no encierre un voto de perpetuidad» (13).

Es un hecho cierto que los cambios sociopolitices de la hu-
manidad son tan rapidos y profundos, que el lento desarrollo
y evolucién de la ciencia del derecho penal no ha podido seguir,
quedando bastante alejada de la realidad en muchos aspectos, y
-asi lo ponen de manifiesto las propias Naciones Unidas (14), puede
servir de ejemplo la evolucién espaficla de los ultimos cuatro
-afios, donde la mayor parte de la legislacién penal ha quedado
-derogada o modificada, sin apenas valoraciones politico criminales.

Hay quien piensa que en la situacién actual del derecho penal,
debido a las fuertes tensiones contrapuestas a que estd sometido,
-da la impresién de que se elige mal el camino de investigacion,
habiéndose llegado a un limite cerrado mads alld del cual no se
Puede seguir (15). Sin embargo, como después veremos, pensamos
que la ciencia del derecho penal tiene todavia muchas posibilida-
.des de evolucidn.

(11) Véase, EYSEnck, H., Crime and personality, Londres, 1970, paginas
50 y ss.

(12) Véase BARATTA, op. cit., pags. 152 y ss.

(13) Véase, Novoa MoNREAL, E., El derecho como obstdculo al cambio
.sociai, Madrid, 1975, pag. 31.

(14) A/CONF. 56/4, 3.

(15) Véase, Novoa MONREAL, Alternativas v trances del Derecho penal
e hoy, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1978, pags. 521 y ss.

-
ol
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En los ultimos afios se aprecia un ataque de clgunos penalistas.
contra el derecho penal que ellos llaman burgués, dirigido espe-
cialmente a los paises democraticos de la Europa occidental y
Estados Unidos. Generalmente se trata de autores socialistas, quie-
nes ponen en tela de juicio el principio de culpabilidad, lo que lleva
consigo una responsabilidad mas benigna —o inexistente— de las
clases capitalistas frente a los trabajadores; no protege el derecho
penal a los trabajadores frente al empresario, por actividades en.
el trabajo que menoscaban la integridad fisica; se hace uso de
los codigos penales para establecer claras diferencias entre las
clases sociales, siempre en beneficio de las capitalistas, etc. (16).

También la criminologia critica en los momentos actuales.
hace un duro comentario del derecho penal capitalista, precisa-
mente por haberse politizado la criminologia, ciencia que debe
ser totalmente apolitica —cosa que no es posible en el derecho.
penal—, lo que no es obsticulo para que ponga al descubierto las.
mas crudas realidades, pero siempre sin ninguna finalidad politica..
Se trata de una criminologia de inspiracién marxista, que pre-
tende combatir el derecho penal de la sociedad capitalista. a tra-
vés de movimientos obreros (17), a fin de conseguir una trans-
formacién de la sociedad (18).

Sobre la aplicacién del derecho penal las propias Naciones.
Unidas establecen: «Parece que en muchos lugares en el mundo
las leyes penales estdn mds bien arbitrariamente escritas y se
aplican arbitrariamente, por consiguiente, muchas personas no-
se sienten en absoluto protegidas, y los miembros de los gruvos
desfavorecidos estdn excesivamente representados en los consu-
midores del sistema de justicia penal, mientras que lo estan insu-
ficientemente los funcionarios del sistema» (19). Consideramos.
que del abuso de la aplicacién arbitraria del derecho penal no.
escapa ningin pais del mundo, aunque varia la proporcién, sien-
do mas correcta cuando mas democriticos y liberales son los re-
gimenes politicos (20). Sin embargo, queremos dejar bien sentado
que no ha de confundirse el contenido del derecho penal con su.
aplicacidén, ya que en ésta nada tiene que ver el penalista, pues el
derecho perfecto puede ser aplicado de forma incorrecia, en bene-
ficio o perjuicio del presunto culpable.

(16) Véase, ZorRAvOMIiSLOV, SCHNEIDER, KELINA y RASHKOVSKAIA, Derecho
penial soviético. Parte general, trad. N. Mora y J. Guerrero, Bogota, 1970,
pags. 499 y ss.

(17) Véase, BARATTA, A., Criminologia critica y Derecho penal, en «Revue
Internationale de Droit pénal», 1978, nim. 1, pags. 43 y ss.

(18) Véase, TAYLOR-WALTON-YOUNG, Criminologia critica, trad. M. Grab,.
Madrid, 1977, pags. 15 y ss.

(19) A/CONF. 56/4, 39.

(20) Sobre la influencia de las clases sociales y en especial las politicas.
en la elaboracién del Derecho penal, véase nuestra obra Fraude Tributario.
Delito Fiscal, Madrid, 1977, pag. 220, v sobre las clases sociales que con
mayor frecuencia se les aplica el Derecho penal, SERRANO GOMEZ-FERNANDEZ:
Dorico, El delincuente espaiiol, Madrid, 1978, pags. 95 y ss.
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En todo caso, con relacién a la dogmadtica v a sus construccio-
nes basadas en férmulas abstractas que suelen llevar a resul-
tados de escaso rendimiento practico (21), cabe recordar la suge-
rencia de Wiirtemberger, de que los juristas se ocupen mas de la
realidad social y olviden su orgulloso aislamiento normativo (22).
También Novoa Monreal pone de manifiesto la desconexién entre
dogmatica y realidad social, asi como el estéril exclusivismo de
aquélla (23). Nedelmann afirma que las posturas dominantes de
la ciencia del derecho penal actual «se aferran a la pura teoria
dirigiéndose contra toda ciencia que no esté basada en ella, sino
en la experiencia. Rechazan la psicologia con la misma decisién
con que descuidan la criminologia», por lo que es necesario «que la
ciencia del derecho penal haga saltar su irracionalidad parcial y
se convierta en una ciencia .de circunstancias sociales 0 —si no
lo consigue— pierda su influencia en la regulacién de la protec-
cién de bienes juridicos a favor de ciencias mas ajustadas a la
realidad» (24).

II

Tradicionalmente ha venido considerindose la politica crimi-
nal como critica y propuesta de reforma de las normas penales.
Ya Liszt decia que «la politica criminal nos da el criterio para la
apreciacién del derecho vigente y nos revela cudl es el que debe
regir» (25) también Manzini se pronuncié por el criterio de critica
y reforma, al considerar que la politica criminal debia proponer
reformas que deben establecer en el derecho positivo a fin de con-
seguir mejores resultados en la lucha contra el delito (26). Grispig-
ni, sin olvidar la funcién del Estado en la prevencién y represiéon
del delito, también dice que la politica criminal se ocupa de la criti-
ca del derecho vigente y proponer reformas (27). Entre nosotros,
Langle, tras sostener que la politica criminal aspira a «combatir
el delito, inquiriendo sus causas y proponiendo los remedios opor-
tunos», dice que desempefia dos funciones: «es critica y legisla-
tiva»; debe ocuparse de la averiguacién de las «causas. de los
delitos, medios eficaces para la lucha contra é! y reformas legis-
lativas inspiradas en ese sentido practico» (28). También en la
linea. de critica y reforma se han pronunciado Del Rosal (29) y

(2i) Véase, RoxiN, Ob. cit,, pag. 19.

{22) WURTEMBERGER, T., Persona y Ley Juridica. Contribucién a una fu-
tura antropologia del Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina,
1967, pag. 20.

(23) Novoa MoNREAL, La evolucién del Derecho penal en el presente siglo,
Caracas, 1977, pag. 42.

(24) Las manifestaciones de NEDELMANN las tomamos de GIMBERNAT, Ob.
cit., pag. 51.

(25) Liszr, Tratado, 1, pag. 1.

(26) Manzini, V., Trattato di diritto penale, Turin, 1908, I, pag. 26.

{27) GrispieNI, Ob. cit.,, 1, pag. 30.

(28) LanGLE, Ob. cit., pags. 7 y 174.

(29) Rosal FERNANDEZ, J., Politica criminal, Barcelona, 1943, pags. 37 y ss
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Jiménez de Asua (30), asi como Antén Oneca (31) y mucho antes
Saldaria (32).

De esa linea generalizada de critica y réforma se han hecho
las mas diversas interpretaciones, tantas, que practicamente no
hay en los momentos actuales una linea uniforme-de lo que deba
entenderse por politica criminal, pues aunque, en general, se siga
manteniendo el criterio tradicional de critica v reforma de las
leyes, las posiciones son muy diversas. Normalmente la politica
criminal se ha venido haciendo especialmente sobre el derecho
positivo, es decir, sobre la parte especial; sin embargo, hoy existe
una corriente en favor de no olvidar la parte general, sobre todo
en la teoria de los fines de la pena; Roxin se ocupa de los proble-
mas politicocriminales de la teoria general del delito, haciendo
un estudio de cada uno de sus elementos (33) (34). Como después
veremos, se extiende la politica criminal a la prevencién general
y especial, a la interpretacién de la ley por los tribunales, al pro-
ceso penal, ejecucién de la pena, sistemas penitenciarios, y, en
consecuencia, resocializacion del delincuente.

Cuello Calén, tras aceptar la definicién de Liszt de lo que debe
entenderse por politica criminal, dice que es un criterio directivo
de la reforma penal, que ha de basarse en el estudio del delin-
cuente, la delincuencia, la pena y otras medidas de defensa social
contra el delito; las reformas que propone la politica criminal
son las «necesarias tanto en el terreno de la legislacién penal
como en el campo penolégico» (35). Rodriguez Devesa, para quien
la politica criminal es una teoria de lo posible, distingue entre la
que se ocupa de «los problemas utilitarios que presenta la reali-
dad en la lucha contra el delito, y que pertenece a la criminologia»,
y aquella otra politica criminal que se ocupa de buscar las «solu-
ciones legislativas mds adecuadas a una determinada situacién
concretar, siendo inseparable en este sentido del derecho penal (36).

Sainz Cantero hace referencia a dos concepciones: a) extensiva,
en cuanto se ocupa de los medios que debe utilizar el Estado para
la prevencién y represién, y b) estricta, que se ocupa de los me-

(30) JiMmENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho penal, 1, Buenos Aires, 1964
pag. 175.

(31) ANTON ONECA, Derecho penal, Parte general, Madrid, 1948, pag. 12.

(32) Saldaiia, en adiciones al Tratado de Liszrt, cit., II, pag. 63, escribe:
«De aqui las dos funciones principales de la politica criminal: 1. critica
de la legislacién penal vigente a la luz de los fines del derecho y de la
pena y observacién de sus resultados; 2.* proposiciones para la reforma del
Derecho penal actual».

(33) ROXIN, Politica cruminal..., cit., pags. 30 y ss.

(34) LANGLE, en Ob. cit., pags. 92 y ss., recoge que el delito y la pena son
objeto de la politica criminal.

(35) CueLLO CALON, Derecho penal, Parte general, Barcelona, 1953, pagi-
nas 3940, se mantiene en las ediciones posteriores, incluso en las revisadas
por Camargo Hernandez.

(36) RobricuEz DEvEsa, J. M., Derecho penal, Parte general, Madrid, 1979,
pag. 18.

»
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dios mas eficaces que ha de utilizar el Estado para reprimir el
delito (37). Para Muiioz Conde «la meta de la critica del derecho
penal es, en ultima instancia, la de procurar su refcrma o cam-
bio» (38). Mig Puig, dice que la politica criminal no ha de limitarse
a servir a unos valores dados «sino que debe comprometerse en la
contemplaciéon valorativa y, por tanto, critica, de los mismos fun-
damentos axiolégicos del ordenamiento positivo» (39).

Para Hassemer el objeto de la politica criminal es «el compor-
tamiento desviado y su funcién social» (40). Por su parte, Ciéslak
dice que la politica criminal comprende el «conjunto de medidas
estatales y sociales que se proponen con ¢l objetivo de luchar con-
tra la criminalidad en atencién a los intereses de la sociedad y los
principios fundamentales de los asociados» (41). Maggiore decia
que la politica criminal es preventiva y represiva; su funcién pre-
ventiva se establece a través de medidas de seguridad de caracter
administrativo; la funcién preventiva es: directa, cuando actia
sobre el delincuente para neutralizar su actividad criminosa e
indirecta, que opera sobre la sociedad en general (42). Para Zipf
es la «obtencién y realizacién de criterios directivos en el ambito
de la justicia penal» (43).

La falta de un criterio uniforme sobre el contenido, objeto y
funcién de la politica criminal, también se desprende de las comu-
nicaciones presentadas en el coloquio regional de la Asociacién
Internacional de derecho Penal, celebrado en Madrid-Plasencia en
octubre de 1977 (44). Para Bricola, el derecho penal, dentro del
ambito de la politica criminal, no es mas que «uno de los instru-
mentos de evaluacién», mientras sostiene que en Jtalia no es
posible conocer las tendencias de politica criminal sin tener en
cuenta las medidas de prevencién (45). Bueno Arus, estima que
la politica criminal debia ocuparse también de la clarificacién de
conceptos (46). Por otra parte, no falta quien considera que poli-

(37) Sainz CanteEro, J. A., Lecciones de Derecho penal, Parte general,
Barcelona, 1979, pag. 92.

(38) Mufoz Coxoe, F., Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975,
pag. 187.

(39) MIR Pulg, S., Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona,
1976, pag. 310.

(40) Citado por Mir PuiG, en Ob. cit., pag. 293.

(41) CifsLak, M., Principios y tendencias de la politica criminal en la
republica popular de Polonia, trad. de Zugaldia Espinar, en «Cuadernos de
Politica Criminal», nim. 5, 1978, pag. 31.

(42) MacGIoRE, G., Principi di diritto penale, Bolonia, 1961, pag. 51.

@43) Ziwer, H., Introduccion a la politica criminal, trad. M. Izquierdo,
Madrid, 1979, pag. 4.

(44) Vé&se, «Revue Internationale de Droit Pénal», nam. 1, 1978.

(45) Bricora, F., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 108.

(46) Buexos ArUs, F., Algunas consideraciones sobre la politica criminal
de nuestro tiempo, en «Revue Internationale», cit., pag. 119.
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tica criminal e injusto «son términos inseparables» (47). Baciga-
lupo estima que la politica criminal «presupone una concepcion
utilitaria del derecho penal y especialmente de la pena... el derecho
penal expresa una vision ética del delito, mientras la politica cri-
minal entiende el delito en los términos de las ciencias socia-
les» (48).

Hay algunos autores que dan un contenido muy amplio a la
politica criminal, para Levasseur comprende «todos los medios
puestos en practica para prevenir la génesis y desarrollo de la
criminalidad» (49).

Cérdoba Roda dice que la misién del cientifico del derecho no
debe limitarse al estudio de la Ley y proponer su reforma, sino
también ha de investigar «la aplicacién —o falta de aplicacién—
de la Ley a la realidad y la consiguiente formulacién de juicios
de naturaleza politico-criminal sobre un tal fendémeno» (50).

Algiin autor dice que su contenido es multisectorial y es un sis-
tema de reaccién social frente al delito (51); Barletta la orienta a la
prevencién, a fin de eliminar o reducir las causas de la crimina-
lidad (52), y en sentido similar se propronuncia Vassalli, en cuanto
dice que la politica criminal no consiste sélo en recurrir al derecho
penal, «sino también en acudir a otras vias posibles y tutiles para
la prevencién de la criminalidad» (53).

Hay algunos autores que extienden la funcién de la politica
criminal al proceso penal (54). Finalmente, no faltan los que llevan
la politica criminal hasta la fase de ejecucién de la pena, conside-
rando necesario que en materia penitenciaria se haga también labor
politico-criminal (55).

Baratta, que sigue un camino diferente de los anteriores. se
muestra mas radical, pues a través de la politica criminal —de
inspiracién socialista y teniendo en cuenta los postulados ds la
criminologia critica—, pretende que se combata el derecho penal
de la sociedad capitalista, a través de los movimientos obreros,

(47) Bustos Ramirez, J., Politica criminal e injusto, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 134.

(48) BacwcaLupo, E., Significacion y perspectivas de la oposicion «Dere-
cho penal-politica criminal>, en «Revue Internationale», cit., pags. 16-17.

(49) LEvasseur, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Inter-
nationale», cit., pag. 156.

(50) Comrposa Ropa, J., Evolucién politica y Derecho penal en Espaiia,
en «Revue Internationale», cit., pag. 141.

(51) HarreMoEs, E., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Inter-
nationale de Droit Pénal», num. 1.°, 1978, cit., pag. 148.

(52) BARLETTA-CALDARERA, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue
Internationale», cit., pag. 71.

(53) VassaiLi, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 379.

(54) Véase, BARLETTA-CALDARERA, Ob. cit., pag. 72; BRricoLs, Ob. cil., pa-
gina 111; C6érpoBa Ropa, Ob. cit., pag. 141; LEVASSEUR, Ob. cit., pags. 159 y ss.;
MAaIER, J. B. J., Politica criminal y Derecho procesal penal, en «Revue In-
ternationale», cit., pags. 194 y ss.; VassaLLi, Ob. cit., pag. 387.

(55) Véase, BricoLa, Ob. cit.,, pag. 110; LEVASSEUR, Ob. cit., pags. 161 y ss
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para conseguir una transformacién de la sociedad; se niega que
€l derecho penal sea igualitario y defienda por igual a todos (56);
1a politica criminal no puede ser una politica de sustitutivos pe-
nales, sino de profundas «reformas sociales e institucionales para
-el desarrollo de la igualdad, de la democracia, de las formas de
‘vida comunitarias y civiles alternativas y mas humanas y del con-
trapoder proletario, en vista de la transformacién radical v de la
-superposicién de las relaciones sociales de produccién capitalis-
‘tas» (57).

Se puede apreciar cémo en las concepciones mds amplias la
politica criminal va més all4 del contenido de los cédigos penales,
como es el proceso penal y la ejecucion de la pena. Para Vassalli
‘la politica criminal moderna ha de ocuparse de la necesidad de
la pena, criminalizacién y descriminalizacién, fines de la pena
(prevencion general y especial) y estructura del proceso penal (58).

De todo lo anterior se desprende no sélo la fa'ta de un concepto
-claro de lo que ha de entenderse por politica criminal (59), sino
incluso cual sea su contenido.

111

La dogmatica viene siendo entendida por la mayoria de los
:autores como interpretacion del derecho, lo que el derecho vigente
-quiere decir; trata de resolver las dudas que puede llevar consigo
1a aplicacién del derecho (60). Sin embargo, después veremos que
1a funcién de la dogmatica no puede quedarse shi, pues en cone-
.Xién con la politica criminal tiene que proponer soluciones —a
través de reformas legislativas— para preceptos legales que no
‘se ajustan a la realidad.

Como apunta Gimbernat, la dogmatica es importante en cuan-
‘to que un deficiente desarrollo de la misma supone que las deci-
:siones de los tribunales serdn mds imprevisibles y dependeran
mucho mds del azar sus resoluciones; un desarrollo eficiente Ileva
consigo «una aplicacién segura y calculable del derecho penal,
‘hace posible sustraerla a la irracionalidad, a !a arbitrariedad y
a la improvisacién» (61). De todos modos, el derecho ha de evolu-
-«cionar y el penalista no puede limitarse a la interpretacién sin

(56) BaRaTTA, A., Criminologia critica y politica pendl alternativa, cit.,
pags. 43 y ss.; Criminologia e dogmatica penale, cit., pag. 157.

(57) BaratTa, Op. cit., pag. 50.

(58) Véase VassaLLl, Op. cit., pags. 381 y ss.

(59) Véase, BARBERO SaNTOS, M., Politica v Derecho penal en Espana,
Madrid, 1977, pag. 12.

(60) JIMENEZ DE AsUa, en Tratado, 1, cit., pag. 83, dice que para él la
-dogmatica juridicopenal «consiste en la reconstruccién del derecho vigente
:sobre bases cientificas».

(61) GIMBERNAT ORDEIG, Ob. cit., pag. 78.



620 Alfonso Serrano Gomez

mas del derecho vigente, pues ha de pensar que las circunstancias:
que han llevado a la elaboracién del derecho, o parte de él, suelen:
evolucionar con los cambios sociopoliticos: no ha de pensar que
el derecho es inmutable o incluso que en todo caso es justo, va
que se puede positivar lo injusto (62), pues el derecho injusto
sigue siendo derecho, aunque sea cuestionable su validez (63) y-
obligatoriedad. El penalista ha de buscar Ja verdad del derecho,
lo que supone una mayor seguridad juridica v certeza (64); el
derecho positivo es una garantia para el individuo (65) (66) y estara.
en funcién del desarrollo de la dogmatica. Sin embargo, no puede
conformarse el jurista con hacer una valoracién del derecho posi--
tivo.

Si tenemos en cuenta que la dogmatica ha encontrado un de-
sarrollo aceptable en algunos paises e incluso éptimo, como en Ale-
mania e incluso Italia y Espafia, surge la pregunta de si todavia.
puede seguir evolucionando. Hay quien considera que la dogmética
juridico penal tiene futuro, aunque con determinados condiciona-
mientos (67); sin embargo, no falta quien estima que aun consi--
derando que la dogmdtica parece estar en los momentos de mayor
brillantez de su historia, la politica criminal tiene hov méas atrac-
tivo, siendo ésta una alternativa cara al futuro, pues incluso se
aprecia una preferencia en las nuevas generaciones por los pro--
blemas politico-criminales, incluso en los paises de mayor tradi--
cién dogmatica (68).

Considerando que entre nosotros —y en esnecial en Alemania
e Italia—, la dogmatica ha llegado a un notable grado de perfec-
Cidn, parece que poco es lo que puede evolucionar. Esto seria asi’
en caso de que la dogmadtica se limitara, como ya se apuntd, a.
una simple exposicién e interpretacién del derecho positivo vigen-
te. No obstante, la dogmatica tiene una funcién mas amplia, y de:
ahi que se haya superado el positivismo juridico, formalista y de
culto a la ley; la dogmatica no se ha de limitar a esa funcion, sino-
que ha de criticar el derecho positivo proponiendo reformas..
Aunqgue con el positivismo juridico y la direccién técnico-juridica
la dogmatica recibe un gran impulso, no hay que confundirla con

(62) Véase, HENKEL, H., Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad.
Gimbernat Ordeig, Madrid, 1968, pag. 55.

(63) WELZEL, H., El problema de la validez del Derecho, en «Derecho
justo y Derecho nulo», trad. Rodriguez Paniagua, Madrid, 1971, pags. 72 y ss.

(64) Véase, BertioL, G., Diritto penale, Parte general, Padova, 1976, pa--
ginas 99 y ss. ~

(65) Véase, Lorez pE ORatE, F., La certeza del Derecho, trad. de Sentis.
y Ayerra, Buenos Aires, 1953, pags. 135 y ss.

{66) Baso FERNANDEZ, en prélogo de obra de Zipf, cit., escribe: «Se reco-
noce el valor politicocriminal de la dogmatica en cuanto sirve al mante’
nimiento de dos exigencias elementales del individuo frente al poder pu--
blico: la mnecesidad de certeza del derecho y la seguridad juridica».

(67) GIMBERNAT ORDEIG, Ob. cit., pag. 82.

(68) Mi1r Puic, Dogmdtica creadora y politica criminal, en «Revue Inter
nationale de Droit Pénal, ntm. 1, 1978, cit., pag. 215.
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estas corrientes metodolégicas, pues como sefiala Jiménez de Asua:
«la dogmatica es la ciencia del derecho que esta por encima de
los avatares de las escuelas» (69). La dogmética en cuanto inter-
preta el derecho positivo, ya hace politica criminal, aunque sea:
insuficiente.

El problema a resolver ahora es el de la funcién de la dogma--
tica juridico-penal. Si nos inclinamos por la concepcién restringida:
—de simple exposicion del derecho positivo—, su futuro no parece:
ser muy optimista, ante la reduccién de su cometido; por lo con--
trario, si adoptamos el criterio amplio, de critica del derecho
positivo, proponiendo reformas, los horizontes de la dogmaética son
mucho mas amplios. En el primer supuesto dogmatica juridica y-
politica criminal seran independientes, como vimos sefialaba Liszt;
en el segundo, por el contrario, como apunta Antén Oneca, «dog-
matica juridico-penal y politica criminal se superponen y comple--
mentan, siendo no disciplinas separadas, sino mas bien zonas o
aspectos de la ciencia del derecho penal» (70). Ya Langle se mostré-
partidario de que no debe haber separacién entre politica criminal
y derecho penal «porque el asunto atribuido a la primera debe:
entrar por completo dentro del segundo» (71).

Queda claro que el mejor camino que puede seguir la dogma--
tica juridico-penal es la concepciéon amplia apuntada, que le per-
mite aliarse con la politica criminal, pues de lo contrario parece:
que sus horizontes quedan muy cercanos, con pequefias posibili-
dades de expansién, pues no puede encerrarse en disquisiciones:
de tipo filoséfico, que conducen a muy poco en el terreno practico,
y en este aspecto hay que tener presente la gran vinculacién de:
algunos penalistas alemanes con la filosoffa del derecho. Basta:
recordar al respecto a Welzel y su concepcién finalista; escribe:
Roxin: «queda como un malestar que aumenta cuando se pone
sobre el tapete la siempre discutida cuestién, si no estara carac-
terizado el trabajo sistematico de filigrana de nuestra dogmiética,.
que opera con las mas sutiles finezas conceptuzles, por una des--
proporcién entre la fuerza desarrollada y su rendimiento practi-
co (72). Recoge este autor de Jescheck lo siguiente: «No debe des-
conocerse, sin embargo, el peligro de una dogmatica juridico-penal
basada en férmulas abstractas: éste radica en que el juez se aban-
dona al automatismo de los conceptos tedricos, olvidando asi las.
particularidades del caso concreto» (73).

La dogmatica sélo tiene futuro si evoluciona en conexién con:

(69) JiMmENEz DE AsuUa, Tratado, 1, cit., pag. 84.
(70) ANTON ONECA, Ob. cit.,, pag. 12.

(71) LaNGLE, Ob. cit.,, pag. 103.

(72) Roxin, Ob. cit.,, pags. 18-19.

(73) Roxin, Ob. cit.,, pag. 20.
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la politica criminal. Trondle dice que «la dogmatica del derecho
penal sera en el futuro lo que lleve a cabo la politica criminal» (74).

No es posible separar la dogmatica de la politica criminal,
«como ya se apuntd, pues los estudios, criticas y reformas propues-
tos para aquélla han de partir de la realidad que le ofrece la
politica criminal y de ahi que ésta no sea una ciencia auténoma (75)
‘por falta de contenido propio (76).

v

Ya vimos la critica de Roxin a Liszt, en cuanto que éste sepa-
‘raba la politica criminal del derecho penal. La postura de Liszt,
-dice Roxin, ha sido el motivo de que en Alemania politica criminal
'y dogmética sigan sin una comunicacién eficaz; a este respecto
-escribe Mir Puig: «para Roxin, ello ha impedido el enriqueci-
miento del método dogmdtico por medio de la consideracién de
las necesidades politico-criminales. Su objetivo es superar el dua-
‘lismo metédico de von Liszt, introduciendo la politica criminal
en el seno mismo de la elaboracién dogmaética. Comparando la
-concepcion de von Liszt con la de Roxin podria decirse que, mien-
‘tras el primero considera a la politica criminal limite externo de
Ta dogmadtica, el segundo adelanta su funcién a limite interno de
«ésta» (77)

Hay que tener en cuenta, como apunta Roxin, que «puede ser
dogmadticamente cierto lo que desde el punto de vista politico
criminal es equivocado, y viceversa»; esto se refleja claramente
en la teoria de la participacién donde la jurisprudencia ha con-
ducido a que se haga de forma arbitraria de delimitaciéon entre
‘autoria y participacién, precisamente por la falta de «una orien-
tacién en las categorias sistematicas» (78).

Se ocupa Roxin en su obra de los problemas politico-criminales
-de la teoria general del delito, con lo que demuestra la relacién
entre dogmdtica y politica criminal. Dice que la teoria del tipo y la
-culpabilidad deben interpretarse como principios especificamente
_juridico-penales, mientras que el ambito de la antijuricidad se ex-
tiende a otros sectores del ordenamiento juridico (79); la antiju-
ricidad «es el sector de las soluciones sociales a los conflictos, el
-campo en el que chocan los intereses sociales opuestos a las exi-
.gencias sociales con las necesidades del individuo»; los tipos pena-

(74) Citado por Zirr, en Ob. cit, pag. 6, y anade: «La politica criminal
y la dogmética penal dependen entre si en multiples aspectos y deben
.acfuar conjuntamente».

(75) Véase, Manzini, La politica criminale..., cit., pag. 6.

(76) JIMENEZ DE Asua, Tratado, 1, cit.,, pag. 175.

(77) Mir Puig, Ob. cit., pag. 288.

(78) Roxin, Ob. cit., pag. 30.

(79 RoxIN, Ob. cit., pag. 41.
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les sirven para la realizacidn del principio de legalidad y de él debe
derivarse la estructuracién social (80); la vinculidad, desde el
punto de vista politico-criminal, viene acufiada por los fines de
la pena, por lo que «cualquiera que sea la teoria de la pena que
se mantenga no puede retribuirse una culpabilidad inexisten-
te» (81).

Hassemer dice que politica criminal y dogmética se distinguen
por su objeto especifico. «El de la politica criminal es el compor-
tamiento desviado y su definicién social»; para la dogmatica —sin
perjuicio de poseer el mismo objeto ultimo—, el objeto inmediato
es la ley penal, en cuanto establece «una determinada estrategia
frente al cumplimiento desviado (objeto inmediato). Pero la dog-
matica no puede reducir su atencién a la ley penal y cerrar los ojos
a las necesidades politico-criminales». En su tipificacién la ley no
debe olvidarse de la realidad que motivé su regulacién. El sistema
de derecho penal abarca tanto la dogmadtica como la politica
criminal. «La politica criminal posee un doble cometido: fijar las
metas que orientan la estrategia de la lucha contra el comporta-
miento” desviado y plasmarlas en férmulas legales... la dogmaética
juridico-penal parte de las férmulas legales producto de la politica
<criminal». «<La dogmatica es labor que desarrollan tanto la ciencia
juridico-penal como la jurisprudencia penal» (82).

Politica criminal y disciplinas no juridicas.

La politica criminal apenas podria desarrollarse en el marco
de las ciencias juridicas, pues incluso un autor como Welzel —tan
ligado a la dogmatica y las férmulas abstractas—, tuvo vincula-
ciones con la psicologia, pues asi lo reconoce al ocuparse de la
polémica sobre la posible influencia de Hartmann en su concep-
cién finalista al decir que «las sugerencias para la formulacién
de la doctrina finalista no las recibi de N. Hartmann, sino de la
psicologia del pensamiento. .. v de los fenomendlogos» (83). Incluso
cuando Welzel escribe que la «misién del derecho penal es prote-
ger los valores fundamentales de la vida en comunidad» y de la
funcién «ético-social» del derecho penal (84), no puede olvidar que
-esa valoracion debe hacerla el legislador —o el penalista— teniendo
en cuenta la realidad social de cada momento histdrico, para lo que
-es necesario el apoyo de ciencias no juridicas como pueden ser la
psicologia, sociologia o la criminologia. Por estas disciplinas se
esta interesando la actual dogmaética alemana, asi como la de otros
paises —aunque la incidencia sea minima y marginal en Espafia—,

(80) RoxiN, Ob. cit., pag. 40.

(81) RoxiIN, Ob. cit., pag. 69.

(82) La postura de HasseMER la recogemos de MiIrR PulG, Ob. cit.,, pagi-
nas 293-294.

(83) WELzZEL, El nuevo sistema del Derecho penal, cit., pags. 11-12.

(84) WELZEL, Derecho penal alemdn, cit., pags. 11 y ss.
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ya que la aportacién que ofrecen es fundamental para la «elabora-
racion dogmética de conceptos juridico-penales, o incluso para
fundamentar los conceptos basicos del derecho penal» (85).

Hay que iener en cuenta que en la elaboracién del derecho penal
no sdlo han de intervenir los penalistas, sino que hay que contar
con otros expertos, incluso con los practicos del derecho. Que en
nuestro pafs normalmente no se haya hecho asi, pues incluso se ha
prescindido en muchos casos de la Comisién general de codifica-
cién (86), no quiere decir que ese sistema sea el correcto, sino todo
lo contrario. El legislador, y el penalista, en su funcién politico-
criminal, han de recibir informacién de otras disciplinas, para
conseguir el conocimiento mas aproximado posible de la realidad
social y su problemadtica (87), pues incluso la dogmatica ha de ser
realista (88).

En esta linea cabe citar incluso la postura del propio Rocco,
quien pese a su oposicién a las disciplinas sociolégicas y crimi-
nolégicas, no llegé a pedir su derogacion, sino su distincién clara
y separacién de la ciencia juridico-penal (89).

Politica criminal y criminologia.

Nos vamos a ocupar de forma especial de la criminologia, dis-
ciplina no juridica que consideramos la mas importante en cuanto.
a su relacién con la politica criminal. Bh principio hay que recordar
que en Liszt, verdadero creador de la politica criminal, la crimino-
logia es fundamental para la politica criminal (90). Entre nosotros,
Saldafia mantiene el criterio de Liszt al considerar que la politica
criminal se apoya en la criminologia y penologia (91); Langle apun-
taba la necesidad de relacién entre la politica criminal con la
antropologia criminal y la estadistica, pues para la lucha contra
la criminalidad es necesario conocer su etiologia (92); para Jiménez
de Asta es la politica criminal «una especie tercera componedora
que, tomando de la criminologia lo que es posible dentro del
ambiente, lo aproxima a la realidad» (93).

(85) MiRr Puic, Ob. cit., pags. 294 y ss.

{86) Véase nuestra obra Fraude Tributario, cit., pag. 185.

(87) Véase, BARBERO SaNTO0Ss, Ob. cit., pag. 13.

(88) ANtoLisel, Il metodo nelle scienza del diritto penale, en «Problemt
penali odierni», Milan, 1940, pag. 39.

(89) Rocco, en Opere giuridiche, 111, cit., pags. 274-275.

(90) Liszr, Tratado, I, cit., pag. 7, escribe al ocuparse de la politica
criminal que «el conocimiento de la pena como uno de los medios para
la lucha contra el crimen, puesto en manos del Estado, nos lleva mas alld
del derecho vigente. Este conocimiento nos acerca a la cuestién del funda-
mento juridico y de los fines del poder penal, asi como del origen y de
la naturaleza del crimen. La solucién cientifica de estas cuestiones es objeto.
cde la politica criminal, que estriba en la criminologia y la penologia».

{91) SaLpaNA, en adiciones al Tratado de Liszt, cit., 1I, pag. 63.

(92) LancLe, Ob. cit., pag. 53.

(93) JIMmENgEz DE ASUA, Tratado, 1, cit., pag. 175.
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Recientemente Mir Puig ha puesto de manifiesto la necesidad
de aproximacién de la dogmatica a la criminologia, para lo que
recuerda el programa de Liszt en donde se establecia una politica
criminal basada en la criminologia. Dice que esta necesidad se
denuncia en Alemania por Wiirtenberger, en 1957, en su obra «La
situacion espiritual de la ciencia del derecho penal alemana», en
donde se establece que la dogmatica debe abrirse a la realidad, para
lo que es necesario el «conocimiento de la criminologia, cuyas
cuestiones se hallan a menudo en primer plano y deberian con-
tribuir de forma esencial a la solucién de los problemas dogmati-
cos; durante demasiado tiempo se ha detenido la ciencia penal
alemana en problemas dogméticos con frecuencia infructuosos e
incluso en sutilezas, en lugar de dejarse guiar por las tendencias
de la politica criminal sobre la segura base de la investigacién cri-
minolégico» (94). Sefiala Mir Puig que la necesidad de la aporta-
cién criminolégica en cuanto que es ttil para la dogmatica, apun-
tada por Wiirtenberger, ha tenido eco en los ultimos afios en
Alemania (95).

Sdinz Cantero considera que la influencia de la criminologia
con relacién a la ciencia del derecho penal es tan importante, que
«no existe problema dogmatico que no requiera un conocimiento
de sus bases criminoldgicas». Afiade que esa ciencia es fundamen-
tal para el penalista, pues no ha de limitarse a conocer la estruc-
tura formal y externa de la norma, sino que ha de conocer tam-
bién la realidad criminolégica de los hechos. Por tltimo, sefiala
que «incorporar a la dogmatica juridico-penal los logros alcanza-
dos por la criminologia en estas materias es, por ello, un impera-
tivo para el dogmético... la misién asignada a la dogmatica en la
fase critica, no podra realizarla tampoco de modo satisfactorio si
no se tienen en cuentas las conclusiones a que ha llegado la crimi-
nologia. Cualquier proposicién de lege ferenda que no tenga en
cuenta esas conclusiones, corre el riesgo de resultar aventurada
y falta de base» (96).

Rodriguez Mourullo considera que la criminologia desempefia
un papel importante en materia de criminalizacién y descrimina-
lizacién en cada momento histérico. Y si la criminologia «recibe,
como punto de partida, su objeto del derecho penal, éste, a su
vez, recibe de la criminologia indicaciones sobre la medida en que
debe reducir o extender su propio objeto de regulacién y qué
medios debe emplear para prevenir y reprimir eficazmente el
delito». Contintia diciendo que hay una clara interdependencia en-
tre ambas disciplinas, mientras que dogmatica juridico-penal, po-
litica criminal y criminologia han de realizar conjuntamente una
labor positiva en materia de justicia penal. «Los conocimientos
criminolégicos deben transformarse en existencias politico-crimi-

(94) Mir Puic, Ob. cit., pags. 297-298.
(95) Mir PuiG, Ob. cit.,, pags. 298-299.
{(96) Sainz CANTERO, Ob. cit., pag. 87.
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nales y éstas, a su vez, en reglas juridicas positivas configuradas,
tanto desde el punto de vista formal como material, de acuerdo
con los principios de la dogmatica juridico-penal» (97).

Por su parte, Cérdoba Roda, tras considerar que la evolucién
de la dogmética ha de tener en cuenta la realidad practica, consi-
dera la importancia de la criminologia en la evolucién de la legis-
laciéon penal. Los estudios y las experiencias criminolégicas han
permitido introducir «reformas en relacién a los efectos juridicos
del delito, de la pena y medidas de seguridad hoy existentes...
la evolucién de las ciencias criminolégicas ha conducido, ademas,
a ofrecer una nueva imagen del delito como consecuencia de des-
tacar la significacién que en la determinacién de las acciones per-
seguidas y castigadas corresponde en la realidad social» (98).

Cerezo Mir también reconoce la influencia de la criminologia
sobre el derecho penal (99). Por otra parte sefiala que «los conoci-
mientos de la Criminologia son de gran importancia para la dog-
matica» (100).

Rodriguez Devesa estima necesario el conocimiento de la crimi-
nologia por los alumnos de derecho, considerando como uno de los
grandes defectos de los planes de ensefianza no incluir esa disci-
plina en los mismos (101).

Maurach, tras criticar la postura de Binding, quien no dedica
ni una sola linea a la investigacién etioldgica del delito, descono-
ciendo el término «criminologia», dice que «en el dmbito de la
dogmatica juridicopenal, se ha debido reconocer que en numerosos
campos no puede prescindirse de la labor previa realizada por
la criminologia, sin poner seriamente en peligro fin v efectividad
del derecho penal» (102). Por otra parte, hoy es mucho mas fac-
tible la relacién entre dogmatica y criminologia que en los afios
treinta (103).

Zipf considera que criminologia y politica criminal tienen es-
trecha relacién siempre que aquélla se conciba «como parte de
una teoria critica de la sociedad» (104).

Gimbernat trata de investigar hasta qué punto la existencia
del derecho penal depende del principio de culpabilidad, ponien-
do de manifiesto la importancia de la psicologia y el psicoanalisis
en el tema del «principio de culpabilidad», ya que estas ciencias

(97) RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, Parte general, Madrid, 1977,
pag. 16.

(98) CorpoBa Roba, J., Evolucién juridica y ciencia penal, en ANUARIO
DE DERECHO PENAL, Madrid, 1978, pags. 19 y 16. ~

(99) CErEzo MIR, en Curso de Derecho penal espariol, I, escribe: «La
Criminologia, a pesar de su juventud, ha ejercido ya una gran influencia
en el Derecho penal».

(100) Cerezo MIR, Ob. cit.,, pag. 66.

(101) Robricuez DEevesa, Derecho penal espaiiol, parte general, cit., pa-
gina IX.

(102) MauracH, Derecho penal, 1, cit., pags. 40-41.

(103) Véase, BARATTA, Criminologia e dogmatica penale, cit., paAgs. 158-159.

(104) Zier, Ob. cit., pdg. 1.



Dogmadtica juridica-politica criminal-criminologia 627"

se ocupan del comportamiento humano (105). Ambas se encuadran.
deniro de las disciplinas no juridicas, y tienen estrecha conexién
con la criminologia, ya que parte del contenido de aquéllas se inte--
gra en ésta (106).

En materia de culpabilidad no siempre resulta ffacil determinar -
si el agente pudo actuar de forma distinta a como lo hizo. Hay con.
frecuencia una serie de factores que inciden en el sujeto e influyen.
en su libertad, aunque lo problemético es saber el valor de esa.
incidencia. Ya De Greeff apuntaba que en la investigacién de la con-
ducta criminal no se debe despreciar ningiin detalle, asi como
tampoco pensar que un simple detalle puede explicar un deli--
to (107). El paso al acto tiene una serie de condicionantes previos.
de personalidad (108) y mundo circundante.

Ya senalaba Mezger que «en la consideracién psicopatolégica
del delito aparece el problema juridico de la imputabilidad penal
y la dificil cuestién referente al tratamiento juridico penal ade--
cuado del psicépata, del sujeto de imputabilidad disminuida» (109)..
De estas afirmaciones se desprende el apoyo de la criminologia
al derecho penal en materia de imputabilidad, .especialmente al
juez en el momento de valorar la personalidad a fin de imponer-
una pena.

En cuanto a la capacidad de conocer y de querer, la criminolo--
gia nos ensefia que en buena parte de los casos el sujeto seria.
inimputable si nos limitaramos a esa capacidad en el momento de-
ejecutar los hechos. La imputabilidad en no pocas ocasiones hay-
que remontarla a un momento anterior, mas o menos lejano al
instante de ejecuciéon material del delito, pues como sefiala Di
Tullio es necesario tener presente «que son mds frecuentes y mas
importantes las perturbaciones de consciencia que se pueden com--
probar en los individuos que delinquen, en el momento del delito...
la consciencia puede sufrir un estado de leve obnubilacién que, en
algunos casos, se presenta bajo formas de consciencia crepuscular..
Este segundo fendmeno se verifica especialmente en los sujetos mas
fuertemente emotivos e irritables. De aqui la razén de que no sea.
raro que los delincuentes, en el momento de cometer el delito,
se encuentren en situacién de no saber valorar bien las distintas
circunstancias y condiciones que, por el delito mismo, pueden-

(105) GIMBERNAT ORDEIG, Estudios penales, cit., pag. 71.

(106) FriepLANDER dice que «cabe resumir en pocas palabras la contri-
bucién del psicoandlisis a los diferentes campos de la investigacién crimi-
nolégica: el psicoanalisis suministra una teoria cientifica acerca del fun-
cionamiento de la mente humana sana y enferma, y por tanto deberia des-
empefiar un importante papel en toda rama de la investigacidén de la delin-
cuencia», en Psico@ndlisis de la delincuencia juvenil, trad. A. S. de Kraus,.
Buenos Aires, 1950, pag. 363.

(107) De GREEFF, Introduction a la criminologie, cit., pag. 160.

(108) Véase, PINATEL, J., Criminologie, Paris, 1975, pags. 653 y ss.

(109) MezGer, E., Criminologia, trad. Rodriguez Mufioz, Madrid, 1944, pa--
gina 12.
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fener mds o menos estrecha relacién; de ahi la facilidad con que
llegan a obrar imprudente y desordenadamente, dejando, a menu-
.do, huellas mas o menos evidentes del propio delito» (110).

Con lo anterior no hemos intentado mas que plantear el tema
-de la investigacién en materia de culpabilidad y su presupuesto,
la imputabilidad, que tanto valor tienen para el derecho penal, y
-de cuya mecéanica tan poco se sabe, lo que se complica si recurri-
mos al psicoandlisis (111). Si bien es cierto que este tema debe
interesar mas al juez, como encargado de aplicar el derecho
—quien a veces ha de auxiliarse de peritos—, sin embargo, tam-
Ppoco el penalista debe olvidarlo, pues como indica Lépez-Rey, «un
jurista... no puede prescindir de ciertos conocimientos de psico-
logia y nociones de biologia, sociologia, etc.» (112). En suma, que
-en materia de culpabilidad tampoco ha de olvidarse la crimino-
logia.

\%

Hay quien piensa que la tdnica forma de conseguir resultados
-aceptables en la ciencia del derecho penal es a través de una
-elaborada dogmatica juridico-penal, sobre todo al estilo aleman.
Es cierto que se consigue una mayor seguridad juridica. Sin em-
"bargo, queremos sefialar un punto para la reflexién: en los paises
-anglosajones el desarrollo de la dogmatica es muy inferior al de
Alemania o Ttalia, por ejemplo, y, en definitiva, de todos los paises
.de la Europa occidental. En Inglaterra, y sobre todo en Estados
Unidos, la criminologia y penologia son disciplinas con mavor
-desarrollo que el propio derecho penal —precisamente en las dos
que basaba von Liszt la poliiica criminal (113)—, y no obstante,

(110) Dr TurLio, B., Principios de Criminologia Clinica y Psiquiatria fo-
.rense, trad. Teruel Carralero, Madrid, 1966, pags. 214-215.

(111) Véase, FRIEDLANDER, Ob. cit., pags. 117 y ss. Con los estudios de
Freud, a comienzos del presente siglo, se puede decir que aparecen las
primeras aportaciones psicoanaliticas en materia penal. Hay que tener en
cuenta que el estudio de la personalidad es complicado, en especial cuando
la conducta criminal se pretende demostrar en base a determinadas ano-
malias psiquicas que tienen su origen en épocas de la vida mds o menos
lejanas al momento de la ejecuciéon de los hechos (véase, P. RETWALD, Society
and its Criminals, Nueva York, 1951). Tampoco ha de olvidarse que el paso
-al acto suele obedecer no sélo a un factor concurrente —influyente—, sino
‘a la incidencia de varios. Con frecuencia las anomalias psiquicas necesitan
-de un estimulo exterior para que el sujeto termine infringiendo la ley. Hay
que tener en cuenta que entre los delincuentes existen hombres normales
junto a otros que presentan anomalias de personalidad (D1 TuLLIO, Ob. cit.,
‘pag. 61), que pueden tener incidencia en la conducta criminal (Dt TuLLIO,
pdgs. 66 y ss.; GOPPINGER, Ob. cit., pags. 154 y ss.). Todavia son insuficientes
las aportaciones del psicoandlisis al campo del Derecho penal, asi como la
~conexi6n entre ambas disciplinas (KATSER, Ob. cit., pag. 70).

(112) L6rez-REY, Ob. cit., pig. 164.

(113) Liszr, Tratado, 1, cit., pag. 7.



Dogmdtica juridica-politica criminal-criminologia 629

su sistemna de justicia penal funciona, con un alto grado de segu-
ridad juridica, comparable al de cualquier pais europeo de gran
«desarrollo dogmético. No cabe duda que la criminologia ameri-
cana, basada especialmente en la sociologia criminal, es la que
Inayor apoyo puede aportar a la politica criminal, ya que recoge
los problemas sociales, que de una u otra forma ha de regular
-l derecho; por otra parte, la concepcion de la criminologia ameri-
cana es mucho més extensa que la europea —todavia supeditada
en parte a la antropologia criminal lombrosiana—, pues se ocupa
-desde los factores que concurren en el sujeto delincuente, pasando
por todas sus facetas personales y de mundo circundante, proceso,
vida en prisién, etc., hasta la vida post-penitenciaria, que puede
llevar a la reincidencia; se estudia todo lo que pueda estar relacio-
mado con el delincuente desde los mas diversos aspectos.

La concepcion de la criminologia norteamericana, y su impor-
tancia en la politica criminal, tal vez haya influido a que en Ale-
1mania se prefiera aquel sistema al europeo (114). A este respecto
-quizd quepa recordar al von Hentig, que durante tantos afios
trabajo sobre sociologia criminal en Estados Unidos, aunque titu-
le sus trabajos de psicologia criminal.

Con referencia al interés por la criminologia en Alemania, y
:su relacion con la politica criminal, hemos de sefialar que en el
afo 1970 la Sociedad Max Planck aprobé la creacién de un Ins-
tituto de Friburgo, junto a la tradicional labor en materia penal,
:s¢ une ahora la de criminologia (115). En el afio 1976, la biblio-
‘teca del Max-Planck-Institut contaba ya con veinte mil volimenes
sobre criminologia, mas diversas revistas especializadas (116).
Como ya se apunté més arriba, el modelo de investigacién que
'se sigue es especialmente el norteamericano.

Volviendo al criterio de los penalistas recogidos anteriormente,
resulta que el propio Rocco no rechazé la criminologia, sino sim-
plemente su separacién de la ciencia penal. Son diversos los auto-
Tes que, entre otras funciones, asignan a la politica criminal la
prevencion del delito; en este sentido Grispigni y Maggiore (117),

(114) Véase, por ejemplo, GOPPINGER, H., Criminologia, traduccién M. L.
‘Schwarck e 1. Luzarraga, Madrid, 1975; Kaiser, G., Criminologia, una in-
troduccion a sus fundamentos cientificos, trad. Belloch Zimmermann, Ma-
-drid, 1978.

(115) Fue nombrado director de la seccién de criminologia al profesor
Giinther Kaiser, que ensefiaba criminologia en el Instituto de la Universidad
de Tiibingen. En 1973 se le nombré codirector del Max-Planck-Institut, cuya
«direccién ostenta Jescheck. Este dirige el grupo en materia de investigacion
penal y Kaiser el de criminologia.

(116) Véase, JescHECK y Karser, L'Institut Max Planck de droit pénal
Etranger et international a Fribourg-en-Brisgau, Friburgo, 1976.

(117) Vid. supra, nota 42.
4
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Bricola (118), Levasseur (119), Barletta (120) y Vassalli (121). Tanto-
para la realizacién de una prevencién general, y sobre todo para la.

prevencion especial, necesariamente hay que recurrir a la crimi-
nologia.

También hay que recurrir a la criminologia en la funcién que.
algunos auiores dan a la politica criminal dentro del proceso
penal, como vimos hacian Barletta, Bricola, Cérdoba Roda, Le--
vasseur, Maier y Vassalli.

Queda claro la necesidad de recurrir a la criminologia para los.
que extienden la funcién de la politica crimina! a la ejecucién de.
la pena, como hacen Bricola (122) y Levasseur (123), mientras que.
Bacigalupo se ocupa de la politica criminal de la resocializa-
cion (124). También la ciencia penitenciaria tiene contenido crimi--
noldgico.

(118) BricoLa, Op. cit., pag. 108, escribe: «En el ambito de la politica.
criminal, el Derecho penal no es nada mas que uno de los instrumentos.
de evaluacion; asi las controversias que versan sobre la pertenencia o no.
de las medidas de prevenciéon ante-delictum el Derecho penal pierde todo.
su crédito. En Italia, por ejemplo, es absolutamente imposible reconstruir
las diversas tendencias de politica criminal sin tener en cuenta las medidas.
de prevencion...».

(119) LEVASSEUR, en Op. cit., pag. 156, dice que la politica criminal com--
prende «todos los medios puestos en practica para prevenir la génesis y
desarrollo de la criminalidads.

(120) BARLETTA, en Op. cit.,, pag. 71, sostiene que la politica criminal es.
«el conjunto de las actividades del poder legislativo, ejecutivo y judicial
que, partiendo del estudio de las causas biolégicas, ambientales y utilita--
rias del delito, apuntan a la individualizacién de los instrumentos iddneos
para la contencién del crimen, mediante la eliminacién, si es posible, de
las causas o, en todo caso, reduciendo su incidencia».

(121) VassaLLl, en Op. cit, escribe: «La politica criminal no consiste
Unicamente en recurrir al Derecho penal segiin esta o aquella direccién,.
sino también en acudir a otras vias posibles y utiles para la prevencién
de la criminalidad» (pag. 379); se ocupa de las medidas de prevencién ante-
delictum (pag. 381), la prevencién general desde el punto de vista de la.
politica criminal (p4g. 384) y la prevencidn especial (pag. 385). ,

(122) BricoLa, en Op. cit,, pag. 110, dice que «una evaluacién de politica.
criminal no puede hacer abstraccién del andlisis de la fase penitenciaria.
como lugar de confrontacién concreta de todas las teorias sobre la funcidn
de la pena... durante mucho tiempo los criminalistas italianos han expuesto
sus controversias sobre la materia refugiandose en el marco de las normas.
penales sustanciales, sin ocuparse de la realidad penitenciaria y formulando,.
por lo mismo, evaluaciones de politica criminal totalmente errdneass.

(1Z3) LEVASSEUR, en Op. cit., pags. 161 y ss. se ocupa de la politica cri--
minal y formulacién de los principios de la ciencia penitenciaria y de las.
reglas de ejecucion de las penas; trata de las penas privativas de libertad,
semilibertad y sistemas abiertos.

(124) BaciGALUPO, en Op. cit., pag. 24, escribe: «El problema fundamental
de la ciencia penal de hoy consiste en la elaboracién de los principios juri-
dico-penales de la politica criminal de la resocializacién. La legitimidad del
Derecho penal de la resocializacion no es, ni mucho menos, obvia. La ma-
xima tensién en este punto es, ante todo, consecuencia de la crisis —pro-
bablemente insuperable— en que se encuentira sumida la pena privativa de-
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No falta quien concede especial importancia a la criminologia
y sociologia en el campo de la politica criminal (125).

Quiza la falta de conexién entre la criminologia y politica cri-
minal se deba a la independencia de penalistas y criminélogos. No
olvidemos que los criminélogos americanos suelen proceder del
campo de la sociologia. La politica criminal viene a ser entendida
por estos criminélogos como los medios de investigacién del delito
y lucha contra el mismo. Sin embargo, la concepcién del crimi-
noélogo europeo suele acercarse mas al concepto que aqui venimos
manteniendo, sobre todo por los crimindlogos que tienen relacién
con el derecho penal. Kaiser, por ejemplo, que tiene alguna vincu-
lacién con los penalistas del Max-Planck-Institut de Friburgo,
junto a la funcién de la politica criminal de defensa social, dice
que aquélla encuentra su «punto de gravedad en la renovacién del
derecho penal, la reforma de la justicia y el sistema de penas» (126).

GOppinger —doctor en medicina y derecho—, define la politica
criminal como una ciencia que se ocupa de «la politica de reforma
del derecho penal (en sentido amplio) y de la ejecucién y de la
lucha contra el crimen por medio del derecho penal» (127). Dice
que la criminologia aporta a la politica criminal la realidad del
mundo del delito. La controversia que puede surgir hoy en ma-
teria de politica criminal es la de si han de intervenir penalistas
y también criminélogos. Consideramos que, segin lo que se viene
exponiendo, la solucién es clara, penalistas y crimindlogos han
de participar en la funcién que corresponde a la politica criminal.
Reconore que en materia de politica criminal no sélo hay que
tener en cuenta el derecho penal y la criminologia, sino que tam-
bién ha de recurrirse a otras ciencias empiricas o del espiritu (128).
Finalmente denuncia la falta de atencién a la criminologia en Ale-
mania, lo que se deduce del pequeiio nuimero de catedras en
relacién con el derecho penal —estima su necesidad en las facul-
tades de derecho, ya que los alumnos deben familiarizarse con la
criminologia durante su formacién—, lo que dificulta la relacién
entre ambag ciencias; también pone de relieve la falta de crimi-
noélogos de formacién empirica (129).

Si se acepta la importancia que tiene la criminologia con res-
pecto al derecho penal, a través de la politica criminal —lo que
consideramos ha quedado suficientemente demostrado—, no tiene
ninguna justificacién la poca atencién que los penalistas prestan

libertad», y aflade que «el Derecho penal de la politica criminal de la reso-
cializaciéon debera codificar en todo lo posible los presupuestos psicoldgicos
v sociolégicos para la determinacién del tratamiento y la verificacién de
cus logros durante la ejecucidn» (pag. 26).

(125) BawGun, D., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 39.

(126) KAaIser, Ob. cit., pag. 60.

(127) GOPPINGER, Ob. cit., pag. 19.

(128) GorPINGER, Ob. cit., pags. 20-21.

(129) GOPPINGER, Ob. cit., pag. 18.
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a la criminologia (130), e incluso el legislador y aun los propios
jueces en cuanto que han de administrar justicia, asi como los
encargados de €jecutar las penas. La situacién es realmente grave
en Espafia, aunque no falta quien estima su nescesidad para enri-
quecer el derecho penal, y que deben conocer profesores y alum-
nos (131).

La relacién entre derecho penal y criminologia, a través de
la politica criminal, no quiere decir que ambas ciencias no sean
totalmente independientes. En su concepcién de! mundo real, con
relacién al delito, la segunda es una ciencia del ser y el derecho
penal del deber ser. Por otra parte, hay que desterrar la posibilidad
de que la criminologia desplace al derecho penal (132), pues son
ciencias independientes y lo importante es el desarrollo de ambas,
lo que va en beneficio propio y de la otra; tampoco hay que
preocuparse por la opinion de los autores que consideran que la
criminologia y la politica criminal pretenden ir mas alla del dere-
cho penal, pues consideramos que tanto el derecho penal como la
criminologia tienen contornos bien definidos, siendo la politica
criminal el vehiculo de unién entre ambas.

Hilde Kaufmann se plantea el tema de lo que la criminologia
deja en pie del derecho penal y viceversa, llegando a !la conclusién
de que ambas disciplinas tienen contenido propio (133), por lo
que ninguna absorbera a la otra; derecho penal y criminologia son
ciencias auténomas, sin que cualquiera de ellas tenga supremacia

(130) RoDRIGUEZ DEVESA, en Derecho penal, Parte general, cit.,, pag. 52,
escribe: «Los progresos de la criminologia han contribuido paradégicamente
a poner de relieve cudn escasos son atin nuestros conocimientos en relacién
con los factores de la criminalidad y los medios para combatirla, asi como
la necesidad de traer a colacién las disciplinas mas diversas para encontrar
la solucién adecuada a los problemas politico-criminales. Inconcebiblemente,
la idea de una colaboracién multidisciplinaria encuentra resistencia en los
juristas apegados a una etapa, préxima a periclitar, de pensamiento forma.
lista y conceptual».

(131) BerisTAIN IPIRA, A., Andlisis critico de la Nueva Defensa Social, en
«Revista de Estudios Penitenciarios», abril-junio 1962, pag. 11, escribe: «El}
contacto y enriquecimiento del Derecho penal con los modernos avances
de la Criminologia, indispensables actualmente en el profesor y en el estu.
diante de Derecho penal».

(132) Véase, JIMENEZ DE AsUA, La teoria juridica del delito, Madrid, 1931,
pags. 25-26.

(133) KaurMaNN, H., ¢Qué deja en pie la criminologia del Derecho penal?,
en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1963, pags. 245 y ss.

El trabajo de H. Kaufmann es una réplica a otro de R. Lange, que en
1960 pretende volver al pesimismo de los representantes cldsicos Birkmeyer
vy Binding, quienes temieron por la desaparicién del Derecho penal ante las
aportaciones de las nuevas corrientes criminolégicas y la postura de la
politica criminal. H. Kaufmann pone de manifiesto que la postura de Lange
da la impresién de que la criminologia «esta irremisiblemente dominada
por una concepcién antropolégica anticuada», v que el Derecho penal nada
tiene que temer de la criminologia, que no pretende, como parece deducirse
del trabajo de Lange, suprimir el Derecho penal por una «terapia social»,
pag. 235.
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sobre la otra (134). Hay que abandonar la polémica de cualquiera
de estos cientificos que pretenda estar por encima de los otros (135);
criminélogos y penalistas han de colaborar estrechamente (136),
a fin de conseguir el desarrollo de ambas disciplinas. Lépez-Rey
dice que «criminologia y derecho penal deben coexistir, y aunque
se afirma que la primera absorbera algin dia al segundo, ello no
deja degger una aspiraciéon dque creemos dificil de realizar» (137).

Mir Puig pone de manifiesto la necesidad de una dogmatica
mas préoxima a la realidad social (138), asi como una dogmética
creadora de acuerdo con la politica criminal (139). Con relacién
a aquel punto hay que tener en cuenta que el derecho penal esta
condicionado en muchos aspectos por la evoluciéon de diversas
ciencias sociales (140).

Tras considerar que la politica criminal ha de tener en cuenta
las conclusiones obtenidas por la criminolcgia, dice que una vez
hecha la distincién entre politica criminal y dogmatica hay que
buscar la confluencia de ambas, y el modo de conseguirlo «seria
introducir en el seno de la dogmadtica la perspectiva politico-cri-
minal previamente obtenida, en sus dos aspectos apuntados de
valoracién y conexién con la realidad criminolégica» (141). Continua
diciendo que es importante la direccién que ve en la unién de
politica criminal y dogmaética «la via de construccién de una
dogmatica realista», a la vez que «los postulados valorativos que
inspiran el derecho positivo y la dogmatica, y las necesidades del
caso, tiendan a escapar de un origen puramente intuitivo v a
buscar apoyo en la investigacién del delito como fenémeno em-
pirico, individual y social». Por ultimo sefiala que «pedir que la
dogmatica parta de la politica criminal vienen a afiadir, pues, a
la ya postulada necesidad de valoracién.y contemplacién de la
realidad, la exigencia de vinculacién de la dogmatica a los resulta-
dos de la criminologia»; contintia diciendo que la politica criminal
moderna se entiende, conforme a la concepcién de Liszt, como
el puente cientifico «entre la dogmatica y la criminologia. Con ello
se asegura el caracter auténticamente realista de la dogmatica,
pues la contemplacién de las exigencias de la realidad tendra lu-
gar por el unico método realista: la observacién empirico-cien-
tifica» (142).

(134) TarrtaGLIONE, La criminologia e i suosi rapporti con la discipline
giuridiche e sociali, en «Scuola Positiva», 1970, pag. 504.

(135) Véase, PETROCELLI, Diritto penale e criminologia, cit., pag. 685.
(136) ANCeL, M., La défense socialle nouvelle, Paris, 1971, pag. 16.
(137) Lorez-REY, Op. cit.,, pag. 165.

(138) Véase, BertioL, Ob. cit.,, pag. 58; MIrR Puic, Ob. cit., pag. 305.
(139) Mir Puis, Dogmadtica creadora y politica criminal, cit.

(140) Véase, BacicaLupo, Op. cit.,, pag. 25.

(141) Mir Puig, Ob. cit., pag. 306.

(142) MiRr Purc, Ob. cit., pags. 345-346.
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Por ultimo, queremos apuntar la postura de un autor tan poco
sospechoso como pueda ser Roxin —por su labor dogmatica—, en
el tema que venimos debatiendo de la relacién dogmética-politica
criminal-criminologia, quien escribe: «Una desvinculacién entre
construccién dogmadtica y exactitud politico-criminal es, desde un
principio, imposible y también pierde su sentido el voluble proce-
dimiento de aprovecharse de la rivalidad entre la laboggcrimino-
légica y la dogmatica juridico-penal: pues el transformar los cono-
cimientos criminolégicos en exigencias politico-criminales y éstas,
a su vez, en reglas juridicas de lege lata o ferenda, es un proceso,
cuyos estudios concretos son igualmente importantes v necesarios
para el establecimiento de lo socialmente justo» (143).

Conclusiones.

De todo lo anterior se pueden sacar las siguientes conclusiones:

— La dogmatica de férmulas abstractas tiene pocas posibilida-
des de evolucién, por lo que ha de ocuparse mas de la realidad
social, a través de los datos facilitados por diversas ciencias, entre
ellas la criminologia.

— La politica criminal ha de aportar a la dogmatica los datos
de las ciencias sociales y del espiritu necesarios para una eficaz
critica y proposicién de reforma de las normas penales. En esa
aportacién tiene especial interés la criminologia.

— Sin el apoyo de la criminologia, dogmética juridica y politica
criminal no pueden conseguir una labor eficaz en las reformas
legislativas.

— Para una eficaz labor de la dogmatica y salir del estanca-
miento en que se encuentra, necesariamente ha de tener en cuenta
la investigacién criminoldgica.

— Dogmatica y criminologia, en principio independientes, se
encuentran conectadas a través de la politica criminal.

— El futuro de la dogmatica esta condicionado a la evolucidn
de la politica criminal y la criminologia.

— Dogmatica juridica y politica criminal no son disciplinas se-
paradas, sino que, como vimos apuntaba Antén Oneca, se super-
ponen y complementan, siendo zonas o aspectos de la ciencia del
derecho penal.

(143) Roxin, Ob. cit., pag. 71.
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VI

Politica criminal y derecho comparado.

En materia de politica criminal ya apuntibamos que entran en
Juego otras ciencias, aunque para nosotros la mas importante sea
la criminologia. También tiene mucho valor el derecho comparado,
que ya puso de manifiesto Langle, en base a que los problemas
de la criminalidad mantienen sus rasgos generales en todos los
paises, por lo que las variaciones no pueden ser importantes (144).
Es cierto que hay rasgos comunes en la delincuencia, y su reflejo
en las normas penales, especialmente en las areas geograficas de
un nivel socioeconémico y politico similar, por lo que se debe tener
-n cuenta el derecho comparado a efectos de politica criminal.
-Sin embargo, hay que tener cuidado, ya que ese derecho comparado
no es igualmente valido para zonas geograficas de desarrollo so-
-cioeconémico, cultural y politico diferente; basta recordar las di-
ficultades que surgian en la aplicacién de nuestro derecho penal en
-el Sahara, donde la poblacién autéctona respetaba el Koran, por
lo que el derecho penal espafiol a veces encontraba dificultades en
su aplicacién, pues los nativos se sometian a sus propios tribu-
nales eludiendo a los tribunales ordinarios También ha sido un
-error histérico la de los paises coloniales. A este respecto en el
'V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito
'y Tratamiento del delincuente (Ginebra, 1975), se puso de mani-
fiesto:

— Que las instituciones juridicas y de control social figuran
-entre las més estaticas de la sociedad, con lo que quedan desfasa-
-das con respecto a la evolucién que se aprecia en materia de
«comportamiento y actitudes sociales y en el ambito econdmico y
-politico.

— Muchos paises asidticos y africanos tienen serios problemas
-en poder adaptarse a la legislacion colonial que les ha sido im-
‘puesta.

— La mayoria de los legisladores para los paises en desarrollo
<con frecuencia conocen muy poco scobre las tradiciones y valores
Tundamentales de las sociedades para las que legislan.

— Quienes se ocupan de legislar para esos paises podran acer-
tar en delitos como el asesinato y robo, que de una u otra forma
‘se recogen en todas las sociedades. Sin embargo. no estan capaci-
tados para legislar en otras materias que obedecen a la estructura
particular de una sociedad concreta (145).

(144) LaNGLE, Ob. cit., pag. 175.
(145) A/CONF. 56/4, 3, 23 y ss.; A/CONF. 56/L. 4/Rev. 1.
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— También se puso de manifiesto que de poco vale el derecho
legislado si los gastos del proceso son tan elevados que los pobres
no puede ejercitar sus derechos (146), o la corrupcién es tan alta
que impide una recta aplicacién de la justicia (147). El primer
problema se denunciaba para algunos paises asidticos y el segundo
para los hispanoamericanos.

Rodriguez Devesa pone de manifiesto la importancia del derecho.
comparado en el campo de la politica criminal, aunque indica que
es necesario tener en cuenta una serie de presupuestos previos,.
asi como que los problemas a tratar han de ser idénticos. Hay que
tener presente determinados factores extrapenales, v son la seme-
janza del nivel técnico juridico entre ambos paises; se precisa de
una organizacion policial adecuada; razonable intensidad en la
persecucion de los delitos de que se trata; adecuado funcionamien-
to de la administracién de justicia, que no ha de ser lenta ni estar
corrompida; una inversién adecuada en el terreno econémico, que
permita atender la politica criminal (148).

De estos presupuestos previos que establece Rodriguez Devesa,,
se desprende la necesidad de acudir a la criminologia, ya que la
actuacién policial, persecucién de delitos, e incluso el tema de la
posible corrupcidn de la administracién de justicia, son temas emn:
los que es necesario la investigacién criminoldgica.

En segundo lugar pone de manifiesto las dificultades que se
han de tener en cuenta, como son la idiomatica, la concepcién del
mundo dominante, habitos y costumbres nacionales (149), tema
del que ya vimos se ocup6 el V Congreso de las Naciones Unidas
sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente.

VII

CONSIDERACIONES FINALES

— Hemos pretendido en este trabajo poner de manifiesto la
necesidad dé una mayor conexién entre dogmatica, politica crimi-
nal y criminologia, como dnica alternativa valida para la evolu-
cién de la dogmatica juridicopenal.

— Creemos que ha quedado suficientemente demostrado la.

(146) A/CONF. 56/4, 25; A/CONF. 56/BP/1, 19.

{147y A/CONF. 56/4, 26; A/CONF. 56/BP/2, 35-36.

(148) RopriGUEz DEVESA, J. M., El Derecho comparado como método de
politica criminal, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1979, pags. 6 y ss.

(149) RobriGUuEZ DEVEsA, Idem., idem., pags. 89.
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importancia de la criminologia para la politica criminal, y, a través.
de ésta, para la propia dogmatica.

— En los altimos afios ha tomado especial relieve en Alemania.
el valor de la criminologia en el campo de la politica criminal y del
propio derecho penal. En Espafia buena parte de los penalistas.
reconocen esta realidad, y, sin embargo, la criminologia sigue sin.
recibir ningtin apoyo.

— Los jévenes penalistas espafioles que completan su forma-
cion en Alemania no quieren hacerse eco de la importancia de-
la criminologia, tal vez porque no se les ha inculcado por sus.
maestros de Espafa. Muchos prefieren ignorar esa realidad.

— No hemos de olvidar que la politica criminal ha de hacerse:
por los propios paises, pues ya vimos que el derecho comparado-
es insuficiente, aunque tenga cosas aprovechables. Cada nacidn
tiene sus propias peculiaridades.

— Para hacer politica criminal necesariamente hay que cono-
cer la realidad del mundo del delito, lo que no se puede conseguir
sin el apoyo de la criminologia. Este es uno de los defectos que se:
aprecian en el Proyecto de Cddigo penal de 1980, ya que en s
elaboracién no han intervenido crimindlogos, ni siquiera practicos:
del derecho.

— Si en Espana se sigue ignorando la criminologia por buena
parte de los penalistas, es muy probable que deniro de pocos afios:
el notable desarrollo que ha adquirido en nuestro pais la dogméatica
juridico penal sufra un importante retroceso, al no recibir la infor-
macién criminoldgica necesaria a través de la politica criminal.

— Resulta sorprendente observar que pese a la notable cone-
xién de los penalistas espaiioles con la dogmética alemana, no
haya tenido acogida entre nosotros el movimiento de politica cri-
minal que surge dltimamente en Alemania, en donde la criminolo-
gia ha recibido un impulso notable.

— Nuestra evolucidén histérica en criminologia (150), que se

(150) Recordemos en la época anterior a la criminologia cientifica, que
se inicia con la escuela positiva, a JERONIM0o CORTES, que en su obra Libro
de Phisonomia natural y vArios secretos de la naturaleza (1597), se adelanta
a Lombroso casi tres siglos, pues muchos de los rasgos fisonémicos del
italiano sobre los delincuentes coinciden con los del espafiol. Otro espaiol,
Mariano Cubi Soler, utilizé6 la terminologia del delincuente nato, aunque
bajo la férmula de «criminal nato», casi medio siglo antes que Lombroso.

Fuimos incluso pioneros en la creacién de centros de ensefianza. Por
R. D. de 12 de marzo de 1903 se crea en la Prisién Celular de Madrid una
escuela especial de Criminologia, que por problemas de consignacion pre-
supuestaria no comenzé a funcionar hasta el afio 1906. Fue su primer di-
tector don Rafael Salillas. asi como su creador; el altimo seria Antén Fe-
rrandiz, padre del eminente maesiro Antén Oneca.
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rompe con el régimen politico autoritario, poco o nada puede
-aportar en los momentos actuales. Penalistas como Bernaldo de
Quirés, Ruiz Funes o el propio Jiménez de Astia, que murieron en
-€l exilio, se ocuparon también de la criminologia, convencidos de
-que las aportaciones de esta ciencia al derecho penal eran impor-
tantes, asi como que el penalista debe conocer la realidad del
-mundo del delito. Recordemos en esta linea a figuras de tanto
-relieve como Liszt o el propio Mezger (151).

— Las aportaciones de la criminologia son importantes no sélo
‘para el derecho penal, sino para la prevencién y lucha contra la
-criminalidad. La falta de investigacién en este campo nos ha lleva-
do a desconocer el porqué la delincuencia en nuestro pais se ha
incrementado de forma alarmante en los dltimos afios (152). Por
-otra parte, el miedo aumenta cada dia mas entre los ciudadanos,
-que temen salir por la noche de sus domicilios o frecuentar ciertas
zonas de las ciudades. Ese temor llegara incluso a repercutir en
-l turismo, con los consiguientes perjuicios econémicos. Sin embar-
go, la criminologia sigue sin recibir apoyo de los penalistas, el
Gobierno o el Ministerio de Universidades e Investigacién. Los
Institutos de Criminologia carecen de dotacidén oficial y de profe-
:sorado estable, lo que impide hacer investigacién.

— La falta de apoyo por parte de los penalistas a la crimino-
logia, asi como de otros organismos, ya vemos que puede influir
en el conocimiento sobre los origenes de la criminalidad y medios
-de prevencién. Ante la indiferencia de la mayor parte de los pena-
listas respecto de la criminologia, puede llevar a que esta ciencia
sea absorbida por las Facultades de sociologia, siguiendo el mo-
delo anglosajon, donde la mayor parte de los crimindlogos proce-
den de este campo. Las trabas que algunos penalistas vienen po-
niendo a la criminologia ha sido el motivo fundamental de que
esta clencia no haya evolucionado tras la iniciacién del periodo
-democratico en Espafia.

— Después de todo lo expuesto resulta sorprendente ver céomo
ne hay ni una sola dotacién de criminologia en nuesiro pais,

(151) Mezger escribié una obra que fue traducida en 1942 por Rodriguez
Muiioz, bajo el titulo de Criminologia.

(152) Sin olvidar el constante aumento de los actos terroristas, cabe
-destacarse, entre los delitos que mas han aumentado, los siguientes: Robos
-con violencia o intimidacién en las personas, 1975 (820), 1976 (1.240), 1977
(2.690), 1978 (4.759) y 1979 (9.385; entidades bancarias (atracos), 1975 (76),
1976 (108), 1977 (244), 1978 (335) y 1979 (1.478). Vemos cémo las formas mas
-graves de robo contra las personas se multiplican por once en cuatro afios,
mientras que los atracos en entidades bancarias aumentan en el mismo
‘periodo en veinte veces mas.

En materia de sustracciéon de vehiculos de motor se pasa de 41.100 en
1975 a 107.938 para 1979, mientras que el problema de los delitos relativos
-a esturefacientes se triplican durante ese mismo veriodo de tiempo, ini-
«ciandoze los jovenes en el consumo cada vez a cdad mas temprana.
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mientras que se aproxima a doscientos el numero de profesores
que a distintos niveles, numerarios y no numerarios, se dedican
al derecho penal. La Universidad Nacional de Educacién a Distan-
cia es la primera que ha dotado una Agregaciéon de Criminolo-
gia (153) y esperamos que otras Universidades sigan este ejemplo.

(153) Por Orden de 31 de marzo de 1978 se dota en la UNED una plaza
-de profesor agregado de Derecho penal (Criminologia). En realidad es una
.agregacion de criminologia, pues mediante esta férmula, regulada en la
Orden de 4 de marzo de 1971, el Ministerio de Educacién y Ciencia esta-
blecia la posibilidad de crear especialidades. Al respecto, dispone el nu-
mero 2.° de dicha Orden: «En los casos en que la plaza de profesor agre-
gado que se crea venga a satisfacer la necesidad de una ensefianza espe-
-cializada, dentro de una disciplina ya servida por una Céatedra, la denomi-
nacién de aquélla debera comprender el nombre de la Catedra, figurando
-entre paréntesis el de la especialidad...». Pese a todo, no estamos muy con-
vencidos de que esta agregacién, aun siendo de criminologia, se le asigne
-a un crimindlogo, pues depende de la simpatia que por esta ciencia tenga
-el tribunal que juzgue el concurso. Lo que si quedara claro es que quienes
decidan el concurso-oposicidén seran los responsables de que en la Univer-
sidad espafiola se dé entrada a la criminologia o de que posiblemente se
le cierre el paso de forma definitiva.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia es la tinica que
en la Licenciatura en Derecho tiene incluida la criminologia, aunque como
materia optativa. Tampoco dispone de ningin profesor numerario de esta
disciplina. Se doté una Agregacién de Derecho penal (Criminologia) por
Orden de 5 de noviembre de 1976, aunque no llegd a convocarse a concurso-
oposicién, siendo desdotada poco después por Orden de 23 de febrero de
1977, dotandose en su lugar una dedicada a Derecho penal.






La estructura de la accion punible
en el Codigo penal

JOAQUIN CUELLO
Ayudante de Derecho penal (Sevilla)

I

Lo insatisfactorio de todas las interpretaciones que se han
dado del término voluntarias del articulo 1°, T C. p. (1) es que
ninguna permite descifrar el contenido normativo de tal precepto
(de «tautologia» habla Cérdoba Roda) (2).

Tampoco la interpretacién de Cérdoba logra sustraerse a aquella
objecién. Si voluntarias ha de ser entendido como querer referido
a la norma, es decir, representacién de la norma infringida («pues-
to que no existe voluntad sin conocimiento...»), tendremos una con-
figuracién de la accién que abarca necesariamente el conocimiento
de su antijuricidad («ya de la prohibitiva del resultado o hecho
tipico en las conductas dolosas, ya la del deber de cuidado en las
culposas»); y si el término malicia del articulo 565 alude al querer
del resultado mas la representacién de su antijuricidad, elemen-
tos cuya ausencia constituye la imprudencia (de hecho o de
Derecho respectivamente), tendremos que el contenido del articu-
lo 12, I y del 565 serd exactamente el mismo. (En lo fundamental
coincide Cérdoba con la teoria del dolo) (3) (4).

También es tautoldgica la interpretaciéon de Mir Puig (5), que
identifica el «delito» del articulo 1.°, I con el tipo legal abstracto de
cada figura del Libro II.

Es necesario, pues, buscar el contenido normativo del parrafo
en cuestién. ¢Qué se quiere prescribir en él que no esté ya conteni-
do en otro lugar del Cédigo?

(1) Un resumen breve y exhaustivo sobre las interpretaciones dadas por
Ja doctrina espafiola al término voluntarias del articulo 1°, I, puede verse
en RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal. Parte general I, Madrid, 1977,
paginas 200-205.

(2) Co6rpoBa Ropa, J-RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal I,
Barcelona, 1972, pag. 23. En contra: MIR PulG, S., Los términos «delito» vy
«falta» en el Cédigo penal, Anuario 1974, pag. 345, nota (79).

(3) Co6rpoBa Roba, Comentarios I, pag. 25.

(4) Como en seguida se vera, coincidimos con Cérdoba en cuanto a la
equiparacién de «voluntarias» a cupables, aunque discrepemos sobre el con-
tenido de la culpabilidad.

(5) MIR Puic «Delito» y «falta», pag. 346.
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El Proyecto de C. p. de 1822 contenia una definicién del delito
doloso y otra de la imprudencia (6). En dichas definiciones apa-
recian una serie de caracteristicas que habian de acompaifiar a la
accidn para hacerla objeto de punicién («voluntarias», «a sabien-
das», «con malicia» para el delito doloso; «sin mala intencién»,
referida a la causa que el autor pudo y debié evitar, es decir,
infraccién del deber de cuidado; «con conocimiento de exponerse
a violar la ley», es decir, imprudencia consciente equivalente al
error de prohibicién para el delito imprudente).

Cierto que la desaparicién del término «a sabiendas» del articu-
lo primero determiné que todo el peso del delito doloso recayera
sobre el término «con malicia», y que del articulo segundo desapa-
recié la fundamental referencia al «conocimiento de exponerse a
violar la ley». Ahora bien, de lo que no cabe duda es de que con
estas definiciones se pone de manifiesto una gran decantacién de
los caracteres de la accién punible. Y, lo que es mds importante,
que el legislador de 1822 quiso establecer en los articulos primero
y segundos sendos tipos de garantia (7), es decir, una formulacién
general mediante la que aquél determina que el juez o el intér-
prete que haya de confrontarse con un tipo de la Parte especial
del Cédigo se atendra, para estimar o no la punicién, a si el com-
portamiento delictivo del autor retne las caracteristicas exigidas
en los articulos 1.0y 2.°; lo que significa que dejara impune aque-
llos comportamientos que pese a haber causado el resultado tipico
no revnan las caracteristicas del delito doloso ni del imprudente.

El analisis de los caracteres de la accién punible en el Derecho
espafiol nos obliga a estudiar las estructuras légico-objetivas del
Libro I del Cédigo, pues alli aparecen dispersas en distintos articu-
los sendas tipificaciones de causas que van a determinar la impu-
nidad de un comportamiento (ausencia de accién, causas de exclu-
sién de la antijuricidad y de la culpabilidad) y cldusulas de res-
ponsabilidad a titulo de dolo o imprudencia.

II

1. Cuando el articulo 1.° alude a acciones voluntarias, se refie-
re a culpables. Este es el contenido normativo del precepto en
cuestion, el unico posible. Seriamos los tultimos en negar que al
principio el término significaba «voluntariedad», la Freiwilligkeit

(6) Véase CueLLo CONTRERAS, J., Andlisis de un Informe anonimo apa-
recido en Sevilla sobre el Proyecto de Cddigo penal de 1822, Anuario 1971, pa-
ginas 92-100.

(7) Esta nomenclatura no se corresponde con la de ENGISCH, K., Die nor-
mativen Tatbestandselemente im Strafrecht, Fest. fiir E. Mezger, Miinchen
1954, pags. 127-163, pags. 131-132. Se trata mas bien de una Realdefinition de
contenido normativo, que en nuestro Derecho penal ha sido incluida en
el Texto legal; Engisch, Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition,
Fest. fiir H. Welzel, Berlin 1974 (pags. 343-378), pag. 351.
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de los alemanes (8). Que al término «voluntarias» ha de ser inter--
pretado como culpables es nuestro punto de partida.

También Cdérdoba y Rodriguez Mourullo interpretan el «volun--
tarias» como culpables. ¢;Qué otra cosa sino la culpabilidad es la.
«contrariedad a la norma» a que refieren estos autores la volun-
tariedad? Pero, a mi entender, no han visto el caracter vinculante,
normativo, del precepto.

Es bastante sorprende la facilidad con que la doctrina espa--
fiola ha «roto» lo establecido en el articulo 1.°, I, que no por su
caracter genérico y abstracto es menos Ley positiva que las res--
tantes disposiciones del Cédigo. En efecto, mientras que en el
parrafo I se ha querido ver consagrado el principio de culpabilidad’
(por tanto sélo se puniridn acciones dolosas o imprudentes), en
el II ya se ha constatado la excepcién procesal (9) lo que, dicho sea
de paso, supondria el final del Derecho procesal. Pues si cualquier-
magistrado, comprobada la produccién del resultado x por el incul-
pado A, parte de que éste va a ser castigado a no ser que demuestre-
(el inculpado, no el tribunal) que no actué dolosa ni imprudente--
mente, o que carece de la capacidad de culpabilidad exigida,.
etcétera, entraremos en un mundo al revés donde se presume lo
que siempre habiamos creido que tenia que ser probado de una
cierta manera, sometido a una serie .de garantias procesales; y-
en caso contrario absolver, pese a no haber quedado clara cons--
tancia de la inculpabilidad del acusado.

Que tal interpretacién del parrafo II del articulo 1° pueda ser-
posible no significa que sea la tinica, ni la vinculante para el intér-
prete, en base a un argumento histérico (10). Puesto que en esta.
ocasién el parrafo en cuestiéon admite otra interpretacién armoni--
zable con lo establecido en el parrafo I y que cae perfectamente -
dentro del propio tenor literal del precepto analizado (11), habra.
que dar preferencia a la misma; y la «carga de la prueba en con--
trario» corresponderd a quienes rechacen aquella interpretacidn.

Las normas de la Parte general del Cédigo tienen la finalidad .
de completar lo recogido en cada una de las figuras de delito de la
Parte especial. En el Libro I se regulan una serie de aspectos comu--

(5) CueLLo CoNTRERAS, Cddigo penal de 1822, pags. 93-98.

(9) RODRIGUEZ MOURULLO, La presuncion legal de voluntariedad, Anuario
1965 (pags. 33-84). Pese al esfuerzo de Rodriguez Mourullo por restringir el
alcance de la presuncién (cfr. pags. 75-83), no puede evitar tener que exten-
derla a todo aquello que abarca el juicio de reproche de la culpabilidad.

(10) Es precisamente acudiendo a una interpretacion progresiva del Tex-
to legal como la propuesta por RODRIGUEZ MOURULLO, Presuncion legal de
voluntariedad, pag. 78 (cfr. también CORDOBA Ropa, Comentarios 1, pag. 23),
que soslaye el sentido originario del precepto en aras de la evolucién dog-
maética experimentada con posterioridad, la que nos ha llevado a entender -
la «presuncién» del articulo 1.°, II, de la forma que a continuacién haremos.

(11) Sobre el limite representado por el tenor literal en la interpretacién
de la ley penal, CUELLO CONTRERAS, La frontera entre el concurso de leyes y-
el concurso ideal de delitos: La funcion de la normativa concursal (IT), Anua--
rio 1979 (pags. 451-477), pag. 462 nota (196).
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nes a todos o una gran parte de los tipos particulares de injusto,
,an'_xpliando y restringiendo el Ambito de punicién (ejemplo de lo
primero es la norma sancionadora de la tentativa y de la partici-
pacidén, de lo segundo el instituto de la prescripcion) o regulando
un conjunto de efectos comunes a todas las formas del delito
(medicion de la pena). Entre las normas restrictivas a que acabo
de aludir se encuentra la presuncién de voluntariedad, de culpa-
‘bilidad. Me explico: Cuando el articulo 1.°, II establece que «las
.acciones y omisiones penadas por la Ley se reputan siempre vo-
luntarias», quiere decir que todas y cada una de las acciones y
-omisiones tipificadas y sancionadas en el Libro II seran acciones
y omisiones culpables, es decir, dolosas o imprudentes; y ello
aunque el tipo aparezca configurado causalmente («si de resultas
del acto a se ocasionase el resultado x»).

Entonces, ¢cudl serd la excepcién a que alude la altima parte
.del parrafo: «...a no ser que conste lo contrario»? Pues, precisa-
merte lo contrario s6lo consta en supuestos muy excepcionales
—en los motivos que el legislador haya podido tener para la
creacion de estos tipos no entramos en esta ocasién (12)—, como
€l. articulo 509: «El que tuviere en su poder ganzias u otros
instrumentos destinados especialmente para ejecutar el delito de
Tobo y no diere descargo suficiente sobre su adquisicién o con-
servacién...»; o el articulo 315, configurado en muy parecidos
términos para el delito de falsedades.

Estos y otros cuantos preceptos repartidos por el Cédigo son
los unicos casos de «praesumtio doli» de nuestro Derecho penal.
El parrafo IT del articulo 1.° C. p. no contiene una cldusula general
sobre aquella presuncién a efectos procesales. Al contrario, la
«praesumtio doli» serd el supuesto-excepciéon que confirma la tesis

(12) Véase HeNkEL, H., Die «Praesumtio Doli» Strafrecht, Fest. fiir E. Sch-
_midi, Gottingen, 1961 (pags. 578-601). Henkel interpreta (pags. 586 s.s) supues-
tos del StGB de caracteristicas parecidas a nuestro articulo 509 C. p. como
.delitos de peligro abstracto en los que la ausencia de finalidad delictiva
.acttia como negativa condicion objetiva de punibilidad: si el tribunal no
puede probar circunstancias que demuestren la ausencia de finalidad delic-
tiva, entonces la presuncién actia «en contra del reo». Los preceptos de
esta naturaleza han desaparecido del StGB en las mds recientes reformas.
Sin embargo, en nuestro Derecho, el nuevo articulo 319 (delito fiscal) —no es
.éste el lugar de extenderse sobre si se tratan de presunciones auténticas o
inauténticas— las prevé: «Se entiende que existe dnimo de defraudar en el
caso de falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de
negativa u obtruccién a la accién investigadora de la Administracién tribu-
tarias. «Cuando el deudor de la cuota defrandada o el titular de la ventaja
fiscal ilicitamente obtenida sea una Sociedad, Entidad o Empresa, el delito
sera imputable a los Directores, Gerentes, Consejeros-delegados o personas
.que efectivamente ejerzan su administracion, a menos que quede demostrada
la ausencia de responsabilidad, en cuyo caso... «No obstante lo anterior, a
nadie se le oculta las posibilidades de éstas o semejantes técnicas de incri-
minacién. TiebEMaNN, K., Wirtschaftstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, I,
Allgemeiner Teil, Reinbek, 1976, pags. 231-243, ha puesto de relieve la utilidad
de la Dogmatica para metas de Politica criminal de manos del delito de
-quiebra.
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general de la culpabilidad. Asi pues, el parrafo II confirma y com-
Dpleta al parrafo I: no habra delito si no existe un comportamiento
imputable a titulo de dolo o imprudencia.

2. Nos quedan por ver los supuestos aparentemente mas difi-
«ciles de armonizar con nuestra tesis inicial sobre la culpabilidad.
Me estoy refiriendo a los llamados «delitos cualificados por el
resultado» (13). Rodriguez Devesa (14) ha afirmado, con razén,
que la doctrina espafiola, obsesionada con la presencia del «versari»,
lo ha visto incluso donde no lo habfa. A mi entender, no sélo
‘habria que interpretar restrictivamente los vestigios que del «versa-
Ti »pudiesen quedar en nuestro Derecho (15), incompatibles con los
principios informadores de nuestra disciplina (especialmente el
principio de culpabilidad), sino que ademas habria que esforzarse
para lograr una interpretacién «distinta» de los preceptos que
-aparentemente pudiesen consagrarlo.

Los preceptos a que me estoy refiriendo son el articulo 1., III,
el articulo 50 y la circunstancia atenuante num. 4 del articulo 9.°
(de no tener el autor la intencién de causar un mal de tanta gra-
‘vedad como el causado).

E! articulo 50 es una norma correctora de la concursal. Me-
«diante el parrafo I se trata de evitar la severidad de la pena a que

. .se llegaria de aplicar el articulo 71 hasta su limite maximo (la
‘pena correspondiente al delito consumado de asesinato pese a
‘que este delito soélo alcanzé la fase de tentativa) obligando a im-
poner la pena correspondiente al delito menos grave en su grado
maximo (homicidio consumado) que concurrié con aquél (16).

E! parrafo II, por su parte, esta pensado para evitar los efectos
-negativos que puede producir una aplicacién mecdnica de la norma
.del concurso ideal en los casos donde aquélla determina una pena
.superior a la correspondiente a la hipétesis de que efectivamente
-el autor hubiese consumado su propdsito inicial. Para estos casos,
-el precepto en cuestién establece que no sera la norma del concurso
ideal la que se aplique, sino la del concurso de leyes, es decir,
.inicamente la del delito consumado o la del intentado, segiin que
.una u otra sea la mds grave (17) De todo lo cual se deduce que es
posible una interpretacién del articulo 50 totalmente ajena al
«versari»,

(13) Véase por todos, CEREZO MIR, J., Der Vorentwurf eines neuen allge-
meinen Teils des spanischen Strafgesetzbuches von 1972, Strafrecht und
-Strafrechtsreform, Madlener/Papenfuss/Schéne (Hrg.), Kéln, 1974 (pags. 67-
*96), pags. 7475 (con bibliografia).

(14) Robricuez Devesa, J. M., Derecho penal espariol. Parte general, 2.2 ed.
Madrid, 1971, pag. 519: «El 'versari’ alienta, repito, mas en la doctrina que
.aparentemente lo repudia, que en la propia ley».

(15) Ello es mérito que nadie puede negar a RODRIGUEZ MOURULLO, Co-
imentarios 11, Barcelona, 1972, comentario al articulo 50, pags. 207-214.

(16) CusLLo CONTRERAS, Funcidn de la normativa concursal (I), Anuario
1979 (pags. 4591), pag. 85, nota (183).

(17) CugLLo CoONTRERAS, El delito «sui generis», Anuario 1978 (pags. 3595),
‘paginas 78-81.

5
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Y puesto que la circunstancia atenuante num. 4 del articulo 9.
es la simple tipificacién de uno de los criterios de medicidn de la:
pena (18) que actia junto con otros muchos, tipificados o no, se
hace dificil querer ver confirmada la tesis del «versari» (19) en
un precepto de importancia tan relativa como el destinado a regu-
lar los criterios de medicion de la pena (dentro del marco estable-
cido en el tipo o marco de culpabilidad). Sobre este extremo hemos.
de volver después.

Asi pues, sélo resta por considerar qué interpretacién haya de
darse al articulo 1.°, III: «El que cometiere voluntariamente un.
delito o falta incurrira en responsabilidad criminal, aunque el mal
causado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar».

Poco podemos aifiadir sobre el término «voluntarias» que de
nuevo vuelve a aparecer e, indudablemente (20), con el mismo
sentido que anteriormente. También aqui la accién por la que
se va a castigar al inculpado sera una accién culpable, es decir,
dolosa o imprudente. Ahora bien, ¢qué significa la clausula final:
«aunque el mal causado fuere distinto del que se habia propuesto
ejecutar»? ¢Significa que se va a responder por lo no culpablemen--
te causado?

Evidentemente que no. Al contrario, respondera por lo causado:
culpablemente y no por lo que realizé sin culpabilidad, involunta-
riamente. Veamos esto con un par de ejemplos que nos permitiran:
constatar que aquel precepto no da pie a ver reflejada en €l la
afirmacién del «versari» en nuestro Derecho penal.

Quien mata a un tercero que ha confundido con uno de los pa-
rientes del articulo 405 podra responder por parricidio. de la
misma forma que la madre que mata a su hijo teniéndolo por
ilegitimo sin serlo respondera por infanticidio (art. 410); pues en
ambos casos se trata de eclementos de la culpabilidad (mediante:
los que se castigan determinadas motivaciones o actitudes que
acompafian a los actos tipicos de ejecucién) --mayor o menor
reprochabilidad—, elevados a la categoria de tipicos (21). Algo
parecido puede decirse de los supuestos incluidos en el error «in
persona vel in objecto»: el autor queria disparar sobre alguien
que se encontraba a 200 metros a quien tiene por A sin serlo y
efectivamente le alcanza. En este caso no habra inconveniente en
castigar al autor por un delito consumado de homicidio, siendo

(18) Estimo que la ubicacién legal de las circunstancias atenuantes Yy
agravantes, a continuacién de las eximentes, ha determinado que una.
doctrina dominante en nuestro pais las estudie erréneamente en la teoria
del delito. Véase, por todos, RoDRIGUEZ DEVESA, Parte general, pig. 563.

(19) Véase, no obstante, RODRIGUEZ MOURULLO, La atenuante de prete-
rintencionalidad, Anuario 1970 (pags. 555-579): «La existencia misma de la
atenuante de preterintencionalidad denuncia la vigencia en nuestro Cédigo
del principio del 'versari’» (pag. 557).

(200 Mir PuiG, «Delito» y «falta», pag. 320, ha insistido sobre la univo--
cidad de los términos empleados por el Legislador.

(21) CuelLo CONTRERAS, Delito «sui generis», pag. T1.
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irrelevante el error sobre el objeto apuntado y efectivamente al-
canzado. No, por contra, en los casos de «aberratio ictu», donde
estaremos ante una tentativa de homicidio respecto al objetivo per-
seguido y no alcanzado (A intenta disparar sobre B y no le alcanza,
pero si a C que esta junto a B) en concurso con un delito impru-
dente de homicidio respecto al objetivo alcanzado (22).

De esta forma se consigue armonizar el tenor literal del articu-
lo 1.°, IIT con el rechazo del «versari». Pues quien mata a su hijo
legitimo creyendo que es ilegitimo, a un tercero creyendo que es
su padre, a una persona que ha confundido con otra, o por error
en el golpe ha alcanzado a persona distinta a la apuntada evidente-
mente han causado un wmal distinto del que se habian propuesto
ejecutar y, sin embargo, van a responder por resultados causados
culpablemente, imputables como tales.

Ademads, el precepto en cuestién se limita a establecer que en
estos casos el autor responderi, lo que no dice es cémo (23). Por
esta razén, y conforme al principio de culpabilidad, hemos tenido
a bien estimar en unos casos el delito consumado de homicidio,
infanticidio y parricidio respectivamente, y en otro tentativa de
homicidio en concurso con homicidio imprudente: acudiendo para
ello a la configuracién de los tipos de culpabilidad de cada uno de
ellos. Esto es precisamente lo que no puede evitar la tesis del
«versari»: caer en incongruencias como la de castigar por el delito
de parricidio (!) a quien queriendo matar a un tercero mata a su
padre que ha confundido con aquél (24). ;Qué respeto es éste de la
estructura eminentemente culpabilista del tipo de parricidio?

II1

Si algo resulta indiscutible sobre el término malicia que aparece
en el articulo 565 es que su inclusién en aquel lugar tiene la funcién
de servir de criterio delimitativo entre el delito doloso y el impru-
dente. El legislador espailol utiliza pues el término «malicia» en
la mas significativa ocasién en que ha de referirse al delito doloso.
Dolo y malicia son por tanto términos sinénimos. Mas, no dice
la Ley; y, por supuesto, ni del contenido del texto legal ni la de la

(22) Véase, por todos, H.-J. RuboLrHI1, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch  (Rudolphi-Horn-Samson-Schreiber), Band I, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. Frankfurt, 1977, pag. 120 (§ 16).

(23) En este sentido, Robpr{GUEZ MoURULLO, Comentarios I, pag. 52 (ar-
ticulo 1., III).

(24) No obstante, en esta direccion, RobRIGUEZ MoURULLO, Comentarios 11,
paginas 212213 (art. 50).
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«naturaleza de las cosas» se deriva que aquélla incluya necesaria-
mente el contenido de la antijuricidad (25).

Asi pues, la situacién en torno a este problema en nuestro
Derecho es muy semejante a la existente hasta hace poco en Ale-
mania, donde el silencio del legislador polarizaba a la doctrina
en torno a dos posiciones extremas (teoria del dolo/teoria de la
culpabilidad) sobre la inclusién o no en el dolo del conocimiento
de la antijuricidad (26). Es innecesario profundizar en las razones
que han llevado al legislador aleman a pronunciarse por la teoria
de la culpabilidad (pese a la acusacidon de anticonstitucionalidad
llevada a cabo por sus antagonistas) (27), ni en los argumentos
de indole dogmatica y de politica criminal que sustentan a aquella
teoria (28). Lo cierto es que, desde el punto de vista de la evolucién
dogmatica, exigir en el dolo el conocimiento de la antijuricidad
significa experimentar un retroceso de cien afios a una fase en la
que se confundian las categorias basicas de antijuricidad y culpa-
bilidad, diferenciacién en la que se basa todo el Derecho penal
moderno (29).

Ademds, pese a la afirmacién anterior de que el legislador espa-
iiol no se ha pronunciado sobre la inclusién o no del conocimiento
de la antijuricidad en el dolo, es lo cierto que el texto legal impide
la realizacién de los efectos que la teoria del dolo quiere hacer
derivar de la inclusién en el mismo del conocimiento de la antiju-
ricidad.

Postulado fundamental de la teoria del dolo es que el autor que
obra sin conocimiento actual de la antijuricidad del hecho no
respondera a titulo de delito doloso, y si por imprudencia si su
error fue vencible o evitable (30). Sin embargo, el sujeto que actua

(25) En contra, C6rooBa Ropa, El conocimiento de la antijuricidad en la
teoria del delito, Barcelona, 1962, pig. 70: «La estructura ontolégica propia
de este concepto (malicia) implica en efecto la concurrencia de la inten-
cién referida al resultado con la representaciéon de la antijuricidad de éste»;
en contra de la inclusién en el dolo del conocimiento de la antijuricidad
se pronuncié ya con anterioridad CEREzo MIR, Lo injusto de los delitos
dolosos en el Derecho penal espa#iol, Anuario 1961 (pags. 55-68), pag. 67, dcl
mismo, La conciencia de la antijuricidad en el Cdédigo penal espariol, REP
1964 (péags. 449-466), pag. 460.

(26) Pese a lo cual, ya con anterioridad a la regulacién legal, doctrina
y jurisprudencia se habian pronunciado abrumadoramente por la teoria de
la culpabilidad. Cfr. Streg, W., Einfithrung in das neue Strafrecht (Roxin-
Stree-Zipf-Jung), 2. Aufl. Miinchen, 1975, pag. 530; recientemente, KRUMPEL-
MaNN, J., Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, Beiheft zur ZStW (90)
1978 (pags. 6-68), pags. 7-12.

(27) Asi, SCHMIDHAUSER, E.. Unrechtsbewusstsein und Schuldgrunsatz,
NIW 1975 (pags. 1807-1813), pag. 1813; y LaNGER, W., Vorstztheorie und Straf-
gesetzliche Irrtumsregelung, GA 1976 (pags. 193-218), pag. 203.

(28) Por ejemplo, Naucke, W., Strafrecht. Eine Einfiihrung, Frankfurt,
1975, pags. 269-273.

(29) Véase, ZIeLINSKI, D., Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechis
bgriff, Berlin, 1973, pag. 17.

(30) Por esta razén no puede negar Cérdoba su afinidad con la teoria
del dolo en cuanto la malicia requiere, segun €1, representacién actual de
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en una situacién de legitima defensa, quien conforme a aquella
teoria evidentemente carece del conocimiento de la antijuricidad
requerida para castigar por el delito doloso que constituye su accién
de defensa, va a ser hecho responder de un delito doloso con la
pena atenuada resultante de la aplicacién del articulo 8., nam. 4
en relacién con los articulos 9.°, nim. 1 y 66 (la inferior en uno
o dos grados a la del delito doloso cometido); y no por un delito
imprudente, pese a la presencia del error de prohibicién evita-
ble (31). Salvo el llamado «caso fortuito» (art. 64), en las restantes
causas de justificacién del articulo 8.° (no todos los supuestos del
art. 8.° son causas de justificacion ni tnicamente justifican las
causas tipificadas en dicho articulo) no es viable la teoria del dolo.

Conclusiéon: No es la teoria del dolo sino la de la culpabilidad
la armonizable con los efectos que el legislador hace derivar del
error sobre las causas de justificacién. Mas todavia, ni siquiera
es la teoria restringida de la culpabilidad sino la estricta la que
mejor encaja en nuestro C.-p. Pero este tema pertenece ya al
apartado siguiente.

Segliin Torio (32), de resultas de la reciente reforma del Titulo
preliminar del Cédigo civil (art. 6.2, 1: «El error de derecho produ-
cird uinicamente aquellos efectos que las leyes determinen») habra
que excluir de nuestro Sistema de Derecho penal los efectos pro-
pugnados por todas las teorias sobre la relevancia del error de
prohibicién salvo los de la estricta teoria del dolo, pues tnicamente
los que ésta hace derivar tienen un origen «intra legem».

La conclusién a que llega Torio tiene como punto de partida
la inclusién de «la conciencia de la antijuricidad entre los elemen-
tos del delito» (33). Pero eso es precisamente lo discutible. Antes
y después de la reforma no se dice en ningun lugar que la concien-
cia (actual) de la antijuricidad sea presupuesto de la pena. Precisa-
mente porque la Ley callaba en este extremo (lo que por otra
parte es de celebrar) se pudo ir configurando por jurisprudencia
y doctrina una teoria sobre el error de prohibicién que permitiese

la antijuricidad de la conducta; su punto de vista, de distanciamiento de
esta teoria, se salvaguarda por contra en la imprudencia, pues alli basta
que Ia representacién del resultado hubiese sido posible si no se hubiese
infringido «voluntariamente» el deber de cuidado (lo que, sin embargo, se
consigue al precio de romper la conexion entre el hecho y la norma).
Asi mismo, se distancia Cérdoba de aquella teoria en la valoracién del
error sobre las causas de justificacién, lo que le lleva a rechazar la doc-
trina de los elementos negativos del tipo y aceptar, por tanto, los postu-
lados de la teoria estricta de la culpabilidad (C6rpoBa Robpa, Conocimiento
de la antijuricidad, pags. 135, 131, 121.

(31) En el mismo sentido, ya CEREzO, Conciencia de la antijuricidad, pa-
ginas 460-461.

(32) Towio, A.. El «error iuris». Perspectivas materiales y sistemdticas,
111 Jornadas de Profesores de Derecho penal (presentacién de A. Fernin-
dez Albor), Santiago, 1976 (pags. 315-339), pag. 315.

(33) Torfo, «Error iuris», pag. 315, y mas adelante, pag. 350: «De no
quererse sostener que la conciencia de la antijuricidad ha sido eliminada
por la reforma como presupuesto de la pena...».
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practicar las metas de politica criminal deseadas y responder a las
cotas de delimitacién dogmatica alcanzadas. Lo que exige el Dere-
cho penal es la culpabilidad: poder haber actuado de manera con-
forme a Derecho, es decir, conocer o haber podido conocer la prohi-
bicién del comportamiento. Presupuesto minimo de la culpabilidad,
junto a su capacidad, es el conocimiento potencial de la antiju-
ricidad.

Por la razén acabada de exponer, no parece pueda afirmarse
que, por ejemplo, la teoria de la culpabilidad extienda por analogia
la responsabilidad por delito doloso de aquellos supuestos donde
medié el conocimiento actual de la antijuricidad a otros en los
que dicho conocimiento fue posible, amplidndose de esta forma
su ambito de punicién. Al contrario, partiendo de que tan culpable
es quien actué con conocimiento actual de la antijuricidad como
quien obré con error evitable de prohibicién, la aplicacién de la
regla del articulo 66 por analogia que propone Cerezo (34) no amplia
el ambito de punicién, sino que mdas bien se limita a atenuar una
responsabilidad preexistente. Y, con mayor razén, en los casos en
que el error fue inevitable, ni siquiera es preciso acudir a la aplica-
cién por analogia del articulo 8.°, niim. 1 (35), pues basta con la
clausula general de culpabilidad del articulo 1.2, I.

En fin, no puede estimarse que el articulo 6.°, I C. c. signifique
cortapisa alguna para la realizacién de los efectos propugnados
por una u otra teoria sobre el conocimiento de la antijuricidad en
nuestro Derecho penal. Incluso si algo propugna el precepto en
cuestion es la plena responsabilidad en los casos de error de prohi-
bicién evitable, si bien su mandato es vulnerable por la aplicacién
analdgica del articulo 66 C. p. que en definitiva opera en beneficio
del inculpado, lo que en Derecho penal no esta prohibido.

v

1. Es encomiable el esfuerzo realizado por Rodriguez Mourullo
para excluir el «versari» que necesariamente parece derivarse de
la interpretacidon dada por la doctrina espafiola a la eximente octava
del articulo 8.°. El arranque licito inicial exigido por la eximente
no significa, segiin Rodriguez Mourullo, que el autor vaya a res-
ponder por el resultado fortuitamente producido cuando su con-
ducta fue ilicita. Para impedir tal conclusién esta el principio de
culpabilidad, reconocido en el articulo 1.2, I (36).

(34) Cerezo, Conciencia de la antijuricidad, pag. 465.

(35) Por la aplicacién analégica del articulo 8.°, nim. 1, se ha pronun-
ciado CErezo, Conciencia de la antijuricidad, pag. 465.

(36) RoODRIGUEZ MoURULLO, Comentarios I, pag. 323 (art. 8.°, 8): «Si falta
la licitud inicial de la conducta no puede aplicarse la eximente octava
porque, en verdad, el sujeto no puede quedar exento de responsabilidad
criminal, toda vez que esti llamado a responder de su conducta ilicita, pero
respecto al resultado accidental causado sin culpa ni intencién, es apli-
cable, en todo caso, el parrafo primero del articulo 1».
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» Ahora bien, si el resultado fortuito ocasionado por la conducta
licita inicial jamds puede ser punible (aquél no es ni siquiera
tipico), ¢qué comportamiento y por qué exime el niim. 8 del ar-
‘ticulo 8.°?

En la sociedad actual, como consecuencia del desarrollo tec-
nolégico, el hombre no puede prescindir de una serie de activida-
des a las que necesariamente acompafia una alta probabilidad de
que se produzcan resultados no deseados por el Derecho. Se trata,
en definitiva, de comportamientos en los que se ponen en peligro
bienes juridicos como la vida o la integridad de las personas; y
sin embargo el Derecho penal no interviene prohibiéndolos (37).
A mi entender, el articulo 8.2, nim. 8 es la consagracién legal de
«esta figura del «riesgo permitido» acufiada por la doctrina cien-
tifica. Sobre la naturaleza excluyente del tipo o de la antijuricidad
-del «riesgo permitido» no vamos a pronunciarnos en esta ocasion.
Si, en cambio, de algunas peculiaridades de su regulaciéon en
el Derecho penal espaiiol.

El articulo 64 conecta con la imprudencia del supuesto en que
-el autor cree ejecutar un acto licito que en realidad no lo es (aquél
:supone que su comportamiento se sigue desenvolviendo dentro del
riesgo permitido sin estarlo en realidad) y su error pudo haberse
evitado si hubiese llevado a cabo el examen previo exigido (38).

Téngase, sin embargo, en cuenta que el articulo 64 se limita a
-establecer la sancién correspondiente a una conducta prevista en
-otro lugar (la ausencia del requisito exigido en el art. 8.2, § para
eximir). Lo que aquel precepto determina no implica el pronun-
ciamiento del legislador sobre los efectos del error acerca de los
‘presupuestos de una causa de justificacidon. Simplemente se limita
‘a equiparar su tratamiento penal al de la imprudencia.

Ello no significa, por tanto, que el legislador espaifiol se haya
‘pronunciado sobre la teoria del dolo o de la culpabilidad. Del tenor
legal lo tinico que cabe deducir es que en ¢l Derecho espafiol, salvo
-en el llamado «caso fortuito» (que en realidad no es tal), no se pro-
-ducen los efectos postulados por la teoria del dolo. Por esa razén,
no es viable aquella teoria y si la opuesta, de la culpabilidad.

2. De lo expuesto se deduce, en segundo lugar, que en el Dere-
-cho penal espaifiol no existe base legal suficiente para estimar sin
mas la teoria de los elementos negativos del tipo. Naturalmente,
con ello no se esta prejuzgando cual teoria tenga mejor fundamen-
taciénr: dogmatica (si la que los niega o la que los afirma). Tan sélo
se ha tratado de poner de relieve que, al igual que ocurria con la
teoria del dolo, la teoria de los elementos negativos del tipo, es
decir, la leoria restrictiva de la culpabilidad no es viable en el
¢l Derecho penal espafiol, pues la norma reguladora de los efectos

(37) Véase, por todos, JescHECK, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, A. T.
3. Aufl. Berlin, 1978, pags. 322-326. s

(38) En el mismo sentido, aunque partiendo de presupuestos distintos
‘RobriGUEZ MoURULLO, Comentarios 1I, pag. 287 (art. 64).



652 Joaquin Cuello

de las causas eximentes en el C. p. es bastante clara al respecto:
si falta el elemento objetivo de la causa de justificacién el autor
responderd por el delito doloso cometido, si bien con la atenuacién
prevista por el articulo 66. S6lo la concurrencia del elemento ob-
jetivo y del subjetivo permite estimar la causa de justificacién El
elemento subjetivo no puede subsanar lo que objetivamente falta:
el presupuesto objetivo de la justificacién (39).

Ahora bien, ello no quiere decir que sea imposible seguir la
iniciativa de Jescheck (40) de aplicar la norma sancionadora de la
imprudencia a los casos de legitima defensa putativa. Para ello
basta con estimar por analogia lo establecido en el articulo 64 para
la causa de justificacién del articulo 8.0, 8, pues de esa forma no se
estd diciendo que desaparezca el desvalor de accién de la conducta
de quien actta en legitima defensa putativa, sino que aquél resulta
simplemente disminuido. Dicho de otra manera: la errénea supo-
sicién del presupuesto de la causa de justificacién («elemento ne-
gativo del tipo») no hace decaer la antijuricidad, sino que se limita
a determinar una disminucion de la culpabilidad v, por tanto, de la
pena.

Todavia pueden reducirse mas los efectos de la legitima defensa
putativa: mediante el analisis del juicio objetivo sobre la situaciénm
justificante. Veamos. La valoracién de la antijuricidad de un com-
portamiento no puede depender de la intencién del autor (41).
Puesto que la norma permisiva autoriza en definitiva la lesién
de bienes juridicos ajenos, su intervencién no puede depender
de la representacidon subjetiva del agente. El error sufrido por
aquél puede desembocar en responsabilidad penal. Ahora bien,
la valoracién del presupuesto de la causa de justificacién es um
juicio ex ante. Si cualquiera hubiese apreciado en los hechos una
agresidn ilegitima, la accién de defensa («putativa») no podra estar
prohibida. (Si con posterioridad se descubre que el arma utilizada
para amenazar era de juguete, ello no impedird estimar legitima
defensa cuando «ex ante» cualquiera habria creido en la seriedad
de la agresién) (42).

3. Distinto de la legitima defensa putativa es el exceso en la:
legitima defensa (causa de justificacion incompleta). En estos
supuestos no se plantea en absoluto la discusién que veiamos en
torno a la legitima defensa putativa. En ningin caso puede dudarse,.
ni siquiera el agente lo hace, de que el autor obra amparado
todavia por la causa de justificacién. Y, por otra parte, el exceso
no puede atriburse a la excitacién o miedo que suele acompafiar
a estas situaciones (infra). Es precisamente para estos casos para

(39) KAUFMANN, Armin, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrechrt,
Fest. fiir Welzel, pag. 400.

(40) JescHECK, Lehrbuch, pag. 375 («Rechtsfolgenverweisende Schuldtheo-
rie»).

(41) Kaurmaxn, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 400.

(42) KaurnanN, Lehre vom personalen Unrecht, pags. 400-402.
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los que estd pensando el articulo 66, para las eximentes incom-
pletas. Dicho de otra forma: puesto que no se dan los requisitos.
minimos exigidos para la justificacién (y en su caso la exclusién
de la culpabilidad), el comportamiento sigue siendo injusto. El
autor responderd por un delito doloso consumado, si bien el
articulo 66 permite atenuar la penalidad de la foerma alli prevista..

4. Finalmente, por lo que se refiere a la ignorancia del autor
sobre la situacién objetiva justificante (el autor mata ignorando:
que lo hace en una situacién amparada por la legitima defensa),.
sO0lo vamos a poner de relieve aunque sea muy brevemente que por
una elemental razén de coherencia dogmatica habra que castigar
por el correspondiente delito doloso consumado, y no sélo por
tentativa (43). »

Si resulta que el elemento subjetivo justifica en el delito do-
loso y el objetivo en el imprudente (el elemento subjetivo de
justificacién es irrelevante en la imprudencia segiin la doctrina.
aqui criticada), lo que ya de por si es poco convincente (44), en el
caso inverso tendremos que mientras el delito imprudente en
ningtn caso puede resultar justificado (el autor ha realizado im-
prudentemente el examen exigido: elemento del tipo), el delito:
doloso si puede estarlo (pues no realiza todos los elementos de um
tipo de injusto que reza: «Responde por homicidio sélo quien
mata sabiendo que no concurre causa de justificacién alguna»).
Toda proyeccion sobre el tipo de justificacion de elementos proce-
dentes del tipo de injusto estd llamada a producir un efecto con-
trario al deseado. Tan sélo la materia de prohibicién puede ser
infringida dolosa o imprudentemente. La norma permisiva en
cambio, sélo puede ser estimada si al elemento subjetivo de jus-
tificacidon se anade la concurrencia efectiva de la causa de justifi-
cacion (45).

A"

1. La circunstancia eximente nam. 10 del articulo 8.° de miedo-
insuperable es una causa de inculpabilidad. S6lo partiendo de este
presupuesto se evita convertir a aquélla en una simple modalidad.
del estado de necesidad (causa de justificacién) o del trastorno-
mental transitorio (causa de inimputabilidad) (46). Dicho de otra
forma: los casos en que la eximente esta llamada a ser tenida en
cuenta han de ser supuestos en que no debe quedar duda de que
el autor no obra amparado por una causa de justificacién gozando,.
ademads, de plena capacidad de culpabilidad. Por ello, han de

(43) Sobre la discusién en torno a este punto que en la actualidad
divide a la doctrina alemana, fundamentalmente a finalistas y no finalistas,.
véase por todos, RuboLpHI, Systemtischer Kommentr, 1, pag. 115116 (§ 16).

(44) KAUFMANN, Lehre vom personlem Unrecht, pags. 398, nota (13).

(45) KaurMANN, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 400.

(46) Sobre la evolucién dogmatica de esta eximente, véase recientemen-
te, Diaz PaLos, F., Miedo insuperable, NEJ XVI, Barcelona, 1978 (pags. 345-
355), pags. 347-349.
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ser distintas las razones de la exencién. Una interpretacién neta-
mente culpabilista del miedo insuperable como la aqui propuesta
parece chocar a primera vista con dos grandes inconvenientes
de la regulacion legal. De una parte, lo insuperable del miedo
parece ir referido a un criterio objetivo dirigido al comun de los
hombres en esa situacién en que se encuentra el agente, lo que
repugna al subjetivismo consustancial a la culpabilidad. En segun-
do lugar, la exigencia de ponderacién entre el mal que se causa
y €l que se trata de evitar parece aproximarlo al estado de necesi-
dad, donde «también» se exige que el mal que se trata de evitar sea
igual o menor que el que se teme; lo que también chocaria con
la configuracién culpabilista de esta eximente, que no deberia
encontrar limitacién alguna dado el estado de excitacién que se
padece y que parece incompatible con la fria ponderacién exi-
gida (47). No obstante, estimamos que ambas objeciones pueden
ser salvadas mediante una interpretacién del tenor legal acorde
con la naturaleza atribuida a la eximente.

La concepcién normativa de la culpabilidad, hoy absolutamente
dominante, obliga a desprender a aquélla en lo posible de todo
psicoiogismo. Antijuricidad y culpabilidad son dos distintos jui-
cios de valor, referido el uno a lo objetivo y el otro a lo subjeti-
vo (48). Dejando a un lado la imputabilidad, presupuesto de la
culpabilidad, el legislador es libre de hacer recaer o no un juicio
de reproche sobre el comportamiento antijuridico del agente, de
hacerle responder por la totalidad de lo realizado o de sancionarle
con una pena disminuida, de exigir en fin de un grupo de personas
(policias, bomberos, etc.) lo que no va a reprochar a los restantes
hombres. En virtud de esta graduabilidad del juicio normativo de
reproche, el legislador exime de responsabilidad penal en el nu-
mero 10 del articulo 8.° (no hace recaer sobre ellos el juicio de
reproche de la culpabilidad) a quienes acttian en un determinado
estado (¢psicolégico?): «miedo insuperable», siempre que concu-
rran unas exigencias objetivas: «mal, igual o mayor».

a) Entendida normativamente la culpabilidad, el miedo no debe
ser interpretado en un sentido exclusivamente subjetivista, como
estado psicolégico excluyente de la imputabilidad (;Qué contenido
normativo distinto al nim. 1 del art. 8.° tendria el nim. 10?). El
Jjuicio de insuperabilidad es de naturaleza normativa, v como decia-
mos antes puede variar de un sujeto a otro. Lo valorado como

(47) CO6rooBa Robpa, Comentarios I, (pags. 328-358) (art. 8.°, 10), pag. 337:
«Si la esencia de la circunstancia décima viene dada por el miedo, y éste re-
presenta un estado psiquico personal, del que la jurisprudencia incluso
Tlega a exigir la produccién de una .propia situaciéon de inimputabilidad,
resulta incomprensible que se recurra al baremo impersonal del comin
de los hombres»; y pag. 352: «La comparaciéon de los males entre si no se
compatibiliza con el estado psiquico propio de ese estado emotivo».

(48) Véase, por ejemplo, RoxiN, C., «Schuld» und «Verantwortlichkleit»
als strafrechtliche Systemkategorie, Strafrecht und Strafrechtreform (pa-
@inas 257-279), pag. 257.
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insuperable en un caso puede no serlo en otro distinto pese a
-concurrir las mismas circunstancias. Por esa razén, lo insuperable
del miedo ha de ser conectado con los restantes elementos de
la causa de exencién, lo que nos permitira valorar bajo qué condi-
ciones el estado en que se encuentra el agente es relevante para
determinar su impunidad y, lo que es mas importante: cual es el
-contenido normativo del elemento miedo que se exige en la circuns-
tancia num. 10 del articulo 8.°,

La «solterona» histérica que ve en todo hombre que se le
acerca a un violador en potencia, no va a ser amparada por la
-eximenle si asesina al vecino que ha llamado a su puerta para
pedirle un poco de sal. Precisamente la idea regulativa de no exigi-
bilidad que subyace a la eximente: el individuo puede realizar
perfectamente aquello a lo que el Derecho no le obliga, ofrece un
contrapeso constituido por la necesaria concurrencia de determi-
mnadas circunstancias de hecho, pues sélo su presencia determina
la no exigibilidad (49). Esta es precisamente la funcién a desem-
pefiar por el requisito de la evitacién de un mal igual o mayor,
que pese a su evidente configuracién objetiva no modifica ni entur-
bia la clara configuracién culpabilista de esta eximente. O sea‘ la
eximente mim. 10 del articulo 8.° responde a la renuncia del legis-
lador al juicio de reproche de la culpabilidad pese a la constata-
cién de la antijuricidad y la culpabilidad porque éstas aparecen
tan disminuidas que no se ha alcanzado el limite minimo de puni-
‘bilidad.

El mal temido estard constituido por el ataque antijuridico
propio de la legitima defensa o por el dafio que amenaza en el
-estado de necesidad. Ambos «males» pueden ser incluidos en el
mal del miedo insuperable. Asi pues, el articulo 8.° niim. 10 excluira
‘comportamientos antijuridicos, no incluidos en el estado de nece-
'sidad ni en la legitima defensa justificantes; bien porque el mal
-ocasionado supera en valor al dafio que se trata de evitar (estado
de nccesidad), bien porque la accién de defensa no ha sido estric-
tamente necesaria para repeler el ataque antijuridico (legitima
defensa). El primer supuesto estd constituido por lo que en ¢l
‘Derecho aleman se llama estado de necesidad disculpante (§ 35 de
la nueva regulacién del StGB) y el segundo por el exceso en la
legitima defensa (§ 33 StGB).

Partiendo de las premisas anteriores, no habra inconveniente en
interpretar, como ya se apuntaba, lo insuperable del miedo en un
sentido totalmente normativo; como tipica situacién que surge
para quien tiene ante si una situacién tremendamente conflic-
‘tiva, todo lo conflictiva que es la necesidad de defender unos bienes
juridicos propios que se ven amenazados de un mal eminente y
no evitable de otra forma (pese a la relativa desproporcionalidad
-entre ambos) o la defensa frente a un ataque antijuridico ante el

(49 Asi, Jescueck, Lehrbuch, pag. 387.
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que se exige una valoraciéon precisa de la racionalidad del medio
empleado para repelerlo y que obviamente se ve dificultada en el
mismo momento de tener que actuar, por lo que se hace dificil
exigir el no exceso; de ahi la disculpa propiciada por la eximente
estudiada.

b) Finalmente, por lo que se refiere a la adjetivacién del mal
en el texto legal como igual o mayor al causado, es necesario
interpretarlo en sentido laxo, al contrario de lo que ocurre con la
misma exigencia que se reproduce en el estado de necesidad justi-
ficante. Pues mientras que resulta recusable amparar en el estado
de necesidad justificante supuestos en los que el mal causado y
el temido sean equiparables (¢Cémo puede estar justificado sacri-
ficar una vida para salvar la propia? ;Sélo de exculpacion puede
hablarse en estos casos!), sin embargo es rechazable por otra parte
exigir estrictamente que el mal causado bajo la circunstancia
disculpante del miedo no puede ser mayor que el que amenaza
producirse.

Por esa razén, hay que estimar que la valoracién exigida no se
haga en términos absolutos, sino que, por el contrario, se entienda
como cldusula-limite de la no exigibilidad mds alld del cual no sea
posible extender la causa de inculpabilidad. Dicho de otra forma:
no resultardn disculpados aquellos casos en que el bien defendido
sea de tan pequefio valor frente al atacado que se produzca una
desproporcionalidad absoluta. En estos casos, desapareceran los
dos fundamentos en que se basa la causa de inculpabilidad: el
contenido de antijuricidad representado por el mal que amenaza
producirse y el de culpabilidad, pues la presién que opera scbre
la motivacién del agente disminuye de tal forma que el Derecho
vuelve a obligar a asumir a aquél la situacién, no diculpandole (50).

2. Al igual que ocurria con la causa de justificacién, el agente
puede errar sobre el presupuesto objetivo de la causa de exclusién
de la culpabilidad. El parrafo (2) del § 35 StGB prevé precisa-
mente la hipétesis del estado de necesidad disculpante putativo,
estableciendo que si fuese evitable la pena resultara disminuida.
Jescheck (51) ha caracterizado a este error como peculiar («eigener
Art»), pues no se trata de un error sobre el tipo ni de un error
sobre la autorizacién (Erlaubnistatbestandsirrtum), dejando in-
tacto el dolo y el conocimiento de la antijuricidad. Su tratamiento
es pues el correspondiente al error de prohibicién. La razén de
este tratamiento estriba en que la representacién del autor no ha
de ser la que decida lo que en una concreta situacién puede ser
exigido o no por el Derecho. La regulacién del StGB pone de
manifiesto el claro pronunciamiento del legislador alemén por la
teoria estricta de la culpabilidad en esta materia. La pena a aplicar
serd la correspondiente al delito doloso, si bien disminuida.

(50) JescHECK, Lehrbuch, pags. 391-392.
(51) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 395.
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A la misma conclusién hay que llegar en nuestro Derecho a la
vista de la regulacién legal. La aplicacién analégica del articulo 64,
de responsabilidad por imprudencia, a las restantes causas de jus-
tificacién «incompletas» no es extensible a las causas de exclusién
de la culpabilidad. Las razones que abonan la responsabilidad por
imprudencia en las causas de justificacién putativas (fundamental-
mente la creencia errénea de obrar de conformidad a Dere-
cho) (52) no concurren en estos casos. De otra forma, ademas, el
articulo 66 C. p. no se aplicaria jamas, lo que supondria la «per-
versién» del ordenamiento juridico. Conclusién: en los casos de
error sobre el presupuesto de la causa de exclusién de la culpabi-
lidad evitable se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a
la correspondiente al delito doloso, conforme a lo establecido en
€l articulo 66.

VI

1. Uno de los autores que mas penetrante v exhaustivamente
se ha ocupado de estudiar los fines de la pena en el C. p. ha sido
Casabé (53). Por eso, y porque de sus consideraciones pudieran
derivarse algunos equivocos, conviene que nos detengamos a ana-
lizar sus puntos de vista.

a) Segin Casab¢, «para la doctrina penal dominante ninguna
de las posturas extremas, la absoluta (retributiva) o la plenamente
relativa (preventiva), merece ser aceptada. Hoy se considera nece-
sario distinguir entre el fundamento y los fines de la pena El
fundamento justificante de la imposicién de una pena dnicamente
puede residir en la previa realizacién culpable de una conducta
considerada por la ley como antijuridica. A su vez, el injusto cul-
pable realizado constituye el criterio vinculante para la determi-
nacién de la cuantia de la pena... Estas son las consecuencias de lo
que la doctrina conoce con el nombre de fundamento retributivo
de la pena. Pero este fundamento no impide el que puedan perse-
guirse otros fines en la aplicacién de las penas. Pero los fines han
de respetar siempre los limites marcados por el fundamento re-
tributivo» (54).

La ambigiiedad del texto acabado de reproducir reside en que
a su vez el fundamento de la pena puede referirse bien, en con-
creto, al criterio basico de determinacién de su medida; bien, en
:abstracto, a la ultima razén de punir. En este 1ltimo sentido, la
retribucién no es el fundamento definitivo de la pena, sino su
necesariedad; como han puesto de relieve los partidarios de la
retribucidn justa (55), que no es una teoria absoluta. Y en el pri-

(52) JEescHECK, Lehrbuch, pag. 375.

(33) Casae6 Ruiz, J. R., Comentarios II, pags. 1-23, comentarios al capi
iulo primero del titulo III: «De las penas en general».

(54) Casas6, Comentarios II, pag. 8.

(55) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl. Berlin, 1969, pag. 239.
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mer sentido, respetadas las exigencias culpabilistas de la idea de
retribucién justa, nada se opone a que se dé entrada a la idea de
prevencién (general y especial) para llenar de contenido el amplio
margen que permite la culpabilidad, como Casabé reconoce.

b) Mas interesante, si cabe, es el estudio de este tema en el
texto legal. Segin Casabé (56), «pueden encontrarse en él datos
suficientes para la formulacién de su esencia. De éstos cabe deducir
que el principio basico y tradicional es el de la naturaleza retribu-
tiva, pues tiene su razén de ser en el delito cometido. Esta esencia
retributiva queda patente a través de muy variadas manifestacio-
nes». Entre éstas cita: 1.2, la referencia del articulo 2.° al grado de
malicia y al dafio causado como criterios de los que deducir la
excesiva agravacién de la pena de resultas de la aplicacién estricta
de los preceptos penales, de donde se deduce que el grado de
malicia y el dafio causado son el fundamento (¢o factores?) de
medicién de la pena; 22 el articulo 565 que pone de manifiesto
cémo siendo el dafio causado el mismo (?), se impone una pena
inferior a la correspondiente a la modalidad dolosa, en base al
menor grado de culpabilidad de la imprudencia; 3.2 por lo que se
refiere al menor mal causado, hay que subrayar la menor pena
para las formas imperfectas de ejecucion y la determinacién de la
misma en los delitos contra el matrimonio y las lesiones, en aten-
cién a la cuantia del dafic producido (57).

Como consecuencias del principio retributivo en nuestro C. p.,
alude Casabé a: 12 la determinacién legal de las penas, hasta el
punto de pormenorizar los efectos de las simples circunstancias
modificativas y su juego dentro del marco de la pena, lo que
muestra su incompatibilidad con un Derecho penal puramente pre-
ventivo; 2.2 la acumulacién de penas en el concurso real de delitos,
a tenor del articulo 69, segun el cual a cada delito debe imponerse
la pena correspondiente aunque sean varios los que se imputan a
un mismo sujeto: luego el acento se sitda en las conductas y no
en el agente (58).

Le asiste toda la razén a Casabé al denunciar la incorreccion
de que el legislador haya atendido a la no produccién del resultado
(por ejemplo en la frustracién) para castigar mas atenuadamente
supuestos donde la culpabilidad es igual que cuando media su
produccién (59); o que proceda a acumular las penas en el concur-
so real de delitos, sin tener en cuenta el criterio de prevencién de

(56) CasaB6, Comentarios II, pag. 10.

(57) Casap6, Comentarios II, pags. 11-13,

(58) Casas6, Comentarios II, pag. 13.

(59) Es ésta precisamente una reivindicacién en la que desde hace mu-
cho tiempo viene insistiendo el finalismo con su acentuacién de los ele-
mentos constitutivos del llamado desvalor de accidn; véase, exhaustivamen-
te, ZieLiNsk1, Handlungs-und Erfolgsunwert, pags. 128-151 y 200-217.
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la unidad de sujeto inculpado (60). No obstante, hay que hacer
algunas precisiones.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que todos estos.
problemas no se refieren a la culpabilidad en sentido estricto,.
pues aquélla aparece recogida taxativamente en el marco de la.
pena (con un maximo y un minimo) (principio de legalidad). Todas.
estas cuestiones hacen referencia al marco de culpabilidad, enten--
dido como valoracién de la culpabilidad en concreto, que légica--
mente ha de discurrir por cauces mas estrechos que los del marco-
total. Es en esta concreta valoracién donde cobran relevancia, a.
mi entender, con bastante precisién el grado de malicia y el dafio
causado; que ya no actuan como fundamento de la culpabilidad:
sino como factores de determinacion o, mejor, de mediacidn de la
pena (61).

Por lo que se refiere a la menor punicién de la imprudencia.
respecto del delito doloso, pese a la «igualdad» del dafio, no parece-
argumento valido, pues evidentemente en derecho penal se castigan.
comportamientos humanos, y el comportamiento doloso es mas.
grave que el imprudente, por lo que puede decirse que el «dafio»
es mayor en el delito doloso que en el imprudente.

Finalmente, es recusable que el legislador espafiol acuda al’
dano producido para determinar la pena a aplicar en los delitos
contra el patrimonio. Seria conveniente que el marco de la pena
fuera el mismo para todos los hurtos; pero que al mismo tiempo-
fuese lo suficientemente amplio como para que al fijar la culpabi-
lidad en concreto pudiera el juez atenerse, junto con otros facto-
res, al daifio producido. Ahora bien, la direccién de la pena a la.
cuantia del dano producido no significa una agravacién (o atenua--
cién) por el resultado, una especie de «versari» en la determinacién.
de la pena. Veamos: El ladrén que penetra en una casa relativa-
mente modesta con la intencién de conseguir una serie de obje--
tos de escaso valor, entre los que se encuentra un cuadro que-
nadie podria sospechar se tratara de un «Veldzquez», no respon--
dera por un robo de varios millones de pesetas. El principio de-
culpabilidad actiia aqui como limite de medicion de la pena. Al
autor de un delito sé6lo se le podra hacer responder de la cuantia.
del dafio producido si éste fue perseguido dolosamente o al menos
era previsible (imprudencia) el valor de lo robado (62). En este.
caso si se podra atribuir al agente el resultado en la cuantia pro-
ducida. Y puesto que, pese a ser realizado imprudentemente, el

(60) Creo haber insistido suficientemente en mi trabajo sobre la fun-
cién de la normativa concursal acerca de la conveniencia de seguir para
el concurso real el mismo sistema de la pena tinica que se aplica al con-
curso ideal de delitos, si bien con las correcciones necesarias; CUELLO CON-
TRERAS, Funcion de la normativa concursal (1), pags. 7391.

(61) Sigo la terminologia empleada por Zipf en Maurach-Gossel-Zipf,
Strafrecht, Allg. Teil, Teilband 2, 5. Aufl. Heidelberg, 1978 (pdgs. 409-527),.
paginas 413-414, 433.

(62) En el mismo sentido, Zipf, Strafrecht, A. T. Teilb. 2, pags. 348-349.
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-autor no tuvo intencioén de causar un mal de tanta gravedad como
el que produjo, no habra inconveniente en aplicar la circunstancia
num. 4 del articulo 9.°, sin necesidad de recurrir a la idea del «ver-
sari» (63). Nuestra tesis de que todos estos problemas hacen refe-
rencia a la concreta medicion de la pena se pone de manifiesto
-con ¢l estudio de las circunstancias modificativas. Estas son crite-
-rios iipificados de medicion de la pena. Prueba de ello es que en
-su ausencia el juez, segun el articulo 61, nim. 4, podra moverse
por toda la extensién del marco de la pena, aplicando el grado
méximo, medio o minimo.

2. De_ lo que anteriormente habia expuesto, concluye Casa-
b6 (64): «Si se acepta la anterior premisa (la iesis retribucionista),
-debe llegarse también a la conclusién de que, si en un supuesto
-concreto entrasen en conflicto el principio preventivo y el retribu-
tivo, deberia sacrificarse el primero en aras de! dltimo, por ser
‘basico. De lo contrario, se romperia la estructura légica que nece-
.sariamente ha de presidir todo texto codificado». Y continta:
«No puede desconocerse, empero, lo periurbador que resulta el
-que existan dos principios distintos en la misma materia...».

Ciertamente, es éste precisamente el argumento mds valido
-que puede esgrimirse contra las teorias de la prevencidén, pues
es lo cierto que a veces es necesario imponer una pena pese a
que no concurre ninguna razén de prevencién general ni especial
que la exija (p. ej., en los casos en que la excepcionalidad de la
circunstancia que motivé el delito no amenaza reproducirse) (65).
Ello, sin embargo, sélo quiere decir que en esos casos la preven-
cién nada tiene que decir sobre la determinacién de la pena dentro
-del marco de la culpabilidad; por lo que habra que tender a apli-
-car !a pena minima. Por tanto, entendidas asi culpabilidad y pre-
vencién, no existe peligro del conflicto de principios a que alude
Casabé. Si, por conira, se propone este autor rechazar la preten-
.si6bn de convertir a la prevencién en primer fundamento de Ja
pena (Unica posibilidad de que surja el problema aludido), hay
-que decir que efectivamente el texto legal no permite realizar dicha
pretension; y si la integraciéon culpabilidad-prevencién aqui pro-
pugnada. '

En efecto, en nuestro Derecho codificado hay base suficiente
para integrar estos grandes principios de politica criminal de
forma, por otra parte, muy precisa: el principio de culpabilidad
.estd plenamente recogido con caracter general en el articulo 1°, I
del Cddigo; y, por lo que se refiere a la determinacién de la pena,
-con el establecimiento de un marco penal taxativo en todas y cada
una de las figuras delictivas de la Parte especial. Una prueba de lo

63) Véase supra 1.

(64) CasaBo, Comentarios II, pags. 16-17.

(65) Cfr. LExckNEr, TH., Strafe, Schuld und Schuldfdhigkeit, Handbuch
der forensische Psychiatrie 1 (Goppinger-Witter Hrg), Berlin, 1972 (pags. 3-
1286), pags. 16-17.
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que decimos es el articulo 61, nim. 6, que bajo ningn concepto
(excepcién hecha de la reincidencia) permite imponer una pena
superior en grado a la fijada por el tipo para el delito cometido,
aunque las circunstancias agravantes concurrentes sean varias. La
misma constatacién hace el nim. 7 de dicho articulo, en cuanto
a los limites de cada grado de la pena.

Con todo, el precepto mas importante del C. p. sobre la teoria
de la medicidn de la pena es el articulo 61, nim. 4 que contiene
una referencia al marco total de la pena (con sendos grados méxi-
mo, medio v minimo); una referencia a la valoracidn concreta de la
culpabilidad, con la alusién a la «mayor o menor gravedad del
hecho» (que por supuesto puede basarse en criterios personales:
p. €j., moviles; u objetivos, como la mayor o menor gravedad del
mal causado); y, finalmente, una referencia a la valoracion de la
prevencién, con la siguiente férmula: «personalidad del delin-
cuente» (66). .

(66) Exhaustivamente, Zipf, Teilband 2, péags. 449-465 («Die Privention
bei der Strafzumessung»).
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INTRODUCCION

Uno de los capitulos més impresionantes en la historia de la
Humanidad, escenificado precisamente en nuestro siglo, ha sido la
conquista del espacio. No me refiero a la minima incursién del
ser humano en este limitado sistema planetario, empresa tan es-
pectacular como la imaginacién de los antiguos, y fuente de satis-
faccién y entusiasmo para los hombres del presente, pero que no
es, a nivel de utilidad social, el avance de mayor mérito, sino a la
conquista del espacio aéreo, mediante la utilizacién de aparatos
mas pesados que el aire, antecedente de la navegacién extraterres-
tre v prueba irrefutable de que el hombre puede dominar con su
inteligencia, impulsado por necesidades intelectuales o materiales,
los mismos elementos de la naturaleza.

El progreso alcanzado, sin embargo, no ha sido compartido por
todos los pueblos, como ha venido sucediendo injustamente con el
resto de los satisfactores, y la inconformidad social se prolonga
hasta nuestros dias en graves formas de inseguridad que afectan
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también a la aeronavegacién, no sélo en el ambito Estatal sino
en el Internacional. ’

El transporte aéreo de personas y cosas es una de las formas
més avanzadas de comunicacién social que no respeta las fronteras
estatales y que merece, por su importancia y utilidad, toda la aten-
cién y proteccién posibles. No podemos negar que los fenémenos
atmosféricos adversos han sido superados en parte, gracias a los
avances de la meteorologia y de las modernas ayudas a la navega-
cién; que la seguridad en el campo tecnolégico se ha elevado res-
pecto de la aeronave, el aerédromo y la tripulacién, haciendo del
transporte por aire el de menores indices en las tablas de sinies-
tros, pero las conductas antisociales del hombre, dirigidas contra
el funcionamiento y la estructura de la aviacién civil para aprove-
char su internacionalidad e importancia, han empafiado, con san-
gre muchas veces, los logros anteriores.

Los atentados contra la navegacién aérea, por otra parte. no
dafian solamente los intereses particulares de los Estados que
abanderan el vehiculo criminal, sino que algunos afectan a toda
la humanidad, entendida como el titular mediato de un interés
tan importante como es la seguridad del trafico aéreo.

Estos delitos afectan normal y directamente al patrimonio, la
libertad y seguridad de las personas, pero resulta ser que en algunas
de sus manifestaciones, como ocurre también en la criminalidad
genocida, «el hombre, por primera vez en el derecho de gentes, es
reconocido como sujeto pasivo en lo internacional, cuya proteccién
y titularidad asume en condicién de sujeto mediato la comunidad,
erigiendo en crimen internacional lo que objetivamente fue siem-
pre, y lo que sigue siendo en pura morfologia, delito contra las
personas» (1).

La condena generalizada a tales actos, refrendada incluso por la
Organizacién de las Naciones Unidas (2), ha producido en el d&mbito
normativo una intensa actividad tanto estatal como internacional,
destacando la unificacién legislativa que en este ltimo aspecto
y en relacién con ciertos delitos aeronauticos, se ha derivado de los
Convenios de Tokio, La Haya y Montreal.

DELITOS AERONAUTICOS

Los delitos que afectan a la navegacién aérea en general, son
multiples en cuanto a la conducta que les integra y han sido previs-
tos, en menor o mayor medida, por las Leyes Nacionales, aunque
«no existe uniformidad en la legislacién comparada respecto a la
forma de encuadrar y regular dichas infracciones. Algunos paises
las recogen entre las demaés figuras delictivas de un Cédigo penal
comun, incluyendo entre las circunstancias agravantes el hecho de

(1) QuintaNO RipoOLLES, Antonio, Tratado de Derecho Penal Internacional,
pagina 234. .
(2) Resolucién del 12 de diciembre de 1969 y 25 de noviembre de 1970.
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utilizar la aeronave como medio delictivo (asi ocurria en la legisla-
cién espanola hasta la promulgacion de la Ley Penal y Procesal de
Navegacién Aérea) otros como Italia, las regula conjuntamente con
las normas del Derecho Penal Maritimo en un cédigo especial
como es el Codigo de la Navegacion y, por ultimo, se tipifican en
algunos ordenamientos dentro de una Ley Penal auténoma, cri-
terio que parece el mds aceptable dada la singularidad de la nave-
gacién aérea (como ejemplo de esta solucién podemos citar Ia
Ley Penal de la navegacion aérea en Espafia, y en cierto modo la
Air Navegation Order de 1949 en Inglaterra, o la Ley de 31 de mayo
de 1934 en Francia, entre otras» (3).

Uno de los mas prestigiados juristas espafioles, el doctor Luis
Tapia Salinas, ha propuesto una clasificacién de las infracciones
relacionadas con la aeronave, distinguiendo entre:

1. «Infracciones cometidas con la aeronave, considerando el
avion como un medio o instrumento delictivo.

En este primer apartado distingue este autor las infracciones
especiales que deben ser reguladas por textos internacionales, como
serian el abordaje y colisiones dolosas, la pirateria aérea y los
dafios a terceros en la superficie, y las comunes o normales, regu-
ladas ya por las legislaciones penales internas, como serian el
homicidio, las lesiones o dafios efectuados con la aeronave. el
contrabando y otros.

2. Infracciones cometidas contra la aeronave, caracterizada
ahora como objeto material o indirecto del delito, como serian el
robo, los dafios o la falsificacién de marcas o matriculas.

3. Infracciones cometidas en la aeronave, que podrian ser mu-
chas de las previstas por los ordenamientos nacionales, como el
homicidio, las lesiones, los abusos deshonestos, por ejemplo, que
originan por razén de nacionalidad o espacio sobrevolado, graves
problemas de competencia internacional, entendiendo que la cucs-
tién de fondo no es tipificar estos delitos o determinar las penas,
sino identificar la legislacién aplicable» (4) atendiendo muchas
veces a intereses encontrados como serian los del Estado sobre-
volado, los que corresponden al territorio de la aeronave, al Estado
donde ésta aterrice después del delito, con el delincuente a bordo
o, incluso, al de la nacionalidad de este ultimo o de la victima.

2

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL VUELO

Entre los delitos aeronduticos antes apuntados, hay algunos que
afectan directamente a la seguridad de la navegacién, aunque no
todos requieran de una especial legislacién internacional que les

(3) Bravo Navarro, Martin, El Comandante de Aeronaves. Condicion y Ré-
gimen Juridico. Coleccién de Estudios Internacionales. Madrid, 1966, pag. 140.

(4) Taria SaLinas, Luis, Trabajos de Derecho Aerondutico y del Espacio.
Coleccién de estudios juridicos. Madrid, 1978, pags. 350 y 351.
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tipifique, ya que lo verdaderamente urgente es dar solucién, me-
diante un acuerdo multilateral, a las cuestiones de competencia y
extradicién derivadas del caricter internacional que en mas de
una ocasién adoptan estos fenémenos.

La destruccién total o parcial de una aeronave en vuelo el
secuestro violento de la misma, los atentados contra les personas
cometidos a bordo, los vuelos arriesgados en espacio aéreo prohi-
bido, sin plan aprobado, guiado por datos equivocados o incom-
pletos, con exceso de peso o mala distribucién de la carga, son
algunos ejemplos delictivos tomados de la Ley Penal y Procesal
de la Navegacién Aérea Espafiola, que ponen en peligro la segu-
ridad del vuelo, como también ciertos actos de desobediencia. las
averias causadas maliciosamente en la aeronave, la modificacién
destruccion o deterioro de las sefiales de ‘ayuda a la navegacién y
la embriaguez o drogadiccién voluntaria del comandante o Ja tripu-
lacién, sélo para mencionar algunas hipdétesis.

El comin denominador de estos delitos qu: pudieran afectar
en primera instancia al patrimonio, a la libértad, a la vida e inte-
gridad de los particulares, al principio de obediencia jerarquica y
al servicio de trafico aéreo, entre otros intereses concretos, es el de
poner en peligro un valor mas trascendente; la seguridad de la
navegacion aérea, que engloba a todos los valores antes apuntados,
ademas de la proteccién vital y patrimonial de terceros ajenos al
transporte, como son las personas en la superficie y, sobre todo, la
preservacion de este importante medio de comunicacién social.

La seguridad es la piedra angular de la navegacién aérea. Por
algo ocupa el primer puesto entre los objetivos de la Organiza-
cién de la Aviacién Civil Internacional de «satisfacer las necesi-
dades de los pueblos del mundo, respecto de un transporte aéreo
seguro, regular, eficaz y econémico» (articulo 44 inciso d del Conve-
nio de Chicago sobre la aviacién civil internacional).

La seguridad en materia aeronautica, no debe entenderse sélo
como un problema técnico, sino ampliar su contenido incluyendo
el factor humano en aspecto criminal. Los valores en juego tras-
cienden al ambito personal, pues los desastres aéreos destruyen
muchas vidas y causan graves dafios a la economia nacional v
particular, sobre todo en la actualidad, cuando aviones de fuselaje
ancho pueden transportar a mds de trescientos pasajeros y volar
a velocidades mayores que la del sonido.

Por otra parte, la representacién nacional que se reconoce a la
aviacién comercial, en dmbitos mas alldA de sus fronteras, tanto
en el aspecto politico como de ficcién territorial, es un interés
que se ve gravemente conculcado por los delitos que comentamos,
haciendo mas patente el interés de los Estados por prevenirlos y
reprimirlos en su caso.

Es por ello que la doctrina contemporanea ha venido insistiendo
en que los delitos contra la navegacién aérea poseen naturaleza
internacional, ya que afectan a la sociedad misma, «al poner en
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peligro la seguridad de las personas y los bienes, al afectar grave-
mente a la explotacién de los servicios aéreos y socabar la confianza
de los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacién civil» (con-
sideracién basica del Convenio de Montreal para la represion de
actos ilicitos contra la seguridad de la aviacidn civil).

MEDIDAS INTERESTATALES PARA COMBATIR LA
CRIMINALIDAD AERONAUTICA

a) Sistemas comunes de prevencién.—Tres son las actividades
por las que los Gobiernos intentan combatir los delitos contra la
navegacion aérea:

a’) Elaboracién de sistemas comunes para prevenir los atenta-
dos, mediante oportunos controles de aeropuertos y de aviones.

b’) Creacién de disposiciones normativas de cariacter interna-
cional, que describen y unifican las conductas tipicas que seran
adoptados a su vez por las leyes internas para perseguir severa-
mente a los responsables, asi como directrices en materia de pu-
nibilidad, jurisdiccién y extradicidn.

c’) Adopcién de medidas comunes contra aquellos Estados
directamente responsables de actos de captura, o que omitan re-
primir a los autores de apoderamiento ilicito de aeronaves (5).

Sistemas comunes de prevencion

La unificacién internacional de los sistemas de prevencién y la
necesidad de potenciar estas medidas, tanto en su aspecto cuan-
titativo como cualitativo, es un tema que ha sido ampliamente
considerado por la Organizacién Civil Internacional en su XVII se-
sién extraordinaria celebrada en junio de 1970, v materia de estudio
del Comité creado con este propésito, independientemente que cada
Estado en particular haya adoptado las medidas que ha creido
convenientes, las que no integran sin embargo, un sistema unifor-
me, pues los miembros de la Comunidad Internacional no tienen la
misma capacidad econémica y técnica para sostener medidas pre-
ventivas de alta eficacia, ni el mismo interés en adoptdrlas, pues
en éste influye decisivamente el volumen de su flota y la situacién
politica de donde se deriva un menor o mayor temor a los atenta-
dos aeronauticos, por no sefialar que en mas de una ocasién,
garantizar la seguridad incids negativamente en la economia y
regularidad del sistema de transporte y comunicacién aéreo.

En el décimo Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano
de Derecho Internacional celebrado en Guanajuato, Méjico, en
septiembre de 1974, se propuso a través de los doctores Luis Tapia
Salinas y Fernando Murillo Rubiera, una ponencia sobre «Medidas

(5) RiINawpI BacceLLi, Guido, Studi di Diritto Aerondutico. Giuffre, 1977,
pagina 111.
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para la sancién de los actos ilicitos contira la navegacidén aérea»,
cuyo titulo original hacia referencia expresa al tema de la preven-
cién (6). En la cuarta conclusiéon de este trabajo los ponentes
sefialan que «La OACI debe preparar y proponer, y las Naciones
Unidas adoptar una serie de medidas de seguridad que los distintos
Estacdos deberjan imponer con caracter obligatorio, para preservar
a la Aviacién Civil como uno de los mas importantes medios de
comunicacién entre los pueblos del mundo».

b) Delitos y Jurisdiccion Internacionales.—La adopcién de
normas de naturaleza penal y procesal unificadoras de los delitos
contra la seguridad de la navegacién aérea y de los criterios sobre
punibilidad, jurisdiccién y extradicién es el tema que mayor im-
pulso ha tenido en el campo internacional.

La necesidad de unificar a través de Convenios Internacionales
las principales hipétesis de delitos contra la navegacién, parece
contrariar la afirmacién cominmente admitida (7) de que son los
problemas de Derecho Internacional Privado, respecto a la deter-
minacién de la jurisdiccién aplicable a los actos delictivos come-
tidos en aeronaves que sobrevuelan un Estado distinto al de su
bandera, los que realmente necesitan una fijacién internacional, ya
que una vez reconocida la competencia de un determinado Estado
y obtenida la entrega del delincuente, en su caso, éste aplicara su
propio Derecho sustantivo penal a la hipétesis concreta.

Debemos recordar sin embargo, que no todos los paises prevén
las mismas hipétesis delictivas en relacién con la navegacion aérea,
y que no siempre sus leyes penales describen con igualdad termino-
légica ni conceptual una misma figura.

Por ejemplo, el apoderamiento o secuestro ilicito de aeronaves
(pirateria aérea), estd ubicado y descrito por los diversos cédigos
o leyes especiales en forma distinta: En Espafa es un delito contra
el derecho de gentes que se caracteriza por el apoderamiento
violento de una aeronave, personas o cosas que se hallan a bordo,

(6) «Prevencién y represién de los actos ilicitos cometidos contra las
aeronaves en vuelo y la seguridad de la Aviacién Civil».

(1) En contra, Julidn G. Verplaetse, conocido internacionalista de la Uni-
versidad de Harvard, quien niega radicalmente que los conflictos de Derecho
penal (incluyendo los problemas de jurisdiccién) sean parte de la rama
de Derecho conocida como Conflicto de Leyes o Derecho internacional pri-
vado, ya que por ser parte del Derecho publico, penetran en la soberania del
Estado. Asi, dice este autor, aquellas competencias acumuladas, concurren-
cias dobles y multiples separadas e irreconciliables. No hay eleccién de norma
de Derecho para decidir el conflicto... Un tribunal aplicard siempre su pro-
pio Derecho sobre la base de cualquier interés puiblico como factor de cone-
xién, aunque dicha pretensién se vea impedida por la ausencia del reo. En
este caso, la ayuda mutua enire los Estados, tal como la extradicién, provee
el unico medio de librarse del atasco. Pero la extradicién no es parte del
Derecho penal interno. Es un capitulo del Derecho internacional publico,
una fase completamente independiente del proceso. Derecho Internacional
Aéreo vy del Espacio. Madrid, 1963. F. Atlas (traduccién de José Maria Pérez
Bustamante), pags. 447 y 448.



La seguridad en la aviacion civil en el D. internacional penal 669

en circunstancias que imposibiliten la proteccion del Estado (ar-
ticulo 39 Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, 1964).

El Cédigo Penal Argentino incluye la figura en comentario entre
los delitos contra seguridad comun, calificindelo expresamente
como pirateria (articulo 198) y la hace consistir en actos de depre-
dacidn o violencia contra una aeronave ex vuelo, o mientras realiza
las operaciones inmediatamente anteriores al vuelo, o contra per-
sonas 0 cosas que en ella se encuentren... o en el uso de la violencia,
intimidacion o engafio usurpe la autoridad de un buque o aeronave
con ¢l fin de apoderarse de él o de disponer de las cosas o0 personas
que lleva.

El Cédigo Penal Mejicano por su parte, prevé entre los delitos
contra el Derecho Internacional, en su articulo 146, los tipos basicos
del delito de pirateria (aprehensién desde el externo y a mano arma-
da de una nave mercante, depredacion, violencia hecha a las per-
sonas de a bordo, o apoderamiento realizado por la tripulacién o
los pasajeros para entregar la embarcacién a un pirata, etc.) con-
cluyendo que estas disposiciones se aplicaran en lo conducente a
las aeronaves.

Este mismo Cédigo fue adicionado en 1968, para inchuir en una
férmula repetitiva e imprecisa, al final de su articulo 170, que se
impondria «prisién de cinco a veinte afios, sin perjuicio de la
pena que corresponda por otros delitos que cometa, al que hiciese
cambiar su destino a una aeronave valiéndose de amenazas, violen-
cia, intimidacién o por cualquier otro medio ilicito, o la hiciese
desviar de su ruta».

Estos ejemplos demuestran la necesidad de unificar por lo me-
nos lo stipos delictivos més importantes ,atendiendo a la gravedad
del dafio social que provocan o a su constancia en el escenario
internacional, ya que en mas de una ocasién la extradicién se niega,
produciendo la impunidad del delito, porque el hecho ilicito que
se reclama no concuerda con la descripcién delictiva interna del
Estado aprehensor (laguna de jurisdiccién), el que tampoco podra
procesar al delincuente por atipicidad de su conducta. En casos
menos afortunados, Ja disparidad de tipos referidos con diversos
enfoques al mismo fendémeno antisocial, puede producir un doble
procesamiento por confluencia de las pretensiones punitivas de
més de un Estado, si bien el Derecho Internacional se oponga a
estas situaciones, procurando que el responsable descuente en rea-
lidad una sola pena.

Otros temas de interés supranacional que han merecido el inte-
rés de la Comunidad de las Naciones, son los relativos al arresto y
detencidn del responsable en tratindose de delitos aeroniuticos de
cardcter internacional; la determinacién de la jurisdiccién Estatal
que deba conocer de estos delitos en forma obligatoria y la exten-
sidn del principio de Competencia Universal; el caricter politico
de estas infracciones y sus consecuencias sobre la punibilidad vy la
extradicién y, en su caso, la obligacién del Estado que rehisa con-



670 Miguel Angel Soto Lamadrid

ceder la entrega, de procesar directamente al responsable, s6lo para
mencionar los temas salientes de los Convenios Internacionales
en Tokio, La Haya y Montreal, y preocupacién constanie ademas
de los diversos Congresos Internacionales sobre el tema, como el
celebrado en Guanajuato, Méjico, por el Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, antes mencionado.

La nota caracteristica de la actividad legislativa internacional,
ademds de unificar ciertos tipos delictivos, es la voluntad de atri-
buir competencia para la represién del delito, a las Jurisdicciones
Penales de todos los Estados, sin hacer distinciones por razén de
la nacionalidad o del territorio. Y es que, «el llamado principio
universalista, cosmopolita o de justicia mundial, pugna por abrirse
paso y alcanzar un reconocimiento y aplicacién de cardcter homo-
géneo» (8). Si bien Verplaetse (9) considera que esta teoria no
tiene ninguna sustentacién real, atendiendo a la experiencia inter-
nacional, ni representa una espetcativa razonable frente a las formas
futuras del Derecho.

C) Responsabilidad de los Estados y sanciones internacionales.
Por lo que respecta a la responsabilidad de los Estados que realicen
directamente actos de captura o protejan ilegalmente a los particu-
lares responsables, la OACI propuso en octubre de 1970.1a elabora-
¢iné de un Convenio Internacional sobre la seguridad de la aviacién
civil, aconsejando la consulta previa de los Estados, en relacién
con las medidas de represién que pudieran aplicarse a los miembros
de la Comunidad Internacional, responsables de estos hechos como
seria la suspensién de los servicios de transporte aéreo interna-
cional, la que también podria aplicarse cuando hubiesen retenido
pasajeros, equipaje o aeronave, en violacién del articulo 11 del
Convenio de Tokio.

El Comité Juridico examiné esta resolucién, pero se limitd a
inventariar los problemas que provocaria la adopcién de este tipo
de sanciones, creando un subcomité que debia profundizar en el
tema.

En junio de 1972 el Consejo adopté otra resolucién en la que
invitaba nuevamente al Comité Juridico a preparar un Convenio
Internacional que estableciera medidas comunes en la materia, a
través de un subcomité que, en enero de 1973, recomendé al Consejo
convocar una asmblea extraordinaria para analizar algunas modi-
ficaciones al Convenio de Chicago, como serian: la inclusién en
el Convenio de Chicago de las disposiciones del Convenio de La
Haya y Montreal sobre captura ilicita de aeronaves, previendo la
expulsién de los Estados miembros que no hubiesen ratificado
dentro de un afio esta enmienda; el corgamiento de poderes a
la OACI para intervenir en casos de atentados contra la seguridad

(8) S4£ENz bpE PreaoN Y MENS, Javier, Delincuencia Politica Internacional.
Publicacién del Instituto de Criminologia. Madrid, 1973, pag. 28.

(9) VERPLAETSE G., Julidn, Derecho Internacional Privado, pags. 694 y si-
guientes.
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de la aeronavegacién internacional mediante la creacién de una
comisién de investigacidén o, en su defecto, la elaboracién de un
protocolo independiente que estableciera la extradicién obligatoria
de los responsables, al Estado de matricula de la aeronave.

La Asamblea extraordinaria y la Conferencia Diplomatica se
reunieron simultaneamente en Roma del 28 de agosto al 21 de
septiembre de 1973, pero no llegaron a ninguna conclusién, pues
ni la enmienda a la Convencién de Chicago ni la adopcién de un
nuevo instrumento Internacional alcanzaron los dos tercios de
votos necesarios. Y es que el tema de las sanciones internacionales
aplicables a los mismos Estados, como la ruptura diplomatica y
las represalias, pasando por otras muchas medidas de menor inten-
sidad punitiva, ha sido desde siempre un 4rea llena de dificultades
y temores en esa comunidad de iguales, acorazados en el sinuoso
concepto de scberania.

D) Los atentados contra la seguridad del trdfico aéreo como
Delitos Internacionales.—La Comunidad Internacional ha manifes-
tado su consenso con mayor o menor largueza, en relacién con
algunos de los mas importantes delitos contra la seguridad del
vuelo Internacional, sefialando sus elementos constitutivos en los
Convenios o Tratados multilaterales que seran analizados a conti-
nuaciéon, sin descuidar los temas sobre jurisdiccidén, captura o
aseguramiento de los culpables y extradicién.

Estamos en presencia de un limitado ejemple normativo en el
campo del Derecho Internacional Penal. Hasta mediados de nuestro
siglo, la Doctrina se habia ocupado preferentemente de uun Derecho
Penal Internacional que, siguiendo a Garraud, s6lo comprendia
las reglas de Derecho Nacional referentes a los limites de su juris-
diccién penal en el espacio. Las infracciones conocidas hasta enton-
ces, dice Quintano Ripollés, aun las de dindimica mas evidentemente
internacional, respondian en la forma y en el fondo a una con-
cepcién tradicional y ortodoxa tanto del Derecho Internacional
como del Penal. Los ejemplos de Derecho Sustantivo no eran otros
que figuras delictivas creadas por la legislacién local, que de in-
ternacionales sélo tenian su eventual realizacién fuera de sus
fronteras, o de figuras dotadas de un rango superior de interna-
cionalizacién, por obedecer su regulacién a acuerdos de’caracter
internacional, en la que la voluntad del Estado daba realidad y
vigor a los tipos delictivos.

Las fuentes del Derecho Penal Internacional Aéreo, dice por
su parte Verplaetse, son muy exiguas. No hay una legislacion
internacional afirmaba todavia en 1963, respecto a los delitos
cometidos en o por un aparato. Se han preparado algunos planes
en sus cuerpos internacionales. En época tan temprana como en
1910 6 1911, el Instituto de Derecho Internacional discuti®d la
cuestién y lo comunicaron en sus sesiones Fauchille y Von Bar,
proponiendo un proyecto completo en la sesién de Gante de 1937.

Si bien los esfuerzos del Comité Juridique Internationa! de
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l'aviation (Ginebra, 1912; Ménaco, 1921; Praga, 1922) hallaron eco en
el-Code de I'air, la asociacién de Derecho Internacional manejé sin
éxito el proyecto de una convencién internacional desde su reunién
en Buenos Aires en 1922, proponiéndola de nuevo en Estocolmo en
1924; Lucerna, 1950 y 1952; Dubrovnik, 1956 y finalmente en New
York en 1958. Sin embargo, la atencién de los juristas y el contenido
de los raros ejemplos legislativos internos, a propdsito de los de-
litos aeronduticos, se centraron en los problemas procesales de
jurisdiccién.

Asi uno de los mas antiguos cuerpos normativos, el Acta Nor-
teamericana Uniforme de Aeronautica de 1922, adoptada por mas
de veinte Estados de la Unidn, decia:

«Jurisdiccién sobre delitos y dafios.—Todos los delitos, dafios o
cualquier ofensa cometida por o contra un aeronauta o pasajero
durante el vuelo sobre este Estado, se regird por las leyes de este
Estado; y se determinaran por las leyes de este Estado la cuestién
de si el dafio ocasionado por o a un aparato durante el vuelo por
este Estado constituya un dafio, un delito u otra ofensa por o
contra el propietario de tal aparato» (seccién 7.2).

Afirmamos por eso que el Derecho Penal Sustantivo, de carac-
ter internacional y referido a los delitos aeronduticos que afectan
la seguridad del vuelo, ha dado sus primeros pasos en la segunda
mitad de nuestro siglo.

Pero hablar de Delitos Internacionales, propiamente dichos es
admitir la existencia de tipos «engendrados fuera del crisol exclu-
sivo de la voluntad de un Estado determinado y, lo que es mas
grave e insodlito, susceptibles de obligarle sin el acuerdo de tal vo-
luntad y atin contra ella».

Entramos ya en las fronteras de un verdadero Derecho Interna-
cional Penal, no de un Derecho Punitivo nacido de la legislacién
interna pero aplicado extraterritorialmente (Derecho Penal Inter-
nacional), sino de una construccién que escapa a la dogmatica del
voluntarismo Estatal para encarnar en esencia ideales y sentimen-
tales de la Comunidad Internacional. Su mera existencia, dice el
maestro Espafiol previamente citado, vulnera todos los presupues-
tos tradicionales de la Ciencia del Derecho, en donde la cualidad
de internacionalidad en lo material y en lo formal se antepone a la
voluntad Estatal» (10) como creadora o fuente vnica del Derecho.

Es verdad que los delitos que a continuacién analizaremos, esta-
ban ya previstos en cierta medida por las legislaciones estatales y
que los tratados-que le dan unificacién tipica en lo internacional
fueron creados por los mismos paises que deberan aplicarlos, pero
no fue la exclusiva voluntad de estos tltimos la que les hizo germi-
nar normativamente, sino la conciencia de todos los pueblos de
que estas conductas antisociales vulneran un valor cuya custodia

2

(10) QuintaNO RIPOLLES, Antonio. Obra citada (1), pags. 377 y 378.
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y proteccién corresponde a todos los hombres, y que los Estados,
sin excepcién, deberian ocuparse decisivamente del problema dan-
do cardcter internacional, tanto a las medidas de prevencién como
a las represivas de indole penal, ya que la delincuencia que atenta
contra la seguridad de la aeronavegacién, como la terrorista y la

genocida debe ser considerada como una especie de «Hostes gene-
ris Humani».

La humanidad, dice Radl Carranca y Trujillo, va ligando cada
vez mdés sus destinos. «Los hombres y los pueblos estdn cada dia
mas cerca, material y espiritualmente, pues las vias de comunica-
cién cada vez mas rapidas, frecuentes y faciles... desbrozan los insu-
larismos psicolégicos de los hombres. De aqui una solidaridad
internacional cada vez més acusada, que se confirma hasta en las
pugnas al parecer irreductibles entre algunos pueblos, pucs ellas
acreditan problemas comunes aan no resueltos: hay una solida-
ridad con coincidencia y hay otra por disidencia.

Si puede hablarse de un Derecho Penal Internacional, afirma
este autor en su obra Derecho Penal Mexicano, tanto mas cuanto
que, por lo mismo que es ciencia, su signo es la universalidad y
sus elaboraciones pertenecen a todos los pueblos».

«Actualmente se ha llegado a proponer la creacién de un Cé-
digo Penal Internacional que reprimiria los delitos de ese caracter
cometidos por los Estados, asi como los que lesionan o ponen en
peligro intereses comunes a todos los paises». Se han elaborado
ya algunos proyectos entre los que destaca el que sirvié de estudio
a la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
«Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad»
que ~omo muchos otros no ha alcanzado la vigencia que merece.

«Ante la apariencia prematura de estos proyectos, se propone
ahora la unificacién de aquellas normas juridicas andlogas en la
mayoria de los paises, cuyo cardcter delictuoso es universalmente
reconocido... las que, cualquiera que sea ¢l nombre con que se las
designe y la extensién que se las conceda, son cada dia mas fre-
cuentes y mas coherente la accién de los Estados para luchar
contra el delito en general y contra determinadas formas de cri-
minalidad en particular. Prueba de esto ultimo son los Counvenios
del 14 de marzo de 1884 para la proteccién de cables submarinos;
del 15 de julio de 1902 y 4 de mayo de 1910, para reprimir la «trata
de blancas»; el de Ginebra del 11 de octubre de 1933 para la repre-
sién de la trata de mujeres mayores de edad; el de Ginebra de 12
de septiembre de 1923 para reprimir la circulacién de publicaciones
obscenas; la Conferencia Internacional de Ginebra de 20 de abril
de 1929 para la represion de falsificacién de moneda; el Convenio
de Ginebra de 16 de noviembre de 1937 para la prevencion y repre-
sién del terrorismo; los Convenios de La Haya y Ginebra y sus pro-
tocolos en relacién con los prisioneros, heridos, enfermos y niu-
fragos de guerra, en los que se contemplan verdaderos delitos con-
tra el Derecho humanitario de la guerra y, entre otros muchos los
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Convenios de Tokio, La Haya y Montreal referidos a los delitos
contra la navegacién aérea (11).

La materializacién sin embargo, de un «jus puniendi» Interna-
cional, sélo se consigue a través de resortes procesales, de ahf la
importancia de determinar la competencia, y regular la aprehen-
sién y extradicién del delincuente o en su caso, la denuncia obli-
gatoria del pais aprehensor. Estos temas relativos a los limites
internacionales de la jurisdiccién penal y las ayudas que deben
prestarse entre si los Estados para luchar eficazmente contra la
criminalidad, son puntos centrales de los convenios que a continua-
cién se analizaran, pero antes es necesario dejar asentadas algunas
ideas generales sobre el tema.

E) Limites de la Jurisdiccion Internacional en materia penal —
Una realidad indiscutible en tema de jurisdiccién, es la libertad de
que gozan los Estados para determinar sus limites. Este principio
general que se ve atemperado légicamente por la nocién universal
del interés y por ciertas normas internacionales prohibitivas o
distributivas de la competencia, adquiere sustantividad juridica a
partir de 1926, al resolver la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional la controversia franco-turca sobre el incidente de la nave
Lotus.

La Corte negd en su resolucidn, que los Estados estuviesen auto-
rizados por el Derecho Internac~ional, para ejercitar su propia ju-
risdiccién dnicamente sobre los hechos delictivos cometidos en su
territorio, afirmando que no se puede presuponer limites a la
libertad de los Estados para conocer los hechos ocurridos fuera
de sus fronteras y que no requerian para esto de un titulo expre-
samente reconocido por el Derecho Internacional, como sostenia
Francia, sino que bastaba que el ejercicio de su jurisdiccién no
contrastara con normas prohibitivas especificas también de Dere-
cho Internacional, segtin la tesis sostenida por Turquia.

Quedaba claro, sin embargo, en la resolucién de mérito, que la
funcién jurisdiccional aplicada a fendmenos acaecidos fuera del
Estado, era una actividad de naturaleza interna derivada del prin-
cipio de soberania, pero que un Estado no puede ejercitar fuera
de su territorio, actividades materiales dirigidas a asegurar la
aplicacién de su propia Ley, a menos que sea autorizado por una
norma particular de Derecho Internacional consetudinario o con-
vencional. «It does not however follow, dice la sentencia en comen-
tario, that international Law prohibits a state fron exercising ju-
risdiction in its own territory in respect of any case which relates
to acts which have taken place abroad, and in which it cannot
rely on some permissive rule of international law... All that can
be required of a State is that it should not over-step the limits

(11) CueLLo CaLéN, Eugenio, Derecho Penal. Editora Nacional. México.
Novena edicién, pags. 212 y 213.
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which International law places upon its jurisdiction; within these
limits its title to exercise jurisdiction rests in its sovereigntys.

«Possiamo affermare, siguiendo a Paolo Benvenuti, che el diritto
Internazionale vigente permette agli Stati di perseguire penalmente
i reati da chiunque commessi, sia all’interno che al di fuori del
territorio nazionale, tranne che, naturalmente, tale attivita non
venga a trovarsi in contrasto con specifiche norme del Diritto
Internazionale stesso» (12).

Una primera limitacién de orden general se impone a la juris-
diccién de los Estados, a través del principio del interés.

En efecto, la voluntad Estatal que se manifiesta a través del
lenguaje legislativo, debe estar motivada por un interés apreciable,
es decir, objetivamente reconocido por la Comunidad Interna-
cional. ,

Asi, el principio absoluto de territorialidad tiene su justifica-
cién directa en la soberania que el Estado tiene sobre el soporte
fisico de su estructura y en el caricter publico o de interés so-
cial de las normas penales, si bien ésta sufre una prolongacién por
ficcién territorial al extender su jurisdiccidn a los barcos, aerona-
ves, embajadas y legaciones, por ejemplo, y una reduccién por lo
que respecta a la inmunidad diplomatica y a les delitos que no
afecten la seguridad ni el orden publico del Estado, cometidos en
buques y aeronaves extranjeras mientras cruzan su mar o espacio
territorial.

El principio de personalidad activa de la Jurisdiccién Penal, se
justifica en la obligacién estatal de castigar a sus ciudadanos, por
los delitos que éstos hubiesen cometido en el extranjero, para
no convertirse en un verdadero encubridor y justificar al mismo
tiempo su negativa de extraditar a sus propios nacionales.

El principio de personalidad pasiva, por su parte, nace del legi-
timo interés de castigar aquellos delitos cometidos por extranjeros
en otro pais, pero que lesionen a sus propios nacionales o atenten
contra la personalidad y funcionamiento de! Estado mismo.

Cada Estado es libre pues para fijar los puntos de contacto de
su jurisdiccién penal. Asi, a titulo de ejemplo el Cédigo penal ar-
gentino dispone:

Articulo 1. Este Cédigo se aplicara:

1) Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en
el territorio de la nacién argentina, o en los lugares sometidos a
su jurisdiccién.,

2) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o em-
pleados de autoridades argentinas en desempefio de su cargo.

El Cédigo Penal Mexicano, aplicable a los delitos de caracter
federal y a los comunes perpetrados en el Distrito Federal, dispone
que se aplicara, asimismo art. 2):

(12) BEeNVENUTI, Sui limite Internazionali alla giurisdizione Penale. Rivista
di Diritto Internazionale. Vol. LVII, 1974, fasc. 2, pag. 241.
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1. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el ex-
tranjero, cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en el
terriworio de la Republica, y

2. Por los delitos cometidos en los Consulados mexicanos o
en contra de su personal, cuando no hubieren sido juzgados en el
pais en que se cometid.

Se le reconoce competencia al Cédigo Federal, también por los
delitos continuos cometidos en el extranjero y que se prolonguen
en la republica sean mexicanos o extranjeros los delincuentes.

Atendiendo al principio de la personalidad en su doble vertiente,
este codigo se aplica a los delitos cometidos en territorio extran-
jero por un mexicano o conira extranjero, o por extranjero contra
mexicano, siempre que el acusado se encuentre en la Reptblica, que
no haya sido definitivamente juzgado en el pais en que delinqui6é
y que la infraccién tenga también caracter delictivo en la Republica.

Por ultimo, la competencia penal de los Tribunales Federales
Mexicanos, se prolonga por ficcién territorial a los delitos come-
tidos por mexicanos o por extranjeros en alta mar, a bordo de
buques nacionales; los cometidos a bordo de un buque de guerra
nacional surto en puerto o en aguas territoriales de otra nacién,
o en un buque mercante, si el delincuente no ha sido juzgado en
la nacién a que pertenezca el puerto, asi como los cometidos en
las embajadas y legaciones mexicanas.

Por lo que respecta a los delitos ejecutados a bordo de un buque
extranjero o de una aeronave que se encuentren, surquen o sobre-
vuelen el territorio nacional, se aplicari el Cédigo Federal si estos
ilicitos turban la tranquilidad publica o si el delincuente, o el ofen-
dido no fueren de la tripulacién, obrandose en los demds casos
conforme al derecho de reciprocidad (arts. 3, 4 v 5).

El Cédigo penal italiano, recoge igualmente el principio terri-
torial, prolongando su jurisdiccién no sélo a los delitos cometidos
en el exterior por o contra sus propios nacionales o sus intereses
estatales, incluyendo bajo ciertas condiciones los delitos politicos,
sino incluso los cometidos por extranjeros en perjuicio de cual-
quier pais o persona no italiana, a condicién que lo pida el Ministro
de Gracia y Justicia que el delincuente se encuentre en el territorio
italiano; que se trate de delito castigado con pena no inferior a
tres afios y que la extradicién no haya sido concedida, o bien no
haya sido aceptada por el Gobierno del Estado donde se cometid
el delito o por el de nacionalidad del delincuente (arts. 6,7, 8 y 9).

Esta tliima ampliacién de la esfera jurisdiccional italiana, es no
sélo sorpresiva sino ademas criticable por su generosidad, pues si
bien el principio de competencia universal en materia penal es una
institucién deseable como medio de lucha contra el crimen en
sentido estricto, y un recurso casi obligatorio para reprimir los
delitos internacionales que afectan intereses comunes de la huma-
nidad, no lo es en forma ilimitada y para cualquier tipo de ilicito
penal, resultando absurdo que un Estado totalmente desvinculado
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del delito sostenga su competencia a pesar del desinterss del Estado
ofendido para castigar al delincuente.

La falta de interés de los Estados en reprimir delitos no inter-
nacionales, cometidos por extranjeros, fuera de sus fronteras y
contra valores ajenos a estos Estados y a sus stibditos, es pues un
primer limite general a su libertad para determinar la amplitud de
su jurisdiccién penal, limite nacido no sélo de la razén, sino de
una norma consuetudinaria de orden internacional.

Este mismo derecho prohibe en ciertos casos, pero ahora expre-
samente y a través de obligaciones convencionales, que los Estados
prolonguen su jurisdiccién a hechos sobre los que, en principio, po-
drian reivindicar su competencia, como serian los delitos cometidos
€n su mar territorial o en los estrechos internacionales a bordo de
buques extranjeros que hicieran uso del derecho de paso inofensivo,
o los cometidos por agentes diplomaticos extranjeros acreditados
en el pais. Este es otro limite a la libertad de jurisdiccién de los
Estados.

Frente a los principios impeditivos o prohibitivos de la compe-
tencia penal de los Estados sobre ciertos hechos, surgen en nuestra
€poca una segunda categoria de normas internacionales que afectan
la esfera jurisdiccional de los Estados, pero para coordinarla es
decir, normas convencionales distributivas de la jurisdiccién penal.

Ante la concurrencia de jurisdicciones cuya pretensién se nutre
del Derecho publico, como lo es el Derecho penal, los Estados han
hecho remisién, por un acto de soberania, de sus intereses puniti-
vos a un determinado miembro de la Comunidad Internacional, o
han establecido de comiin acuerdo una prelacién de jurisdicciones,
ocupando voluntariamente el lugar que les resulte convencional-
mente, basandose en el valor real del punto de conexién que les
vincula al delito.

No coincidimos, por tanto, con la opinién de Verplaetse de
que «las competencias multiples, dobles o acumuladas, estin sen-
tenciadas a permanecer en el estadio de las jurisdicciones separa-
das e irreconciliables, por tratarse de conflictos que penetran en
la soberania», pues estamos convencidos de que, precisamente en
ejercicio de esa soberania, cada Estado puede negociar los limites
que atribuye a su propia competencia, renunciando en algunos
‘casos a su ejercicio, admitiendo en otros un especifico lugar en la
prelacién jurisdiccional, y en ocasiones, conviniendo la obligacién
de ejercer su jurisdiccidén penal a casos que no habia contemplado
en su legislacién interna, sea por olvido, imprevisién o falta de
interés.

Penetramos aqui, precisamente, en la naturaleza juridico-inter-
nacional de los Convenios que a continuacién analizaremos, es
decir, de los que distribuyen competencia penal para castigar cier-
tos delitos contra la seguridad del trafico aéreo. Sin embargo, el
limitado namero de los Estados ratificantes v lo estrecho de la
materia tratada, deben frenar un poco el entusiasmo de quienes

7
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prevén en estos meritorios ejemplos, un futuro triunfo del principio
de jurisdiccién universal.

CONVENIO DE TOKIO (sobre infracciones cometidas a bordo
de aeronaves)

Aprobado el 14 de septiembre de 1963, atribuia al comandante
de la aeronave en vuelo sobre la superficie de alta mar o en la
de cualquier otra zona situada fuera del territorio del Estado, los.
poderes necesarios para prevenir los delitos a bordo y arrestar
inmediatamente a los responsables, estableciendo la obligacién de
los Estados de restituir la aeronave que hubiera sido ilegalmente
desviada, a sus legitimos poseedores, tomando en cuenta la segu-
ridad, regularidad y dema4s intereses de la navegacién aérea.

El campo de aplicacion de este Convenio, son los actos ejecu-
tados por una persona a bordo de cualquier aeronave matriculada
en un Estado contratante, incluyendo los actos que puedan poner o
pongan en peligro la seguridad de la aeronave o de las personas o
bienes de la misma, siempre que se ejecuten mientras éstas sobre-
vuelen la superficie de alta mar o la de cualquier otra zona situada
fuera del territorio de un Estado.

Una de las notas mas interesantes de este Convenio, es la de
considerar que «una aeronave se encuentra en vuelo desde que se
aplica la fuerza motriz para despegar, hasta que termina el reco-
rrido de aterrizaje (art. 4). Tesis adoptada posteriormente por la
Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea Espaiola, que con
mayor técnica hace concluir el aterrizaje cuando la nave queda
inmovilizada y parados sus motores (art. 11 4.%),

Este documento no prevé en realidad las infracciones penales:
a las que deben aplicarse. Hace sin embargo un pequefio esbozo de
la figpura que hoy conocemos como apoderamiento ilicito de aero-
naves, pero no contempla medidas especificamente preventivas,
sancionadoras o reparatorias a no ser la genérica disposicién de
que «cuando una persona a bordo, mediante violencia o intimi-
dacién cometa cualquier acto ilicito de apoderamiento, interferen-
cia o ejercicio del control. de una aeronave en vuelo, o sea,
inminente la realizacién de tales actos (tentativa), los Estados con-
tratantes tomardn todas las medidas apropiadas a fin de que el
legitimo comandante de la aeronave recobre o mantenga su control»
(art. 11). Disposicién esta que sélo pretende consagrar la coopera-
cién que se deben entre si los Estados y, en particular, la de res-
tituir el aparato a su legitimo conductor, aunque no se establezca
especificamente cudles deberan ser estas medidas.

Por lo que respecta a la jurisdiccién, el Convenio de Tokio
sefiala en principio que el Estado de matricula de la aeronave
ser4d competente para conocer de las infracciones y actos cometi-
dos a bordo, aunque no excluye ninguna jurisdiccién penal ejerci-
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da de acuerdo con las leyes nacionales, autorizando limitativamen-
te los casos en que un Estado puede perturbar el vuelo de una
aeronave a fin de ejercer su jurisrisdiccién penal, entre los que
destacan aquellas infracciones que producen efecto en el territorio
de ese Estado o afectan su seguridad.

El Convenio en comentario no crea una obligacién de conceder
lIa extradicién del delincuente, pero si dispone que las infracciones
cometidas a bordo de aeronaves serdn consideradas, a los fines
de extradicién, como si hubiesen sido cometidas no s6lo en el
lugar en que hayan ocurrido, sino también en el territorio de ma-
triculacién del aparato.

Una de las finalidades primordiales de este Convenio, era deter-
minar las facultades juridicas del comandante de la aeronave, aun-
que sdlo quedaron previstas algunas de tipo preventivo y otras de
naturaleza coercitiva, siempre que fueran necesarias:

a) Para proteger la seguridad de la aeronave y de las personas
y bienes en la misma.

b) Para mantener el buen orden y la disciplina a bordo.

¢) Para permitirle entregar a las personas responsables de
infracciones penales o actos peligrosos para la seguridad de la
aeronave, personas o bienes en la misma, a las autoridades compe-
tentes o desembarcarlas en su caso.

Sélo excepcionalmente las medidas coercitivas apuntadas po-
dias prolongarse mas alld de cualquier punto de aterrizaje.

CONVENIO DE LA HAYA (para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves)

La Organizacién Internacional de la Aviacion Civil preparé a
través de su Comité Juridico, un proyecto de Convenio por el que
pretendia tipificar y reprimir con efectos internacionales, el delito
de captura o apoderamiento ilicito de aeronaves. Fueron setenta y
siete los Estados que se reunieron a finales de 1970 para examinar
y aprobar posteriormente este instrumento, el que inicié su vigen-
cia en septiembre de 1971 al ser ratificado por los Estados Unidos
de Norteamérica, cuyo propdsito constituyé el décimo instrumento
de ratificacion.

La caracteristica saliente de este Convenio es precisamente la
unificacién de esa figura delictiva, prevista en las legislaciones de
la gran mayoria de los Estados signatarios con terminologia y
contenido dispar, asimilada en algunos casos a los delitos contra la
propiedad, la seguridad del transporte, la libertad y seguridad
personales en su aspecto de incolumidad colectiva y, en méas de una
ocasién, como simples agravantes de los delitos contra la seguri-
dad de la nacién.

La denominacién, que habia constituido en el plano doctrinal
un primer tema de discusién (pirateria, extorsién, secuestro, in-
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terferencia, desviacién, captura y otros), parece haberse consoli-
dado en el término «apoderamiento ilicito» ain cuando no se trate
de un verdadero delito patrimonial como pareceria sugerir el nom-
bre, sino un ilicito que vulnera intereses muiltiples, «reato plurio-
ffensivo» como le llama la doctrina italiana, entre los que destacan
la libertad y seguridad de las personas a bordo.

El convenio gira alrededor de este unico delito, y no hace refe-
rencia a otros que también afectan a la seguridad de la aviacién,
apareciendo como elementos constitutivo del tipo:

a) El apoderamiento (captura seria quizd un término mas
apropiado) o ilicito ejercicio del control del avién.

b) Cometido a bordo de una aeronave civil en vuelo.

¢) Mediante la violencia, amenaza de violencia o cualquier otra
forma de intimidacién.

Los actos de apoderamiento sélo pueden cometerse en forma
dolosa, a través de la autoria o de la complicidad, siendo punibles
aun en forma de tentativa y sin que tenga trascendencia para la
adecuacién tipica, la finalidad especifica que anime a los autores.
Esta ultima caracteristica es uno de los aciertos de la descripcidn,
pues la inclusién de una finalidad concreta (dolo especifico), en
mas de una de las definiciones intentadas hasta ahora, dan a éstas
un caracter tan limitado que las hace inadmisables para cubrir la
ancha gama de elementos subjetivos que podria adoptar esta fi-
gura (13).

El hecho debe ser ilicito, de forma tal que no seran antijuridi-
cos los actos de apoderamiento o control de la aeronave, cuando
los autores estén amparados en una causa de justificacion de
derecho comun interno, como la legitima defensa o el estado de
necesidad, o de naturaleza internacional como seria la ejecucion
de una orden Gubernamental para recuperar un aparato que esté
siendo usado indebidamente por otra potencia, o los actos de un
agente de gobierno que haga descender a la aeronave cuando ésta
cruce ilegalmente su territorio o mediante ella se cometan actos
que atenten contra la seguridad nacional.

El articulo 7 del Convenio, refiriéndose a las autoridades encar-
gadas del enjuiciamiento, sefiala que «tomardn su decision en las
mismas condiciones que las aplicables a los delitos comunes de
caracter grave, de acuerdo con la legislacién de tal Estado», de don-

(13 En la ponencia presentada por los doctores Luis Tapia Salinas y
Fernando Murillo Rubiera al Décimo Congreso del Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, se sefialan los fines que se han detec-
tado en las figuras delictivas de apoderamiento ilicito de aeronaves, que con
mayor frecuencia se han realizado, a saber:'j1) con animo de lucro; 2) para
apoderarse por razones politicas de determinados viajeros; 3) para trasla-
darse el autor a un determinado pais por iguales motivos; 4) para coaccionar
a un determinado gobierno a canjear pasajeros y/o tripulacién por ciertos
presos politicos o comunes; 5) como acto de represalia politica o militar,
acompafiada en mas de un caso de la destruccién del aparato, y 6) por deseo
de propaganda o notoriedad.



La seguridad en la aviacién civil en el D. internacional penal 681

de se desprenden que seran respetadas las normas sobre inimpu-
tabilida de inculpabilidad, sobre atenuantes y agravantes, asi como
las excusas absolutorias previstas en dicho ordenamiento.

Las conductas tipicas deben cometerse por personas que se
encuentren a bordo de la aeronave en vuelo. Asi, las desviaciones
o capturas impuestas desde el suelo o mediante el uso de otros
aeromoviles, perfectamente factibles, no entran en este Convenio,
el que se distingue del sucrito en Tokio, porque considera a una
aeronave en vuelo desde el momento en que se cierran todas las
puertas externas después del embarque, hasta el momento en que
se abra cualquiera de dichas puertas para el desembarque.

El delito en comentario vulnera directamente la seguridad del
trafico aéreo, aunque se agote tipicamente en un acto de usurpa-
ciéon de funciones o en una afectacién de la libertad personal, mas
que en un acto de apoderamiento de naturaleza patrimonial. Ni
la vida ni la incolumidad fisica o sexual son valores protegidos
directamente por la norma prohibitiva. Tan es asi que la mayvoria
de las legislaciones internas agravan la pena cuando el secuestro
aéreo vaya acompafnado de homicidio, lesiones, violacienes u otros
delitos. '

Aunque en esta dltima hipétesis estamos frente a una acumula-
cién o concurso material de delitos, el trato punitivo es el de una
simple agravante, perfectamente previsible en su realizacién con-
junta, por cuanto que el delito internacional qus nos ocupa es de
tracto sucesivo, es decir, de aquellos conocidos como permanentes
en la doctrina. )

En fin, el medio empleado debe ser la violencia o intimidacion,
de tal forma que las desviaciones ilegales realizadas voluntaria-
mente por el comandante o la tripulacién, o las que resulten del
engaiio o fraude, no entran en la hipétesis prevista por el Convenio.

Los Estados contratantes se obligaron a establecer para el delito
penas severas, de donde resulta que la efectividad del Convenio
dependerd, no sélo de su ratificacién por los Estados, sino del in-
terés y del criterio que éstos tengan al adecuar su legislacion inter-
na en cumplimiento de esta obligacién internacional de tan ambiguo
contenido. )

El apoderamiento ilicito de aeronaves que comentamos, es un
delito internacional no sélo por la naturaleza del proceso legisla-
tivo que le dio origen, sino ademas por los intereses comunitarios
que se protegen con su represién. Pero sélo mantendra esta calidad
si el lugar de despegue o el aterrizaje real de la aeronave, a bordo
de la cual se cometié el delito, esta situado fuera del territorio
del Estado de su matricula, a no ser que el delincuente se halle en
un territorio distinto (art. 3 del Convenio).

a) La jurisdiccion territorial ante el Derecho Aerondutico—
Los delitos cometidos sobre el territorio de la misma aeronave, o
los efectuados en el mar libre o territorios nullius, no provocan
un verdadero conflicto de leyes, sino que éste se’plantea cuando el
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delito se comete mientras se vuela sobre un territorio extranjero.
La competencia ‘del Estado subyacente, tradicionalmente sostenida
con base en un criterio inflexible de tipo territorial, choca desde
hace tiempo con serias oposiciones.

El Dr. Luis Tapia Salinas sostiene desde 1944 que «los actos juri-
dicos que se realicen en una aeronave no pueden quedar sometidos
a la Ley del Estado subyacente, por ser notablemente contrario y
contraproducente para la navegacién aérea, fundada por completo
en la idea de rapidez y carencia de obstaculos, la que se veria
lamentablemente entorpecida si cada vez que un acto juridico se
realiza a bordo, tuviera la aeronave que aterrizar para dar cuenta
a las autoridades competentes.

Por otra parte, admite, es necesario predeterminar la ley apli-
cable a estos casos, como una garantia juridica de seguridad, sin
que puedan depender las consecuencias del hecho puramente ca-
sual de que los actos juridicos se realicen encima de un territorio u
otro, de los varios sobre los que la aeronave vuela.

Por ltifno, afirma el ‘mismo autor, el hecho de que una aero-
nave cruce en transito un Estado extranjero, sin 4nimo de aterrizar,
no indica ni puede suponer que deba someterse a su soberania,
excepcion hecha de la obligada sumisién a las normas de policia y
trafico aéreo, o en los casos en que los actos realizados en la aero-
nave lesionen la seguridad o independencia del Estado sobrevolado.
Hoy dia, decia desde aquel tiempo nuestro conocido internaciona-
lista, la regulacién de los actos juridicos cometidos a bordo de
una aeronave en vuelo, son regulados por la Ley de la nacién a que
la misma pertenece (14).

b) La determinacion de la jurisdiccion en el Convenio de La
Haya.—En lineas generales el Convenio no excluye ninguna juris-
diccién penal derivada de las leyes nacionales, pero crea en primer
término una jurisdiccion obligatoria o preferencial para el Estado
de matricula de la aeronave en donde se comete el delito, como
una ampliacién del principio de «la Ley de la Bandera», el que
si bien no tiene opositor cuando la aeronave sobrevuela un espacio
no sujeto a la soberania de Estado alguno, el que corresponde a alta
mar, por ejemplo, si implica en caso contrario una concurrencia de
jurisdicciones con el Estado sobrevolado, aunque éste sélo podria
reclamar su competencia penal sobre el delito, esgrimiendo un
interés meramente formal como es el principio de la soberania
sobre el espacio aéreo vertical, a no ser que la aeronave aterrizase
en su propio territorio, pues entonces ese interés se refuerza por la
presencia del delincuente y la alarma social que provoca el cono-

(14) Tar1a SaLiNas, Luis, Manual de Derecho Aerondutico. Bosch, 1944, pa-
gina 103. ¢
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cimiento directo del ilicito internacional cometido. Este convenio
sin embargo, resuelve el conflicio de jurisdicciones mediante una
prelacion o distribucién de las ‘mismas.

He aqui un ejemplo de cémo a través de un Convenio Interna-
cional, un Estado territorial competente para conocer del delito,
atendiendo a su legislacién interna, admite en ejercicio de su propia
soberania una relegacién de esa competencia en favor de otro
Estado a quien se le atribuye una competencia preferencial. Igual
podria un Estado renunciar totalmente al ejercicio de su potestad
jurisdiccional en beneficio de otros miembros de la Comunidad
Internacional. ’

La competencia preferente del Estado de bandera o de matricu-
la, resulta perfectamente comprensible, dado que el objeto mate-
Tial del delito, la aeronave y la tripulaciéon por lo menos, le perte-
mnecen y que son sus intereses los directamente !esionados.

Un segundo principio jurisdiccional expresamente admitido por
la Convencién de La Haya, es el reconocimiento a la competencia
también preferencial del Estado en donde aterriza el vehiculo
aéreo, con el presunto delincuente todavia a bordo. Este segundo
principio, fundado en un criterio de tipo practico por la facilidad
de instruir el proceso y sancional al delincuente, se complementa
con un criterio juridico de naturaleza territorial, basado en la
naturaleza permanente o de tracto sucesivo del delito de apodera-
miento ilicito de aeronave, cuya accién concluye en el territorio del
Estado de aterrizaje.

Una tercera hipdtesis en materia de jurisdiccién se establece en
favor del Estado aprehensor del delincuente aunque ro sea el de
la matricula de la aeronave ni se trate del territorio del primer
:aterrizaje. Esta afirmacién constituye el principio de mayor innova-
«cién del Convenio de La Haya. Basta que el delincuente sea hallado
en el territorio de cualquiera de los Estados contratantes, para que
surja a su cargo la obligacién de someter el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcion alguna y
-con independencia de que el delito haya sido cometido o no en su
territorio, a menos que se decida otorgar su extradicién a un pais
'solicitante de competencia penal preferencial u obligatoria.

Es asi como el delito de captura ilicita de una aeronave, alcanza
indiscutiblemente el rango de delito internacional, pues ofendiendo
un interés universalmente protegido, los Estados se comprometen a
-castigarlo fuese cualquiera el lugar en que se hubiese cometido

Sin embargo, esta ultima afirmaciéon parece aventurada. Los
Estados se comprometen a denunciar obligatoriamente al respon-
sable en caso de negar su extradicién, pero ésta es una obligacién
-administrativa que no compromete a los érganos jurisdiccionales,
quienes pueden hacer caso omiso de la denuncia sin que esto pueda
ser considerado como incumplimiento del convenio a cargo del
‘Estado contratante.
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Aseguramiento del responsable.

Sea que se inicie el procedimiento contra el autor del atentado-
aéreo, o que se decida otorgar su extradicién, el arresto o deten-
cion del responsable es siempre un tema preliminar.

El articulo 6.° del Convenio de La Haya, deja al criterio de los
Estados contratantes la detencién del delincuente, si se halla en su.
territorio y considera que las circunstancias lo justifican. Tal parece
que los diversos y encontrados criterios sobre la punibilidad de
los delitos politicos impidieron crear una obligacién convencional
de detener en todo caso al delincuente. Esta discrecionalidad es
otra valvula por la que se escapa la eficacia del Convenio.

Si la detencién o el aseguramiento del inculpado se realiza, ésta.
s6lo se prolongara por el periodo que sea necesario a iniciar el
procedimiento penal, entiéndase la simple denuncia de los hechos.
o al que requieran los tramites de extradicién. En esta hipétesis se
procederd inmediatamente a una investigacién preliminar de los
hechos y se notificaran estas circunstancias al Estado de matricula.
de la aeronave, al que pertenezca el detenido y a otros Estados
interesados, si el Estado aprehensor lo juzga conveniente, indicin-~
doles si se propone ejercer su jurisdiccién.

c) El cardcter politico del delito y sus efectos sobre la punibi-
lidad y la extradicion.—«La dificultad conceptual maxima, dice
Quintano Ripollés, ademas de ineludible, es la de determinar qué
cosa sea lo politico, ya que esta calificacién es absolutamente
necesaria a priori para entrar en el estudio de la conducta delic-
tiva, sea que se opte por la teoria del bien lesionado (Organizacién
y orden social del Estado interesado) o por la subjetividad del
animo o inclinacién subjetiva del autor, quien a través de un delito-
considerado comun, se propone atentar contra e! Estado y su fun-
cionamiento.»

Luis Garcia Arias sostiene que buena parte de la doctrina
lusinternacionalista excluye a los actos realizados con propésito
politico, de la clasificacién de pirateria (entendiendo como tal la
realizada incluso sobre una aeronave privada), y da como caracte-
ristica diferencial del delito no politico, el propdsito personal de-
lucro o de venganza que anima a este ultimo.

Este autor, sin embargo, niega que los actos con propdsito poli-
tico se contrapongan solamente a los realizados con propésito per-
sonal, pues esto mismo sucede tanto en la delincuencia politica.
como en la social, si bien la primera vulnera un orden localmente
determinado, nacional, mientras que la delincuencia social =s inter-
nacional y afecta a la sociedad misma (15).

Quizd pudiéramos concluir que el interés de la comunidad uni-

(15) Garcia Arias, Luis, Estudios de Historia y Doctrina del Derecho In--
ternacional. Madrid, 1964, pags. 333, 336 y 337.
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versal en preservar la seguridad de la navegacién aérea, es mads
fuerte que los efectos protectores del delito politico, como ha suce-
dido en el delito de genocidio, cuyo caracter politico no impide la
extradicién. Sin embargo, hay quienes afirman que los motivos
politicos no soélo excluyen la posibilidad de entrega, sino incluso la
punibilidad de los hechos, argumentando su falta de antijuricidad.
Nosotros podriamos admitir la no extradibilidad, pero nunca la
falta de antijuricidad del acto, pues el hecho de que el Estado
ofendido no castigue al delincuente evadido por habérsele negado
su extradiciéon, no modifica en nada la calidad punible del delito,
pues estamos en presencia de un mero obstaculo.

Nada impide sin embargo, atendiendo al caracter internacional
del delito que nos ocupa, que el Estado aprehensor ejerza su juris-
diccidn a pesar de la naturaleza politica del hecho, pues la negativa
para restituir al delincuente, no significa que el Estado no pueda
castigarlo conforme a su legislacién interna, sobre todo si se inter-
preta en sana légica la obligacion subsidiaria de los Estados firman-
tes de este Convenio, de someter el caso a sus autoridades compe-
tentes a efecto de enjuiciamiento, sin excepcion alguna y con inde~
pendencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio..
Cuando el delito de apoderamiento ilicito de aeronaves posea ca-
lidad politica, el Estado aprehensor podra negar su extradicién, si
su propia legislacién le impide la entrega, pero deberd entonces
juzgar directamente al delincuente, pues el Convenio Internacinnal
que comentamos, de donde surge esta tiltima obligacién, por ha-
berse convertido en ley interna, habra ampliado su jurisdiccidém
sobre hechos acaecidos fuera de sus fronteras y sobre los que quiza,,
originariamente, no tenia competencia.

d) Extradicion.—La obligacién contraida por los Estados sig-
natarios, de entregar al delincuente al pais de matricula de la
aeronave, al del primer aterrizaje o a otros Estados vinculados:
con el hecho, como los sobrevolados al momento de su comisién
o el de nacionalidad del autor, sélo se materializa si no decide
aplicar su propia jurisdiccién o viceversa.

El esquema del tratamiento de la extradiciéon en el Convenio
de La Haya es el'siguiente:

1. Considerar el delito entre los que dan lugar a la extradi-
cién en todo tratado ya celebrado’entre los Estados.

2. Compromiso de incluir el delito como caso de extradicidén
en todo tratado de este cardcter que sea celebrado en el futuro.

3. Posibilidad de considerar el propio Convenio de La Haya
como la base juridica necesaria para la extradicién por este delito.

4. Los Estados contratantes que no subordinen la extradicidén

a la existencia de un tratado, reconocen el delito de apoderamiento
ilicito de aeronaves como caso de extradicién entre ellos (16).

(16) MapeLLl, Enrique, El apoderamiento ilicito de aeronaves. Tecnos, 1973,
pagina 179.
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La facilidad aparente para obtener la extradicién de los delin-
cuentes aeronduticos se ve limitada, sin embargo, por el enorme
volumen de casos calificados por su politicidad. La negativa para
extraditar a delincuentes politicos es una amplia costumbre los
miembros de la Comunidad Internacional e incluso forma parte de
disposiciones constitucionales. La Convencién que analizamos si
bien elude el tema de la extraditabilidad del delincuente aeroniu-
tico-politico, si admite que «la extradicién estara sujeta a las demas
condiciones exigidas por el Estado requerido», pero abre las puer-
tas al futuro, con mirada ambiciosa, al decir que «los Estados con-
tratantes se comprometen a incluir el delito como caso de extra-
dicién, en todo tratado sobre esta materia que celebren entre si
en el futuro» (8.2 1).

CONVENIO DE MONTREAL (para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacidn civil).

No resulta necesario ahondar en el estudio de este tltimo Con-
venio Internacional, por 1o que se refiere a la obligacién de castigar
‘con penas severas a los delincuentes, a las reglas de competencia,
detencién y extradicién, porque se identifican con las va analizadas
<n el Convenio de La Haya.

Este Convenio, firmado el 23 de septiembre de 1971, tiene como
nota diferencial, sin embargo, el haber ampliado la gama de delitos
que reclaman proteccién internacional, atendiendo no sélo a la segu-
ridad que lesionan, que sigue siendo su comun denominador, sino
a la grave afectacidén de los servicios y material aéreos.

Este ultimo convenio puede considerarse complementario del
de La Haya, en cuanto que prevé como tipos delictivos:

a) Todo acto de violencia realizada contra una persona a bordo
de una aeronave en vuelo, que por su naturaleza constituya un
peligro para la seguridad de la aeronave (homicidios, lesiones, viola-
cién y otros, cometidos con armas de fuego o explosivos por ejem-
plo).

b) La destruccién de una aeronave en servicio o la causacién
-de dafios que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza,
constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo.

c¢) La colocacién en una aeronave destinada al servicio, de un
artefacto o sustancia capaz de destruirla o de incapacitarla para
el vuelo o que, por su naturaleza, constituya un peligro para la
seguridad de la aeronave en vuelo.

d) La destruccidon o dafo de las instalaciones o servicios de
la navegacién aérea, o la perturbacién de su funcionamiento, siem-
pre que pueda constituir un peligro para la seguridad de las aero-
naves en vuelo.

e) La comunicacién de informes falsos que pongan en peligro
la seguridad de la aeronave en vuelo.
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El Convenio que ahora analizamos en forma breve, exige la ili-
citud y la intencionalidad (dolo) de todas estas figuras delictivas,
previendo la responsabilidad no solamente de los autores sino de
los cémplices, admitiendo igualmente la figura de la tentativa.

Crea un nuevo concepto que aparece como elemento tipico de
alguna de estas infracciones, a saber, el de que la aeronave se
encuentre en servicio, distinto del fenémeno de vuelo. Asi, «se con-
siderara que una aeronave se encuentra en servicio, desde que el
personal de tierra o la tripulaciéon comienza las operaciones previas
a un determinado vuelo, hasta 24 horas después de cualquier ate-
rrizaje» (art. 2 parrafo b).

Por lo que respecta a la destrucciéon o dafios de instalaciones o
servicios de navegacién con peligro para la seguridad del vuelo, el
Convenio sélo se aplicara si dichas instalaciones o servicios se uti-
lizan para la aeronavegacién internacional.

El resto de los delitos previstos en el Convenio estan condicio-
nados a que el lugar real o previsto de despegue o de aterrizaie de
la aeronave, en donde se cometan, esté situado fuera del Estado de
matricula o a que se realicen en un Estado distinto, excluyendo
expresamente este Convenio, a los que afecten a aeronaves milita-
res, de aduana o de policia. Sin embargo, los vuelos internos que
sufran cualquiera de estas conductas ilicitas, serdn cubiertos por
esta Convencién Internacional si el punto real de aterrizaje se loca-
liza fuera del Estado, llegdndose al extremo, criticable por su exce-
siva amplitud, ya que en algunas hipétesis faltara el punto de vincu-
lacién internacional, de aplicar también el Convenio a los hechos
que hubieran ocurrido integramente en el Estado de matricula,
quiza contra aeronaves nacionales en vuelos internos, si el delin-
cuente es hallado en territorio de un Estado distinto.

Independientemente del espiritu de proteccién comercial que
parece desprenderse de este altimo Convenio, mezclado con el
comun denominador de la seguridad de la aeronave, elevado a ele-
mento tipico de todas y cada una de las infracciones, no cabe duda
de que constituye una prueba palpable del acercamiento de la
Comunidad Internacional, identificada en un cuerpo legislativo ca-
paz de actuar en beneficio comiin de la Humanidad.

La convergencia de criterios internacionales en temas tanto de
caracter sustantivo como procesal, ha venido a confirmar y.a
engrosar la existencia y contenido de un verdadero Derecho Inter-
nacional Penal que es, por su propia esencia, ajeno a las fronteras
juridico-politicas que separan al hombre.






Las prisiones en Latinoameérica

ELIO GOMEZ GRILLO
(Venezuela)

Si intentaramos una clasificacién todo lo arbitraria que se quie-
ra de los grandes sistemas y regimenes penitenciarios actuales, yo
me atreveria a intentar el sefialamiento de los siguientes rasgos ge-
nerales, a saber: El penitenciarismo de los paises socialistas se
caracteriza porque el preso es fundamentalmente una unidad de
produccién, un trabajador, un trabajador privado de su libertad,
como quieren las Naciones Unidas que sea. En el penitenciarismo
de los paises nérdicos —Suecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia— se
observa una actitud de respeto hacia el preso v de estimulo para
que éste curse estudios. El hombre preso es una suerte de sefior
Don Preso a quien se le paga para que estudie y a quien se le trata
mejor de lo que él pueda tratar a sus mismos guardianes. En los
paises europeos de régimen capitalista hay posturas eclécticas en-
tre las caracteristicas penitenciarias socialistas y las nérdicas. En
algunos de esos paises hay mas trabajo para los presos que en
otros. En algunos hay mas respeto e interés por la persona del
cautivo que en otros. He conocido de cerca y he andado por
penales de Italia, Francia, Bélgica, Espafia, por penales de todos
los paises socialistas del este europeo: Checoslovaquia, Republica
Democratica Alemana, Hungria, Bulgaria, Rumania, Polonia, Yugos-
lavia, Unién Soviética y también por China y Cuba He visitado
establecimientos en Suecia, Dinamarca, Noruega y Finlandia. Puedo
decir que en muchos de los penales que conoci en Italia, Francia,
Bélgica y Espafia, vi caracteristicas en unos cercanas al modelo
socialista, en otros cercanas al nérdico. De paso, afiado que el mejor
concepto penitenciario de la Europa capitalista lo tengo de Bélgica
y Espana.

Cito de seguidas el sistema y régimen penitenciario japonés.
Las prisiones que he visitado en Japén se distinguen por su organi-
zacion marcadamente paramilitar. En cuanto a Estados Unidos de
Norteamérica se trata de la masificacién penitenciaria, tipo San
Quintin, por ejemplo.

Tenemos entonces que frente a estas caracteristicas: el «traba-
jismo» socialista, la actitud respetuosa y de interés por el estudio
del preso en los paises nérdicos, el eclecticismo capitalista europeo,
el paramilitarismo japonés, la masificacién norteamericana, La-
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tinoamérica se caracteriza por un sistema y un régimen peniten-
ciarios que me atrevo a calificar de liberal. Dentro de su tremenda
desorganizaciéon que a veces llega al caos, dentro de su anarquia,
desbarajuste e incoherencia general, las prisiones latinoamerica-
nas ofrecen un régimen de mayor libertad interna para el preso,
que el que existe en cualquier penal de otra region del mundo.
La visita periddica mas de una vez mas a la semana desde el co-
mienzo de la detencidn, sin locutorios ni trabas fisicas. y el régimen
sexual de la camara reservada una vez a la semana, como término
medio, son dos practicas penitenciarias, entre otras, que no se ven
normalmente ni en el mundo penitenciario socialista, ni en el capi-
talista, ni en el ndrdico, ni en el norteamericano, ni en el japonés,
ni en ningun otro del mundo.

En este sentido, dentro de su desorden e irregularidad, las
prisiones latinoamericanas son, a mi juicio, las mas liberales del
mundo. No son prisiones duras como las que he visto en casi todos
los paises del globo. Hay una distensién, una liviandad, una blandu-
ra, vamos a decir que una humanidad en los regimenes peniten-
ciarios latinoamericanos que son exclusivos de ellos y que, dentro
de todo el caos interno de cada penal, y de todos sus inmensos
trastornos, producen una situacién mas llevadera en muchos aspec-
tos de la vida del prisionero.

Dicho esto, paso a detallar el planteamiento del tema. Comienzo
por los aspectos negativos de las prisiones latinoamericanas:

1. Instalaciones inadecuadas.—He visitado con fines de estudio
establecimientos penitenciarios en varios paises latinoamericanos:
Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, Bolivia, Panaméa, Costa Rica,
Guatemala, Méjico y por supuesto, todos los de mi patria. Puedo
decir que la excepcidn es la instalacién penitenciaria técnica y atin
humanamente recomendable. Salvo la realizacién de los reclusorios
recién inaugurados en Ciudad de Méjico, no he conocido en Lati-
noamérica una ejecucién en grande de recintos penitenciarios
acordes con una planificacién cientifica realmente aceptable. En
las recientes reuniones internacionales a las que he asistido, he
oido informacién sobre una nueva orientacién en la politica de
construcciones penitenciarias de Costa Rica. Lo cierto es, en una u
otra forma, que las prisiones latinoamericanas son en general malos
depésitos de hombres, tristes almacenes de seres humanos. He visto
cuadros realmente espantosos en Bolivia, en Ecuador. en Chile, en
mi pais, incluso. Acabo de conocer en Argentina una instalacién
reciente en forma de torre que contraviene las més elementales
normas de higiene mental y de acatamiento a principios basicos.
de salubridad humana penitenciaria general.

20 El hacinamiento.—En las carceles latinoamericanas, en
general, hay mas presos que los que caben en ellas. La causa fun-
damental es el retraso procesal. Muchas veces el preso espera por
su sentencia un tiempo mayor que aquel al cual es condenado de-
finitivamente. De lo que se trata, a fin de cuentas, es que en nues-
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tras prisiones latinoamericanas la poblacién penal estid consti-
tuida en su inmensa mayoria por procesados. Veamos algunas
cifras muy generales. Colombia, con veinticinco millones de ha-
bitantes, tiene alrededor de cuarenta y siete mil presos. El seten-
ta por ciento son procesados. Panami estd habitada por un
millén seiscientas mil personas. Sus presos son casi dos mil, tam-
bién con setenta por ciento de procesados. En Méjico la propor-
cién es pareja. El pais azteca, con sesenta y dos millones de habi-
tantes, tiene cuarenta y tres mil hombre entre rejas (cifra sujeta
a rectificacién), cuarenta y nueve por ciento son procesados y
cincuenta y uno por ciento, penados. Las cifras oficiales de Costa
Rica dicen que es un pais de dos millones de pobladores, con
unos dos mil hombres presos, como Panama. De esos hombres, el
cuarenta y tres por ciento son procesados y el cuarenta y uno por
ciento, penados. En Trinidad y Tobago parece que las cosas an-
dan mejor. Con una poblacién de un millén de habitantes, en estas
islas hay novecientos presos, de los cuales sé6lo cerca de un vein-
ticinco por ciento estan procesados. En mi pais, en Venezuela, con
trece rnillones de habitantes, hay dieciséis mil trescientos hom-
bres presos. Los procesados son cerca de doce mil, es decir el
setenta y cinco por ciento.

Esta es la situacién general en Latinoamérica. La inversién del
sistema —mds procesados que penados—y el retraso procesal
crean, en general, una situacién de hacinamiento que en Vene-
zuela, por ejemplo, actualmente estid representada por un exceso
de cerca de seis mil hombres, que es alrededor del cuarenta por
ciento de la poblacién penal total del pais. El panorama general
no varia sensiblemente en el resto de Latinoamérica.

3.2 El ocio. Con mucha frecuencia repito en Venezuela que
en las cdrceles de mi pais los cuatro verbos que se conjugan pre-
ferentemente son: ociar, drogar, violar y matar. Ociar. En general,
no hay en los sistemas y regimenes prisionales latinoamericanos.
una orzanizacién racional del trabajo penitenciario. Ello hace
que la mayoria de la poblacién penal se halle en estado de ocio.
Salvo algunos establecimientos modelos —como el de Toluca, en
Méjico, por ejemplo —nuestras prisiones albergan una poblacién
ociosa en un setenta, ochenta por ciento. Lo mas doloroso es que
se trata en su mayoria de hombres jévenes que muy temprana-
mente se habitdan a ese no hacer nada que les acompafiard en
la mayoria de los casos durante toda sus vidas. lo que constitui-
ra un factor determinante en el fenémeno de la reincidencia. Aun
incluyendo los que cumplen labores de mantenimiento en la Ins-
tituciéon —cocina, limpieza, lavanderia—, que son después de
todo una suerte de subempleos, el ocio sigue siendo la norma ge-
neral promedio en las prisiones latinoamericanas.

4c Consumo y trdfico de drogas—Es un fendmeno comun en
las cérceles latinoamericanas. La droga entra por la visita al pre-
so, también por la via de los funcionarios. Existen en muchos pe-
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mnales verdaderas «roscas» u organizaciones que se encargan de
-especular con la droga. Ello ocasiona enfrentamientos entre gru-
pos, lo que provoca consecuencias sangrientas con saldos de
muertos y heridos. O bien, por efectos del consumo de la droga,
muchos presos incurren en agresiones y hechos de violencia igual-
‘mente cruentos.

Ya hemos hablado del régimen prisional latinoamericano como
un régimen liberal. Desorganizado, pero liberal. Esa liberalidad,
-esa facilidad de acercamiento, de contacto entre el preso y su
visita ofrece posibilidades para la entrada de la droga en el pe-
nal. En general, son escasos los locutorios o los distanciamientos
.de cualquier naturaleza entre el preso y la visita. En la camara
reservada, o sea, la entrevista sexual, también se realiza este
trafico de drogas. Es un problema grave por las actuaciones violen-
‘tas que, como quedé dicho, puede generar.

5.0 Inseguridad personal—En muchas de las prisiones lati-
‘noamericanas, sobre todo las de las grandes ciudades, son fre-
-cuenies las rifias con saldos de muertos y heridos. También abun-
-dan las violaciones sexuales. En algunas carceles incluso, existen
«gans» protectores que cobran por sus «servicios». Muchas
‘veces los enfrentamientos se producen por la rivalidad en el con-
trol del trafico de la droga, como quedd dicho. Otras veces, por
-efectos del consumo de la misma droga. Lamentablemente, ten-
g0 que citar el caso de un penal de mi pais: el Internado Judicial
de Caracas, mejor conocido como Carcel Modelo. Dificilmente
pasa un dia en el que no haya rifias con balance de muertos y/o
heridos. Aparte de los motines que con frecuencia se producen.
Es de tal magnitud el problema que a un libro mio sobre «Las
-Carceles de Venezuela», le puse como epigrafe un titular de pren-
;sa de un diario de Caracas. El titular decia «Ayer no se produje-
ron muertes en la Céarcel Modelo de Caracas» y apareci6 el 26 de
noviembre del afo pasado.

6. Ausencia de un minimo tratamiento reeducativo.—La exi-
gencia minima de un aceptable tratamiento reeducativo peniten-
ciario exige como primer paso el examen y diagndstico de cada
.caso para la clasificacién correspondiente. La previa y rigurosa
.clasificacién de los reclusos es el pivote central sobre el cual des-
.cansa todo sistema penitenciario racional. Tal clasificacién su-
pone —lo sabemos todos— el agrupar a los penados en razon del
-diagnéstico que se haga de su personalidad, tipo de delito come-
tido y circunstancia que le rodearon, procedencia del sujeto, ap-
titudes, y en general, de acuerdo a los requerimientos del trata-
miento readaptador, para su debida separacién y posterior agru-
pacion en los establecimientos y actividades que aconsejaren las
.conclusiones obtenidas. De acuerdo a ello se oplicard un trata-
miento basado en el trabajo—es decir, la ergoterapia—, 0 en el
_juego —la ludoterapia—o en la creacién artistica, o en la psico-
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terapia propiamente dicha, o en alguna otra férmula de readap-
tacioén.

En las prisiones latinoamericanas, como sistema no se realiza
ese proceso. Nuestras carceles son, en genera!, como ya dije,
almacenes de hombres y nada mas. Hay las excepciones, desde
luego. Toluca—lo mejor que llevo conocido como circel en La-
tinoamérica— es una de ellas. En Cuba, cuando visité algunas de
sus prisiones hace tres afios, hallé los comienzos de un centro
de clasificaciéon que si ha seguido marchando de acuerdo a los
planes trazados, debe constituir actualmente una interesante y
hermosa experiencia.

En conclusién, no hay tratamiento reeducativo en los penales
de Latinoamérica.

7.0 Falta de una verdadera enseiianza elemental-—En las ins-
tituciones penitenciarias de Latinoamérica, existen con diferen-
tes nominaciones, centros para la ensefianza primaria elemental.
En mi pafs se denomina «Seccién Pedagdgica». Estos centros
adolecen de muchisimas fallas. De otra manera no se explica
como un hombre que permanece entre rejas cinco o mas afos,
sale todavia analfabeto. Son casos que se dan con alguna fre-
cuencia.

Mas, opino que hay que reconocer que con todas sus deficien-
cias, la ensefianza elemental no parece ser lo que peor marcha
en los penales latinoamericanos. Incluso en las prisiones de mu-
chos paises de Latinoamérica —en Venezuela, por ejemplo— se
dictan cursos de ensefianza secundaria, y aun universitaria. Cier-
to es que el numero de inscritos en estos estudios es minimo,
que se trata de dosis experimentales, virtualmente homeopaticas,
pero con todo, es promisora esta iniciacidn.

El aspecto de la enseflanza, y mas que la ensefianza la edu-
cacién propiamente dicha, es uno de los mas importantes en el
tratamiento de los delincuentes. Universalmente sus resultados
han sido satisfactorios y constituyen una de las férmulas mas
eficaces, a juzgar por las cifras que conocemos, para combatir la
reincidencia.

8.2 Falta de aprendizaje de un oficio—El aprendizaje de un
oficio es factor altamente 1til para el tratamiento del recluso. Se
trata de hacerle cambiar la profesién al sujeto: que deje el ofi-
cio de delincuente y tome el oficio que se le ha ensefiado.

En general, el ocio y la desorganizacién de las prisiones en
Latinoamérica hacen que esto se cumpla en un nimero mino-
ritario de casos. Seguramente lo mdas frecuente que sucede no
es que el recluso aprenda un oficio, sino que el ocio forzoso le
haga olvidar el que sabia.

9. Un personal de custodia que, en general, no estd capaci-
tado para una tarea verdaderamente asistencial—Ya sabemos
que una prisién es su personal y algo mas. El personal peniten-
ciario en la inmensa mayoria de las prisiones latinoamericanas

8
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no posee —en general, digo en general—la formacién que debe
requerir para una tarea tan delicada. En algunos paises, como Ar-
gentina, por ejemplo, tiene una formacién paramilitar. También
en Cuba. En Venezuela existe la Escuela de formacidon del perso-
nal penitenciario, que tiene caricter totalmente civil y para la
cual se han propuesto reformas fundamentales. A mi juicio hay
notables deficiencias y limitaciones en el disefio general del plan
de aceptacién y del plan formativo.

El caso es que los salarios y las condiciones de trabajo de este
personal es precario. Tienen bajos sueldos y escasa o ninguna
seguridad social. Por eso a los aspirantes a estos cargos no se
les pueden exigir muchos requisitos, lo que hace que no sean
frecuentemente los mas idéneos o capaces. Es lamentable porque
ellos son los llamados a hacer esa «terapia de esclarecimiento»,
esa conversacién informal permanente con el recluso que tanto
puede ayudar a éste.

10. Un personal técnico, no siempre el mds capacitado ni el
mds interesado en la problemdtica penitenciaria—Me refiero a
los médicos, odontélogos, psiquiatras, psicélogos, sociblogos, edu-
cadores, trabajadores sociales... Ocurre algo semejante a lo se-
sefialado en el numeral anterior con respecto al personal de
custodia. También hay bajos salarios y condiciones de trabajo nega-
tivas para este personal. Por eso dentro de él no suelen estar los
mejores. Es justo sefialar que se hallan a nivel de personal de cus-
todia y a nivel de este personal técnico, individualidades con una
mistica extraordinaria y una profunda vocacién de servicio. Par-
ticularmente los he encontrado entre los trabajadores sociales,
psicolégos y psiquiatras. Pero en el contetxo general no ocurre esto.
Médiros generales, médicos psiquiatras y odontélogos, le dedican
escasas horas a su tarea penitenciaria y tiende a salir de ella de
cualquier manera, con irregularidades en la asistencia y en la pres-
tacién del servicio.

A ello se afiade que este personal técnico suele carecer de
una minima formacién penitenciaria. Deberian dictarse cursillos
basicos de informacién criminolégica, penoldgica y penitenciaria.

A lo dicho hay que afiadir la ausencia en la mayoria de los sis-
temas y regimenes penitenciarios en Latinoamérica. de un ver-
dadero régimen progresivo. A veces existe en leyes y reglamentos
que se cumplen a medias por impedimentos que trae la misma
Ley o por vicios de rutina. En estos tltimos dias se han producido
algunas reformas en la Ley de Régimen Penitenciario de Vene-
zuela, que logran algunos beneficios para el recluso dentro de la
progresividad penitenciaria.

Hay que sefialar también el hecho de que la inmensa masa
que constituye la poblacién penal latinoamericana estd formada
por sujetos pertenecientes a los mas bajos estratos socioeco-
nomicos de cada pais. Son proletarios —campesinos u obreros—,
subproletarios, infraproletarios. Marginales, en la mayoria de los
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casos que mas que el delito, pagan en la carcel su debilidad._eco-
némica y juridica. Son los «pobres diablos» de los que habla el
profesor Lépez Rey. Victimas de una justicia clasista, el hecho
de que sean ellos y no los poderosos los inquilinos permanentes
de las prisiones, es una de las causas de que éstas sean en general
tan malas. Es decir, la pobreza y el ningin poder ni capacidad
de presién social de sus habitantes, es una razén suficiente para
que las cérceles latinoamericanas permanezcan tan olvidadas por
sus respectivos gobiernos. Si los ricos fuesen a las prisiones, otra
seria la historia de éstas. Serian estupendas o habrian desapare-
cido. En mi Venezuela el 95 por 100 de la poblacién penal estd
constituida por los «pobres diablos».

Quisiera decir dos palabras acerca de la asistencia postinstitu-
cional, es decir, la colaboracién con el hombre que sale de la
cércel. En Latinoamérica como norma general existe muy limita-
damente o no existe. Los venezolanos tuvimos hasta hace poco
unos Centros de Asistencia en Libertad recién eliminados por
razones que no conozco. Pienso que dentro de sus posibilidades
cumplian una labor positiva, aunque en dosis experimentales,
minimas. En general, los latinoamericanos no hemos creado los
sistemas necesarios para atender al hombre liberto.

Concluyendo, ya, quiero referirme al sistema de carceles o
instituciones abiertas. No abundan en Latinoamérica. Nuestras
carceles son cerradas en su inmensa mayoria. Tengo entendido
que hay experiencias interesantes de instituciones abiertas en
Brasil, en Sao Paulo, por ejemplo. Conozco alguna carcel abierta
en Argentina. Cito de nuevo a Toluca en la ltima etapa de su
régimen progresivo como una experiencia admirable. En Venezue-
la no tenemos carceles abiertas. Sélo anexos abiertos minimos
adscritos a algunas de nuestras grandes penitenciarias. Parece
que se proyecta una carcel abierta auténoma para el afioc préximo
de 1981.

Ante todos estos males penitenciarios que aquejan a Latino-
américa es necesario concluir con algunas consideraciones. Una
de ellas en lo sefialado al comienzo de esta comunicacién. Que
los sistemas y regimenes penitenciarios en América Latina son
liberales. Son liberales dentro de sus desarreglos, anomalias, des-
barajuste y barahiinda general. El régimen amplio y permisivo
de visitas al recluso en las prisiones latinoamericanas no pueden
compararse con las restricciones que se imponen en general en
cualquier penal cerrado europeo. Y todos sabemos los importan-
tes que es para el recluso la visita.

El otro aspecto al cual me referi al comienzc de la comunica-
cién es el atinente a la cAmara reservada, a la visita sexual. Es una
practica penitenciaria que los latinoamericanos estimamos sa-
bia. Sabia por lo que significa en cuanto a la vida fisiolégica nor-
mal del recluso y sabia por lo humana. En Europa, en las cérce-
les europeas de régimen capitalista no se conoce, en general. En
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el mundo socialista tampoco, salvo en la Unién Soviética, donde
se practica con grandes limitaciones. La vigencia de la cdmara
reservada en las prisiones latinoamericanas sélo puede ser com-
parada a lo establecido en los penales de los paises nérdicos:
Suecia y Dinamarca, preferentemente, donde, de acuerdo a la
idiosincrasia peculiar de esos pueblos, se le llama visita higiénica.

A fin de cuentas muchos de los males de las prisiones latino-
americanas se encuentran en las prisiones de otras partes del
mundo. Sélo que en otras regiones del globo—Europa, Estados
Unidos de Norteamérica y Canada, por ejemplo—se crean e im-
plementan cada dia otras alternativas penolégicas que no provo-
can la privacién de la libertad. La carcel cerrada como tal ha
fracasado. Asi como el siglo xix fue el siglo de la consagracién
de la prisién como la férmula ideal para intimidar y reformar
al hombre delincuente, el siglo xx ha sido el de la anticarcel. En
todas partes se invocan penas sustitutivas de la privacién de la
libertad, tanto dentro del capitalismo como dentro del socialismo
en cualquiera de sus formas. En Latinoamérica, no. Somos mas
represivos. Es tema para tratarlo en sesién aparte. Por eso no
abundo en él. Pero quiero terminar diciendo como noticia buena
que en mi pasi, en Venezuela, acabamos de aprobar la Ley de
sometimiento a juicio y suspension condicional de la pena, que
no es otra cosa que el ya centenario y medio régimen de prueba
vertido a idioma espaifiol en tierra venezolana. Es motivo de or-
gullo para mi como venezolano el decir que somos el primer pais
de lengua espafiola que adopta la modalidad probacional en toda
su amplitud. Es nuestro primer paso para empezar a hacer de la
pena privativa de libertad un recurso de segunda mano. Porque
a fin de cuentas la mejor manera de reformar las prisiones es
ir acabando con ellas.



CRONICAS EXTRANIJERAS

A) ALEMANIA

XI{ Congreso Internacional de Derecho Penal

(Hamburgo, 16 a 22 septiembre 1979) (*)

El Congreso sc dedicé a cuatro grandes temas que se estudiaron distri-
buidos en cuatro secciones, llegando a las conclusiones y recomendaciones
que a continuacién se indican:

SECCION 1

LAS INFRACCIONES COMETIDAS POR .IMPRUDENCIA. PREVENCION Y TRATAMIENTO DE
LOS DELINCUENTES

El XII Congreso Internacional de Derecho Penal de Hamburgo, teniendo
en cuenta los objetivos del Derecho Penal dentro de las condiciones del
progreso cientifico y técnico, asi como los cambios sociales en el mundo
contemporaneo y el peligro creciente de las infracciones por imprudencia
al lado de los valores y de los bienes sociales e individuales mas impor-
tantes.

Constatando que las formas y los métodos perfeccionados de la preven-
cién de la criminalidad por imprudencia son un elemento necesario del
sistema de las medidas de proteccion de los valores y de los bienes antes
citados.

Considerando la lucha contra las infracciones por imprudencia como una
parte integrante de la accién social contra la criminalidad en general, ha
adoptado las recomendaciones siguientes:

1. Debera prestarse una atencién cada vez mayor, a las causas y a las
condiciones que favorecen la perpetraciéon de las infracciones por impru-
dencia en el mundo actual.

Merece una importancia especial el estudio de la criminalidad por im-
prudencia y de sus condiciones dentro del ambito de la explotacién dc los
medios de transporte, especialmente de la circulacién rodada, asi como en
otros sectores de la vida social en la cual los actos imprudentes presentan

(*) Traduccién por Clotilde Romero Sirvent, profesora ayudante de De-
recho penal, de la versién francesa inserta en la Crénica de André Marchal,
en la «Revue Internationale de Droit Pénal et Criminologie».

También puede consultarse la versiéon de Aurelia Asuncién Richart Ro-
driguez, publicada en el «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia»
nam. 1.184, Madrid, 1979, y en separata, pags. 1 a 9.
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un elevado peligro para los valores sociales e individuales esenciales, prin-
cipalmente la seguridad en el trabajo, la utilizacién de nuevas formas de
energia y de materias y la proteccién del medio ambiente.

2. Como estrategia determinante de la lucha contra la criminalidad pot
imprudencia, convendria considerar una accién completa ejercida sobre los
factores crimindgenos que favorecen la comisién de las infracciones por
imprudencia, asi como la sensibilizacién de la sociedad en el espiritu del
sentido del deber y del respeto de las normas de seguridad en estas ma-
terias.

3. a) En lo que concierne a la incriminacién y la descriminalizacién
de los actos imprudentes, la solucién deberd tener en cuenta todos los as-
pectos de la accién ejercida por los factores econdmicos, sociales y otros
dentro d= las condiciones concretas de la evolucién social.

b) Solo los casos de comportamientos imprudentes mas graves, desde
el punto de vista social, deberian ser previstos como infracciones de la
Ley Penal, ya que lesionan los valores y bienes sociales e individuales ya
citados.

¢) Convendria utilizar en la mayor medida posible, en lo concerniente
a la prevencién o a la reduccién de los casos de comportamientos impru-
dentes menos graves, las sanciones civiles y administrativas, asi como me-
didas de accién social y de educacién.

4. a) La responsabilidad penal por los actos de imprudencia debera
de atenerse siempre al principio de culpabilidad, como elemento subjetivo
previsto por la Ley y basado en un comportamiento que viole las normas
de seguridad y de prudencia, teniendo en cuenta la gravedad de la lesion
causada, prevista o previsible, asi como, en los casos previstos por la Ley,
el grado de peligro de tal comportamiento.

b) Nadie deberia ser castigado por razén de las consecuencias no que-
ridas de su accién, aunque fuera una infraccién, excepto que las hubiera
previsto o las hubiera podido prever.

5. La determinacién de las consecuencias penales de una infraccién por
imprudencia deberia basarse en los principios de la diferenciacién y de la
individualizacién de la sancién. A estc efecto se deberian utilizar diversas
penas no privativas de libertad y en los casos de privacién de libertad
recurrir al régimen abierto o a medidas andlogas. Deberia ser posible recu
rrir a excepciones de penas, asociadas o no, a medidas de accién social y
de educacién.

6) La investigacién cientifica en el ambito de las infracciones por im-
prudencia deberia de realizarse sobre una base multidisciplinaria, prestando
una especial atencion al estudio de sus causas y condiciones, de la tipologia
y clasificacién de los autores dc estas infracciones, también a la elaboracién
de las medidas adecuadas, multiples y complejas con vistas a su prevencion.

La génesis del comportamiento del delincuente por imprudencia debe de
estudiarse utilizando las experiencias de la sociologia, de la criminologia,
de la psicologia y de las otras ciencias del hombre. Seria deseable desarro-
lar ulteriormente la colaboracién internacional y la coordinacién de los
esfuerzos de los expertos e investigadores de los diversos paises en el Am-
bito de la prevencién y reduccidén de las infracciones por imprudencia.



XII Congreso Internacional de Derecho Penal 699

SECCION II
LA PROTECCION PENAL DEL MEDIO AMBIENTE

Los trabajos de esta seccibn desembocaron en las recomendaciones si-
guientes:

RESOLUCION

Predmbulo.

1. La cuestién de la proteccién del medio que nos rodea se hace acu-
ciante en el mundo contemporineo. La humanidad que se enorgullece de
sus realizaciones cientificas y técnicas, del desarrollo de la cultura y de la
educacién, se encuentra delante de una amenaza de autodestruccion.

2. Es, por tanto, necesario tomar enérgicas medidas para proteger la
vida y su calidad contra aquello que la amenace. Esto implica que deben
de resolverse los conflictos que pueden surgir entre el desarrollo econémico
y la proteccién del medio ambiente. Ello exige igualmente una cooperacién
y una coordinacién a escala nacional e internacional.

Recomendaciones en el plano nacional.

3. En un campo donde conviene, sobre todo, preservar el medio am-
biente, las disciplinas no penales juegan un papel esencial. Sin embargo,
el Derecho penal debe de intervenir para asegurar la eficacia de las normas
no penales, especialmente de Derecho administrativo o de Derecho civil.

En este campo, el Derecho penal cumple, ante todo, una funcién auxiliar.
Es necesario, igualmente, que el Derecho penal intervenga, de forma inde-
pendiente, en casos de atentados graves contra el medio ambiente.

4. Para una proteccién eficaz del medio ambiente es indispensable re-
conocer, mas alla de la vida y de la salud humana, la proteccién de bienes,
tales como el agua, el aire o el suelo, que constituyen en la actualidad el
minimum que debe ser protegido penalmente. Es también necesario me-
jorar lo mas rapidamente posible la proteccién de otros bienes, principal-
mente la flora, la fauna, y luchar contra las vibraciones o ruidos excesivos.

5. En Derecho penal especial no debe limitarse a las disposiciones tra-
dicionales, sino también a instituir o desarrollar disposiciones especificas
sobre el medio ambiente. Estas disposiciones preveran la aplicacién de
sanciones penales, sea para las violaciones de reglas administrativas y ci-
viles, sea para cualquier otra forma de puesta en peligro del medio ambiente.

6. Como los atentados graves al medio ambiente son cometidos a me-
nudo por personas morales y empresas privadas, piiblicas o del Estado,
es necesario admitir la responsabilidad penal de éstas.e imponerles el res
peto al medio ambiente bajo la amenaza de sanciones civiles o adminis-
trativas.
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7. En cuante a las personas fisicas es necesario mantener la responsa-
bilidad penal de los que han cometido materialmente el acto delictivo y de
los directivos y funcionarios publicos que han dado la orden o el permiso
para cometer la infraccién o la han dejado cometer.

8. En un afan de eficacia no hay que limitarse a las sanciones pecu-
niarias, sino prever, en la medida que el sistema juridico lo permita, una
vasta gama de sanciones, principalmente la prohibicién temporal de pro-
duccién, el cierre de la empresa, la inhabilitacién profesional, la publicidad
de la condena y, en los casos mas graves, la privacién de libertad.

9. Para que sea efectivo el Derecho penal del medio ambiente es nece-
sario facilitar la prevencién, el descubrimiento y la persecucién de las in-
fracciones por una serie de medidas apropiadas, como estimulando a una
toma de conciencia en la opinién publica de la importancia de este tipo
de infracciones.

Recomendaciones en el Plaro Internacional

10. No es suficiente proteger el medio ambiente en el ambito nacional:
En efecto, su naturaleza es tal que un dafio, debido a la polucién, a la
explotacién abusiva de los recursos o a cualquier otra forma de atentado,
puede deteriorar el medio ambiente en territorios no nacionales, principal-
mente en alta mar o en el espacio césmico.

11. La proteccién es asimismo necesaria cuando los actos lesivos son
cometidos o tolerados por un Estado contra el medio ambiente de otro Es-
tadoe o por una entidad extranjera (persona fisica o juridica, navio, etc.)
o incluso cuando por cualquier negligencia se produce un atentado al medio
ambiente desde un territorio internacional o nacional contra un Estado
vecino.

12. Es necesario entonces elaborar los futuros principios, normas y li-
mites de tolerancia minima, cuya aplicacién seri realizada ante todo gra-
cias a una aproximacién comin de las jurisdicciones nacionales.

13. Las agresiones graves e intencionadas contra el medio ambiente de-
ben de ser calificadas como delitos internacionales y penados de forma
apropiada.

14. Los instrumentos principales consisten en la elaboracién o aplicacion
de convenciones regionales o universales y de cédigos sobre esta materia
que servirdn de modelo a las leyes nacionales. Estas convenciones obligaran
a los Estados contratantes a sancionar penalmente los actos peligrosos para
el meédio ambiente y prever, en estos casos, la ayuda mutua internacional
en materia penal, incluida la extradiciéon. En defecto de tales instrumentos,
la aplicacién extraterritorial de la Ley Nacional puede ofrecer una solucion

15. Es necesario, por otra parte, intercambiar informaciones concernien-
tes a los atentados contra el medio ambiente que afecten a la comunidad
internacional, especialmente los organismos ya existentes deben de ser estimu-
lados a incluir los ataques al medio ambiente en su campo de actividad.

16. Es también urgente anunciar los principios de solucién de los con-
flictos de leyes para reducir las tensiones resultantes de la aplicacién uni-
lateral de las leyes nacionales.
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17. Aparece, en fin, como altamente deseable, desarrollar la colabora-
cion entre Estados dentro de una perspectiva de jurisdicciones regionales
y también de una jurisdiccién internacional.

Conclusion General

18. Las recomendaciones antes dichas constituyen las condiciones mi-
nimas a respetar por cada Estado, con vistas a una proteccién uniforme
del medio ambiente, en el interés comin de paises en vias de desarrollo
y de paises industrializados.

19. El conflicto entre intereses econdmicos a corto plazo ¢ intereses
ecolégicos a largo plazo debe resolverse a favor dz estos tultimos.

SECCION III

Los DERECHOS HUMANOS EN EL PROCESO PENAL
Predmbulo:

La A. 1. D. P, reunida con ocasién del XII Congreso Internacional de
Derecho Penal en Hamburgo, del 16 al 22 de septiembre de 1979, teniendo
en consideracién la importancia fundamental de salvaguardar la dignidad
de cada ser humano, dentro del proceso penal, teniendo en consideracién
las convenciones y los pactos internacionales y regionales concernientes a
los derechos humanos y de su interpretacién por instancias internacionales
competentes, con la finalidad de promover en ciertos dmbitos de los de-
rechos humanos un fortalecimiento de éstos por la formulacién precisa de
exigencias minimas, con la esperanza de que los principios generales ted-
ricos que han sido elaborados, seran aplicados en todo el mundo, indepen-
dientemente de fronteras politicas, ideolégicas o religiosas, sin excepcién
vy sin discriminacién alguna, adopta las resoluciones siguientes:

Resoluciones:
1. Presuncién de inocencia.

La presunciéon de inocericia es un principio fundamental de la justicia
penal. Ello implica principalmente que:

a) Nadie puede ser condenado o formalmente declarado culpable, sin
haber sido juzgado conforme a la Ley en un procedimiento judicial.

b) Ninguna sancién penal o equivalente puede ser aplicada a una per-
sona hasta que su culpabilidad haya sido establccida en las formas pre-
vistas por la Ley.

¢) Nadie estd obligado a probar su inocencia.

d) La duda debe siempre favorecer al acusado.

2. Decrechos procesales («igualdad de medios»).

La defensa tiene derecho a una auténtica igualdad dentro del proceso
y recibird los medios necesarios para impugnar las pruebas aportadas por
la acusacién o aducir sus propias pruebas.
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El acusado deberd estar informado de sus derechos en todas las fases
del proceso.

3. Proceso rapido.

El proceso penal debe ser llevado rapidamente, sin entorpeter, no obs-
tante, a la defensa en su derecho a preparar el proceso. A este efecto:

a) Debe de disponerse de las estructuras adecuadas, instituciones, re-
cursos y personal, con vistas a un funcionamiento eficaz de la justicia penal.

b) Los plazos deben de ser fijados para cada etapa del procedimiento.

c) Debe ser posible desglosar los casos complejos con Nnumerosos acu-
sados por varias acusaciones; esta posibilidad se utilizara cada vez que
parezca razonable.

d) Deberan continuar los esfuerzos tendentes a la discriminalizacién.

e) Deben instituirse procedimientos diferentes para casos de diferente
gravedad.

f) Debe facilitarse la ayuda mutua en materia penal.

g) Deben tomarse medidas administrativas o disciplinarias contra fun-
cionarios publicos que, intencionadamente o por negligencia, provoguen
retrasos injustificados en cualquier fase del proceso.

h) Las victimas de la lentitud de la justicia tienen derecho a pedir una
indemnizacién.

i) Con vistas a mejorar la economia de la justicia y eficacia del fun-
cionamiento de la justicia penal deben de realizarse investigaciones tedricas
y practicas.

4. Cuestiones relativas a la prueba.

Es necesaria una base legal para todos los procedimientos y métodos que
permiten revisar las pruebas que supongan un menoscabo en los derechos
individuales y en las libertades.

La admisibilidad de las pruebas en el proceso penal serda regulado te-
niendo en cuenta el sistema judicial, los derechos de la defensa, los inte-
reses de la victima y de la sociedad.

a) Una prueba obtenida directa o indirectamente por medios que cons-
tituyan una violacién de los derechos humancs, tales como la tortura o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, no debera ser tenida en consi-
deracién.

b) Una prueba obtenida por otro medio ilegal cuya autenticidad, sin
embargo, es establecida de forma cierta, sera admitida s6lo en base a las
disposiciones legales o a la decisién del juez, tomando en consideracién
los intereses en litigio.

Otra proposicion: en sustitucién de la a) y la b): Una prueba obtenida
directa o indirectamente por medios ilegales no debe ser tenida en conspy
deracidn.

¢) Nadie puede ser condenado sobre la sola base de una confesién.

5. Derecho a guardar silencio.
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6. Toda persona sospechosa de una infraccién tiene derecho de defen-
derse, de escoger un defensor en todas las etapas del proceso y de ser ims
formado de sus derechos.

a) Se designara un defensor de oficio si por razones personales el acu-
sado no estd en condiciones de asumir su defensa o de tomar las medidas
a este fin, y en los casos graves y complejos en los cuales, en interés de la
justicia y de la defensa, tal designacién parezca necesaria a la autoridad
judicial competente.

b) El defensor designado recibird unos honorarios razonables a cargo de
la colectividad si el acusado no tiene medios para pagarle.

¢) La presencia del defensor sera autorizada en todos los momentos deci-
sivos del proceso.

d) El defensor designado tendrd acceso a todas las pruebas de cargo en
poder de la acusacién y a todas las pruebas de descargo tan pronto sea
posible, y lo mas tarde a la conclusién del sumario.

€) Toda persona detenida tendra derecho a ver a su defensor y podra
comunicarse con él a solas, oralmente o por escrito, las limitaciones a este
derecho sélo podran ser ordenadas por un magistrado como medida de
seguridad indispensable.

7. Arresto y detencién.

Nadie sera arrestado o detenido arbitrariamente. Nadie sera privado de
su libertad salvo en las condiciones y segin el procedimiento previsto por
la Ley.

a) Nadie serd arrestado o detenido sin que existan razones plausibles
para sospechar que ha cometido una infraccidn.

b) El arresto y la detencién sélo tendran lugar en caso de necesidad
y seran reducidos al minimo en lo referente a su frecuencia y duracién.
El riesgo de una actividad delictiva ulterior no podra justificar la deten-
cién preventiva, salvo en el caso de crimenes o de delitos graves.

c¢) La detencién no sera obligatoria, sino sujeta a la apreciacién de ins-
tancias judiciales competentes.

d) Las medidas sustitutivas se utilizardn siempre que sea posible, entre
otras:

— La caucién.

— Compromisos tomados por personas o por grupos dignos de confianza.

— Imposicién de otras restricciones.

e) Toda persona arrestada o detenida sera conducida delante de un juez
o de un magistrado legalmente competente para ejercer esas funciones y
sera informado de toda la acusacidn presentada contra ella; después de esta
comparecencia delante de la autoridad judicial no serd remitida a las fuer-
zas que han efectuado el arresto, sino que quedard bajo custodia en los
establecimientos de detencién ordinarios.

f) Se ofrecerd a las personas en detencidén preventiva la posibilidad de
realizar actividades constructivas sin que esto atente a la presuncién de su
no culpabilidad.
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g) La detlencién preventiva administrativa no se admitirda nunca en el
marco del proceso penal.

h) Todo periodo de detencién antes del juicio serd deducido de la pena.

i) Toda persona victima de detencién ilegal o injustificada tendra de-
recho a una indemnizacién.

8. Derechos e intereses de la victima.

Los derechos e intereses de la victima serdn protegidos principalmente:

a) por la posibilidad de participar en el proceso penal, y
b) por el derecho de proteger sus intereses civiles.

9. Proteccién internacional.

Se invita a los Gobiernos a ratificar los pactos y convenciones para la
salvaguarda de los derechos del hombre, a incorporar las disposiciones per-
tinentes en el derecho nacional y a reconocer el derecho de recursos indi-
vidual ante los érganos internacionales competentes.

Resoluciones especiales.

El Congreso msiste para que la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopte: }

a) El proyecto de convencién para la prevencién y supresion de la tor-
tura.

b) El proyecto de Cddigo Penal Internacional.

¢) El proyecto conjunto de principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién y de prisién.

SECCION 1V

INMUNIDAD, EXTRATERRITORIALIDAD Y DERECHO DE ASILO EN EL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

I. Immunidad.

1° La inmunidad en el campo del Derecho penal internacional es una
institucién del Derecho internacional publico que siempre tiene repercusio-
nes considerables en la politica criminal de los Estados.

Desde el punto de vista del Derecho penal, la inmunidad puede conside-
rarse como excepcion del Derecho penal material o procesal.

2° Por razones de seguridad del derecho, es deseable una definicién tan
precisa como sea posible, de las condiciones, del alcance y de los efectos
de la inmunidad por medio de convenciones internacionales.

32 Por consideraciones de politica criminal, seria preferible una inmu-
nidad gradual. En este marco se pueden excluir de la inmunidad ciertas
categorias de infracciones. Necesidades de politica criminal podrian justi-
ficar que, por ejemplo, las infracciones de las reglas de la circulacién fuesen
excluidas de la inmunidad, a menos que se trate de un beneficiario de la
inmunidad general.
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42 S6lo con reservas se deberia otorgar la inmunidad a la diplomacia
de conferencias. Las personas beneficiarias de la inmunidad, y en el d4mbito
de ésta, dependeran del objeto de la conferencia, del rango de los partici-
pantes y de las funciones que cumplen durante la conferencia. Por razones
de seguridad juridica importa fijar, a priori, para cada conferencia, cuiles
son las categorias de participantes beneficiarios de la inmunidad y cual es
la extensién de la misma.

5° En el ambito cubierto por la inmunidad, ésta excluird toda clase de
diligencias penales contra la persona beneficiaria. Se admitiran siempre las
medidas preliminares, mientras no impliquen la participacion de la persona
beneficiaria, 2 menos que el Estado de origen las autorice de forma expresa.
La persona beneficiaria, sin embargo, tendrda el derecho de estar presente
durante estas diligencias.

6.° En interés de una cooperacién estrecha de Estados en el ambito del
Derecho penal son admisibles actos de ayuda mutua judicial internacional,
incluso respecto a personas beneficiarias de la inmunidad, siempre que no
se emplee frente a ellas limitaciones de las cuales normalmente estan exo-
neradas.

7.° El ejercicio de la legitima defensa se permitc siempre frente a per-
sonas que se benefician de la inmunidad en la medida en que este Derecho
es reconocido por la Ley del Estado de acogida.

8.2 EI Estado de origen tiene la obligacién de perseguir, segun su propia
legislacién, las infracciones cometidas por personas que gozan de inmuni-
dad en el Estado de acogida.

Deberid también de resolver en el ambito interno las dificultades juri-
dicas que puedan impedir la aplicacién del Derecho penal nacional a los
delitos cometidos en el extranjero (v. gr. represién del trafico de estupe-
facientes cometido por una persona beneficiaria de la inmunidad en el Es-
tado de acogida).

9° En el caso de que la inmunidad haya finalizado, el Estado de aco-
gida tiene derecho a perseguir las infracciones cometidas durante la inmu-
nidad por los beneficiarios de ella, fuera del ambito de sus funciones ofi-
ciales.

10. Si se creara un Tribunal Internacional de Justicia Penal, éste deberia
de ser también competente para juzgar las infracciones cometidas durante
la inmunidad- en el Estado de acogida por el beneficiario de ella.

11. Las organizaciones internacionales deberin, en caso de peticién del
Estado de acogida, renunciar a la inmunidad de sus miembros en caso de
delito grave, para hacer posible una persecucién penal. Esto es tanto mas
importante cuanto que, en este caso, podria no existir un Estado de origen
competente.

II. Extraterritorialidad.
1.° Los espacios extraterritoriales forman parte del territorio del Estadé

en el cual se encuentran. La soberania del Estado se extiende a estos es-
pacios y sélo tiene ciertas restricciones. La nocién de extraterritorialidad
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es entonces una ficcién en lo que concierte a estos espacios: seria mejor
hablar de «inviolabilidad». .

2° El Estado de acogida no puede, en principio, ejercer medidas de
coaccién penal que afecten a los espacios inviolables.

3° Pueden realizarse actos que afecten a los espacios inviolables con
el consentimiento del 6rgano responsable de éstos, siempre que sean nece-
sarios o admisibles, segun el derecho del Estado de acogida. En la medida
en que se trate de la proteccién de tales espacios, el consentimiento puede
presumirse. La ejecucién de estos actos debe suspenderse inmediatamente
en caso de oposicién.

4° En ausencia de otros medios, los actos que afectan a los espacios
inviolables son admisibles, incluso contra la voluntad del 6rgano respon-
sable, si se trata de la proteccién de las personas que se encuentran en el
exterior de tales espacios y son atacadas desde ellos. Esto vale también
para la proteccién de personas victimas de ataques en el interior de un
espacio inviolable, en la medida que se trate de actos considerados como
infracciones graves segin la legislacién del Estado de acogida.

5° Si una persona perseguida por una infraccién, que no sea de natu-
raleza politica, se refugia en el interior de un espacio inviolable, el Estado
responsable de este espacio debe, primero, ser requerido por parte del Es-
tado de acogida para entregar esta persona. Si no se accede a esta demanda,
la entrega s6lo podra lograrse por medio de gestiones de caricter politico.

II1. Derecho de asilo.

1° La persona a quien se le concede el asilo serd tratada, en principio,
por el Estado de acogida de la misma forma que cualquier otro extranjero
que resida legalmente en este Estado.

2° La concesién de asilo no significa'la exencién de persecuciones pe-
nales en el Estado anfitrién. Es por eso que el Estado de acogida puede
incluso perseguir una persona que haya obtenido asilo, por razén de in-
fracciones cometidas anteriormente. Puede, asimismo, entregarlos a un Es-
tado distinto de aquel respecto al cual el asilo ha sido acordado.

Se excluyen, no obstante, las infracciones de menor importancia en rela-
cién con la huida del interesado y su entrada en el Estado de acogida
(v. gr. falsificacién de pasaporte, transito ilicito de la frontera).

3° Los efectos de la coucesién de asilo deberdn extenderse igualmente,
en interés de la unidad de la familia, a los parientes del interesado (cényu-
ge, hijos menores de edad), cuando hay razones para temer que el pariente,
en caso de ser entregado, sea objeto de persecuciones de cardcter politico,
o que, por su medio, sea ejercida una presién indirecta sobre el beneficiario
del asilo para conseguir su regreso al Estado respecto al cual el asilo fue
otorgado.

4° Si la extradiccién es imposible o rechazada, el Estado de acogida
debera transferir el caso a sus autoridades competentes, en la medida que
su derecho interno se lo permita.

Debera también resolver, en el plano interno, las dificultades juridicas
que puedan impedir la aplicacién del Derecho penal nacional a los delitos
cometidos en el extranjero.
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I. EL DERECHO PENAL EN AUSTRIA

1. Falible es la memoria humana, al punto de que poco se tiene
en cuenta que Austria fue la cabeza de un Imperio poderoso, que dis-
putd a Prusia la hegemonia en la unidad de los Estados de lengua ger-
mana. En el largo reinado de Francisco José II llegé al médximo poder
politico el Imperio Austro-Hingaro, culminando en su declaracién de
guerra a Servia, precipitante del primer gran encuentro bélico del si-
glo XX, en cuyo transcurso murié el viejo Emperador y decling la
estrella politica con el desmembramiento del antiguo Imperio, como
consecuencia de la derrota sufrida en la «Gran Guerra», que, por su
parte, cetraba una etapa histérica mundial, en que muchos padecieron
la ilusién de que Europa y el resto del planeta habfan alcanzado un
equilibrio ritmico de continuo progreso y estabilidad. Desde 1918 has-
ta hoy se precipitaron numerosos males sobre la humanidad, siendo
Austria una de las naciones mds duramente golpeada, que si bien encaré
su organizacién republicana al desmembrarse el Impetio, las Institu-
ciones democréticas de la Primera Reptiblica y su propia independencia
resultaron arrasadas por el irracionalismo totalitario, resurgiendo tras
largos esfuetzos después del segundo cataclismo de nuestro siglo.

Hace muy pocos afios que la segunda Republica pudo concretar
un viejo anhelo de Austria: su reforma penal integral. Injustamente
desconocido entre nosotros, el Cédigo penal de la Repiblica de Austria,
vigente desde 1975, representa una experiencia notable, digna de ser
cbservada en la consideracién seria de cualquier tentativa de reforma
penal contempordnea. El debate a que dio lugar la reforma penal en
Alemania Federal empalidecié la debida difusién de este nuevo texto
penal, que, aprovechando ese debate y arbitrando soluciones originales,
aparece dotado de una notable unidad y precisién técnica.

(¥*) Por exceso de original, la traduccién del Cédigo penal austriaco
se publicarda en el Fasciculo I de 1981.
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No obstante, la experiencia penal que ofrece al mundo esta mo-
derna democracia de Europa QOccidental no es una improvisacién, sino
que importa el resultado de un largo proceso de elaboracién legisla-
tiva, gestada en el marco de una brillante tradicién juridico-penal que
es menester recordar, aunque mis no sea que con la muy limitada ex-
tensién que el especifico objetivo de estas pdginas permite hacerlo.

2. Austria se esforzé por separarse del Derecho penal comdn ale-
min y de la Counstitutio Criminalis Carolina del siglo xvi cortando
formalmente su cordén umbilical con éste mediante la Constitutio Cri-
minalis Theresiana, publicada el 31 de diciembre de 1768, de cuya
elaboracién se habfa ocupado una comisién desde 1752. No obstante,
pese a que la Theresiana negaba cualquier valor subsidiario al Derecho
penal comin y a la Carolina, no es menos cierto que esa legislacién
no pasaba de ser una consolidacién de los mismos, al igual que sus
antecedentes (Ordenanza de Fernando III de 1656 y Ordenanza de
José I de 1707), diferenciados de la Teresiana sélo en que esta dltima
no contenia una cldusula expresa de remisién al Derecho comiin como
Derecho subsidiario.

De este modo la Teresiana no pasaba de ser una superacién formal
del Derecho penal comin alemdn, fuertemente influida por la Caro-
lina, consagratoria de penas intimidatorias terribles que, al igual que
aquéllas, trataban conjuntamente al Derecho penal de fondo y de for-
ma. Casi al tiempo en que se sanciond la Teresiana, se difundia presta-
mente por toda Europa el movimiento penal iluminista, que hallé en
Austria a un notable representante en la pluma del brillante jurista
Joseph von Sonnenfels (1733-1817), defensor de las ideas de Montes-
quieu y de Beccaria y de la teorfa de la coaccién psicolégica de la pena
de Pufendorf, quien publicé en 1775 su trabajo sobre la abolicién de la
tortura.

La ptédica de Sonnenfels contra la tortura y la pena de muerte
dio por resultado que se aboliese la tortura por decreto de 1776 y que
José II emprendiese la reforma penal integral, llevada a cabo me-
diante un Cédigo penal tnico para Austria, Hungria v Transilvania,
sancionado en 1787 y conocido como «Cédigo Josefino», cuya técnica
respondié a la separacién del Derecho penal y procesal, ocupindose
s6lo del primero, puesto que el segundo fue materia de otro texto
legal. La legislacién Josefina abolié en las causas ordinarias la pena de
nerte, separd los delitos y las faltas, y consagré el principio de lega-
lidad v la consiguiente proscripcién de la analogia. La pena de muerte
era reemplazada por penas corporales y por privacién de libertad en
trabajos que fuesen ttiles. Las penas del cédigo Josefino, sin embargo,
no dejaban de ser singularmente crueles (hierros, prisién con trabajos
pablicos, palo, ltigo, y picota o exposicién publica).

El sistema de penas crueles que mantenfa el cédigo fue conside-
rablemente atenuado bajo el breve reinado de Leopoldo 1T (1790-1792),
que emprendié una nueva reforma. concretada por su sucesor, Francis-
co I1, en un proyecto cuya elaboracién culminé en 1796, que pretendia
introducir una diferencia entre delitos civiles y ctiminales, fundada en
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que los primeros afectaban menos la seguridad piblica. Incorporada
en ese ano a Austria la provincia Galitzia Occidental, se implanté en
ella ese texto a modo de ensayo, mientras se seguia trabajando para
perfeccionatlo, tarea que se vio coronada con el Cédigo de Crimenes
y Faltas Graves de Policia, implantado por decreto imperial del 3 de
septiembre de 1803, que receptaba parcialmente ideas de Feuerbach y
se plegaba a la divisién josefina entre delitos criminales y politicos.

La necesidad de revisar este Cédigo se hizo ineludible con el co-
trer de los afios, emprendiéndose esa tarea en 1850, la que culming
en un texto corregido del Cédigo de 1803, sancionado mediante el
decreto imperial del 27 de mayo de 1852. Pese a que no fue mis
que un texto revisado del Cédigo de 1803, siempre fue citado como
«Cdédigo de 1852». Este Codigo de 1803 revisado en 1852, con nume-
rosas modificaciones y Leyes complementarias, rigié hasta el 1.° de
enero de 1975, en que fue reemplazado por el moderno Cédigo penal
de la Repiiblica de Austria.

3. El redactor de la reforma de 1852 fue Hye, quien en 1850
habfa postulado la necesidad de un Cédigo totalmente nuevo, encomen-
ddndole el Emperador en 1861 la redaccién de un proyecto que fue
presentado en 1867 a la Cdmara de Representantes, donde no fue tra-
tado. En 1874 y en 1895 se intent$ introducir el Cédigo alemin de
1871, que tenfa por base el prusiano de 1851, fuertemente inspirado
en el Francés de Napoledn, pero ambas tentativas fracasaron. La dltima
fundamentalmente por las ctiticas que a este texto se le formulaban
en la misma Alemania, fundamentalmente por el adalid de la escuela
sociolégica alemana, Franz von Listz, justamente de origen austriaco.

Abandonadas las tentativas de introducir el Cédigo Alemén, em-
prendié la redaccién de un nuevo proyecto una comisién del ministe-
rio de justicia, el que se conocid en 1902 y se reelaboré en 1907, some-
tiéndolo a una encuesta y a una posterior reelaboracién en 1909. Nue-
vamente fue revisado con posterioridad, tomando en cuenta el pro-
yecto suizo de 1908 y el anteproyecto alemén de 1909 y se presentd a
la Cdmara de Senadores en 1912 y con ligeras variantes a la de Dipu-
tados en 1913. La guerra interrumpié su estudio legislativo, inicidndo-
se una nueva corriente a partir de 1918, que intentaba la unidad penal
entre Austria y Alemania, como consecuencia de la cual resultd el
proyecto que en 1927 que ambos gobiernos presentaron simultdnea-
mente a sus Parlamentos y cuyo perfeccionamiento se frusttd por los
acontecimientos politicos, principalmente a partir de 1933.

II. LA GESTACION DEL NUEVO CODIGO (1)

1. Las condiciones politicas de la segunda postguerra impidieron
que Austria se diese de inmediato a la tarea de encarar su reforma
penal. No obstante, era absoluta la conviccién respecto de la necesi-

(1) EIl material correspondiente al Proyecto Oficial de 1971, al In-
forme de la Comisién de Justicia del Consejo Nacional, la exposicién

9
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dad de una reforma integral puesta de manifiesto por el Consejo Na-
cional por unanimidad de votos en dos ocasiones (2 de junio de 1954
y 18 de diciembre de 1970). En 1954 se designé una «Gran Comi-
siény», como resultado de la primera resolucién mencionada (2), que
produjo su primer proyecto en 1960. Un segundo proyecto de la Co-
misién, bajo la presidencia de Christian Broda, fue dado a conocer en
1962. Sobre la base de ambos documentos, el Ministerio Federal de
Justicia elaboré un proyecto que fundamenté detalladamente en 1964
y, apelando al procedimiento de dictdmenes, lo petfecciond en un
segundo proyecto en 1966. En 1968 se insistié por tercera vez en un
proyecto del Ministerio de Justicia, que se traté en la Comisién parla-
mentaria respectiva, pero no fue considerado por el Parlamento.

2. La necesidad impostergable de la reforma penal y la demora
en una realizacién integral de la misma, hicleron que en 1971 se
sancionase una ley de reformas parciales, conocida como la «pequefia
reforma penal», que amplié la condicionalidad de las condenas, dio
una nueva formulacién a los delitos de los funcionarios, redujo la pe-
nalizacién de la homosexualidad a la proteccién de los menores de
dieciocho afios, desincriming el adultetio, limité el delito de quebran-
tamiento matrimonial y, en particular, procedié a la desincriminacién
de los delitos de trdnsito, que pasaron a integrar el Derecho penal de
la circulacién como rama legislativa auténoma. Fue complementada
con una reforma procesal, que redujo los supuestos de prisién preven-
tiva, estableciendo también un procedimiento de punicién previo, de
cardcter publico y contradictorio, derogando al respecto todas las
limitaciones a la defensa en juicio.

3. Paralelamente se siguié trabajando en un nuevo proyecto inte-
gral presentado por el Gobierno a los érganos legislativos el 16 de no-
viembre de 1971 (3). La Comisién de Justicia Parlamentaria designé

sobre la historia de! mencionado Proyecto y su tratamiento publicado por
¢! Ministerio Federal de Justicia y el texto legal con breves notas expli-
cativas de los Doctores Egmont Foregger y Eugen Serini, nos ha sido
facilitado por la Embajada de Austria en Buenos Aires, siendo de desta-
car el empefio puesto en ello por el Sefior Consejero Doctor Hans Brun-
mayer y la gentileza del Ministerio Federal de Justicia, que por interme-
dio de la Representacién Diplomatica nos ofrecié toda la informacién
que nos fue menester.

Una informacién detallada de la historia del Derecho penal austriaco
hasta el siglo pasado puede hallarse en castellano en la traduccién de
la obra informativa sobre el Derecho penal europeo realizada por la
Unién Internacional de Derecho Penal, bajo la direccién de von Liszt.
En alemén se hallaran indicaciones de otras fuentes importantes en las
obras de Eb. Schmidt y de R, Mooss.

(2) La Comisién estuvo integrada por los Dres. Ferdinand Kadecka
Franz Bulla, Otto Estl, Roland Grasberger, Hans Giirtler, Franz Hand-
ler, Max Horrow, Hans Kapfer, Paul Hausner, Otto Kranzlmay, Karl
Mark, Friedrich Nowakowki, Franz Pallin, Theodor Rittler, Eugen Se-
rini, Rudolf Skrein, Lujo Toncic-Sorini, Gustav Zeillinger, Otto Tscha-
dek, Franz Zamponi, Wilhelm Malaniuk, Franz Douda, Christian Broda,
Franz Hetzenauer, Theodor Piffl-Percevic.

(3) 'Regierungsvorlage- Bundesgesetz iiber die mit gerichtlicher Stra-
fe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB), 16. 11, 1971, Wien.
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una subcomisién de doce diputados (seis del Partido Socialista de Aus-
tria, cinco del Partido Popular Austriaco y uno del Partido Liberal de
Austria). La Comisién de Justicia se expidié el 16 de noviembre de
1973, coincidiendo los diputados de los tres pattidos representados
parlamentariamente en un proyecto finalmente propuesto en un unico
informe, excepcién hecha de la extensién del aborto impune, razén por
la que el proyecto fue sancionado el 29 de noviembre de 1973, {nica-
mente con el voto del partido del Gobierno, pese a la general coinci-
dencia en cuanto al resto del texto (4). Consecuentemente, con la salve-
dad respecto de la extensién de la desincriminacién del aborto, puede
afirmarse que el vigente Cédigo es producto undnime de las corrientes
de opinién politica de la moderna democracia austriaca. En el verano
de 1974 el Consejo Federal sancioné la legislacién complementaria,
quedando el texto en condiciones de cobrar vigencia el 1.° de enero
de 1975. En el orden parlamentario, el propulsor mds importante de
la reforma penal y, en general, de la sancién del nuevo Cédigo, fue el
Ministro Federal de Justicia, Dr. Christian Broda.

ITI. LINEAMIENTOS POLITICO-CRIMINALES DEL CODIGO

1. El Cédigo incorporé las materias dispersas en un buen nimero
de leyes especiales, lo que es digno de imitar en los pafses en que
el transcurso del tiempo va provocando una verdadera dispersién le-
gislativa penal. Sélo mantuvo las leyes penales especiales que deman-
dan reglas diferenciadas de aplicacién (materias financieras, de prensa,
de estupefacientes, de vinos, de armas). Por otra parte, fundindose en
que tdnicamente corresponde considerar delitos a las acciones que afectan
de modo grave a la convivencia, desincriminé varias conductas que no
revestian este cardcter, al par que procedié a considerar en forma es-
pecial nuevas formas de criminalidad, tales como la piraterfa aérea, la
toma de rehenes, el terrorismo y la proteccién del medio ambiente.

2. Recoge la tendencia politico-criminal contempordnea que reco-
noce el cardcter generalmente negativo de la pena privativa de libertad,
por lo que reduce su aplicacién a los casos en que se presenta como
ineludible, eliminando, ademds, toda forma de agravacién, pues prevé
una tnica pena de esta naturaleza, incluso sobre la base de que las
agravaciones legislativas a la misma estdn vedadas por la Convencién
Europea de Derechos Humanos por importar castigos corporales.

3. En sus lineas generales, el Cédigo tiende a un tratamiento es-
pecial privilegiado para el autor ocasional o cuya conducta fuese re-
sultado de una circunstancia conflictiva, al par que, por otro lado, tam-
bién especializa el tratamiento penal de los autores peligrosos.

Para lo primero, se vale de varios medios: a) en las acciones puni-
bles de escasa gravedad, da la posibilidad de que el proceso termine

(1) Bericht des Justizausschutses iiber die Regierungsvolage (30 der
Beilagen) : Bundesgesetz iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Hand-
lungen (Strafgesentzbuch- StGB), 1973 (el informe en minoria, del Partido
Popular Austriaco, en las pp. 93-96 del mismo).
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sin condena ni punicién; b) en los casos de penas privativas de liber-
tad hasta seis meses la regla es que en lugar de privacién de libertad
se aplique una multa; c) amplia el 4mbito de la indulgencia con-
dicional ; d) en los casos en que resulta ineludible la imposicién de una
pena privativa de libertad que por su duracién no haga prudente la
indulgencia condicional, el Cédigo admite que, mediando circunstancias
especiales, pueda liberarse condicionalmente al condenado después del
cumplimiento de la mitad de la pena; e) el incremento del 4mbito de
aplicacién de la indulgencia condicional se facilita con la ayuda de
prueba, institucién que proviene del derecho de la minoridad y extiende
a infractores mayores de edad.

En cuanto a lo segundo, es decir a los autores peligtosos, esta-
blece el c4digo tres categorfas de establecimientos de internacién espe-
cializados (para infractores mentalmente anormales, para los necesita-
dos de deshabituacién y para los reincidentes peligrosos), con lo que
cubre la gama de las llamadas medidas preventivas que, por cierto, apa-
recen rodeadas de importantes garantias de forma y de fondo, suma-
mente interesantes.

IV. CARACTERISTICAS MAS SALIENTES DE SU PARTE
GENERAL

1. El texto insiste en el principio de legalidad, rechazando de
plano la analogia y la aplicacién retroactiva de la ley penal, pero lo
mids interesante a este respecto es que se cuida muy bien de no burlar
el principio de irretroactividad de la ley penal por la via de las llama-
das medidas preventivas, puesto que extiende tal principio a las mis-
mas (S 1, ndm. 2), las que tinicamente permite que se apliquen retroac-
tivamente en el caso en que la ley vigente al tiempo del hecho ya con-
templase, con el nombre o rétulo que fuesen, la imposicién de una
privacién de libertad equivalente. De igual modo, consagra claramente
el llamado principio de culpabilidad en sus dos manifestaciones, es de-
cir, excluyendo toda posibilidad de delito sin culpabilidad (§ 4) y pros-
cribiendo cualquier forma de responsabilidad objetiva o de «versari
in re illicita» (§ 7, pdrrafo 2).

2. El sistema de sanciones del Cédigo parte de la difundida dico-
tomfa que pretende, por un lado, establecer la diferencia entre penas
retributivas de la culpabilidad del autor y, por el otro, de medidas pte-
ventivas neutralizadoras de su peligrosidad. Si bien estructura un sis-
tema de sanciones equilibrado y suficientemente rodeado de garantfas,
esta dicotomia, como, en varias oportunidades lo hemos observado, es
parcialmente falsa, puesto que las medidas preventivas aplicadas a los
autores imputables y culpables son siempre penas. No es aqui el lugar
adecuado para insistir en las criticas a los sistemas dicotémicos de san-
ciones, pero conviene recordar, puesto que nunca es suficiente, que en
la prictica las medidas preventivas jamds se imponen sin tener en
cuenta algo del hecho cometido y, por el otro, que la pena, por mu-



El nuevo Derecho penal austriaco 713

cho que se la quiera fundar Unicamente en la culpabilidad, nunca logra
liberarse del todo de las consideraciones que tienen en mira el pronds-
tico de conducta del autor, siendo asi que la nitida separacién que se
pretende es algo que no excede el plano programiético de una concep-
cién idealista del Derecho penal.

De toda forma, ésta es una cuestién doctrinaria y, pese, a conside-
rar que respecto de los imputables todas son penas —aunque distin-
tos sean sus nombres— lo mds importante consiste en determinar cudl
es el sistema general de las mismas y las garantias que lo rodean, es-
pecialmente en las contemplaciones que importan correctivos a la in-
dividualizacién de las penas basadas en el pronéstico de conducta del
autor. .

3. El Cédigo conmina una tUnica pena privativa de libertad, sin
distinguir como hemos dicho, entre las distintas formas que esta pri-
vacién asumfa en las antiguas legislaciones. Esta tendencia se ha mani-
festado en casi todos los dltimos pryoectos legislativos y es un criterio
generalmente admitido en la politica criminal contempordnea. Esto no
significa, por supuesto, que esa pena privativa de libertad se ejecute
en todos los casos de la misma manera, puesto que la personalidad del
penado entra en juego en las distintas modalidades ejecutivas, com-
templadas en el derecho de ejecucién penal. Es importante observar
atentamente la cuantia de las penas privativas de libertad, pues un
simple vistazo a la parte especial del Cédigo muestra que su cuantia es
mucho menor que la de las penas conminadas en la legislacién argen-
tina. Por otra parte, la pena de privacién de libertad perpetua nc pue-
de aplicarse a personas que al tiempo del hecho no hayan cumplido
adn los veinte afios, en cuyo caso prevé una pena temporal de diez
a veinte afios. Esta general tendencia no es una muestra de benignidad
sino que responde a la clara comprobacién criminolégica de la destruc-
cién psiquica que implica una pena privativa de libertad prolongada,
particularmente por el fenémeno de la institucionalizacién, es decir,
la adquisicién de los hébitos de la sociedad carcelaria, por completo
diferentes —por muchos esfuerzos que quieran hacerse en contrario—
a la coexistencia en la sociedad libre.

En realidad, si se pretende que la pena tenga un propdsito reso-
cializador, 2l menos como objetivo de su ejecucién, no puede ignorarse
que con un proceso rdpido no es indispensable una privacién de libet-
tad tan prelongada para obtener el resultado, considerando que sea
efectivo el sistema ejecutivo montado Sélo en casos excepcionales se
justifica apelar a penas de muy larga duracién, que, bien vistas, tienen
pricticamente un contenido eliminatorio.

4, TEn cuanto a la multa, cobra ésta una significacién especial,
rmesto que al aceptar el dia-multa, conforme al cual en atencién al he-
cho se cuantifica el nimero de unidades de multa a imponer y en aten-
cién a los ingresos y condiciones econémicas del condenado el monto
de cada dfa de multa, la misma se convierte en una auténtica limitacién
al «standard» de vida del penado, idénea para reemplazar a las penas
cortas privativas de libertad. Este sistema, conocido como «sistema
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nérdico» o «escandinavo» (que en realidad debe llamarse «brasilefio»,
pues fue introducido por el Cédigo penal del Imperio del Brasil de
1830), es bastante similar al aleméan vigente. Tiene la ventaja de evitar
la desigualdad en la gravitacién de la multa, que no puede eludirse
con el sistema de cantidad fija, como el vigente en nuestro Derecho
positivo. No en vano ha sido el sistema recogido en la mayoria de los
Gltimos proyectos contempordneos. Interesante es consignar que la
Ordenanza Procesal permite el pago diferido o a plazos, con lo que se
logra que el sujeto sufra una disminucién de su nivel de vida durante
cierto tiempo y, por otra parte, como interesante modalidad que intro-
duce esta legislacién, existe también la posibilidad de que el tribunal
adectie nuevamente el monto de cada una de las unidades de multa, en
caso que la situacién econémica del penado empeore en el curso de la
ejecucién de la pena. Lamentablemente, no puede eludir el inconvenien-
te que tiene la multa, que hace que no pueda desplazar por completo
a las penas cortas privativas de libertad, dados los supuestos de insol-
vencia donde no resta otro recurso que convertir la multa en pena de
prisién, para lo cual establece que dos unidades de multa equivalen
a un dia de privacién de libertad. De cualquier manera, la ley estipula
claramente que en cualquier caso en que deba imponerse una pena
de prisién que no exceda de seis meses en delito cuya pena médxima no
supere los cinco afios, en lugar de prisién se impondrd pena de multa
cuando el Tribunal considere que atiende suficientemente a la pre-
vencién especial, posibilidad que también se extiende a los delitos que
no tengan pena mdxima superior a los diez afios. Si pensamos que la
cuantfa mdxima de las penas privativas de libertad es en general mu-
cho mis reducida que las conminadas en el Cédigo argentino vigente,
veremos que practicamente en la gran mayotia de los casos el Tribunal
puede optar por una pena de multa en lugar de la pena privativa de
libertad, con lo que esta pena pasa a ocupar un lugar estadisticamen-
te descollante en la prictica judicial,

Otra pena prevista en el Cdigo es el decomiso, por el que se le
priva al autor de cualquier ventaja patrimonial emergente del delito,
sea secuestrandole directamente la cosa obtenida en el hecho (como lo
adquirido con su producto, con sus frutos, con su explotacién, etc.) y,
en caso de que la cosa no se hallase ya en poder del sujeto, prevé
también la posibilidad de decomisarle una suma equivalente. La am-
plitud de la disposicién permite que se evite la inmoralidad de que el
Estado aplique una pena a un sujeto que, por el mero hecho de que
no medie accién civil—por la causa que fuere— pese a la pena, siga
gozando del beneficio patrimonial que le reportd el delito, La previsién
de esta pena soluciona ese problema sin incutrir en el absurdo de trans-
formar en pena la reparacién civil.

5. Las correcciones que sufren las penas en razén del prondstico
de conducta del autor se llaman «medidas preventivas» en este Cédigo,
como en todos los que pretenden adoptar el sistema dicotémico, sea
por la «doble via» (imposicién simultdnea de pena y «medida») o por
el «vicariante» (eventual reemplazo de la pena por la «medida»). En




El nuevo Derecho penal austriaco 715

realidad —como ya lo hemos dicho— creemos que la tnica que tiene
verdadero cardcter de medida es el internamiento de los inimputables.
De cualquier modo, el Cédigo prevé tres clases de establecimientos
para llevar a cabo las referidas medidas.

a) La primera clase de establecimientos prevista es la dedicada a
los infractores mentalmente anormales. En estos establecimientos se
interna a los inimputables, siendo de destacar que para que proceda
esta internacidn, el autor debe haber cometido un hecho que, en caso
de merecer pena, fuese conminado con una pena mayor a un afio de
privacién de libertad. Este requisito —que el Cédigo argentino no con-
tiene— tiene la incuestionable ventaja de evitar que una medida que
siempre tiene graves consecuencias para la libertad ambulatoria del
sujeto, sea aplicada por la comisién de injustos menores. Por otra
parte, esta internacién requiere que debido a la disfuncién psiquica
del sujeto, quepa temer que incurrird en injustos graves, requisito que
también es interesante, puesto que no es admisible la internacién
del sujeto para evitar la comisién de injustos menores, lo que resulta
16gico, teniendo en cuenta que ella cesa sélo por orden judicial y sélo
cuando el peligro ha desaparecido, es decir, que no se rige por un
mero criterio médico que toma tnicamente en cuenta la salud del su-
jeto. De alli que no se mencione en este texto el caso del peligro de
dafio a si mismo —que contiene nuestro Cédigo—, pues esos son ca-
sos que corresponden a la legislacién psiquidtrica ordinaria y no a la
magistratura penal.

Fstos establecimientos no sélo estdn destinados a los inimputa-
bles, sino también a los sujetos que se hallan en lo que la doctrina
denomina «imputabilidad disminuida». Si bien el cédigo no trata es-
pecificamente de ella, aparece considerada como una causa de atenua-
cién de la pena, al par que prevé su internacién en este tipo de esta-
blecimientos. También para que proceda este internamiento se requiere
que el sujeto haya incurrido en un delito penado con privacién de li-
bertad superior a un afio,

La internacién en estos establecimientos es por tiempo indetermi-
nado, pero el tribunal debe tener el deber de comprobar de oficio la
permanencia de las razones que hayan fundado la imposicién de la
medida. Fn caso de sujetos a los que simultdneamente se les imponga
una pena y la internacién, el tiempo de internamiento se computard
a los efectos de la pena privativa de la libertad, conforme al llamado
sistema «vicariante».

b) Otro tipo de establecimientos previstos legalmente es el desti-
nado a sujetos que demandan una deshabituacion a cualquier depen-
dencia téxica, siempre que hayan cometido el hecho en estado de inim-
putabilidad o en conexién con su hdbito. Este internamiento tiene una
duracién méxima de dos afos, no correspondiendo imponerla cuando
el sujeto deba sufrir més de ese tiempo de privacién de libertad (en
cuyo caso la deshabituacién es una fase de la ejecucién), ni cuando
«ab initio» aparezca el tratamiento como indtil (caso en que debe
internérselo en un establecimiento para infractores anormales), ni tam-
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poco cuando se diesen directamente los presupuestos para el interna
miento en un establecimiento para infractores anormales.

El tribunal deberd controlar de oficio cada seis meses, si se justifi-
ca la continvacién del internamiento. De cualquier manera, cabe tener
presente que esta internacién tnicamente estd indicada cuando el de-
lito cometido estuviera conectado con el hébito y cuando las futuras
acciones que fuesen de temer por parte del autor fuesen de consecuen-
cias graves, requisito que evita que la medida se convierta en un pre-

texto para tomar ingerencia en el dmbito estrictamente privado del
autor,

c) Si bien el Cédigo prevé una agravacién de la pena por reinci-
dencia, que permite aumentar en la mitad més el méximo de la pena
conminada, también tiene establecido un internamiento en estableci-
miento para antores reincidentes peligrosos, que deberd ejecutarse des-
pués de la ejecucién de la pena privativa de libertad. Esta internacién
es la reminiscencia de la antigua pena de segregacién, cuyas veces hace
el articulo 52 del cédigo argentino. Si bien el cédigo austriaco concede
al tribunal facultades de apreciacién mucho mds amplias que las acor-
dadas por Ja mencionada disposicién argentina, establece claramente
que este internamiento no es aplicable a menores de veinticuatro afios
y que las condenas desde cuyo cumplimiento hubiesen transcurrido mds
de cinco afios hasta el hecho siguiente, no serdn tomadas en cuenta, lo
que evita la absurda aplicacién que la jurisprudencia de Buenos Aires
hace del articulo 52 argentino, que pretende convertir en «habitual» a
quien durante largos afics no incurrié un delito alguno. El Tribunal
deberi controlar de oficio anualmente si perduran las condiciones que
justificaron la intetnacién, que, si bien es en principio indeterminado,
en ningdn caso podrd durar mds de diez afios.

En cuanto a la agravacién de la pena privativa de libertad ordina-
ria para les reincidentes, este Cédigo no contiene una agravacién
automdtica como la vigente en la Argentina, sino que exige que ambos
hechos sean reveladeres de una misma tendencia nociva en el sujeto
como también que por el anterior hecho el sujeto haya estado —aunque
fuera parcialmente— privado de libertad, sea por prisién preventiva
prolongada, por el cumplimiento de pena privativa de libertad o por
medida preventiva, es decir, que ya haya sido sometido a alguna forma
de tratamiento en privacién de libertad (sistema de la reincidencia real).
La sentencia por el hecho anterior (o las sentencias por los hechos
anteriores) pierden valor como antecedente vélido para la reincidencia
cuando hayan transcurrido mis de cinco afios sin que el sujeto estu-
viere sometido a privacién de libertad, sea por pena o por medida
preventiva.

Este es realmente un sistema racional de tratamiento legal del pro-
blema de la reincidencia, que tiene la enorme ventaja de permitir aoli-
car al tribunal el critetio’ valorativo adecuado para ponderacién de la
necesidad de adecuacién de la sancién, pese a tener aspectos suscepti-
bles de mejorarse. Cabe hacer notar la diferencia entre este sistema y el
que rige en la Argentina, que sélo permite que se extinga como ante-
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cedente la primera condena y que, conforme a una interpretacién
extensiva de la punibilidad y carente de asidero legal, pero impuesta
por via plenaria en la Capital, crea la figura del <«habitual», que im-
porta que la condena a una pena privativa de libertad, permanezca
sobre el condenado como un sello a fuego que le perseguiri toda su
vida, por infima que fuere la condena, es decir, que una ley que en
principio era relativamente coherente (como lo fue el Cédigo de 1921),
pasé a empeorarse con las reformas legislativas que dieron caricter
legal a la represividad de una jurisprudencia extrafia a la mejor tradi-
cién doctrinaria argentina, nutrida en los mds prestigiosos autores ita-
lianos y en la raiz legislativa bdvara.

6. Como valoracién general del sistema de sanciones del Cédigo
austriaco, cabe sefialar la amplitud de facultades que otorga al tribunal,
como también la limitacién para el internamiento por dependencia téxi-
ca en hechos que no superan la pena de dos afios de privacién de liber-
tad. Es también interesante el limite temporal maximo para los reinci-
dentes peligros y, en cualquier caso, el control periédico obligatorio y
de oficio por parte del tribunal. De todos modos, no nos satisface la
internacién totalmente ilimitada en caso de imputabilidad disminuida
y en los otros supuestos en que deba internarse en establecimiento
para infractores mentalmente anormales, puesto que tratdndose de
autores que en definitiva son culpables, deberfa reconocerse un limite
mdximo para el internamiento, que no pasa de ser una privacién de
libertad que acude a ocupar el lugar de la pena. También es dable ob-
servar que adopta el sistema vicariante para la imputabilidad disminui-
da y para la deshabituacién téxica, en tanto que sigue el de la «doble
via» para los reincidentes peligrosos, criterio este dltimo que no nos
parece acertado, puesto que si las caracteristicas personales del autor
requieren una consideracién especial diferenciada, no es posible que
ésta entre en funcionamiento recién cuando ya se haya cumplido la
pena.

De todas maneras, el requerimiento de gravedad tanto en el hecho
cometido como en el que se teme que el sujeto pueda cometer, limita
el 4mbito de aplicacién de estas privaciones de libertad a casos en que
deban temerse consecuencias penales graves en el futuro.

La sola lectura de los preceptos del c6digo austriaco revela que las
facultades de apreciacién del tribunal son considerablemente amplias,
lo que, si bien es tendencia politico criminal generalizada, es una
cuestién que no puede imitarse con facilidad, puesto que requiere va-
rias condiciones previas, sin las cuales la copia desnuda y aislada de
un texto como el austriaco podria llegar a ser fuente de cualquier ar-
bitratiedad. Por una parte, demanda claramente un complemento pro-
cesal que permita la contradiccién amplia en el debate, respecto de
cada uno de los extremos que funda la magnitud de una privacién de
libertad; por la otra, requiete que su aplicacién se deje en manos de
de una magistratura muy estable, alejada de los accidentes politicos v
de su nefasta consecuencia judicial, formada mediante un régimen ra-
cional de seleccién y ascenso, que permita un elevado grado de espe-

P
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cializacién y una conciencia de cuerpo susceptible de neutralizar las
inevitables variables individuales al conocimiento social.

7. La condicionalidad de las consecuencias del delito, que era una
institucién conocida en el antiguo cédigo desde la reforma de 1920,
ha sido reemplazada por la indulgencia penal condicionada, que alcan-
za a penas de hasta dos afios y al internamiento pata deshabituacién.
Sus presupuestos estdn legalmente enunciados —y adecuadamente pre-
vistos en el Derecho procesal penal—, siendo obligatoria para el tribu-
nal en los casos en que concurran los mismos.

La libertad condicional, por su parte, se admite en supuestos en
que el sujeto lleve cumplida la mitad de la pena privativa de libertad,
aun cuando la regla sea el cumplimiento de los dos tercios de la pena.
Cabe observar que tanto de la indulgencia como de la libettad condi-
cional no quedan excluidos los reincidentes, pues la ley deja la cues-
tién al criterio valorativo del tribunal, que deberd estimar en cada
caso, junto con ottos elementos de juicio, también la conducta prece-
dente del sujeto.

En el Derecho penal vigente argentino en caso de condena condi-
cional, pierde el tribunal todo contacto con el condenado, al igual
que en el supuesto de la libertad condicional, en que, por lo regular,
el sometimiento a un patronato de liberados no pasa de ser un mero
formalismo, en tanto que el sistema austrfaco adopta para la indulgen-
cia condicionada la institucién de la ayuda de prueba tdnicamente y
de las instrucciones para el periodo de prueba. Por cierto que el tribu-
nal nombratd al condenado un ayudante de prueba tinicamente cuando
lo considere necesario y conveniente, puesto que habri casos en los
que no tendrd objeto hacerlo. La institucién del ayudante de prueba
proviene del derecho de menores y el vigente Cédigo la ha extendido a
los mayores. En Austria tiene las siguientes caracter{sticas: se ejetce
por ayudantes honorarios instruidos adecuadamente y por ayudantes ofi-
ciales especialmente formados; se limita el nimero de personas asisti-
das por cada ayudante; se provee ayuda especializada, incluso por pas-
te del mismo ayudante de prueba.

Las instrucciones que el tribunal puede impartir al condenado no
se enumeran taxativamente, como acontece en el articulo 13 argentino,
sino que se formula una indicacién meramente enunciativa, que el
tribunal puede ampliar segiin las particularidades de cada caso, tenien-
do sélo como limite los derechos que hacen al 4mbito de la persona-
lidad de autor, sobre los que sabiamente prohibe imponer obligacién
alguna. Igualmente, con el consentimiento del sometido a prueba puede
instruirsele para que siga un tratamiento médico o psicoldgico, aunque
se prohibe expresamente que esta instruccién abarque el sometimiento
a una intervencién quirdrgica, aun cuando mediare el consentimiento
del sujeto, limitacién que también debe tomarse en cuenta. Es impor-
tante consignar que el tribunal estd facultado, durante todo el tiempo
de prueba, para modificar las instrucciones y cambiar de ayudante de
prueba, segin lo requieran las circunstancias, lo que a nuestro juicio

"es importantisimo, dado que permite una permanente adaptacién del
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control y del tratamiento dispuesto para el condenado, segin vaya
evolucionando o desarrolldndose el mismo. Aunque la similitud es ine-
xacta y hasta peligrosa —como toda analogia en esta materia—, puede
decirse que esta institucién equivale a lo que médicamente se conoce
como tratamiento ambulatorio.

Estas facultades del tribunal, que en nuestro medio se desconocen,
permiten ampliar considerablemente el campo de la condena y de la
libertad condicionales, puesto que posibilitan que el sujeto quede
sometido a una limitacién a su libertad que permitird alcanzar un mejor
pronéstico de conducta mediante el simple cumplimiento de algunas
condiciones, para las que en modo alguno es necesario que permanezca
privado de libertad. A la disyuntiva que la ley argentina da al tribunal
{liberar al penado, sin volver a tener contacto con él y sin poder ins-
truirle minimamente acerca de su conducta futura, o bien, dejarle
privado de libertad), la ley austriaca —al igual que la alemana y ante-
riormente la anglosajona—, instituyendo la ayuda de prueba, ofrecen
una tercera posibilidad, cuyo niimero eventualmente puede enriquecer-
se con otras alternativas, tales como comunidades en residencias urba-
nas, etc.

8. La ejecucién penal demanda siempre una regulacién necesaria-
mente complementaria de las disposiciones del Cédigo penal, que en
Austria se encuentran en la «Ley de Ejecucién Penal» (Strafvolizugsge-
setz) de 1969, con algunas modificaciones posteriores, particularmen-
te requeridas por el internamiento en los tres tipos de establecimientos
especiales previstos en el Cédigo de 1975. En tanto que la antigua le-
gislacién penal ejecutiva reducia toda comunicacién verbal entre el
personal y los detenidos, en la actual ley sélo se establece que la con-
versacién no debe perturbar la seguridad, el orden ni el curso normal
del trabajo, pero fomenta la comunicacién entre los miembros de la
plantilla penitenciatia y los internos, por considerar que ejerce una
importante influencia positiva. Por otra parte, sabido es que la ins-
truccién del interno en un oficio es una de las condiciones elementa-
les para proveer a la resocializacién del mismo, pero a veces esta ins-
truccién se dificulta porque la asistencia a las clases tiene lugar luego
del trabajo —lo que resulta penoso— o a la misma hora, lo que hace
perder al interno una parte de su remuneracién. La ley ejecutiva aus-
trfaca vigente, para evitar este inconveniente, que conspiraba contra
la asistencia a las clases por parte de los internos, autoriza a que la
instruccién profesional se imparta en horas de trabajo y que los inter-
nos reciban también su remuneracién pot su asistencia a las clases.

Toda vez que el establecimiento para desintoxicacién es para auto-
res inimputables en los que no concurren los presupuestos para el
internamiento en establecimientos para anormales, como también para
imputables, pero siempre que la pena que tengan impuesta no supere
los dos afios de privacién de libertad, resulta claro que en el estable-
cimiento de desintoxicacién es posible prescindir hasta cierto punto
de condiciones de seguridad, Jo que facilita la creacién del sentido de
responsabilidad del dependiente, que es condicién para su tratamiento,
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pero cuando el autor deba sufrir una pena que exceda de dos afios, 16-
gicamente ya no puede estar internado en uno de esos establecimientos,
sino que, por elementales razones de seguridad, debe hallarse sometido
a un régimen diferente, que es al que se somete al condenado a la
pena ordinaria privativa de libertad. Esto hace que la ley prevea —ade-
mis de los va mencionados establecimientos— un tratamiento para los
adictos dentro del marco de la ejecucién ordinaria de la pena privativa
de libertad. Cabe hacer notar que no es nada sencillo proceder a esta
tentativa de tratamiento dentro de un 4mbito en que al mismo tiempo
tesulta necesario, dada la mayor magnitud del injusto cometido y la
mayor peligrosidad del penado, mantener una mayor restriccién de
su libertad, puesto que los principios en que debe basarse todo trata-
miento de deshabituacién, fundado no sélo biolégicamente, sino, como
es ineludible, con un adecuado apoyo fundamentalmente psicoterapéuti-
co, se hallan en contradiccién factica, porque el dependiente necesita
formarse un sentido de responsabilidad, de autocontrol, para lo cual
hay que irle dotando de un cierto margen de libertad que, por las con-
diciones de la ejecucién penal no es sencillo lograr sin lesionar al mis-
mo tiempo la seguridad. Ademds, la ley ejecutiva penal fomenta el
contacto del interno con el mundo exterior, como modo de evitar en lo
posible un desarraigo muy grande. Uno de los medios para lograrlo fue
la supresién de los plazos y del niimero méximo de cartas escritas por
los penados. Por otra parte, cabe tratar de evitar en todo momento una
indtil lesién a la autoestima del penadao, por lo que, con buen criterio y
en la medida de lo posible, la ley penal ejecutiva austriaca trata de no
inmiscuirse en la vida privada del interno, limitando la censura de su
correspondencia a casos excepcionales. La previsién de la salida libre
es otro medio al que se acude para ir procurando la reinsercién social
del penado, es decir, mediante un sistema segiin el cual el penado
trabaja fuera del establecimiento sin vigilancia, pero vuelve al estable-
cimiento, en el que transcurre su tiempo libre. Por dltimo, durante
un petiodo que oscila entre los tres y doce meses antes de ser puesto
en libertad, se programa un incremento del contacto con la vida libre,
mediante el cual se le cancelan paulatinamente todas las limitaciones
que van ineludiblemente unidas a la pena privativa de libertad.

9. En cuanto a la caracterizacién general del delito, el comentario
mds o menos profundo de las disposiciones mds significativas, excede-
ria notoriamente el dmbito de lo que no pretende mds que destacar la
importancia de este Cédigo como elemento de insustituible valor para
el Derecho penal comparado de nuestros dias. No obstante, cabe sefia-
lar muy brevemente los que consideramos sus rasgos fundamentales
més salientes. La legitima defensa (llamada «defensa necesaria», a la
usanza germana) no ampata la defensa de cualquier bien juridico, sino
que los limita, al tiempo que traduce, en una formulacién bastante
correcta y precisa, la exclusién de la justificante de los casos en que,
conforme a la tradicién éspafiola, llamariamos falta de «racionalidad»
en la defensa (§ 3, pdrrafo 1). El dolo se define prescindiendo de la
llamada «consciencia de la antijuricidad»,. con lo que queda claro que
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el texto se afilia a la denominada «teoria de la culpabilidad» (§ 3, pé-
rrafo 1). Al igual que en nuestro texto, la tipicidad imprudente sdlo
es punible en los casos legalmente previstos (§ 7, parrafo 1). Excluye
la punicién por”el delito doloso en los casos de justificacién putativa,
limitdndose a penarlos conforme a la pena del tipo culposo, cuando
éste existiese (§ 8). Llama «error de derecho» a lo que doctrina-
riamente es un error de prohibicidn, al que en caso de vencibilidad
resta toda significacién, en tanto que excluye la culpabilidad cuando
fuera vencible (§ 9). Es notable que sélo considete al estado de nece-
sidad como causa de inculpabilidad (§ 10). La férmula de la inimpu-
tabilidad estd muy bien lograda (§ 11) y si bien no hay una especial
referencia a la imputabilidad disminuida, lo cierto es que la misma
puede estar comprendida en las disposiciones sobre causas especiales
de atenuacién (§ 34, nimeros 1, 4, 8 y 11, sin contar con que dichos
supuestos del § 34 son meramente ejemplificativos), Interesante re-
sulta consignar que si bien el Cédigo no admite la tesis de la «actio
libera in causa» en lo que respecta a la embriaguez que no llega a con-
figurar un estado de inimputabilidad, establece que la misma se toma-
rd 0 no como circunstancia de atenuacién segiin que de la provocacién
de tal estado fuese o no responsable al sujeto (§ 35). En cuanto a Ia
concurrencia de personas en el delito, consagra la solucién del llama-
do «autor nico», es decir, que aplica la misma pena al autor, al c6m-
plice y al instigador, aclarando que la culpabilidad se cuantifica indi-
vidualmente (§§ 12, 13). Caracteriza a la tentativa, como «la ejecu-
cién de una accién inmediatamente precedente» (§ 14) y, respecto de
la tentativa inidénea, corta pot lo sano, consagrando certeramente su
impunidad (§ 15, pdrrafo 3). No sélo deja impune la tentativa en
caso de desistimiento y en el arrepentimiento activo en que el autor
logra impedir el resultado, sino también cuando, pese a esforzarse se-
riamente, no lo impide, pero se evita al margen de su intervencién
(S 16, pérrafo 2). En cuanto a la concurrencia, no hace diferencia al-
guna entre la real y la ideal, sino que somete a ambas al principio de
la absotcién, aunque permite la acumulacién de penas de diferente na-
turaleza, la que no siendo imperativa legalmente, queda a criterio del
tribunal (§ 28). Interesante es la disposicién sobre unificacién de con-
denas en caso de concurso real, pero en que el primer hecho ya haya
sido juzgado por otro ttibunal. No permite aqui el Cédigo de Austria
—a diferencia del argentino— que el tribunal que conoce en segundo
término dicte una pena tnica, haciendo ceder el principio de la cosa
juzgada, sino que sélo admite que el segundo tribunal pueda imponer
una adicién a la pena anterior, que no podrd exceder, en conjunto, con
la pena anteriormente impuesta, el maximo de la pena para el delito
mis grave, conforme al principio de la absorcién que rige el concur-
so (§ 31). De cualquier manera, como el segundo tribunal entiende
de la causa en la forma del concurso real, si considerase el segundo
Lecho, de haber sido juzgado conjuntamente con el primero, no hubie-
se alterado la cuantia de la pena ya impuesta por el tribunal anterior,
puede prescindir de aplicar la adicién prevista (asi, § 40). Este es un
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interesante sistema que permite salvar el dificil escollo del juez natu-
ral como garantia procesal, cuando se deben unificar penas para he-
chos cuyo conocimiento corresponde a distintas competencias, especial-
mente en pafses federales. Con el sistema austriaco bien se puede ha-
cer que lo que en el sistema argentino se llama «unificacién» se prac-
tique por cualquiera de los fueros, puesto que adicionar la pena ya
impuesta no importa tocar lo ya juzgado en forma que evita conside-
rar la cuestién como intromisién en otro fuero en el que el segundo
juez serfa incompetente. No obstante, el § 40, al extender las reglas
de la cuantificacién penal del concurso a toda condena posterior, crea
las mismas dudas que existen en el sistema argentino cuando se pre-
sente el caso de que la pena que se estuviera cumpliendo por un hecho
juzgado con anterioridad a la comisién de otro, ya alcanzase la medida
legal médxima admisible.

10. En cuanto a la edad de! infractor, cabe aclarar que la mino-
ridad penal se extiende hasta los 14 afios, comenzando la responsabili-
dad penal a partir de la misma edad. No obstante, incluso en casos
en que el sujeto no fuera inimputable, hallindose entre los 14 y los
18 afios, pero por especiales razones vinculadas a su desarrollo no
pudiese comprender acabadamente el contenido injusto de su hecho o
conducirse conforme a esa comprensién, no se lo penard, conforme lo
dispone el § 10 de la Ley de Justicia Juvenil. La completa responsabili-
dad penal se adquiere en realidad a los 18 afios, pero incluso entre
los 18 y los 20 afios, como ya hemos visto, no podrd imponerse al
autor ninguna pena privativa de libertad por vida, la que se reemplaza
por una pena temporal de 10 a 20 afios. Por otra parte, entre las cau-
sas especiales de atenuacién de penas, el niimero 1 del § 34 contempla
en forma particular la circunstancias de que el sujeto, pese a haber
cumplido los diez y ocho afios, no haya alcanzado atin los veintiuno
en el momento del hecho.

V. ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DE LA PARTE
ESPECIAL

1. El Cédigo distingue entre crimenes y delitos (Verbrechen y
Vergeben), considerando crimenes a los que, siendo dolosos tienen pe-
nas privativas de libertad mayores de tres afios o por vida, siendo
delitos los restantes (§ 17). No hace referencia alguna a las contraven-
ciones que quedaron relegadas al orden administrativo, como antigua
tradicién austriaca. De cualquier manera, la cuantificacién penal serd
lo que permita saber si se trata de un crimen o de un delito, pero
sus consecuencias pricticas no son de gran importancia.

En cuanto al orden de los bienes juridicos tutelados en los tipos
de la parte especial, es decir, en cuanto a la sistematizacién de la mis-
ma, el Cédigo toma la sistematizacién que se remonta a Feuerbach
(andloga a la argentina), abandonando la vieja sistemitica napolednica
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o imperialista, en que el Estado encabezaba la némina de los bienes.
Este cambio, aparentemente insignificante es, sin embargo, altamente
determinante en la interpretacién de un texto legal, puesto que coloca
la vida humana a la cabeza de los objetos de tutela iegal, desechando
la concepcién de que la primaria funcién del Derecho penal es la tu-
tela o apuntalamiento de la estructura politica del Estado, concepto
proveniente del Derecho romano imperial y que luego ha cobrado
fuertes tintes autoritarios.

Puesto que no nos resulta factible ocupatnos en detalle de la parte
especial, nos limitaremos a sefialar los aspectos de la misma que nos
parecen mds interesantes y sobre los que creemos que conviene dete-
nerse, sea por originales, curiosos, diferentes, atinados o discutibles.

2. Es curioso apuntar que la antigua legislacién llamaba «asesi-
nato» (Mord) a cualquier homicidio doloso, y «homicidio» (Tosschlag)
practicamente sélo a lo que para nosotros es el homicidio pieterinten-
cional. En el actual cédigo se llama «asesinato» a todo homicidio dolo-
s0, en tanto que se reserva la denominacién equivalente a «homicidio»
unicamente para el emocional (§ § 735 y 76). En este sentido la deno-
minacién que adopta es andloga a la del Cédigo de la Repiblica De-
mocrdtica Alemana (§§ 112 y 113), lo que se separa de la tradicién
de que Mord era el homicidio calificado o asesinato y Todtschlag el
homicidio no premeditado (§ § 211 y 212 del Cédigo del Reich) sien-
do el homicidio emocional un caso particular de homicidio privilegiado
(S 213 del mismo). Para el Cédigo de Alemania Federal, Mord sigue
siendo el homicidio calificado (asesinato), Torschlag el homicidio sim-
ple y el emocional un «caso de homicidio de menor gravedads (5 § 211
212 y 213). Para el Cédigo de Baviera (arts. 142 y ss.) Todeschlag =ra
el género y Mord la denominacién comtn de sus especies graves.

3. En la consideracién del homicidio imprudente, el cédigo no se
limita a tipificar cualquier imprudencia, sino que contempla una im-
prudencia comin y otra que tiene lugar en condiciones especialmente
peligrosas (§ 81) y, aunque su enunciado tan genérico (pérrafo 1) no
resulta aconsejable, el concretamente planteado en el pérrafo 2 sugiere
la posibilidad de estructurar tipos culposos calificados mds individuali-
zadores del grado de imprudencia, lo que responde a sanos criterios
politico-penales. ‘

4. Por lo que a la imprudencia misma respecta, también cabe te-
ner como atinada la disposicién del pdrrafo 2 del § 88, que elimina la
punibilidad de las lesiones culposas leves en ciertos casos en que su
punicién resultarfa inhumana o francamente innecesaria.

5. Es importante la disposicién segin la cual el consentimiento
del lesionado elimina la antijuridicidad de la conducta, siempre que la
misma no se halle refiida con las buenas costumbres (§ 90). Agrega
el cédigo (idem, pdrrafo 2) una disposicién especial para el caso de la
esterilizacién, que promovié hace algunos afios un largo y violento de-
bate que en la Argentina motivé una legislacién especial al respecto.
El Cédigo austriaco requiere que la misma sea hecha por un médico
con consentimiento del paciente, pero a tal efecto demanda, por parte
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del paciente, la edad minima de veinticinco afios, es decir, que el con-
sentimiento para someterse a tal intervencién no puede prestarse vi-
lidamente con la capacidad comin, requisito que responde, seguramen-
te, a la necesidad de certeza de una mds completa maduracién afectiva.

6. El més serio de los problemas que planteé el Cddigo —y el
Ginico sobre el que no hubo unanimidad en el Consejo Nacional— fue
1especto de la regulacién legal del aborto. Uno de los supuestos de
exclusién de la punibilidad es similar al existente en casi todos los
textos legales, al que agrega el caso en que la embarazada sea menor
de catorce afios, pero, en definitiva, se trata de los casos de los llama-
dos terapéuticos y eugénico (§ 97, pérrafo 1, nimero 2), siendo el
nimero 1 del mismo parrafo el que apareja los problemas y discusio-
nes, pues se establece en él la facultad de la embarazada de consentir
que se le practique el aborto, a condicién de que lo sea por un médico y
previa consulta con el mismo y siempre que la interrupcién del em-
barazo tenga lugar dentro de los tres primeros meses postetiores a la
concepcién. Durante estos tres primeros meses, por consiguiente, la
mujer queda pricticamente en absoluta libertad para decidir al res-
pecto. El argumento que se .esgrimié —aqui como en el resto de los
paises de Europa en que se sancionaron disposiciones similares o en
que se pugna por hacerlo—es la impunidad real del aborto, Estima-
mos que el fenémeno de la impunidad del aborto no es suficiente por
si mismo como para justificar su desincriminacién, al menos sin intro-
ducir algunas distinciones minimas, como seria la particular conside-
racién del caso del aborto econémico, en el que quizd —y segin las
circunstancias concretas— puede ser que la desincriminacién ayudare
a su prevencién, facilitando la aplicacién de un sistema de asis-
tencia social y seguro de maternidad, pero ello no aconteceria con to-
dos los restantes supuestos que obedecen a motivaciones por completo
diferentes, respecto de las cuales es muy dificil llevar a cabo una pre-
vencién eficaz, a la cual, por otra parte—y a diferencia del caso del
aborto econémico— no obsta la incriminacién de la conducta.

Una cldusula especial garantiza la libertad de conciencia del per-
sonal médico y auxiliar interviniente en esos casos, prohibiendo toda
discriminacién en base a su intervencién o a la negativa a intervenir
en la prictica de tales abortos.

7. La toma de rehén o secuestro extorsivo es uno. de los delitos
mias difundidos por su gravedad y alcance, organizado incluso inter-
nacionalmente y que promueve un general sentimiento de inseguridad,
al tiempo que revela por parte de sus autores una singular desconside-
racién a la persona humana, comparable a la del homicidio o en ocasio-
nes mayor. Esta magnitud de injusto y la alarma social provocada por
la multiplicacién y publicidad de los casos ocutridos, llevé al Cédigo aus-
triaco a penarlo con una de sus conminaciones mds severas, pese a que
tiende un puente de oro al autor al facilitarle no sélo el desistimiento,
sino un arrepentimiento postetior a la consumacién, que importa una
atenuacién sumamente considerable de la pena, que puede tornarla
insignificante.
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8. Dado que la estafa se ha convertido en un puro delito patri-
‘monial con desplazamiento econémico, ha sido necesario agregar al
nuevo texto un tipo auténomo de engafio, en que el sujeto ve perju-
-dicada su libertad, desde que se le vicia su voluntad mediante engafio
para que con su propia conducta, omisién o tolerancia, cause una le-

'sién a sus bienes juridicos, sin que medie necesariamente un desplaza-
miento (§ 108).

9. El § 110 del cédigo es digno de tomarse en cuenta, pues cons-
tituye un hueco en la mayor parte del Derecho penal comparado: el
tratamiento médico arbitrario como delito contra la libertad. El trata-
‘miento médico no es obligatorio para el paciente, sino que es el quien
«elige someterse o no al mismo, especialmente cuando se trate de inter-
venciones quirtirgicas mutilantes o similares. Si se admite que el mé-
dico no acttia s6lo justificadamente, sino que cuando lo hace con fina-
lidad terapéutica su actividad resulta atipica frente a los tipos de
-delitos contra la integridad fisica, es decir, que no es tipica de lesiones,
‘el sometimiento del paciente a un tratamiento semejante sin su corres-
‘pondiente consentimiento configura una actividad que lesiona grave-
'mente la libertad individual, al punto de que el médico se sustituye
al paciente en una decisién que tinicamente incumbe a este dltimo. En
definitiva, en el mundo contempordneo, demasiado frecuentemente se
-olvida o se desconoce el derecho a morir en paz, de modo que esa ac-
tividad arbitraria del médico resulta lesionando un bien juridico en
forma completamente atipica que para la ley argentina. La exclusién
-de responsabilidad para el profesional que aparece en el parrafo segun-
-do del mencionado pardgrafo responde a una justificante de estado de
‘necesidad 0 a un consentimiento presunto, segtin sea el caso, que real-
realmente sobra en el texto expreso de la ley, puesto que operaria igual-
‘mente haciendo jugar los principios generales de la responsabilidad
-penal.

10. Es interesante observar detenidamente las disposiciones del
«capitulo quinto de la parte especial, referidas a las lesiones a la esfe-
‘ta privada del sujeto y a ciertos secretos profesionales e industriales.
La técnica moderna, particularmente la electrdnica, logra hoy que no
‘haya pricticamente impedimento fisico que impida el acceso a convet-
‘saciones ajenas, sea que éstas tengan lugar personalmente o por medio
-de comunicacién a distancia. Puede violarse el secreto postal sin abrir
la carta, puede violarse la privacidad de una conversacién telefénica o
de una conversacién directa mediante el uso de mecanismos diminutos
-0 supersensibles, puede interceptarse cualquier comunicacién a distan-
cia sin que lo perciban los que la mantienen. Si bien es de felicitarse
por las considerables posibilidades que estos progresos permiten al
‘hombre contempordneo, tampoco puede ignorarse que también son
idéneos para aniquilar su esfera intima, circunstancia que debe ser
-contemplada penalmente, superando la vieja tipificacién de la conven-
cional revelacién de secretos e incorporando las conductas lesivas cu-
yas posibilidades abren precisamente estos avances, que el cédigo aus-
triaco incorpora en sus §§ 118 a 120.

10
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11. Resulta muy interesante notar la diferencia que se hace en-
tre los §§ 125 y 135, en que el primero corresponde a un dafio que-
se le hace a la cosa ajena sin sustraerla al poder de quien la tenga, en.
tanto que el segundo tipifica la sustraccién de la cosa, es decir, la pri-
vacién que de la cosa se hace sufrir al otro, pero sin apropidrsela, tal
como puede acontecer con quien suelta a un animal valioso ajeno. En
ambos casos se ve perjudicado el patrimonio ajeno, pero en tanto em
el primeto no hay sustraccién, en el segundo hay sustraccién sin apo-
deramiento (pues en caso de haberlo, la hipétesis del segundo serfa
un hurto).

12. A partir de la figura bdsica del hurto se procede a una plura-
lizacién de hipétesis con diversa conminacién penal: hurto grave, hurto
con fractura o con armas, profesional, en banda y rapaz. Para evitar
tada posibilidad de atipicidad, tanto el apoderamiento de energia como
la usurpacién de un derecho de caza o de pesca, que anteriormente
eran considerados como hurtos, son tipificados por separado (§§ 132
y 138).

13. En el § 136 se contempla el tnico caso del llamado <«hurto
de uso», en el uso no autorizado de vehiculos de traccién mecanica.
La limitacién de la atraccién mecdnica deja fuera del precepto a los
vehiculos de traccién a sangre.

14. El § 151 contempla uno de los supuestos de abuso de se-
guro, que se consuma con la mera produccién dolosa del siniestro, he-
cha con la intencién de cobrar la indemnizacién correspondiente. Es
interesante consignar que si bien esta figura tiene su equivalente en
el Cédigo argentino (art. 174, inc. 1.°), éste resulta demasiado estrecho,
puesto que no abarca el supuesto de la autolesién o de la lesién a
otro, contemplado especialmente en la ley austriaca.

15. Es interesante consignar que el § 164 tipifica el encubti-
miento teal o de cosas como delito contra la propiedad, con la particu-
laridad de que no sélo pena al que oculta la cosa de la que directa-
mente se apoderé u obtuvo otro con el delito, sino también el valor
sustitutivo que el otro pudo obtener de dicha cosa. El encubrimiento
personal aparece tipificado por separado, en el § 299, entre las accio-
nes punibles contra la administracién de justicia.

16. Cabe advertir la amplitud con que la ley admite el arrepen-
timiento una vez consumado el delito, es decir, como un instituto dis-
tinto del arrepentimiento activo entendido como evitacién del resul-
tado en caso de tentativa acabada, respecto de los delitos contra la
propiedad (§ 167), para el cual toma en cuenta hasta el compromiso:
contractual para reparar la totalidad del dafio por parte del autor. En
rigor de verdad, sabemos perfectamente que la cifra negra del delito
contra el patrimonio es enorme, puesto que en la prictica es frecuente:
que hechos de esa naturaleza se solucionen en la forma de restitucién
o de pago parcial o a plazos o por otra via reparadora del dafio come-
tido. La ley austrfaca es prictica en este sentido y, siempre que el
delito se conozca por la misma accidén del autor y antes de cualquier
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intervencién de la autoridad judicial o policial, atin admitiendo incluso
que el autor proceda a instancia del sujeto pasivo, otorga relevancia
a este arrepentimiento, que, por otra parte, también contribuye a evi-
tar que el sujeto pasivo pueda abusarse de la situacién del autor que
ha cometido el delito con ligereza, sometiéndolo a una suerte de ex-
torsién legal, desgraciadamente harto frecuente. No deja de ser una
circunstancia que debe tomarse en cuenta y una posibilidad legislati-
va digna de ser estudiada.

En cuanto al § 168, cabe hacer notar que considera al juego de azar
como un delito contra la propiedad. A nuestro juicio no es esa la posi-
cién correcta en cuanto al bien juridico —penalmente tutelado, por-
que lo que el juego de azar prohibido constituye es una proteccién a
un monopoelio del Estado.

17. - La totalidad del capitulo decimoséptimo estd dedicado a las
acciones punibles de peligro comun, siendo sus tipos sumamente inte-
resantes, tanto por la incorporacién de peligrosas conductas como los
delitos nucleares o mediante radiacién idnica, la pirateria aérea y los
diversos- delitos que para el apoderamiento de una aeronave pueden
cometerse tanto durante el vuelo, a bordo de la misma, desde tierra,
afectando el vuelo o a la seguridad de la misma o apoderindose de
clla. En realidad, este capitulo, que incluye también la proteccién del
medio ambiente, est4 muy bien elaborado en el Cédigo austriaco y es
uno de los que con mayor detenimiento deben ser observados y estu-
diados con miras al futuro, puesto que el permanente avance cientifico
va aumentando las posibilidades de comisién de estos delitos o el
uso de medios cada dia méds poderosos, que hacen que a veces corres-
ponda dudar acerca de si algunas de estas conductas deben ser materia
del Derecho penal comiin o deben un dia no lejano entrar en el 4mbito
del Derecho penal militar, dada la posibilidad de destruccién masiva e
indeterminada de bienes juridicos ajenos. De especial interés, dada la
imprevisién de nuestra legislacién, son los §§ 180 y 181, referidos al
envenenamiento doloso y culposo de la atmésfera.

18. La libertad de cultos se encuentra garantizada penalmente con
la tipificacién de los delitos que afectan la paz religiosa, perturbando
acciones del culto, dando lugar a que se enconen las personas por ul-
trajes a objetos del culto o a personas con representacién o dignidad
religiosa y, especialmente, contemplan también los delitos contra la
paz de los muertos, es decir, cometidos contra los sepulcros o lugares
donde reposen restos mortales, problema que estd totalmente olvidado
en la ley penal argentina vigente, que sélo contempla el apoderamien-
to de caddver con finalidad extorsiva (ver §§ 188 a 190).

19. Dado que no siempre que.se abandona a un menor se lo
hace en forma que ponga en peligro la vida o la salud del mismo, el
§ 197 tipifica expresamente el abandono, es decir, el mero quebranta-
miento de la obligacién de asistir al menor de catotce afios, aunque
ese quebrantamiento no ocasione peligro alguno para la integridad del
mismo, bastando con que se lo haga con el 4nimo de desembarazarse

de él.
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20. El § 259 resulta sumamente interesante: sabido es que los
delitos militares o militarizados son delitos propios, es decir, delitos
en que el autor debe estar sometido al estado militar: esto tiene por
resultado que quien participa en un delito militar sin tener el cardcter
de tal no puede resultar punible, al menos con la férmula del autor
unico. El <4digo contempla expresamente estas posibilidades, penan-
do al que participe en ciertos delitos militares, es decir, tipificando
por separado la participacién en tales delitos, como un tipo indepen-
diente.

21. El § 292 contiene una especial previsién referida al falso tes-
timonio o falsa deposicién judicial. Sabido es que se trata de un delito
que se caractetiza por ser de propia mano, es decir, por no admitir la
autorfa mediata, lo que hace que quien haga incurrir en error a otro
acerca de lo que depone en su testimonio no puede ser corisiderado
autor del delito de falso testimonio. Para solucionar este problema, que
incluso podia llegar a dar lugar a un hueco legislativo —aunque hubiese
sido solucionable por otra via—,la ley austriaca ha preferido asegu-
rarse la solucién tipificando auténomamente la conducta de provocar
una deposicién incotrecta de un tercero.

22. Es interesante observar que la calumnia estd ubicada en el
§ 297, como delito contra la administracién de justicia, en tanto que
la injuria y la difamacién estdn consideradas como delitos contra el
honor de las personas en los §§ 115 y 111 respectivamente.

23. El § 315 tiene también la virtud de llenar un hueco que
fue provocado al convertirse la estafa en un delito puramente patrimo-
nial y que dificilmente en algunos casos pudiese considerarse a la
conducta que en él se incrimina como tipica de estafa: se trata del
engafio que tiene lugar por parte de quien obtiene por ese medio una
funcién publica para la cual no retne los requisitos legales necesarios.
Frecuentemente puede este delito constituir también (en concurso
ideal) una falsedad ideolégica, una usurpacién de titulos, etc., pero
bien puede darse el supuesto en que tenga lugar un mero ardid idéneo
sin que concurra ningura de las otras tipicidades.

VI. CONCLUSIONES

Pocas dudas caben respecto de la existencia de textos legales con
soluciones més especializadas y consideradas mds avanzadas que las
del Cédigo que traducimos y presentamos, como también que se han
propuesto otras de similar cardcter, acerca de cuyo cestino atn resta
bastante por discutir. El texto de que nos ocupamos ahora, creemos
que es el mds simplificado entre los modernos y que responde a una
organicidad singular, evitando caer en un casuismo exagerado. Por
otra parte, lo importante de cualquier Cédigo es su viabilidad, especial-
mente en lo que respecta a su sistema penal. A este respecto, estima-
mos que el cédigo austriaco es bastante prudente, puesto que se mane-
ja con pocos establecimientos especializados, sin caer en una programa-
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cién irrealizable, al par que le concede una amplisima gama de posi-
bilidades a los tribunales para que puedan resolver conforme a las
circunstancias propias de cada caso, que dificilmente son previsibles
legislativamente en sus minimos detalles, no quedando a la ley otro
recurso que establecer los lineamientos generales a los que debe res-
ponder la conducta del magistrado y tratar de dotar al mismo de la
méxima preparacién posible, para que pueda proceder a una correcta
aplicacién del mismo. Serfa sumamente interesante vivenciar la expe-
riencia de la puesta en préctica del texto de que nos ocupamos y- del
resultado obtenido por el mismo, pero, de cualquier manera, tenemos
la certeza, al menos por las estadisticas manejadas con motivo de la
creemos que el presente es un ejemplo, por sus soluciones avanzadas
sumamente considerable de penas cortas privativas de libertad, lo que
por si ya constituye un mérito innegable.

La viabilidad de la aplicacién de un texto legal es el primer requi-
sito que deben tener en cuenta quienes lo proyectan y, al respecto,
creemos que el presente es un ejemplo, por sus soluciones avanzadas
dentro de lo razonable, porque elade lo utépico y porque no cae en un
tecnicismo retribucionista, vetusto y desacreditado.

Creemos que sus mayores ventajas son las siguiente: a) aparece coor-
dinado con una reforma procesal y penitenciaria; b) emplea un len-
guaje altamente técnico y depurado; c) concede un amplio margen
de libertad decisoria al tribunal; d) reconoce la importancia de la
personalidad del autor en la reaccién penal; e) hace depender la reac-
cién penal de la efectiva gravedad de los actos cometidos y de los que
puedan temerse por parte del autor; f) elimina cualquier posibilidad
de reaccién penal frente a nimiedades, por mds que sean formales; g)
amplia los «puentes de oro» que permiten la impunidad del delito
cuando el autor se arrepiente en forma espontdnea; h) prevé (limita-
damente) la posibilidad de agravaciones de la reaccién penal funda-
das en el prondstico de conducta como hecho real y que debe verifi-
carse en forma efectiva y jamds como una presuncién juris et de fure;
i) es un texto orgdnico que huye del casuismo sin caer en la arbitra-
riedad. Estas condiciones nos permiten opinar que con este texto, la
Segunda Repiblica de Austria logré coronar en forma admirable el
anbelo que se habia venido postergando por mis de un siglo.



C) BOLIVIA

Decreto Ley num. 16.562

(Gaceta Oficial de Bolivia nim, 1.062 de 13 junio 1979)

1. CONSIDERANDO:

Que, en fecha 17 de diciembre de 1976, fue puesta en vigencia la Ley
Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, mediante Decreto-Ley nu-
mero 14.203;

Que, durante el tiempo de su aplicacién, principalmente en los Estrados
Judiciales, se ha establecido la necesidad de efectuar una revisién particu-
larmente en lo relativo a la aplicacién de las penas y los aspectos proce-
sales;

Que tratandose de una Ley especial sobre una problemdtica de profunda
importancia social es necesario introducir reformas que procuren encontrar
la solucién a las diversas necesidades emergentes de la Ley.

EN CONSEJO DE MINISTROS, DECRETA:

Articulo 1. Apruébase el nuevo texto de la Ley Nacional de Sustancias
Peligrosas, en sus X Titulos w 115 Articulos.

Articulo 2. Derdgase el Decreto-Ley num. 14.203, de fecha 17 de diciem-
bre de 1976.

El sefior ministro de Estado en el Despacho del Interior, Migracién y
Justicia, queda encargado de la ejecucion y cumplimiento del presente
Decreto-Ley. ]

Es dado en el Palacio de Gobierno de la ciudad de La Paz, a los trece
dias del mes de junio de mil novecientos setenta y nueve afios.

LEY NACIONAL DE CONTROL DE SUSTANCIAS PELIGROSAS

TITULO 1

Objetivos generales

Articulo 1. (Control, fiscalizacién y regulacién). La Ley Nacional de
Control de Sustancias Peligrosas establece las formas de control, fiscaliza-
cidén y regulacion sobre las actividades de la siembra, cultivo, cosecha, re-
coleccién, comercializacién, distribuciéon, expendio, uso, tenencia, entrega,
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posesion de plantas o partes de plantas que contengan materias primas
para la produccidén y fabricacidon de estupefacientes y sustancias controladas
v de las materias sintéticas que sirven para la elaboracién de sustancias
peligrosas.

Articulo 2. (Prevencion y represion). Determinan las normas relativas a
la prevencién y represiéon de la fabricacién, elaboracién, fraccionamiento,
.comercializacién, distribucién, transporte, trafico, tenencia, entrega, pose-
:sién, uso y consumo ilegales de estupefacientes y sustancias controladas.

Articulo 3. (Tratamiento y rehabilitacién). Establece las normas gene-
rales de tratamiento y )rehabilitacion de los iniciados en el consumo de
.sustancias peligrosas, asi como de los drogadictos o farmacodependientes,
.mediante sistemas médicos esenciales.

TITULO 11

Términos empleados

Articulo 4. (Sustancias). En la denominacién de «sustancias peligrosas»,
«sustancias controladas» y «sustancias fiscalizadas» o «farmacos» estdn com-
prendidas las drogas, sustancias o precursores inmediatos definidos en la
presente ley v las consignas en las listas I, II, III y IV del Anexo y todas
las reguladas por Convenciones y Protocolos Internacionales aprobados por
.el Gobierno Boliviano.

Articulo 5. (Droga). Por «droga», «preparado», «estupefaciente» o «far-
maco» se entiende toda sustancia que puede modificar las funciones del
.organismo y alterar profundamente la conducta del individuo.

Articulo 6. (Drogadicciéon). Se entiende por «drogadiccién», a un estado
.anormal psiquico v a veces fisico causado por la interaccién entre el or-
ganismo y una .droga que se caracteriza por las modificaciones del com-
‘portamiento asi como por otras reacciones que comprenden un impulso
irreprimible a usar la droga en forma continua o periédica a fin de expe-
rimentar sus efectos psiquicos o para evitar el malestar producido por la
“privacién.

Articulo 7. (Drogadicto). Por «drogadicto» o «farmacodependiente», se
-entiende toda persona que use habitualmente un estupefaciente o sustan-
.ca peligrosa y que haya adquirido la adicién o dependencia perdiendo el
.autocontrol sobre ese habito.

Articulo 8. (Dependencia fisica). «Dependencia fisica», es un estado de
:adaptacién a una droga o sustancia que crea la necesidad orgénica de ella.

Articulo 9. (Dependencia psiquica). «Dependencia psiquica» es €l habito
-compulsivo al uso de una droga o sustancia.

Articulo 10. (Drogas causantes de dependencias). A los efectos de com-
‘prensién general se aplica el término de «droga causante de dependencia»
a cualquiera de las drogas de los tipos siguientes:

a) Alcohol-barbitirico. Etanol, barbitaricos y algunos otros farmacos
con eféctos sedantes como el hidrato de cloral, cloridiasepéxido, diazepan,
mmeprobamato y metacualona.
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b) Tipo anfetamina. Anfetamina, dexanfetamina, metanfetamina, metil-
fenidato y fenmetracina.

b) Tipo cannabis. Preparaciones de Cannabis Sativa L., como marihua
na (bhag, dagga, kif, maconha) ganja o ganka y hachis (charas).

d) Tipo cocaina. Cocaina.

€) Tipo alucinégeno. Lisérgida (LD-25), mescalina psilocibina.

f) Tipo Khat. Preparaciones de Catha eduis - Forssk.

g) Tipo opidceo. Opiaceos como la morfina, la heroina y la codeina y
productos sintéticos con efectos morfinicos como la metadona y la petidiné._

Articulo 13. (Entrega o suministro). Por «entrega» o «suministro» se en-

h) Tipo solvente voldtil. Tolueno, acetona vy, tetracloruro de carbono..

Todas las drogas y sustancias comprendidas en la descripcién de este
Articulo en sus grupos genéricos, para efectos de la Ley seran denominadas.
«drogas psicoactivas».

Articulo 11. (Precursor inmediato). Por «precursor inmediato» se entiende
la materia prima o semielaborada que sirve para la fabricacién de sustancias
controladas.

Articulo 12. (Administracién o aplicacién). Por «administrar» se entiende:
la aplicacién directa al individuo de una sustancia controlada, sea por inyec--
¢ién, inhalaciéon, ingestién o por cualquier otro medio.
tiende el traspaso o provisién entre personas de una sustancia controlada,.
exista o no relacién legal para tal acto.

Articulo 14. (Produccidn). Se entiende por «produccién» la siembra, plan-
tacién, cultivo, cosecha v recoleccién de materias de origen vegetal que con-
tengan sustancias controladas.

Articulo 15. (Fabricacién). Por «Fabricacién» se entiende la preparacién
elaboracién, manufactura, composicién, refinacién, transformacién o procesa--
miento de una sustancia controlada, ya sea directa o indirectamente por
extraccién de sustancias de origen natural, por medio de sintesis quimica
vy otros métodos.

Articulo 16. (Trafico ilegal). Por «trafico ilegal» se entiende toda accién
anterior y/o posterior dirigida a las transacciones comerciales ilicitas, a la.
posesién y entrega a cualquier titulo de estupefacientes y sustancias contro-
ladas, efectuada entre personas o instituciones, infringiendo el ordenamiento6
establecido por la presente Ley.

Articulo 17. (Consumo). Se entiende por «consumo» el uso periédico o-
esporddico de estupefacientes o drogas con sustancias controladas que en-
cierran el peligro de dependencia.

Articulo 18. (Rehabilitacién). Por «rehabilitacién» se entiende la readap--
tacién o reinsercién al medio bio-spico-social de aquellas personas consumi-
doras ocasionales o farmacodependientes.

TITULO IT1

Prohibicién y control

Articulo 19. (Prohibicién de produccién o cultive). Se prohibe en todo
el territorio de la Republica: la siembra, cultivo, produccién, recoleccién, co-
secha y explotacién de plantas de los géneros Papaver Somniferum (paja.
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de adormidera, amapola), Cannabis Sativa (marihuana) y demis plantas y
partes de plantas que contengan elementos considerados estupefacientes y
sustancias controladas.

El cultivo de la coca estd sujeto al régimen previsto en el siguente Titulo..

Articulo 20. (Prohibicién de tenencia). Ninguna persona natural o juridica.
podra tener o poseer en forma, cantidad o sitio alguno estupefacientes o dro-
gas que contengan sustancias controladas, sin previa autorizacién de la Di-
reccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas y la Direccién Nacional
de Farmacias. Se exceptuan las personas que por necesidades terapéuticas,.
no emergentes del uso indebido, tengan drogas psicoactivas respaldadas por:
receta médica o autorizacién de las Direcciones mencionadas.

Articulo 21. (Otras prohibiciones). Queda prohibida la produccion, fabri--
cacién, elaboracién, fraccionamiento, comercializacién, transporte, importa--
cién, exportacién, distribucién, entrega, uso y consumo de estupefacientes y
sustancias controladas consignadas en la Lista I del Anexo de esta Ley.

Articulo 22. (Autorizacién para adquirir). La direccién Nacional de Con-
trol de Sustancias Peligrosas, en cordinacién con la Direccién Nacional de
Farmacias, podra autorizar la adquisicidon limitada de estupefacientes y sus-
tancias controladas consignadas en la Lista I del Anexo, a instituciones cien--
tificas, universitarias y estatales. Estas instituciones se obligaran a establecer
previamente los fines para los que se solicitan, asi como las cantidades a
utilizarse, debiendo también informar periédicamente los }resultados de los.
estudios e investigaciones a los organismos que autorizaron la adquisicion.

Articulo 23. (Autorizacién a laboratorios). Los laboratorios de industrias.
quimicos-farmacéuticas que quieran utilizar sustancias controladas de la.
Lista I del Anexo, para fines de investigacién o produccién de medicamentos
quedan obligados a recabar la correspondiente autorizacién de la Direccién.
Nacional de Farmacia y de la 'Direccién Nacional de Control de Sustancias:
Peligrosas, informando los resultados y la naturaleza de los productos ela-
borados.

Articulo 24. (Autorizacién para elaboracién). Los laboratorios compren--
didos en el Articulo anterior, podran elaborar medicamentos que contengan
sustancias controladas consignadas en las listas II, IIT y IV, previa licencia
de la Direccién Nacional de Farmacias y de la Direccién Nacional de Control
de Sustancias Peligrosas, debiendo hacer conocer la cantidad, contenido y
naturaleza de la produccién.

Articulo 25. (Expendio con receta). Los medicamentos que contengan sus--
tancias controladas y que se encuentran consignadas en las listas I, III y IV
del Anexo de la presente Ley, se expenderan al publico en droguerias y far-
macias o establecimientos de comercio autorizados, previa receta médica en.
talonarios otorgados por el Ministerio de Salud Publica y visados por la
Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 26. (Uso de talonarios). Las sustancias controladas, productos o
preparados que se encuentren en las listas II, IIT y IV de esta Ley y que
tengan exclusiva aplicacién médica, sélo podran ser recetadas por profesio-.
nales médicos, odontélogos o veterinarios que tengan registrados sus titulos.
en provisién nacional, en los talonarios referidos en el Articulo anterior. se-
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nalando Ja cantidad requerida, uso terapéutico, denominacién quimica del
producto, nombre y direccién del paciente.

Articulo 27. (Importaciones). Los medicamentos, asi como las materias
_primas que sirven para su elaboracién, que contengan sus'tancias controladas
seran importados previa presentacién del certificado y licencia de las Direccio-
nes/Nacionales de Farmacias y de Control de Sustancias Peligrosas sin per-
juicio de otras regulaciones legales sobre importaciones.

Articulo 28. (Registro de existencias). Las droguerias, farmacias y co-
mercios autorizados para la venta de medicamentos, estian obligadas a regis-
trar en la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, sus exis-
tencias de drogas que contengan sustancias controladas y de sus pedidos
.de importacién que se encuentren en aduanas y en trénsito| en el territorio
-de la Republica o en ultramar, independientemente de otros registros oficia-
Jles a que estan obligados.

Articulo 29. (Matricula de Centros de Salud). Los Centros de Salud, hos-
pitales y clinicas en general, independientemente de su registro en el Minis-
terio de Salud Publica, estdn obligados a su matricula en la Direccidn Na-
-cional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 30. (Importacién por Aduana sefalada). Las importaciones de
preparados, productos o sustancias controladas, autorizadas por la Direccién
Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, podran ser internadas al pais
‘unicamente por las Aduanas Distritales expresamente sefialadas por aquélla.

Articulo 31. (Prohibicién de despacho sin autorizacién). Ninguna aduana
<distrital podra efectuar despachos de sustancias o productos a que se refiere
€l Articulo 27 de la presente Ley, sin previa presentacion de la autorizacién
otorgada por la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 32. (Obligacién de remitir pdlizas). Las aduanas distritales es-
‘tidn obligadas a remitir a la Direccién Nacional de Control de Sustancias Pe
ligrosas, copias de las pdlizas de importacién y exportacién de productos o
materias primas que contengan sustancias controladas, en el término de
cuarenta y ocho horas de su expedicion, bajo responsabilidad del funcionario
-encargado.

Articulo 33. (Facturas consulares). Los funcionarios consulares del pais
.acreditados en el exterior, expediran facturas de importacién que cubran
-estupefacientes y sustancias controladas previa presentacion del permiso
.ctorgado por el pais de origen y la autorizacién de la Direccién Nacional de
Control de Sustancias Peligrosas, para su internacién al territorio nacional,
.adjuntando copias de las referidas licencias.

Articulo 34. (Permiso para transporte). Las empresas de transporte aéreo,
terrestre, maritimo, lacustre y fluvial exigirdn obligatoriamente la autoriza-
«ién de la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, para el
.despacho y registro de medicamentos que contengan sustancias controladas.

Estas oficinas quedan obligadas a elevar informe mensual a la Direccién

Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, de los despachos efectuados.

Articulo 35. (Prohibicién general). Queda prohibido el transporte de estu-
‘pefacientes y medicamentos que contengan sustancias controladas, en cual-
.quier clase de vehiculos, sin previa autorizacién de la Direccién Nacional de
«Control de Sustancias Peligrosas.
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El portador, en caso de existir autorizacién, debera llevar ésta consigo
y exhibirla cuando se la requiera.

Articulo 36. (Prohibicién por via postal). En ningun caso se podra impor-
tar o exportar por via postal productos o preparados que contengan estupe-
facientes o sustancias controladas. '

Articulo 37. (Muestras médicas). Las muestras médicas gratuitas que
contengan sustancias controladas, estaran sujetas al registro de la Direccién
Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, tanto para su ingreso y distri-
bucién como para su salida del pais.

Articulo 38. (Autorizacién para venta de divisas). El Banco Central de Bo-
livia y la Banca comercial exigirdn para la venta de divisas o apertura de
acreditivos, con destino a los permisos de importacién y exportacién de me-
dicamentos y materias primas que contengan sustancias controladas, certifi-
cado de registro del solicitante y autorizacién expedida por la Direccién Na-
cional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 39. (Informes y registro. de existencias). Los establecimientos se-
fialados en los Articulos 31 y 32 estan obligados a informar a la Direccion
Nacional de Control de Sustancias Peligrosas en forma mensual de la exis-
tencia de drogas que contengan sustancias controladas y la procedencia de
las mismas, debiendo llevar un libro de registro debidamente autorizado y
visado por las oficinas de control.

TITULO IV

Régimen de la coca

Articulo 40. (Sustitucién de cultivo de coca). Se determina la racionalr
zacién paulatina, sistematica y planificada del cultivo de coca en todo el pais,
sustituyéndola con otros rubros de produccién de igual o mayor rentabilidad.

Articulo 41. (Control y fiscalizacién de cultivos). La siembra, cultivo,
cosecha, recoleccién y explotacién, asi como la comercializacién de plantas
de género «erythroxilon» (coca) v sus partes, seran objeto de control y fisca-
lizacién estatal.

Articulo 42. (Prohibicién de nuevos cultivos). Queda absolutamente pro-
hibido realizar cultivos del arbusto de la coca en nuevas areas del territorio
nacional no pudiendo extenderse los que a la fecha existen de acuerdo al
empadronamiento de productores realizado por la Direccién Nacional de
‘Control de Sustancias Peligrosas el afio 1977.

Articulo 43. (Obligatoriedad de registro). Todas las plantaciones que no
hayan sido inscritas en los registros correspondientes de la Direccién Na-
cional de Control de Sustancias Peligrosas son consideradas clandestinas,
las que serdn objeto de destruccién por la primera vez; en caso de reinci-
dencia se procederd a la reversién de las dreas cultivadas, las que seran
adjudicadas a otros campesinos que carezcan de tierras.

Articulo 44. (Registro de comerciante). Todas las personas juridicas o
naturales que realicen transacciones comerciales con hojas de coca estdn
obligadas a registrarse en la Direccién Nacional de Control de Sustancias
Peligrosas, con objeto de ejercitar el control correspondiente, en los plazos
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v condiciones que establezca este organismo. Los infractores seran sancio-
nados con el decomiso del producto.

Articulo 45. (Otras prohibiciones). Queda prohibida la extraccién, crista-
lizacioén, purificacién y sintesis quimica integral o parcial de la coca o sus
partes bajo las sanciones previstas por Ley.

TITULO V

De los delitos y las penalidades

Articulo 46. (Siembra, cosecha). El que siembra, cultiva, cosecha, pro-
duzca o recolecte plantas o partes de plantas sefialadas en el primer periodo
del articulo 19 de la presente Ley, sera sancionado con privacién de libertad
de tres a diez afios y multa de veinte mil a ciento cincuenta mil pesos boli-
vianos y el doble siendo extranjeros.

Articulo 47. (Fabricacién). El que fabrique o elabore ilegalmente estupe-
facientes o sustancias controladas serd sancionado con privacién de libertad
de diez a quince afios y multa de cincuenta mil a trescientos mil pesos boli-
vianos y el doble para los extranjeros.

Articulo 48. (Transporte). El que ilegalmente traslade o transporte estu-
pefacientes o sustancias controladas sabiendo que lo hace serd sancionado-
con privacién de libertad de diez a quince afios y multa de doscicntos mil
a quinientos mil pesos bolivianos y el doble para los extranjeros.

Articulo 49. (Intermacién). El que internare al pais estupefacientes o dro-
gas con sustancias controladas en forma clandestina sera sancionado con
privacién de libertad de doce a quince afios y multa de doscientos a qui-
nientos mil pesos bolivianos siendo de nacionalidad boliviana y veinte mil
a cincuenta mil délares siendo extranjeros.

Articulo 50. (Distribucién). El que distribuye estupefacientes o sustancias.
controladas, sin llenar los requisitos establecidos en la presente Ley, sera
sancionado con privacién de libertad de doce a quince aftos y multa de dos-
cientos a quinientos mil pesos, siendo de nacionalidad boliviana y veinte
mil a cincuenta mil délares siendo extranjeros.

Articulo 51. (Posesién o tenencia). Los que ilegalmente tengan o posean
estupefacientes o sustancias controladas seran sancionados con privacién de
libertad de seis meses a tres afios y multa de cinco mil a cincuenta mil
pesos bolivianos, siempre que de la tenencia o posesiéon no resultare fabri-
cacién, transporte, internacién, distribucién, administracién, suministro o:
trafico, en cuyo caso se aplicaran los articulos 47, 48, 49, 50, 52 y 53 de la
presente Ley.

Articulo 52. (Administracién o aplicacién). El que administre o aplique
cstupefacientes o sustancias controladas, sin autorizacién legal, ser2 sancio-
nado con privacién de libertad de dos a ocho afios y multa de cinco mil a.
cincuenta mil pesos bolivianos y el doble para los extranjeros.

Articulo 53. (Entrega o suministro). El que suministre ilegalmente estu-
pefacientes o sustancias controladas a una o varias personas sera sancionado-
con privacién de libertad de cinco a ocho afios y multa de veinte mil a
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<ien mil pesos bolivianos, siendo la nacionalidad boliviana y de dos mil a
diez mil dolares siendo extranjeros.

Articulo 54. (Quebrantamiento de salud y muerte). Si como consecuencia
de la administracién o suministro indebido de estupefacientes o sustancias
controladas resultare un quebrantamiento grave de salud, él o los autores,
seran sancionados con ‘privacién de libertad de ocho a doce aiios y multa
de cincuenta mil a cien mil pesos bolivianos, siendo de nacionalidad boli-
viana y de diez mil a veinte mil délares siendo extranjeros.

Articulo 35. (Asesinato). El que administre o suministre estupefacientes
©0 sustancias controladas a una persona con la intencién de matar sera san-
cionado conforme al caso del articulo 252 del Cédigo Penal.

Articulo 56. (Trdfico o comercializacién). El que realice ilegalmente tran-
sacciones comerciales, venda, compre, entrega o reciba estupefacientes o sus:
tancias controladas, sera sancionado con privacion de libertad de doce a
quince afios y multa de doscientos mil a quinientos mil. pesos bolivianos,
siendo bolivianos, y de veinte mil a cincuenta mil délares si son extranjeros.

Articulo 57. (Confabulacién). Los que confabulen o se organicen en ban-
das o grupos para la comision de los delitos de siembra, cultivo, produccién
0 cosecha de plantas o partes de plantas a que se refiere el primer periodo
del articulo 19 de esta Ley o para la fabricacién o elaboracién, fracciona-
miento, trafico o comercializacion, distribucién, iransporte, administracion
¥ suministro de estupefacientes o sustancias controladas, aunque no llegaren
a consumar el delito proyéctado ni a comenzar la ejecucién del mismo, seran
sancionados con privaciéon de libertad de seis meses a cinco afios y multa
de cinco mil a cincuenta mil pesos bolivianos, siendo de nacionalidad boli-
viana, y dos mil a diez mil délares siendo extranjeros.

Articulo 58. (Instigacién). El que instigue o incite a otra u otras per-
sonas a cometer cualquiera de los delitos sancionados en este titulo sufrira
de Ia tercera parte a la mitad de la pena que corresponda al autor prin-
cipal, siempre que la comisién del delito sea el resultado de la instigacion.

Si el instigado fuese menor de edad o comprobadamente inculto, la pena
se elevara de la mitad a las dos terceras partes de la que corresponda al
delito mencionado. ’

Articulo 59. (Induccién). El que indujere a una o varias personas al us¢
indebido de estupefacientes o sustancias controladas sera sancionado con
privacion de libertad de cinco a ocho afios y multa de veinte mil a cien miil
pesos bolivianos, siendo de nacionalidad boliviana, y de tres mil a diez mil
dblares siendo extranjeros.

Si el inducido fuere menor de edad, la pena seri de ocho a doce aiios y
la multa de cien mil a doscientos mil pesos volivianos y para los extran-
jeros de veinte mil a cuarenta mil délares.

Articulo 60. (Locales de uso y consumo). Los propietarios de locales don-
de ilegal y habitualmente se vendan, usen y consuman estupefacientes o dvo-
gas controladas con tolerancia o consentimiento de aquéllos seran sancio-
nados con privacién de libertad de dos a ocho afios y multa de cincuenta
mil a cien mil pesos bolivianos y con el doble tratindose de extranjeros.

Articulo 61. (Falsificacién). El que adultere o falsifique recetas médicas,
con objeto de obtener estupefacientes o sustancias controladas, serd sancio-
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nado con privacién de libertad de dos a seis afios y multa de cinco mil a
diez mil pesos bolivianos, en el doble a los extranjeros.

Articulo 62. (Importaciones). Los importadores de estupefacicntes, ma-
terias primas o medicamentos que contengan sustancias controladas que no
cumplan lo previsto por el articulo 27 de esta Ley serdan sancionados con
la suspension de su registro de importador por el término de seis meses
y la multa de cincuenta mil a cien mil pesos bolivianos y en el doble a los
extranjeros.

Articulo 63. (Registro e inventario). Las firmas importadoras, droguerias,
farmacias o locales comerciales autorizados para el expendio de medicamen-
tos con Sustancias controladas, cuyas existencias en depdsitos no guarden
relacién con sus inventarios y registros, seran sancionados con multa de
cinco mil a cincuenta mil pesos bolivianos, en el doble a los extranjeros.

En caso de reincidencia se procedera a la clausura definitiva de sus es-
tablecimientos.

Articulo 64. (Obligacién de comunicar). Los propietarios de inmuebles
que sepan que en ellos se siembra, cultiva o cosecha las plantas o partes de
plantas a que se refiere el primer periodo del articulo 19 de esta Ley, o s&
fabrican, refinan o fraccionan drogas prohibidas o sustancias controladas;
los transportistas, conductores, propietarios y encargados de despacho de
todo medio de transporte, que sepan que se traslada en sus vehiculos las
plantas, partes de plantas, drogas o sustancias controladas antedichas, y los
propietarios y encargados de hoteles, moteles, confiterias, clubes, bares, lo-
cales de diversién y otros establecimientos de atencién publica que igual-
mente conozcan que en ellos hay personas que estén en posesién o tenencia
de drogas o sustancias controladas, las usen o consuman o simplemente se
hallen en estado de dependencia, estin obligados a comunicar estos hechos
a la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas o autoridades
competentes mas préximos, y si no lo hicieren incurriran en encubrimiento
o receptacién, siendo sancionados como tales.

Articulo 65. (Alquiler de inmuebles). Los propietarios que alquilen o pro-
porcionen a cualquier titulo sus predios o inmuebles para la siembra, cultivo
o produccién de las plantas referidas en el primer periodo del articulo 19
de esta Ley, o para el trafico, fabricacién, elaboracién o fraccionamiento de
estupefacientes o drogas con sustancias controladas, sabiendo el uso que se
dard a su propiedad, serdn sancionados como cémplices de acuerdo al ar-
ticulo 73 de esta Ley, siempre que no hubiesen intervenido ademds en calida@®
de autores directos, o mediatos, en cuyo caso seran sancionados con la pena
que corresponda al delito cometido.

Articulo 66. (Ejercicio ilegal). El profesional inhabilitado por infraccién
de esta Ley, y que contintia prestando servicio o atencién médica durante
su suspensioén, serd sancionado con privacién‘de libertad de uno a cinco afios..

Articulo 67. (Venta en farmacias). Los propietarios, regentes o empleados
de droguerias, farmacias o locales de comercio autorizados para la venta de
medicamentos, que despachen estupefacientes o drogas que contengan sus-
tancias controladas, sin llenar las formalidades previstas por el articulo 28
de la presente Ley, seran sancionados en la siguiente forma:
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a) Los propietarios, con la clausura de sus establecimientos por el término.
de seis meses y multa de treinta mil pesos bolivianos.

b) Los regentes con un afo de suspension del ejercicio profesional y-
multa de diez mil a veinte mil pesos bolivianos.

c) Los empleados con multa de cinco mil a diez mil pesos bolivianos y
reclusién de tres a seis meses en la carcel Puablica.

Articulo 68. (Reincidencia de venta en farmacias). Los propietarios, re--
gentes o empleados de droguerias, farmacias o locales de comercio auto-
rizados para la venta de medicamentos, referidos en el articulo anterior, que-
reincidan, seran sancionados en la siguiente forma:

a) Los propietarios profesionales con la cancelacién de su registro o-
inhabilitacién definitiva del ejercicio profesional.

b) Los propietarios no profesionales con privacién de libertad de dos a.
cinco anos y clausura definitiva de su establecimiento.

c) Los regentes, con inhabilitacién definitiva del ejercicio profesional y
privacién de libertad de dos a cinco anos.

Articulo 69. (Alteracién o sustitucién del cuerpo e instrumento del delito)..
El que altere o sustituya el cuerpo del delito o los elementos constitutivos.
de éste, que estuviesen secuestrados, decomisados o depositados por auto--
ridad competente, sera sancionado con privacién de libertad de cinco a ocho-
afios y multa de cien mil pesos bolivianos, siempre que no se hiciere pasible-
a otra pena mayor por comisién de otros delitos tipificados en esta Ley.

Articulo 70. (Evasién). Toda persona quc favoreciere directa o indirecta:
mente a la evasién de cualquier detenido o condenado por delitos previstos.
en esta Ley sera sancionado con privacién de libertad de tres a seis afos.

Articulo 71. (Excarcelacién). Todo funcionario publico que autorice salida.
o libertad ilegal de un detenido por delitos contemplados en esta Ley sera
sancionado con privacién de libertad de cinco a ocho afios.

Articulo 72. (Funcionarios Publicos). Si los delitos comprendidos en esta.
Ley fueren cometidos por un funcionario publico, éste serd sancionado con
un tercio mas de la pena sefialada para cada delito e inhabilitacién abso--
Juta prevista por el articulo 33 del Cédigo Penal.

Articulo 73. (Complicidad). Los cémplices en el concepto del articulo 23-
del Cédigo Penal sufrirdn las dos terceras partes de la pena que correspon-
dia al autor principal.

Articulo 74. (Encubridores y receptadores). Los encubridores y receptado--
res definidos por los articulos 171 y 172 del Cddigo Penal, cuando la sean
en los delitos contemplados por esta Ley, seran sancionados con privacién
de libertad de seis meses a dos afios v multa de diez mil a cincuenta mil’
pesos bolivianos y el doble para los trabajadores.

Articulo 75. (Reincidencia). Los reincidentes a quienes sean aplicables las.
caracteristicas del articulo 41 del Cédigo Penal sufrirdn el doble de la san-
cién que les correspondiera por su delito ultimamente cometido, sin perjuicio-
de las medidas de seguridad a que se refiere dicho articulo 41 y el 42 debh
Cédigo Penal.
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TITULO VI

Esfera de aplicacién y juzgamiento

Articulo 76. (De Ia accién). La accién penal por los delitos a que se re-
fiere el Titulo V de la presente Ley es de orden publico y de preferente
-aplicacién de acuerdo a lo previsto por el articulo 6 del Cédigo Penal.

Articulo 77. (Jurisdiccién y competencia). El juzgamiento se sustanciara
Unicamente en las capitales de departamento.

Los jueces de Partido en lo Penal de las capitales de departamento son
los que con jurisdiccién y competencia juzgaran los delitos comprendidos
.en esta Ley.

Articulo 78. (Diligencias de Policia Judicial). Las diligencias de Policia Ju-
dicial seran levantadas por la Direccién Nacional de Control de Sustancias
Peligrosas con intervencién forzosa de un representante del Ministerio Pu-
blico, y una vez concluidas con informe circunstanciado e individualizado ia
participacién de cada uno de los imputados, serdn remitidas al Fiscal det
Distrito con todos los actuados juntamente con él o los detenidos, instru-
mentos y cuerpo del delito que, después de varificado y tratdndose de sus-
tancias peligrosas, sera depositado en el Banco Central de Bolivia. Las de-
claraciones informativas, informes oficiales y otras probanzas, seran reci-
bidos con intervencidon del Asesor Legal de la Direccién Nacional de Control
de Sustancias Peligrosas y el Fiscal que intervenga en el caso, quienes debe-
ran suscribir todas las actuaciones. De no haberse procedido en la forma
sefialada, el Juez del Partido que asuma conocimiento de la causa, devolvera
.antecedentes a la citada Direccién para que dé cumplimiento a lo dispuesto
precedentemente, con responsabilidad para el Director o Jefe Distrital que
.sera fijada en la misma resolucién.

Articulo 79. (Medidas precautorias). A tiempo de dictar el Auto de ad-
misién de procesamiento, el juez también dispondrd las siguientes medidas
precautorias:

a) La hipoteca e inscripcion en Derechos Reales de los bienes inmuebles
propios de los implicados y de aquellos que fuesen usados en la comisién
-del delito.

b) El embargo y depédsito en poder de persona solvente, de los vehiculos
-que pudiesen haber sido usados en la comisién del delito y su anotacién en
-el Registro de Vehiculos a cargo del Servicio Nacional de Trénsito.

¢) El decomiso de los enseres, vehiculos, equipos, sustancias, materias
‘primas, laboratorios y herramientas que constituyan los instrumentos o cuer-
pos del delito y de los bienes y valores que claramente resultasen sospe-
chosos de haberse adquirido con el producto del delito que se juzga u otros
.anteriores.

d) Depésito en la cuenta corriente «Fiscalizacion de Narcécitos» de los
-dineros incautados.

Articulo 80. (Requerimiento Fiscal). El Ministerio publico requerira en
el dia al Juez de Partido para que proceda a la apertura de la causa.

Articulo 81. (Radicatoria). Remitida la causa ante el Juez de Partido en
lo Penal, éste dictara, dentro de las veinticuatro horas siguientes, Auto de
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Admisién de procesamiento, tipificando los delitos en forma individual para
cada uno de los encausados segun su grado de participacion, procediendo
.a la verificacién del cuerpo del delito y sefialando dia y hora para la recep-
«cién de la declaracion confesoria.

Articulo 82. (Rechazo de apertura de causa). Si a criterio del juez no
.existiera indicios de culpabilidad en las diligencias de Policia Judicial, atn
.apartandose del requerimiento Fiscal, podra rechazar la apertura de causa
‘penal en contra de la parte o la totalidad de los imputados, mediante autc
motivado. Esta resolucién sera consultada de oficio a la Corte Superior de
Justicia elevando obrados originales, sin ulterior recurso. Si posteriormente
a la negativa de apertura de causa, aparecieran nuevos indicios de culps-
bilidad, antes del término de la prescripcién, procedera la apertura de nueva
.causa, sin que se pueda alegar Cosa Juzgada.

Articulo 83. (Apelacién). El auto de apertura de la causa podrd ser ape-
lado por el imputado, en el término de tres dias después de prestada su
.declaracién confesoria, recurso que serd concedido en el efecto devolutivo
para ante la Corte Superior de Distrito, cuyo fallo no sera susceptible de
-recurso de nulidad.

Articulo 84. (Incineracién o destruccién). Recibidas las confesiones el
_juez dispondré la incineracién y destruccién de las sustancias peligrosas, de-
biendo reservarse a efectos del proceso, una cantidad no mayor de diez
gramos o su equivalente que quedard depositada en el Banco Central de
Bolivia, constando en esta' circunstancia esa diligencia judicial para fines
.de lo previsto por el articulo 133 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Articulo 85. (Libertad provisional). El beneficio de libertad provisional
procedera en favor de las personas encausadas por la comisién de delitos
-tipificados en esta Ley: ,

a) Cuando se encuentren reprimidos con pena privativa de liberad cuyo
‘méximo no exceda de cuatro afos.

b) Del que hubiera cumplido su condena, mientras se resuelvan los re-
.cursos ordinarios y extraordinarios que admita la causa.

c) Para el procesado absuelto o declarado inocente y cuyo fallo consul-
tado ante la Corte Superior del Distrito hubiera,sido aprobado, aunque Ta
.causa estuviera sometida al tramite de recurso de nulidad.

No son aplicables los demads casos ’.comprendidos en el articulo 196 del
‘Cédigo de Procedimiento Penal.

Articulo 86. (Cuestiones prejudiciales y previstas). En ningin caso los
sueces admitirdn cuestiones prejudiciales.

Como cuestiones previas se admitirdn las enumeradas en el articulo 186
del Cédigo de Procedimiento Penal. Si se las declarase probadas, la reso-
Jucién dictada debera ser consultada de oficio a la Corte Superior del Dis-
trito, elevdndose obrados originales. El Auto de Vista que se pronuncie no
:serd susceptible de recurso de nulidad.

Articulo 87. (Términos para resolver). Las sentencias serdn pronuncia-
das por los jueces en un plazo maximo de treinta dias. Las Cortes Superiores
absolveran las consultas y resolverdn las apelaciones en el término de quince
dias y los recursos de nulidad serdn resueltos por la Corte Suprema de
Justicia en el plazo de quince dias.

11
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De no pronunciarse la Resolucién en los plazos sefialados se sancionara.
al Juez, Vocal o Ministro Relator de la causa, con multa equivalente al haber
de un dia, por cada diez dias de retraso.

Articulo 88. (Incumplimiente de deberes). Los funcionarios que fueren.
citados no podran excusar sus presencia en los debates publicos, bajo pena.
de aprehensién, multa o procesamiento. Asimismo, dentro de las veinticuatro.
horas de notificados con la orden del juez, deberan proporcionar y salvar-
los informes solicitados, caso contrario seran enjuiciados de conformidad.
con el articulo 154 del Cédigo Penal.

Articulo 89. (Registro de sentencias). Los juzgados de las causas remi-
tirdn obligatoriamente testimonios de las sentencias pasadas en autoridad
de cosa juzgada a la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas.
para fines de registro y estadistica.

Articulo 90. (Remate de bienes). Los bienes, inmuebles, muebles y otros
respecto de los cuales se hubiera probado en el curso del proceso, constituir
producto de la comisiéon de los delitos comprendidos en la presente Ley,.
seran rematados en ejecucién de sentencia, con intervencién de la Direc--
cién Nacional y el Departamento de Bienes de la Contraloria General de la
Republica.

Articulo 91. (Restitucion de bienes). A los propietarios de los bienes se--
falados por el articulo 75 de esta Ley, que demuestren con pruebas fehacien-
tes, que no obstante haber puesto suma diligencia y cuidado no pudieron.
conocer el destino ilicito dado a los mismos, el juez de la causa dispondra.
en sentencia su restitucién y cancelacién de los gravamenes efectuados. .

Articulo 92. (Destino del producto de los remates). El producto de los.
remates a que se refiere el articulo anterior y los dineros en efectivo que.
hubieran sido secuestrados, serdn distribuidos en la siguiente forma:

12 40 por 100 para conmstrucciones de carceles y mantenimiento de ins--
talaciones en toda la Reptblica.

2° 25 por 100 en favor de la Direccién Nacional de Control de Sustan--
cias Peligrosas, para mantenimiento y ampliacion de sus diferentes servicios..

3° 20 por 100 para mantenimientos y dotacién de oficinas judiciales.

4° 15 por 100 en favor del Instituto Nacional de Investigacién en Farma--
codependencia, con destino a la organizacién de sus dependencias para el.
tratamiento de los que incurren en la drogadiccién.

Las multas establecidas por las sanciones impuestas en el Capitulo V de-
la Ley seran distribuidas en beneficio de las entidades nombradas, en las.
proporciones sefialadas anteriormente.

Articulo 93. (Aplicacion de Cédigos). En todo lo que se hallare previstd:
en la presente Ley especial se aplicaran las disposiciones contenidas en el
Cédigo Penal, Cédigo del Menor, Cédigo de Procedimiento Penal y demas.
disposiciones legales.

TITULO VII
Rehabilitacién y tratamiento

Articulo 94. (Centros especializados). A los fines de rehabilitacion, readap--
lacién y reinsercién social se crean centros especializados bajo el nombre:
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de Institutos de Investigacion en Farmacodependencia, como una divisién
del Departamento Médico Social de la Direccién Nacional de Control de
Sustancias Peligrosas.

Articulo 95. (Ubicacién). Los Institutos estardn ubicados donde las nece-
sidades asi lo exijan y contarian con los adelantos técnicos y cientificos ade-
cuados.

Articulo 96. (Evaluacién de drogados). Las personas que se hallen bajo
el efecto de drogas causantes de dependencia serdan conducidas a los insti-
tutos, a fin de que se evaltie el grado de intoxicacién para su tratamiento
y rehabilitacién posteriores.

Articulo 97. (Aviso de tratamiento). Los Directores de Centros de Salud,
hospitales, clinicas, consultorios particulares y médicos en general estan
obligados a comunicar a la Direccién Nacional de Control de Sustancias
Peligrosas el diagndstico y tratamiento de urgencia que hubieran efectuado
en casos de intoxicacién ocasionada por drogas causantes de dependencia,
en el término de cuarenta y ocho horas.

Articulo 98. (Obligacién de comunicar). Toda persona esta obligada a
informar a la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas la
presencia de cualquier individuo que se encuentre bajo los efectos de far-
macos o drogas causantes de dependencia.

Articulo 99. (Internacién obligatoria). Los pacientes que se resistan o se
muestren renuentes al tratamiento ordenado por los médicos de los Institu-
tos de Investigaciéon ‘en Farmacodependencia serian obligatoriamente inter-
nados en los centros especialmente creados para este efecto.

Articulo 100. (Consumidores menores de edad). Los menores de dieciséis
afios que incurran en uso indebido de drogas causantes de dependencia seran
inmediatamente puestos a disposiciéon del Tribunal Tutelar del Menor, con
las reservas correspondientes, para su tratamieno clinico, sin perjuicio de
una evaluacién de sus alteraciones fisicas y psiquicas.

Articulo 101. (Supervisién postrehabilitoria). Los pacientes que hayan
cumplido un periodo de tratamiento con resultados positivos y se hallen
sacial y psicoldgicamente ambientados, deberdn continuar bajo supervisién
médico-social postrehabilitatoria a cargo del servicio médico correspondiente.

Articulo 102. (Bolsa de Trabajo). Para fines de una mejor readaptacién
de los pacientes recuperados, los Institutos contardn con una seccién deno-
minada bolsa de trabajo, que en coordinacidn con el Ministerio de Trabajo
podran hacer de agencia de colocacién de empleados exfarmacodependientes.

TITULO VIII

De la esfera educativa

Articulo 103. (Planes educativos). El Ministerio de Educacién, en coordi-
nacién con la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas, elabo-
rard planes educativo-preventivos dirigidos a la orientacién de la opinién pa-
blica en general, asi como a la prevencién de sectores especificos de la po-
blacién acerca de las consecuencias que engendra para el pais la elaboracién,
trafico y consumo de sustancias peligrosas.
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Articulo 104, (Colaboracién docente). Los directores, maestros y personal
administrativo de los establecimientos educativos, estan obligados a prestar
la méxima colaboracién a los programas que sean puestos en ejecucién por
la Direcciéon Nacional de Control, de Sustancias Peligrosas y el Ministerio
de Educacidn, en favor de la comunidad.

Articulo 105. (Cooperacién publicitaria). Las empresas periodisticas, ra-
diales, de televisién y en general todas las de propaganda, informacién y co-
municacién deberdn cooperar con caricter gratuito, incluyendo en sus pu-
blicaciones y programas, en cordinacién con la Direccién Nacional de Con-
trol de Sustancias Peligrosas, Asociacién Nacional de Prensa y ASBORA, toda
clase de informaciones e instrucciones tendentes a concientizar al j)ueblo
sobre los peligros y dafios de la drogadiccién.

Articulo 106. (Consulta y coordinacién). Las autoridades educativas, aso-
ciaciones de padres de familia, organizaciones civicas y culturales que to-
men iniciativas para ejecutar acciones preventivas en materia de drogas,
deberan consultar y coordinar sus propdsitos con la Direccién Nacional de
Control de Sustancias Peligrosas, la que estd obligada a proporcionarle ma-
terial audiovisual, folletos y asesoria a través de sus departamentos espe
cializados.

Articulo 107. (Obligacién de educadores). Los educadores que detecten
casos de drogadiccién en sus alumnos, tienen la obligacién de otorgarles el
trato comprensivo que el caso requiera, haciendo conocer inmediatamente
el hecho a la Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 108. (Responsabilidad de los padres). Los padres de familia
cuyos hijos menores de edad estén afectados por el consumo de drogas, asu-
mirin la responsabilidad de su rehabilitacién integral.

TITULO IX

Organismos competentes

Articulo 109. (Funcionamienio y dependencia). Bajo la dependencia dél
Ministerio del Interior, Migracién y Justicia, funcionaran los siguientes or-
ganismos:

a) Consejo Nacional de Defensa contra las drogas y estupefacientes.

b) Direccién Nacional de Control de Sustancias Peligrosas.

Articulo 110. (Consejo Nacional). El Consejo Nacional de Defensa contra
las drogas y estupefacientes, constituye el organismo orientador de la poli-
tica y estrategia del Estado para la proteccién de los valores morales, espi-
rituales y fisicos contra el peligro que entrafia la elaboracién, trafico y cou
sumo de drogas con sustancias peligrosas.

Estara constituido por un delegado de los siguientes organismos:

a) Ministerio del Interior, Migracién y Justicia.

b) Ministerio de Previsién Social y Salud Publica.

c¢) Ministerio de Educacién y Cultura.

d) Ministerio de Asuntos Campesinos y Agropecuarios.

e) Colegio Médico.
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f) Universidad Boliviana.

g) Asociacién Nacional de Prensa y ASBORA.

Articulo 111. (Presidencia del Consejo). El Consejo Nacional de Defensa
contra las Drogas y Estupefacientes estara presidido por el Ministerio de)
Interior, Migracion y Justicia, quien podrd delegar estas funciones al Sub-
secretario de Justicia.

Articulo 112. (Direccion Nacional de Control de Sustancias Peligrosas).
La Direcciéon Nacicnal de Control de Sustancias Peligrosas es el organismo
ejecutivo encargado del cumplimiento de la presente Ley por intermedio
de sus diferentes departamentos, con excepcién de la esfera de juzgamiento
que estara bajo la jurisdiccidén y competencia de la justicia ordinaria.

Articulo 113. (Sujecion a reglamentos). La Direccién Nacional de Con-
trol de Sustancias Peligrosas, en su organizaciéon y funcionamiento, se su-
jetara a sus propios reglamentos.

TITULO X

Convenios internacionales

Articulo 114. (Ratificacion de convenios). Con cargo de aprobacién legis-
lativa, se ratifican en todas sus partes el Convenio sobre Sustancias Psico-
trépicas, firmado en Viena, Austria, el 21 de febrero de 1971, la Convencién
Unica de 1961 sobre Estupefacienies, enmendada por el Protocolo de la
Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes suscrita en Ginebra
en 1972 y el Acuerdo Sudamericano de Estupefacientes y Psicotrépicos y los
dos Protocolos Adicionales, realizados entre los Gobiernos de Bolivia y Ar-
gentina en abril de 1973 y el suscrito entre los Gobiernos de Bolivia y Esta-
dos Unidos sobre cumplimiento de condenas de fecha.

Articulo 115. (Disposiciones de organismos internacionales). Para efectos
de la presente Ley se reconocen las disposiciones emanadas de los organis
mos internacionales de control de estupefacientes en los que Bolivia sea
signataria.



D) FRANCIA

Contra las reformas penales. La protesta
unanime de los juristas franceses

Por PASCUAL MENEU MONLEON

Desde que el 30 de abril de 1978 el Consejo de Ministros francés adopté
el proyecto de ley de reforma penal, conocido con €l nombre de «seguridad
y libertad», cada dia se escucharon mas voces autorizadas clamando contra
tal proyecto, presentado por el ministro M. Peyrefitte, precisamente porque
va contra principios fundamentales de la justicia francesa que constituyen
la mejor si no la unica garantia de la seguridad y libertad ciudadanas.

Y cuando en Espafia reformas legislativas recientes o en proyecto siguen
o0 se aproximan, una vez mas, a los textos franceses, creemos que es inte-
resante, aqui y hoy, divulgar «lo que pasa en Francia», a propésito de tales
reformas penales. :

Al siguiente dia de adoptarse aquel proyecto por el Consejo de Ministros,
se inauguraba en Niza el Congreso de una de las entidades que agrupan a
nuestros colegas franceses, la Confederacion Sindical de Abogados. Congre-
s0s que, como en tantos paises europeos, tienen frecuencia anual, y no
decenal, cuando no mas alargada, cual tradicionalmente ocurre en Espafia,
a pesar v en contra del clamor solicitindolos en nuestros Colegios de
Abogados.

En Niza los congresistas de la Confederaciéon Sindical de Abogados mos-
traron su inquietud, particularmente porque el proyecto suprime en muchos
casos la instruccién a cargo del Juez para confidrsela al Fiscal, quien pasa
directamente las diligencias al Tribunal penal. Y se mostraron contrarios
a la pretendida «supresién» del procedimiento de flagrante delito, cuando
en verdad se generaliza. El presidente de la Confederation Maitre Farthouat
proclamé cudn malparados quedarian los derechos de la defensa. Conviene
recordar que la Confederacién Sindical de Abogados no es ninguna organi-
zacién izquierdista, aunque alguien pueda pensarlo al leer su nombre.

También se han pronunciado contra el proyecto de ley, requiriendo al
Parlamento para que lo rechace, la Asociacién Profesional de Abogados, el
Sindicato de Abogados de Frencia, la Federacién Nacional de Uniones de
J6venes Abogados y la Unién de Jovenes Abogados de Paris.

Lo propio hicieron los jueces de instruccién de Paris casi undnimemente:
medio centenar de entre cincuenta y siete. También el Sindicato de la Ma-
gistratura y la Unién Sindical de Magistrados. Para aquél, segin su confe-
rencia de prensa, el proyecto llevar4 a una «justicia de excepcién», a la



Contra las reformas penales en Francia 747

reduccién de los poderes del Juez y al aniquilamiento de los Derechos de
la Defensa. Muestra su alarma ante la posible sustituciéon de la instruccién
Judicial por una <«mini instruccién» a cargo del fiscal, sin que sea obligatoria
la presencia del abogado, que no interviene en la decisién que haria el fiscal
sobre el procedimiento aplicable. Y ante la posibilidad de resoluciones no
motivadas sobre prision provisional cuando la pena pudiera ser superior
.a cinco afos.

La Unién Sindical de Magistrados se ocupé del proyecto, y su presidente,
M. Desjardins, declaré que el conjunto del texto «acentua el caracter re-
presivo de nuestra legislacién con un deslizamiento hacia las penas auto-
.maticas». Por ejemplo en los casos de reincidencia.

En la Universidad de Paris-Dauphine se convocé una magna reunién por
Jla asociacién Nueva Justicia, en la que se integran todas las antes nombra-
.das y alguna otra, cual la Asociacién de la Prensa Judicial. Fecha, €l 22 de
mayo. Ya anteriormente todas estas organizaciones se reunieron el 19 de
mayo en el Palacio de Justicia de Paris y decidieron movilizarse contra el
proyecto «seguridad y libertad» que no se puede discutir ni enmendar y debe
ser rechazado en bloque». Se adhirieron otras organizaciones, cual la Liga
.de Derechos del Hombre, la Asociacién Francesa de Juristas Demécratas,
Libres Juristas y Derecho y Democracia.

Las organizaciones integradas en Nueva Justicia Penal declararon que tal
«proyecto Peyrefitte» es un ataque a principios fundamentales del Derecho
penal y de la politica criminal. Y convocaron una gran manifestacién en el
Palacio de Justicia de Paris, y en otros de provincias, donde desfilaran vis-
tiendo la toga abogados, catedraticos y magistrados, opuestos todos al pro-
yecto de ley. Precisamente el mismo dia que comience su discusién en el
Parlamento, el 27 de mayo de 1978.

El Colegio de Abogados de Paris también publicé su fundada protesta.
Pero entre todos llama profundamente la atencién el muy motivado llama-
miento por el que piden al Parlamento que rechace el texto del proyecto
-ocho juristas de reconocido prestigio, de la abogacia, la citedra o la magis-
tratura, entre los que nos place encontrar a antiguos amigos y maestros:
los abogados Badinter y Brunois, ex decanos; los profesores Leauté, La-
vasseur y Rivero; los magistrados Arpaillange, Braunschweig y Rolland, del
‘Tribunal de Casacién.

El manifiesto de los ocho juristas franceses comienza diciendo que «la
justicia francesa reposa sobre algunos principios fundamentales. No sélo
son la expresidén de nuestras libertades. Son también la garantia de nuestros
deérechos que deben permanecer intangibles. El proyecto de ley «seguridad
y libertad» —dicen— preparado en secreto, presentado al publico con un
esplendor nada habitual y sometido con precipitacién al Parlamento, des-
conoce profundamente algunos de esos principios fundamentales. Conscientes
de la grave alteracién que supondria para nuestra justicia la adopcién de
ese texto, hemos decidido dar a conocer publicamente sus peligros». Tras
esta introduccién general, en apartados razonados y numerados, hasta ocho,
se van exponiendo esos peligros.

El primero, confiar al fiscal la investigacién e instruccién, cuando en
nuestra justicia las funciones de juez y acusador deben permanecer distintas,
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con un control por la Audiencia sobre el instructor, que desaparecera cuando
la instruccién de los delitos por un juez sera facultativa segin decisién fiscal.

Otro riesgo, otro peligro que la prisién provisional deja de ser la excep-
cién, con quiebra de la/presuncién de inocencia, al ampliarse mucho su apli-
cacién, en conra de lo que pide la mas autorizada doctrina y una buena
politica criminal.

Grave peligro es también, a criterio de estos ocho sabios, que diciendo.
que se suprime el procedimienio por flagrante delito, lo que en verdad se
hace es conservarlo y aun extenderlo a delitos no flagrantes y sin instruccidn
por un juez, sino por el fiscal.

Mds ann, se aumentan las prerrogativas del Ministerio Fiscal y se reducen
los derechos de la defensa, rompiendo ese equilibrio de que tan celosa es.
la Convencién Europea de Derechos del Hombre, ratificada, al fin, por Fran-
cia, aunque un francés de prestigio presidi6 el Tribunal Europeo de Derechos
del Hombre, el premio Nobel René Cassin. Se sustraen ciertos delitos al.
juicio por jurados, y se aumentan las penas, extremando la represion, que:
tiende a automatizarse anulando ciertos necesarios poderes discrecionales
o el arbitrio del juez, automatizando la represién. Finalmente, denuncian la.
quiebra de la igualdad ante la ley cuando se reducen las penas a la mitad
y con posibilidad de liberacién condicional anticipada, cuando los conde-
nados tengan recursos para indemnizar a sus victimas. Concluyen unanimes.
los ocha juristas que el proyecto, sin aumentar realmente la seguridad, redu-
cira indudablemente las libertades, por lo que piden al Parlamento que lo-
rechace por ser también fuente de confusién y de errores judiciales, regre-
sién para la justicia y desprecio de las libertades.

La opinién profesional y el publico siguen esta cuestién. Para que nada.
falte, el ministro Peyrefitte demandé al diario «Le Monde», pese a que pu-
blicé una nota del director de asuntos criminales de su Ministerio, en.
respuesta a un articulo de Philippe Boucher. Pretende que publique también
una carta del propio'ministro como derecho de réplica, segin la Ley de
Prensa de 1881, que adn sigue vigente. Tal demanda se presenté ante la
jurisdiccién de «referés» y no ante la de fondo, que entienden competente
los defensores del famoso rotativo francés. La demanda no prosperé.

Esta experiencia francesa es una viva y ejemplar ilustracién de los de-
beres del jurista ante la sociedad en tales trances. Puede sernos de provecho.
y por el civismo que supone, cuando las reformas van en Espafia, desgra-
ciadamente, por los mismos derroteros.
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Normas para la tutela social de la maternidad y
sobre la interrupcion voluntaria del embarazo

(Ley nim. 194, de 22 de mayo de 1978)

Traduccién del italiano por MIGUEL ANGEL SOTO LAMADRID
Doctor en Derecho Penal y Criminologia (Méjico)

1. El Estado garantiza el derecho a la procreacién consciente:
y responsable, reconoce el valor social de la maternidad y tutela.
de la vida humana desde su inicio.

La interrupcién voluntaria del embarazo, a que se refiere la
presente ley, no es un medio para el control de los nacimientos.

El Estado, las regiones y los entes locales, en el ambito de sus:
propias funciones y competencias, promoveran y desarrollaran los
servicios socio-sanitarios ademads de otras iniciativas necesarias para.
evitar que el aborto sea usado a fin de limitar los nacimientos

2. Los consultores familiares instituidos por la Ley del 29 de
julio de 1975, ndm. 405, ademas de lo establecido en la propia ley,
asistirdn a la mujer en estado de gravidez:

a) Informandola sobre los derechos que le corresponden em
base a la legislacién estatal y regional, y sobre los servicios sociales,
sanitarios y asistenciales concretamente ofrecidos por las estructu-
ras que operan en el territorio.

b) Informandola sobre los medios apropiadcs para obtener el
respeto a las normas de la legislacién laboral que tutelan a quienes
estan gestando.

¢) Actuando directamente o proponiendo al ente local compe-
tente o a las estructuras sociales que operan en el territorio inter-
venciones especiales, cuando el embarazo o la maternidad creen
problemas para cuya resolucién resulten inadecuadas las interven-
ciones normales a que se refiere la letra a).

d) Contribuyendo a superar las causas que podrian inducir a
la mujer a interrumpir el embarazo.

Los consultores sobre la base de los respectivos reglamentos o
convenios podran valerse, para los fines previstos en la ley, de la
colaboracién voluntaria de competentes formaciones sociales de:
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-base o de asociaciones del voiuntariado que podran incluso ayudar
.a la maternidad dificil después del nacimiento.

El suministro bajo prescripcion médica, en las estructuras sani-
tarias y en los consultorios, de los medios necesarios para conseguir
Jas finalidades libremente elegidas en cuanto a la procreacién res-
ponsables estard consentida también a los menores.

3. Ademis para el cumplimiento de las tarcas ulteriores asig-
nadas por la presente ley ya los consultores familiares, el fondo
.a que se refiere el articulo 5 de la Ley de 19 de julio de 1975, ni-
mero 405, sera aumentado con un crédito de 50.000.000.000 anuales,
para repartirse entre las regiones en base a los mismos criterios es-
tablecidos por dicho articulo.

Para cubrir la erogacién de 50 mil millones de liras relativa
:al ejercicio financiero de 1978 se proveera mediante Ja reduccion
correspondiente del crédito inscrito en el capitulo 9.001 de la orden
de previsién de ingresos del Ministerio del Tesoro para el mismo
-ejercicio. El ministro del Tesoro estara autorizado para realizar con
-sus propios decretos, las necesarias modificaciones del balance.

4. Para interrumpir voluntariamente el embarazo dentro de
los primeros noventa dias, la mujer que manifieste sintomas de
que el embarazo, el parto o la maternidad acarrearian un serio
‘peligro para su salud fisica o psiquica, a causa de su estado de
salud, de sus condiciones econdmicas, o sociales o familiares, o
de las circunstancias en que ocurrid la concepcién, o en previsién
-de anomalias o malformaciones del concebido, debera dirigirse
-a un consultorio publico instituido segiin el articulo 2, letra a),
-de la Ley del 29 de julio de 1975, nim. 405, o a una estructura
socio-sanitaria habilitada para ello en la regién, o a un médico
-de su confianza. )

5. El consultorio y la estructura socio-sanitaria, ademas de
garantizar las necesarias verificaciones médicas, tendran el deber
-en todo caso, y especialmente cuando la peticién para interrum-
‘pir el embarazo esté motivada en la incidencia de las condiciones
‘econémicas, o sociales, o familiares sobre la salud de la embara-
zada, de examinar con la mujer y con el padre del concebido,
‘siempre que la mujer lo consienta, y respetando la dignidad v la
discrecién de la mujer y de la persona indicada como padre del
-concebido, las posibles soluciones de los problemas propuestos,
de ayudarla a remover las causas que la llevarian a la interrup-
cién del embarazo, de hacer que pueda exigir sus derechos de tra-
‘bajadora y de madre, de promover cualquier intervencién opor-
tuna capaz de sostener a la mujer, ofreciéndole todas las ayudas
Tnecesarias sea durante la gravidez como despugs del parto.

Cuando la mujer se dirija al médico de su confianza, éste rea-
Tlizara las comprobaciones sanitarias necesarias, respetando la
dignidad y la libertad de la mujer; valorard con la mujer misma
y con el padre del concebido, siempre que la mujer lo consienta,
Tespetando la dignidad vy la discrecién de la mujer y de la persona
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indicada como padre del concebido, y también sobre la base del
€xito de las verificaciones antes sefialadas, las circunstancias que
la determinaron a pedir la interrupcién del embarazo; la infor-
mara sobre los derechos que se le conceden y sobre las interven-
ciones de caracter social a las que puede recurrir, asi como sobre
los consultores y las estructuras socio-sanitarias.

Cuando el médico del consultorio o de la estructura socio-
sanitaria, o el médico de confianza, verifique la existencia de
condiciones capaces de hacer urgente la intervencién, expedira
inmediatamente a la mujer un certificado que declare la urgencia.
Con tal certificado la mujer misma puede presentarse en una de
las sedes autorizadas para practicar la interrupcién del embarazo.

Si el caso no aparece como urgente, al término de la reunidn
€l médico del consultorio o de la estructura socio-sanitaria, o el
médico de confianza, en relacién con la solicitud de la mujer para
interrumpir el embarazo basindose en las circunstancias sefiala-
das en el articulo 4, le expedirid copia de un documento, firmado
también por la mujer, certificando el estado de gravidez y la soli-
citud cursada, y la invitard a desistir por siete dias. Transcurridos
los siete dias, la mujer puede presentarse, para obtener la interrup-
cién del embarazo, en base al documento que le fue expedido segtin
€l presente parrafo, ante una de las sedes autorizadas.

6. La interrupcion voluntaria del embarazo, después de los pri-
meros noventa dias, podra ser practicada:

a) Cuando la gravidez o el parto impliquen un grave peligro
para la vida de la mujer.

b) Cuando sean verificados procesos patolégicos, como aque-
llos relativos a graves anomalias o malformaciones del ser en ges-
tacién, que determinen un grave peligro para la salud fisica o psi-
quica de la mujer.

7. Los procesos patolégicos que configuran los casos previs-
tos en el articulo precedente seran confirmados por un médico
del servicio ostétrico-ginecolégico del ente hospitalario en el que
debe practicarse la intervencién, que certifique su existencia. El
médico podra valerse de la colaboracién de especialistas. El médi-
co estard obligado a suministrar la documentacién sobre el caso
y a comunicar su certificacién al director sanitario del hospital
para la intervencién que se practicara inmediatamente.

Siempre que la interrupcidon del embarazo aparezca como nece-
saria por inminente peligro de la vida de la rujer, la intervencién
podrd ser practicada incluso sin desarrollar el procedimiento
previsto en el parrafo anterior y fuera de las sedes a que se refiere
el articulo 8. En estos casos, el médico estard obligade a comuni-
car el hecho al médico provincial.

Cuando subsista la posibilidad de vida auténoma del feto, la
intérrupcién del embarazo podra ser practicada sélo en el caso
de la letra a) del articulo 6 v el médico que realice la intervencién



752 Traduccion por Miguel Angel Soto Lamadrid

deberd adoptar toda medida idénea para salvaguardar la vida del
feto.

8. La interrupcién del embarazo serd practicada por un mé-
dico del servicio ostétrico-ginecolégico de un hospital general entre
los indicados en el articulo 20 de la Ley de 12 de febrero de 1968,
numero 132, quien verificardA también la ausencia de contraindica-
ciones sanitarias.

Las intervenciones podran también practicarse en los hospitales.
publicos especializados, los institutos y entes a que se refiere el
articulo 1, pentltimo pérrafo, de la Ley del 12 de febrero de 1968,
numero 132, y en las instituciones previstas en la Ley del 26 de
noviembre de 1973, niimero 817 y el D.P.R. del 18 de junio de 1938,
ntiimero 754, siempre que los respectivos d6rganos de gestién lo
soliciten.

En los primeros noventa dias la interrupcién del embarazo po-
dra ser practicada también en las casas de curacién autorizadas
por la regién, provistas de requisitos higiénico-sanitarios y de ade-
cuados servicios obstétrico-ginecolégicos.

El Ministro de sanidad con su decreto limitard la facultad de
las casas de curacién autorizadas, para practicar las intervenciones
de interrupcién del embarazo, estableciendo:

1) El porcentaje de las intervenciones de interrupciéon del em-
barazo que podran realizarse, en relaciéon al total de las interven-
ciones operatonas realizadas en el afio precedente en la misma
casa de curacion.

2) El porcentaje de dias de recuperacién autorizadas para las.
intervenciones de interrupcién del embarazo respecto del total de
dias de recuperacién que el aiio precedente se ha tenido en relacién
a los convenios con las regiones.

Los porcentajes a que se refieren los puntos 1) y 2) no deberan
ser inferiores al 20 por 100 y seran, iguales para todas las casas de
curacion.

Las casas de curacion podran escoger el criterio al cual ate-
nerse, entre los dos arriba fijados.

En los primeros noventa dias las intervenciones de interrupcién
del emberazo deberian poder ser efectuadas del mismo modo, des-
pués de la constitucién de las unidades sociosanitarias locales en
poliambulatorios publicos adecuadamente equipados, funcional-
mente enlazados con los hospitales y autorizados por la region.

El certificados expedido segtin el tercer parrafo del articulo 5
y, transcurridos los siete dias, el documento entregado a la mujer
siguiendo el cuarto parrafo del mismo articulo constituirdn titulo
para obtener en forma urgente la intervencién y, si es necesario,.
la recuperacién.

9. El personal sanitario que ejerza las actividades auxiliares
no estara obligado a tomar parte en los procedimientos a que se
refieren los articulos 5y 7 ni en las intervenciones para interrum-
pir el embarazo cuando ponga objeciones de conciencia, con de-
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claracién preventiva. La declaracion del objetor debera ser comuni-
cada al médico provincial y, en el caso del personal dependiente
del hospital o de la casa de curacién, también al director, dentro
de un mes de la entrada en vigor de la presente ley o de la obten-
cién de la habilitacién o de la admisién en un ente obligado a
proporcionar prestaciones tendentes a la interrupcién del embara-
zo o desde que se estipule un convenio con entes provinciales que
conlleve la ejecucién de tales prestaciones.

La objecidon podra ser siempre revocada o proponerse incluso
fuera del término a que se refiere el parrafo precedente, pero en
tal caso la declaracién producira efectos después de un mes de su
presentaciéon al médico provincial.

La objecidon de conciencia exonerara al perscnal sanitario que
ejerza las actividades auxiliares del cumplimiento de los procedi-
mientos y de las actividades especifica y necesariamente dirigidas
a determinar la interrupcién del embarazo, y no de la asistencia
anterior y posterior a la intervencion.

Los entes hospitalarios y las casas de curacién autorizadas
estaran obligados en todo caso a asegurar el cumplimiento de los
procedimientos previstos por el articulo 7 y la realizacién de las
intervenciones de interrupcién del embarazo requeridos segun
las modalidades previstas en los articulos 5, 7 y 8. La regién contro-
lara y garantizard esta actuacion incluso ‘a través de la movilidad
del personal. .

La objecién de conciencia no podra ser invocada por el personal
sanitario que ejerza las actividades auxiliares cuando, dada la par-
ticularidad de las circunstancias, su intervencién personal sea in-
dispensable para salvar la vida de la mujer en inminente peligro.

La objecién de conciencia se entendera revocada, con efecto
inmediato, si quien la ha propuesto toma parte en los procedi-
mientos o en las intervenciones para la interrupcién del embarazo
previstos por la presente ley, fuera de los casos a que se refiere el
parrafo precedente.

10. La comprobacién, la intervencion, la curacién y la eventual
recuperacién, relativos a la interrupcién del embarazo en las cir-
cunstancias previstas por los articulos 4 y 6, ¥ realizados en las
instituciones sanitarias a que se refiere el articulo 8, formaran
parte de las prestaciones hospitalarias transferidas a las regiones
por la Ley del 17 de agosto de 1974, nam. 386.

Estaran a cargo de la regién todos los gastos por las eventua-
les verificaciones, curaciones o recuperaciones necesarias para el
cumplimiento del embarazo asi como por el parto, correspondien-
te a las mujeres que no tienen derecho a la asistencia mutualista.

Las prestaciones sanitarias y farmacéuticas no previstas en los
parrafos precedentes y las comprobaciones efectuadas segun lo
previsto por el segundo parrafo del articulo 5 y del primer parrafo
del articulo 7 por médicos dependientes publicos, o que ejerciten
su actividad en el dmbito de estructuras publicas o contratadas
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por la region, estaran a cargo de los entes mutualistas, hasta que
sea instituido el servicio sanitario nacional.

11. El ente hospitalario, la casa de curacién o el poliambula-
torio en los que se haya efectuado la intervencién estaran obliga-
dos a enviar al médico provincial competente por territorio una
declaracion mediante la cual el médico que la ha realizado informe
de la misma intervencién y de la documentacién en base a la cual
se ha realizado, sin mencionar la identidad de la mujer.

Se abrogan las letras b) y f) del articulo 103 del texto vnico de
las leyes sanitarias, aprobado con el r.d. del 27 de julio de 1934,
namero 1.265.

12. La solicitud de interrupcién del embarazo segtin el proce-
dimiento de la presente ley serd hecha personalmente por la
mujer.

Si la mujer tiene menos de dieciocho afios, para interrumpir
el embarazo se requerird el consentimiento de quien ejercite so-
bre la mujer misma la patria potestad o la tuiela. Sin embargo,
en los primeros noventa dias, cuando existan serios motivos que
impidan o desaconsejen la consulta a las personas que ejerzan la
patria potestad o la tutela, o bien éstas, interpeladas, nieguen su
consentimiento o manifiesten opiniones contrarias entre ellos, el
consultorio o la estructura socio-sanitaria, o el médico de confian-
za cumplira las tareas y los procedimientos a que se refiere el ar-
ticulo 5 y enviara dentro de los siete dias de la solicitud un informe,
acompafiado de su propia opinién, al juez tutelar del lugar en que
éste opere. El juez tutelar, dentro de los cinco dias, escuchaba.
a la mujer y tomada en cuenta su voluntad, las razones que aduce
y la informacién que le transmita, podra autorizar a la mujer,
mediante acto no sujeto a impugnacién, a decidir la interrupcién
del embarazo.

Cuando el médico confirme la urgencia de la intervencién a
causa de un grave peligro para la salud de la menor de dieciocho
afios, independientemente de la anuencia de quien ejercite la
patria potestad o la tutela y sin recurrir al juez tutelar, certifi-
cara la existencia de las condiciones que justifican la interrup-
cién del embarazo. Tal certificacién constituird titulo para obte-
ner en forma urgente la intervencién y, si es necesario, la recu-
peracion,.

Con el fin de interrumpir el embarazo después de los noventa
dias, se aplicaran también a los menores de dieciocho afios los.
procedimientos a que se refiere el articulo 7, independientemente:
del consentimiento de quien ejercite la patria potestad o la tutela.

13. Si la mujer fuera incapaz por enfermedad mental, la so-
licitud a que se refiere los articulos 4 y 6 podra ser presentada,
ademds de personalmente por ella, también por el tutor o por el
marido no tutor, que no esté legalmente separado.

En el caso de solicitud presentada por la incapaz o por el ma-
rido, deberd ser escuchado el parecer del tutor. La solicitud pre-
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sentada por el tutor o por el marido debera ser confirmada por
la mujer.

El médico del consultorio o de la estructura socio-sanitaria,.
o el médico de confianza, transmitira al juez tutelar, dentro del
término de siete dias desde la presentacién de la solicitud, una.
relacién que contenga datos sobre la solicitud y su proveniencia,.
sobre la actitud que de cualquier forma hubiera asumido la mu-
jer y sobre la gravedad y clase de enfermedad mental de ella.
ademads del parecer del tutor, si lo hubiera manifestado.

El juez tutelar, escuchara si lo considera oportuno a los inte-
resados y decidird dentro de los cinco dias de recibida la relacién,.
mediante acto no sujeto a impugnacién.

La resolucién del juez tutelar tendra los efectos a que se re-
fiere el ultimo parrafo del articulo 8.

14. El médico que realice la interrupcién del embarazo estara:
obligado a proporcionar a la mujer la informacién y las indica-
ciones sobre control de los nacimientos como también a hacerla:
participe de los procedimientos abortivos, los que siempre ham
de ser realizados en forma tal que se respete la dignidad personal
de la mujer.

En presencia de procesos patoldégicos, como los relativos a.
anomalias o malformaciones del nonato, el médico que se ocupe.
de la interrupcién del embarazo debera proporcionar a la mujer
los datos necesarios para la prevencién de tales procesos.

15. Las regiones, de acuerdo con las universidades y con los.
entes hospitalarios, promoveran la actualizacién del personal sa--
nitario que ejerza las artes auxiliares sobre los problemas de la
procreacién consciente y responsable, sobre los métodos anticon-
ceptivos, sobre el desarrollo del embarazo, sobre el parto y sobre
el uso de las técnicas mas modernas, mas respetuosas de la inte-
gridad fisica o psiquica de la mujer y menos riesgosa para la
interrupcién del embarazo. Las regiones promoveran ademds cur-
sos y encuentros en los cuales podran participar tanto el personal
sanitario que ejerza las artes auxiliares como las personas inte-
resadas en profundizar sobre las cuestiones relativas a la educa-
cién sexual, al desarrollo del embarazo, al parto, a los métoddos
anticonceptivos y a las técnicas para interrumpir el embarazo.

Con el fin de garantizar lo dispuesto en los articulos 2 y 5, las:
regiones redactaran un programa anual de actualizacién y de
informacién sobre la legislacién estatal y regional, y sobre los:
servicios sociales, sanitarios y asistenciales existentes en el te-
rritorio regional.

16. Dentro del mes de febrero, a partir del afio sucesivo al
de entrada en vigor de la presente ley, el Ministro de sanidad
presentara al Parlamento una relacién sobre la ejecucién de la:
misma ley y sobre sus efectos, refiriéndose también al problema
de la prevencién.

Las regiones estaran obligadas o proporcionar la informaciém
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necesaria dentro del mes de enero de cada ano, sobre la base de
.cuestionarios preparados de antemano por el Ministro.

Analoga relacién presentard el Ministro de gracia y justicia
por lo que respecta a las cuestiones de especifica competencia
-de su Ministerio.

17. Quienquiera que cause culposamente la interrupcién del
embarazo serd castigado con la reclusién de tres meses a dos
-afios.

Quienquiera que cause un parto prematuro culposamente sera
-castigado con la pena prevista en el parrafo precedente, disminui-
da hasta la mitad.

En los casos previstos en los parrafos precedentes. si el hecho
‘fuese cometido con violacién de las normas que tutelan el trabajo
la pena serd aumentada.

18. Quienquiera que cause la interrupcién cdel embarazo sin
-el consentimiento de la mujer sera castigado con la reclusion de
cuatro a ocho afios. Se considerara como no prestado el consen-
‘timiento arrancado con violencia o amenaza o bien obtenido con
-engafio.

La misma pena se aplicard a quienquiera que provoque la
interrupcién del embarazo con acciones dirigidas a provocar le-
:siones en la mujer.

Dicha pena serd disminuida hasta la mitad si de tales lesiones
-deriva el aceleramiento del parto.

Si de los hechos previstos en el primero y segundo parrafo de-
riva la muerte de la mujer se aplicara la reclusién de ocho a die-
ciséis afios; si de ellos deriva una lesién personal gravisima se
.aplicara la reclusién de seis a doce afios; si la lesién personal fue-
.se grave esta ultima pena sera disminuida.

Las penas establecidas en los parrafos precedentes seran au-
mentadas si la mujer fuese menor de dieciocho afios.

19. Quienquiera que cause la interrupcién voluntaria del em-
barazo sin observar las modalidades indicadas en los articulos 5
u 8, sera castigado con reclusién hasta de tres afios.

La mujer sera castigada con multa hasta de cien mil liras.

Si la interrupcién voluntaria del embarazo ocurre sin la con-
firmacién médica de los casos previstos en las letras a) y b) del
articulo 6 o sin observar igualmente las modalidades previstas
.en el articulo 7, quien la provoque sera castigado con la reclusion
-de uno a cuatro afios.

La mujer sera castigada con reclusién de hasta seis meses.

- Cuando la interrupcién voluntaria del embarazo se realice so-
bre mujer menor de dieciocho afios, o sobre incapaz, fuera de
los casos o sin observar las modalidades previstas en los articu-
los 12 y 13, quien la provoque serd castigado con las penas res-
pectivamente previstas en los pérrafos precedentes aumentadas
‘hasta la mitad. La mujer no serd castigada.

Si de los hechos previstos en los parrafos precedentes deriva
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la muerte de la mujer se aplicard la reclusién de tres a siete
aiios; si de ellos deriva una lesién personal gravisima se aplicara
la reclusién de dos a cinco aiios; si la lesién personal fuese grave
esta ultima pena sera disminuida.

Las penas establecidas en el parrafo precedente seran aumen-
tadas si la muerte o la lesién de la mujer derivan de los hechos
previstos en el parrafo quinto.

20. Las penas previstas en los articulos 18 y 19 para quien
procure la interrupcién del embarazo seran aumentadas cuando
el delito sea cometido por quien habia presentado objecion de
conciencia en los términos del articulo 9.

21. Quienquiera, fuera de los casos previstos en el articulo
326 del Cédigo penal, que hubiese tenido conocimiento por razo-
nes de profesién o de oficio, revela la identidad —o de cualquier
forma divulgue noticias idéneas a revelarla— de quien hubiese
recurrido a los procedimientos o a las intervenciones previstos
en la presente ley, sera castigado seguin el articulo 622 del Cédigo
penal.

22. Queda abrogado el titulo X del libro II del Cédigo penal.

Quedan también abrogados el nim. 3) del primer parrafo y
el nim. 5) del segundo parrafo del ariiculo 583 del Cédigo penal.

A menos que haya sido pronunciada sentencia irrevocable de
condena, no sera castigado por el delito de aborto de mujer que
consienta quienquiera que haya cometido el hecho antes de la
entrada en vigor de la presente ley, si el juez confirma que sub-
sistian las condiciones previstas en los articulos 4 y 6.



F) PERU

Decreto Ley num. 22.095

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Gobierno Revolucionario ha dado el Decreto-Ley siguiente:

EL GOBIERNO REVOLUCIONARIO

CONSIDERANDO:

Que la produccién ilicita de drogas, su consumo, comercializaciéon interna
y externa por diferentes estamentos sociales y la masticacién de la hoja de
coca, constituyen un grave problema social que es necesario superar, dic-
tandose medidas eficaces dentro de un plan integral de accidn.

Que para la ejecucién del lineamiento de politica pertinente al objetivo
especifico del Sector Salud, previsto en el Plan de Gobierno «Tupac Amaru»,
debe intensificarse, en concordancia con la permanente accién moralizadora
del Estado, la represién del trafico ilicito de drogas y la prevencién de su
uso indebido, a la vez que se debe normar, controlar y sancionar aquellas
otras actividades que de manera directa o indirecta propenden al desarrollo
de dicho tréfico, a fin de combatirlo y conseguir su erradicacién, a la par
que se logra la rehabilitacién del drogadicto.

Que las acciones antes mencionadas deben a su vez estar orientadas al
cumplimiento de los Convenios Internacionales vigentes, en especial al des-
tinado a lograr la progresiva erradicacién del cultivo de coca, con excepcién
del correspondiente para usos industriales y médico-cientificos;

De conformidad con el articulo 5.° del Decreto-Ley 17.063;

En uso de las facultades de que estd investido; y

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Ha dado el Decreto-Ley siguiente:

CAPITULO I

- DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1° Son objetivo de la presente Ley la represion del trafico ilicito
de drogas que producen dependencia; la prevencién de su uso indebido; la
rehabilitacién biosicosocial del drogadicto y la reduccién de los cultivos de
la planta de coca.
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Articulo 2° Para alcanzar los objetivos a que se refiere el articulo an-
terior se establecen las normas tendentes a perseguir y reprimir el tréfico
jlicito de drogas; se precisan las medidas educativas y sanitarias para pre-
venir su uso indebido; se disponen la creacién de centros de tratamiento
y rehabilitacién gradual de los cultivos de planta de coca, limitdndolas a los
fines estrictamente cientificos e industriales, en armonia con el cambio de
habitos de consumo.

Articulo 3.° Los lineamientos de politica orientados al logro de los obje-
tivos enunciados seran establecidos por un Comité Multisectorial de Control
de Drogas, integrado por los Ministros: del Interior, quien lo presidird; de
Agricultura y Alimentacién; de Industria, Comercio, Turismo e Integracién;
de Educacién; de Salud y un Vocal de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica designado por su Sala Plena.

Articulo 4° El Ministro de Educacién en coordinacién con €l Ministerio
de Salud, considerara en todos los programas de formacién de profesionales
de la Educacién los, diversos aspectos del uso indebido de drogas, ligados
a la problematica de la-salud fisica y mental del educando.

Asimismo, desarrollara acciones de informacién y orientacién a los edu-
candos y a los grupos organizados de la comunidad.

Articulo 5° En las curricula de los diferentes Programas Académicos de
nivel superior se considerard materias relacionadas con el problema del uso
indebido de drogas.

Articulo 6° El Ministerio de Educacién, en coordinacién con la Oficina
Ejecutiva de Control de Drogas, dispondra las medidas necesarias para re-
solver los diferentes problemas que puedan presentarse en los centros edu-
cativos estatales y no estatales relacionados con el uso indebido de drogas,
a nivel escolar.

Articulo 7° FEl Ministerio de Salud, en coordinacién con el Ministerio
de Educacién, desarrollara programas de investigacién, estudios epidemiolé-
gicos, médicos, cientificos y de capacitacién técnica sobre el problema de
la drogadiccién.

Articulo 8° Las acciones de las instituciones particulares comprendidas
en el area educativa relacionadas con la problemética de las drogas seran
coordinadas con los Sectores de Salud y de Educacién, los cuales brindarin
la informacién y asesoria correspondientes.

Articulo 9.° El Sistema Nacional de Informacién, en coordinacién con los
Ministerios de Salud y de Educaciéon, difundirda y normara la Informacién
destinada al publico para prevenir el uso indebido de drogas.

CAPITULO II

DE LAS PREVISIONES

Articulo 10. El Ministerio de Salud fijard anualmente las previsiones en
materia. de drogas para ser destinadas a uso médico o cientifico. Dichas pre-
visiones estableceran:

a) La cantidad anual requerida para el consumo médico cientifico;
b) La parte de la cantidad 1eferida en el inciso anterior que se dedicara:
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1. A la elaboracién de otras drogas;

2. A preparados con uno o varios ingredientes que ofrezcan muy poco
o ningin peligro de abuso, debido a que la droga no pueda separarse por
medios sencillos o en cantidades que ofrezcan peligro para la salud publica; y

3. A sustancias derivadas que no producen dependencia.

¢) La estimacién de las necesidades de adormidera y de otras especies
vegetales sujetas a fiscalizacién, para su eventual cultivo por el Estado;

d) La existencia de drogas al 31 de diciembre del afio anterior al que
se refieren las previsiones;

e) Las cantidades de drogas necesarias para agregar a las reservas, que
constituyen las existencias especiales; y

f) La cantidad necesaria de las distintas drogas para fines de exportacién.

Asimismo podra fijarse previsiones suplementarias cuando se produzcan
situaciones que lo justifiquen.

Artfculo 11. Los Organismos Estatales facultados para efectuar exporta-
ciones o importaciones de drogas requerirdn de la correspondiente autori-
zacién sanitaria otorgada por el Ministerio de Salud.

La autorizacién indicara:

a) La denominacién comun internacional de la droga, si la tuviera;

b) La cantidad y la forma en que la sustancia se exporta o importa, el
nombre y direccién del importador y del exportador, en ambos casos; y

¢) El periodo dentro del cual habri de efectuarse la importacién o ex-
portacién, el que no podrd ser mayor de ciento ochenta dias.

Articulo 12. La autorizacién sanitaria a que se refiere el articulo anterior
se denominara Certificado Oficial de Importacién, Exportaciéon o en Tran-
sito, segin la operacién correspondiente y serd expedida en triplicado, de
acuerdo con los respectivos reglamentos, caducando a los ciento ochenta
dias de su fecha de emisién.

Articulo 13. Las operaciones de importacién y exportacién de drogas sola-
mente se efectuaran por las aduanas del puerta del Callao y del Aeropuerto
Internacional Lima-Callao, con la excepcién de hojas de coca que también
podran hacerse por los puertos de Salaverry y Matarani.

Articulo 14. Constituye monopolio estatal la importacién y exportacién
de las drogas y medicamentos comprendidos en las listas I al VI, anexas
al presente Decreto-Ley, en estricta necesidad a su uso cientifico, médico y
veterinario.

Articulo 15. Las adquisiciones a que se refiere el articulo anterior, tra-
tandose de situaciones de emergencia, no estardn sujetas al requisito de
licitaciéon publica..

Articulo 16. La autoridad competente del Sector Salud determinari las
condiciones en que las drogas objeto del monopolio estatal podran ser ad-
quiridas por:

a) Laboratorios autorizados para elaborar medicamentos que las con-
tengan;

b) Farmacias y Boticas;

c¢) Hospitales o Establecimientos de asistencia médica;

d) Instituciones cientificas y universitarias;
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€) Enfermos hiperalgésicos, en cantidades superiores a la posologia para
veinticuatro horas; y

f) Profesionales encargados del diagndstico y tratamiento desadictivo de
farmaco-dependientes, asi como profesionales encargados de su aplicacién
veterinaria.

CAPITULO 111
DE LA RECUPERACION DEL DROGADICTO

Articulo 17. El Estado emprendera las acciones necesarias para lograr la
1ecuperacién de los drogadictos, las que comprenderédn: .

a) El tratamiento médico-desadictivo; y

b) La rehabilitacién bio-psico-social.

Articulo 18. Para los fines a que se contrae el articulo anterior se esta-
bleceran en las Areas de Salud los servicios especializados en tratamiento
de la drogadiccién, conjuntamente o en coordinacién con los servicios de
rehabilitacién biopsico-social.

Articulo 19. El Gobierno dispondra la creacién y funcionamiento de Cen-
tros Estatales de Rehabilitacién para Farmaco-Dependientes y promovera la
creacién de establecimienios privados de igual indole, cuyo régimen estard
caracterizado por la asistencia social, médica y educativa prestada en for-
ma dinamica e integral por un sistema sanitario, higiénico y alimenticio, ope-
rado por personal especializado.

Articulo 20. El drogadicto debera ser sometido a tratamiento, €l que
podra llevarse a cabo:

a) En su domicilio.

b) En establecimientos privados. .

c¢) En Centros Estatales de Rehabilitacién para Farmaco-Dependientes.

Articulo 21. La asistencia a los drogadictos en los Centros Estatales pue-
de ser solicitada:

a) Por el mismo drogadicto.

b) Por sus parientes.

c) Por la autoridad judicial.

Articulo 22. El Juez de Primera Instancia podra disponer a pedido del
Ministerio Publico, o de parte interesada, la curatela del drogadicto no
incurso en investigacién como presunto autor de delito, que exponga a su
familial a caer en la miseria o amenace la seguridad propia o ajena, o atente
contra la moral y las buenas costumbres, pudiendo ordenar, de acuerdo a la
capacidad econémica, su internamiento en un centro estatal de rehabilita-
cién o establecimiento ‘privado.

Articulo 23. Las medidas judiciales contenidas en el articulo anterior
seran levantadas por la autoridad judicial competente cuando se acredite la
total rehabilitacién del drogadicto.

Articudo 24. Cuando se trate de un drogadicto mayor de edad, no incurso
en investigaciéon como presunto autor de delito, la autoridad policial pondra
el hecho en conocimiento del Juez de Turno en lo Civil, quien lo citara
dentro del .término de cuarenta y ocho horas, bajo apercibimiento de ser
conducido i)or la fuerza publica, para interrogarlo.
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Establecida la condicién de drogadicto, el Juez convocara a los allegados
del compareciente y dictara las medidas que considere conveniente para su
rehabilitacion. .

Articulo 25. Cuando se trate de un menor de edad que se encuentre dro-
gado y no incurso en investigacién como presunto autor de acto conside-
rado como delito o falta, sera puesto a disposicién de sus padres, tutores
o de las personas que lo tienen a su cuidado, dentro del \término de veinti-
cuatro horas, bajo responsabilidad, remitiendo un informe al Juez de Meno-
ser para que dicte las medidas pertinentes. Si el menor no estuviera a cargo
de ninguna persona seri puesta dentro del mismo término y bajo igual res-
ponsabilidad, a disposicion del Juez de Menores.

Articulo 26. El mayor o menor de edad; que fuera reiterante en la droga-
diccién, obligatoriamente sera internado por orden del Juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil o del Juez de‘Menores, respectivamente, en un Centro de
Rehabilitacién para Farmaco-Dependientes.

Articulo 27. El Juez de Primera Instancia enlo Civil o el de Menores,
segun corresponda de oficio podra trabar embargb en los bienes del droga-
dicto o de sus representantes legales, a fin de solventar los gastos de reha-
bilitacidén.

Articulo 28. La condicién de drogadicto sélo se determinard previo pe-
ritaje médico legal, expedido a solicitud del Juez competente y con citacién
del representante del Ministerio Publico, este ultimo obligatoriamente pre-
senciara el examen del estado mental que haga el Juez.

Los peritos médicos tendran en cuenta la naturaleza y cantidad de las
sustancias que han producido la dependencia, asi como la historia y situa-
cidén clinica del sindicado.

Articulo 29. Cuando un drogadicto haya sido procesado como autor de
delito de trafico ilicito de drogas, el Tribunal podra disponer su interna-
miento en un Centro Estatal de Rehabilitacién para Farmaco-Dependientes,
a cuyo término sera puesto a disposiciéon del Tribunal para que le imponga
la condena penal compatible con el delito.

Articulo 30. Cuando un drogadicto sea extranjero no residente, sera ex-
pulsado del pais, siempre que no esté comprendido como presunto autor
de delito.

CAPITULO IV
DE LA PRODUCCION, COMERCIALIZACION Y CONTROL

Articulo 31. Queda terminantemente prohibido el cultivo de coca y alma-
cigos en nuevas areas del territorio nacional. Esta prohibicién incluye reno-
vaciones y recalces en los cultivos existentes.

Articulo 32. El Estado fiscalizard el cultivo de todas las variedades de
coca, adormidera y marihuana. Por Decreto Supremo, se podra incorporar
otras especies dentro del régimen de control.

Articulo 33. Erradicado o sustituido el cultivo de la coca de los predios
de propiedad individual y de las empresas asociativas, sélo el Estado a tra-
vés de ENACO, podra desarrollar dicho cultivo, cuando lo justifique su indus-
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trializacién, exportacién, uso medicinal o fines de investigacién cientifica.
El cultivo de las demds especies vegelales sujetas a fiscalizacién, serd de ex-
clulsividad del Estado y tnicamente para los fines que se indican en el
parrafo anterior.

Articulo -34. Los predios no conducidos directamente por sus propieta-
rios y que se encuentren con cultivos de coca, seran afectados y expropiados
prioritariamente por la Direccion General de Reforma Agraria y Asentamien-
to Rural, debiendo cancelarse del Registro de Productores de la Empresa
Nacional de la Coca a sus propietarios.

Articulo 35. Seran incautados por el Estado y adjudicados a favor de los
campesinos sin tierra, los predios de propiedad individual que total o par-
cialmente estuvieran cultivados con coca y no procedieran sus propietarios
a sustituir o erradicar dichos cultivos dentro de los términos. siguientes:

a) Predios de mas de diez hectareas, dentro de dos afios computados
desde la fecha de vigencia de la presente Ley.

b) Predios de cinco a diez hectareas, dentro de los tres afios computados
desde la fecha de vigencia de la presente Ley.

. Articulo 36. El Ministerio de Agricultura y Alimentacién propondra anual-
mente al Comité Multisectorial las dreas de erradicacién y las de sustitucién
gradual del cultivo de coca, segtin el caso, de los predios de propiedad indi-
vidual de menos de cinco hectdreas y los de las empresas asociativas de
acuerdo a la mayor capacidad de uso de la calidad de los suelos.

Articulo 37. La Policia Forestal de la Guardia Civil del Peru colaborara
especialmente en la aplicaciéon y control de las normas de reduccién y susti-
tucidon de los cultivos de coca, asi como de los concernientes al cultivo de
especies vegetales prohibidos; poniendo a los infractores inmediatamente a
disposicién de la Policia de Investigaciones del Perd, para los fines de Ley.

Articulo 38. En los Proyectos de Asentamiento Rural que apruebe el Mi-
niterio de Agricultura y Alimentacién, tendrin prioridad en la adjudica-
cién los campesinos cultivadores de la hoja de coca que estén comprendidos
en 16s programas de erradicacién; asimismo, estos campesinos tendran pre-
ferencia en los contratos de reforestacién que otorgue dicho Ministerio.

Articulo 39. Queda prohibido otorgar, bajo ningtn titulo, asistencia téc-
nica, crediticia, insumos, implementos o maquinaria para predios total o
parcialmente cultivados de coca, salvo para la sustitucién del cultivo de la
coca por otros cultivos.

Articulo 40. E! Ministerio de Agricultura y Alimentacién, efectuard los
estudios necesarios destinados a la sustitucién de la coca por otro cultivos.

Articulo 41. Sélo el Estado, mediante la Empresa Nacional de la Coca
(ENACO), realizara la comercializacién interna y externa de la hoja de coca.

Articulo 42. Quedan sujetos a fiscalizacién los productos e insumos indus-
iriales utilizados en la claboracién de drogas, segtin relacién aprobada por
Decreto Supremo.

Articulo 43. Los importadores y fabricantes de los insumos sujetos a fis-
calizacién, llevaran un Registro Especial de Ventas en el que indicari la can-
tidad vendida, nombre y apellidos del comprador, domicilio comercial y real
de éste, asi como el lugar donde ha sido entregada la mercaderia; conforme
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a las disposiciones que establecera al respecto el Decreto Supremo a que se
refiere el articulo anterior.

Articulo 44. Solamente con licencia de la Autoridad de Salud, los labora-
torios de productos farmacéuticos podran elaborar medicamentos que con-
tengan drogas, debiendo comunicar la cantidad y naturaleza de la produccién,
en la forma y oportunidades qué establezca el Reglamento.

Dichos laboratorios quedan prohibidos de vender directamente al ptblico
tanto la droga pura como los preparados.

Articulo 45. Los laboratorios y establecimientos farmacéuticos que ten-
gan en existencia medicamentos que contienen drogas y que sean declarados
fuera de uso, sufrido deterioro o perdido efectividad, solicitaran, cuando
menos una vez al afio a la Autoridad de Salud que los califiquen como sal-
dos descartables para su inmediata custodia y posterior destruccién en la,
forma que establezca el Reglamento. En los casos de siniestro o robo, el
hecho se comunicara de inmediato tanto a la Autoridad de!Salud como a la
Policia de Investigaciones del Perii.

Articulo 46. Prohibase la venta al publico de las drogas comprendidas en
las listas anexas al presente Decreto Lg:y.

Articulo 47. Los medicamentos que contengan drogas descritas!en la
Lista IT «A» del anexo de este Decreto Ley, sélo podrian venderse al piblico
en las farmacias y boticas, mediante prescripcién otorgada por médico co-
legiado, extendido en Recetario Especial para dichos medicamentos exclusi-
vamente y en dosis no mayor que la necesaria para veinticuatro horas.

La Autoridad de Salud, previa solicitud de parte interesada acompaifiada
de certificado médico y de la Receta Especial correspondiente, autorizard
el despacho de cantidades mayores que las posolégicas para veinticuatro
horas, destinadas al tratamiento de enfermos hiperalgésicos.

Articulo 48. Los medicamentos que contengan las drogas descritas en la
Lista III del anexo de este Decreto Ley, sélo podran venderse al publico en
farmacias y boticas, mediante prescripciéon otorgada por médico u odonté-
logo !'colegiados, extendida en Recetario Especial.

Articulo 49. La Receta Especial que prescriba un medicamente que con-
tenga alguna de las drogas descritas en las Listas II «A» y III, deberi ser
manuscrita por el facultativo en forma legible, con las cantidades expresa-
das en letras, debiendo constar el nombre, apellidos y domicilio del enfermo
y del médico tratante con su ntimero de colegiaciéon profesional, asi como el
diagnoésticoy solo tendra vigencia durante tres dias.

Articulo 50. Las Recetas Especiales seran extendidas por triplicado. El
criginal y una copia las entregara el facultativo al interesado para la adqui-
sicién del medicamento en la farmacia o botica. La copia restante debera
ser conservada por el facultativo durante dos afios, para los efectos del con-
trol respectivo por la Autoridad de Salud.

Articulo 51. Los establecimientos autorizados para la venta al publico de
los medicamentos que contengan drogas comprendidas en las Listas II «A»
vy III, solamente las despacharan previa entrega del original y copia de la
Receta Especial respectiva, llevaran un Registro de Consumo, Ventas y Exis-
tencia, asi como un Archivo en el que guardarian, debidamente numerados y
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por orden cronolégico, las guias de remision y la copia de las Recetas Espe-
ciales despachadas, dejando constancia de la identificaciéon del adquirente.

Articulo 52. Los medicamentos que contengan drogas comprendidas en
las Listas,II B y IV del presente Decreto Ley, seran expedidas al publico
farmacias y boticas, mediante receta médica comun.

Articulo 53. Los medicamentos que contengan drogas comprendidas en
las listas II B y IV del presente Decreto-Ley, Gnicamente podran ser adquiri-
dos directamente por los profesionales encargados de su aplicacién.

CAPITULO V
DEL DELITO DEL TRAFICO ILICITO DE DROGAS Y DE LAS PENAS

Articulo 54. EL delito de trafico ilicito de drogas es perseguible de oficio
v denunciable por accién popular; su juzgamiento es competencia del fuerc
comun.

Articulo 55. Se impondra pena de internamiento a los que promuevan,
organicen, financien o dirijan bandas o grupos de personas dedicadas al tra-
fico ilicito de drogas entre el pais y el extranjero.

Los demds integrantes de estas bandas o grupos de personas seran san-
cionados con pena de penitenciaria no menor de guince afios.

Articulo 56. Se impondri pena no menor de quince afios de penitenciaria.

a) A los que promuevan, organicen, financien, dirijan o integren bandas
o grupos de personas para dedicarse al trafico ilicito de drogas dentro del
pais. ‘

b) A los funcionarios, trabajadores piiblicos o0 miembros de las Fuerzas
Policiales encargadas de controlar, perseguir, investigar, juzgar o custodiar
que, dolosamente procuren la impunidad o fuga de los autores, cémplices o
encubridores de los hechos previstos en esta Ley, como delito de trafico
ilicito de drogas.

¢) Al que proporcione a cualquier titulo, capital, bienes, maquinarias,
implementos, insumos, medios de transporte, para la comisién de los delitos
a que se cefieer este capitulo.

Articulo 57. Se impondra pena no menor de diez afios de penitenciaria:

a) Al que administre, instigue o induzca al consumo de drogas a incapaces
o menores de dieciocho afios de edad.

b) Al que administre drogas a otras personas con violencia o engafio;

¢) Al que utilice menores de edad en la comisién de los hechos delictivos
que esta Ley reprime;

d) Al que comercie con drogas en centros educativos, asistenciales o cen-
tros de readaptacién social.

e) Al que fabrique sin autorizacién cualquier clase de drogas de -las
previstas en las Listas I y II «Aw.

f) Alique comercie ilicitamente con drogas consideradas en las Listas
Iy Il «A».

Articulo 58. Se impondrd pena de prisién no menor de dos afios ni yna-
yor de quince afios:
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a) Al que cultive o conserve adormidera, marihuana, coca o cualquier
especie vegetal, con el propdsito de obtener drogas o las venda a sabiendas
a quien produce drogas ilicitamente.

b) Al que instigue al consumo de drogas, mediante demostraciéon de su
uso u obsequio con fines de trafico ilicito.

c) Al que teniendo acceso a cualquier droga por razén de su ocupaciéon
o empleo se apodere o disponga de ella sin autorizacién.

d) Al que distribuya ilicitamente drogas en pequefas cantidades, direc-
tamente a consumidores individuales.

e) Al que posea drogas sin autorizacién, salvo en dosis para su propio
consumo inmediato. La eximencia requerira peritaje médico legal.

f) Al que administre drogas sin causa médica.

Articulo 59. Se impondra prisién de cuatro a quince afios al médico d
odontdlogo que recete o administre medicamentos que contengan drogas, de
las previstas en las Listas I y II «A» anexos al presente Decreto Ley, sin
causa que lo justifique.

Articulo 60. Se impondra prision no menor de dos afios ni mayor de
cinco afios:

a) Ajlos conductores de piredios rusticos o a los representanies legales
de las Empresas Asociativas de Produccién, que cultiven coca sin estar ins-
critos en el Registro de Productores correspondientes; o que habiéndose
inscrito cultiven extensiones mayores a las registradas o autorizadas.

b) Al que suministre hojas de coca como forma de pago total o parcial
de remuneraciones por servicios personales.

c) Al propietario, arrendatarios, administrador, vigilante o encargado a
cualquier titulo, que consienta la distribucién o consumo de droga en el
local o predio a su cargo.

d) Al que comercialice hojas de coca en zonas no autorizadas o en zonas
autorizadas sin licencia de ENACO.

Articulo 61. Toda condena llevara consigo las penas accesorias de multa
v de inhabilitacién para el ejercicio de la profesién, la industria y el comer-
cio. La pena de multa no serd inferior a treinta salarios minimos vitales de
las Provincias de Lima, de la actividad econémica de mas alta remuneracion,
ni mayor de seis meses de la renta bruta del condenado. La inhabilitaciéon se
extenderi todo el tiempo que dure la condena méas cinco afios como minimo
después de cumplirla.

Articulo 62. No rige para los cémplices del delito de trafico ilicito de
drogas el beneficio establecido en el articulo 102 del Cédigo penal.

Articulo 63. Los extranjeros que hayan cumplido la condena impuesta
seran expulsados del pais, quedando prohibido su ingreso.

Articulo 64. No se concedera libertad provisional, liberacién condicional,
conmutacién, condena condicional ni indulto a los procesados o sentenciados,
segun el caso, por la comisién del delito de trafico ilicito de drogas.

Articulo 65. Se considerara reincidente al condenado en el extranjero
por delito anilogo.
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CAPITULO VI
DECOMISOS E INCAUTACIONES

Articulo 66. Seran decomisados las drogas, insumos, fabricas, laborato-
rios, alambiques, implementos y enseres empleados en la produccion y fabri-
cacién ilicita de drogas.

Los cultivos seran destruidos en presencia del Juez Instructor, de un
representante tﬁdel Ministerio de Agricultura y Alimentacién y otro represen-
tante de la Policia de Investigaciones del Pert, levantindose a tal efecto el
acta correspondiente.

Seran incautados los terrenos de cultivo y afectados a la Direccién Gene-
ral de Reforma Agraria y Asentamiento Rural, para su posteror adjudicacion
a los campesinos sin tierra; también seran incautados los inmuebles utiliza-
dos como fabricas, depositos o lugares de expendio, asi como los vehiculos
en que hubiere efectuado la distribucidén o transporte de las drogas, siempre
que pertenezcan a los autores, complices o encubridores del delito; o a quie-
nes teniendo conocimiento del mismo no lo hubieran denunciado de inme-
diato.

También sera incautado el dinero empleado u obtenido en la comisién del
delito de trifico ilicito, objeto de la investigacién, el mismo que sera depo-
sitado en el Banco de la Nacién, para su ingreso al Tesoro Publico.

Articulo 67. Las drogas decomisadas seran depositadas en un local espe-
cial, cuya custodia y responsabilidad sera del Ministerio del Interior.

Articulo 68. Las drogas decomisadas no comercializables serdn destrui-
das publicamente en presencia de una comisién presidida por el Ministro
del Interior e integrada por un Vocal de la Corte Suprema y el Director
Superior de Policia de Investigaciones del Peri, asi como de un Notario
Publico, que dard fe del acto. Las/ drogas que se destruyan serdn analizadas
y pesadas momentos antes, por un profesional quimico de la Policia de
Investigaciones del Peru y otro del Ministerio :de Salud, éstos ultimos, asi
como el Noiario seran designados rotativamente.

Articulo 69. Los demis bienes decomisados e incautados jser4n admi-
nistrados o utilizados para el servicio oficial por las dependencia publicas,
mientras se expida la sentencia condenatoria que ordene:su incautacién de-
finitiva, o la absolutoria que disponga su devolucién al propietario, pagin-
dose en este ultimo caso una indemnizacién equitativa por su uso.

Articulo 70. Los bienes incautados o decomisados definitivamente seran
adjudicados al Estado y afectados en uso a los organismos publicos que se
determine. Aquellos bienes que no sirvan para este fin serian vendidos en
publica subasta y su producto constituird ingreso del Tesoro Publico.

CAPITULO VII

NORMAS ESPECIALES DE PROCEDIMIENTO

Articulo 71. En la investigacién del delito materia del presente Decreto-
Ley, la Policia de Investigaciones del Perti podrd adoptar las siguientes
medidas:



768 Crénicas extranjeras

a) Efectuar la detencién preventiva, de los traficantes, cémplices o en-
cubridores por un término no mayor de quince dias, con conocimiento del
Juez Instructor.

b) Ingresar o allanar y registrar los lugares sefialados como depésitos,
fabricas o centros de distribucién clandestina ;de drogas.

c) Inspeccionar con la intervencién de un funcionario del Ministerio
de Salud, los laboratorios, farmacias y boticas.

d) Restringir o impedir el ingreso, transito o salida del pais a personas
que se dediquen al trafico ilicito o se sospeche que lo efectuan.

e) Trasladar de un lugar a otro con conocimiento del Juez Instructo:
a quienes se encuentren complicados en este delito, cuando la medida sea
necesaria/ para el buen éxito de la investigacién.

No procedera el recurso de Habeas Corpus con motivo de los actos an-
teriormente indicados y otros relacionados con la investigacién.

Articulo 72. Si la Policia de Investigaciones del Perti encuentra que es-
tan comprendidos en el trafico ilicito menores de dieciocho afios de edad,
los pondra a disposicion del Juez de Menores dentro del término'de vein-
ticuatro horas.

Articulo 73. La Policia de Investigaciones del Perni al iniciar las pes-
quisas con motivo del trafico ilicito de drogas, podra solicitar al Juez Ins-
tructor que dicte las medidas precautelativas correspondientes sobre los bie-
nes muebles e inmuebles del investigado, aun antes de dictarse el auto
apertorio de instruccién.

Articulo 74. El auto de libertad concedido por el Juez Instructor, de
conformidad con el articulo 83 del Cédigo de Procedimientos Penales, es
apelable por el Agente Fiscal y/o el Procurador General de la Republica.
No se hara efectiva la libertad decretada sino después de ser aprobado
dicho auto por el Tribunal Correccional.

CAPITULO VIII
DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

Articulo 75. Los que infrinjan las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 43 al 45 y 47 al 53 del presente Decreto Ley, seran sancionados ;con
multa no menor al monto de dos salarios minimos vitales deila Provincia
de Lima, de Ia actividad econémica de mas alta remuneracién, ni mayor
de veinte y|con la clausura del establecimiento en su caso.

Los reincidentes seran considerados como autores del delito del trafico
ilicito de drogas previsto en el inciso €) del articulo 57, sin perjuicio de la
multa correspondiente.

Articulo 76. Los representantes o mandatarios legales de las personas
juridicas que incurran en alguna infraccién de las establecidas, seran so-
lidariamente responsables con ésta en el pago de la multa que se imponga.
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CAPITULO IX
ORGANOS ADMINISTRATIVOS

Articulo 77. El Comité Multisectorial de Control de Drogas a que sc¢
refiere el articulo 3.~ del presente Decreto Ley, tiene como atribuciones las
siguientes:

a) Aprobar los lineamientos de politica que proponga la Oficina Eje-
cutiva o establecer los que estime conveniente;

b) Dictar las normas complementarias que sean necesarias para el me
jor cumplimiento de la Ley, en especial las correspondientes a determinar
las 4reas de reduccién progresiva del cultivo de coca y su comercializacién.

¢) Disponer la ejecucién de acciones por parte de la Oficina Ejecutiva
y encomendar las de control multisectorial que sean necesarias;

d) Proponer las medidas concernientes para alcanzar los objetivos de
la Ley; y

€) Designar el organismo que deba representar al pais, en eventos in-
ternacionales, en atencidén a su especialidad.

Articulo 78. Créase la Oficina Ejecutiva de Control de Drogas, la misma
que seri incorporada a la estructura del Ministerio del Interior, en la
condicién de Organo de Coordinacién, bajo dependencia directa y exclusiva
del Ministerio del Interior.

Articulo 79. La Oficina Ejecutiva en base a los lineamientos de politica
aprobados por el Comité y a lo dispuesto en el presente Decreto Ley, es-
tard encargada de:

a) Planear, normar, coordinar y controlar las actividades que a nivel
nacional sean necesarias para alcanzar los objetivos previstos en el pre-
sente Decreto Ley;

b) Comunicar a los Sectores ‘Administrativos las decisiones del Comité
Multisectorial para que éstos las|ejecuten y controlen;

¢) Supervisar la ejecucién de las actividades programadas;

d) Recibir, registrar y canalizar los bienes, recursos técnicos y/o eco-
némicos que sean donados para-su aplicacién en el logro de los objetivos
de la presente Ley; asi como disponer el uso de bienes incautados o deco-
misados.

€) Promover la cooperacién internacional contra el trafico ilicito y uso
indebido de drogas; y

f) Mantener relaciones con organizaciones internacionales y con las que
se han suscrito convenios y/o entidades afines.

Articulo 80. La Oficina Ejecutiva de Control de Drogas estara integrada
por un funcionario procedente de cada uno de los Sectores cuya interven-
cién sea necesaria en la aplicacién del presente Decreto Ley, los que serdn
designados por Resolucién del Ministerio al que correspondan y destacados
al Ministerio del Interior.

Considerando la funcién de supervisién y de control encomendada a la
Oficina Ejecutiva, quedan excluidos de integrar dicha Oficina los miembros
de las Instituciones encargadas de la prevencién, persecucién vy represiéon
del delito de trafico ilicito de drogas.
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Articulo 81. Igualmente, sorn miembros integrantes de la Oficina Ejecu-
tiva mencionada el Procurador General de la Reptblica que designe el
Consejo de Defensa Judicial del Estado, asi como el Fiscal de la Corte
Superior de Lima que designe su Sala Plena. Dichos representantes letrados
tienen la facultad especial de supervisar y controlar las investigaciones po-
liciales y administrativas en Lima y Callao que se realicen con ocasién d¢
la comisién del delito de trafico de drogas, asi como de denunciar las irre-
gularidades que sean de su conocimiento, bajo responsabilidad.

Articulo 82. En provincias ejerceran la funcién especial de supervision
y control de las investigaciones policiales y administrativas los Fiscales y
Agentes Fiscales designados por las Cortes Superiores de Justicia, respec-
tivas.

Articulo 83. De conformidad con la Ley Orgdnica de la Policia de In-
vestigaciones del Perti —Decreto Ley 18071— ésta tiene como misién inves-
tigar y denunciar los delitos. En consecuencia, las autoridades politicas,
civiles, militares que tuvieran conocimiento; de la comisién de un delito
o infraccién administrativa previstos por la presente Ley, estan obligadas,
bajo responsabilidad, a comunicar el hecho en el término de la distancia
a la dependencia PIP mas cercana, la que asumird de inmediato la inves-
tigacién y pondra a los infractores a disposicién de la autoridad compe-
tente.

Articulo 84. Los hechos delictivos sancionados por la presente Ley, que
ocurrieran en lugares del territorio nacional donde no exista Estacién o
Dependencia de la PIP, serdn investigados y denunciados por la Guardia
Civil, siempre y cuando los mismes no tengan vinculacién con hechos que
se encuentren en proceso de investigacién por aquélla.

Articulo 85. Los Sectores Publico y No Publico estdn obligados a pres-
tar todo tipo de informacién, colaboracién técnica y de brindar las faci-
lidades solicitadas por las brganizaciones administrativas creadas en el
presente Decreto Ley y por las Instituciones Policiales, en el cumplimiento
de su funcién.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Articulo 86. La inclusién de una nueva sustancia o la exclusién de al-
guna de las comprendidas en las listas anexas podrd hacerse por Resolu-
cién Suprema, refrendada por el Ministro de Salud.

Articulo 87. En todo lo que no se encuentre previsto por el presente
Decreto Ley con relacién a los delitos y penas, asi como a los procedi-
mientos judiciales, regiran las normas del Cédigo Penal y del Codigo de
Procedimientos Penales, en su caso.

Articulo 88. Transfiérase dentro del término de noventa dias, compu-
tado a partir de la vigencia del presente Decreto Ley, la Empresa Nacional
de la Coca del Sector Industria, Comercio, Turismo e Integracién al de
Agricultura y Alimentacién, comprendiendo en dicha transferencia el per-
sonal, los activos y pasivos de dicha Empresa.
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DEFINICION DE TERMINOS EMPLEADOS

Articulo 89. Para los efectos de esta Ley se entiende por:

1) «Adormidera», a la planta del género papaver.

2) «Administrar», el acto de aplicar, inyectar, dar o hacer tomar una
droga.

3) «Alucinégenos», «psicoactivos» o «psicodialépticos», a las sustancias
naturales o sintéticas que producen distorsiones del tiempo o del espacio,
visiones calcidoscépicas, alucionaciones y desdoblamiento de la personali-
dad, pudiendo causar dependencia.

4) «Arbusto de coca», a la planta del género erythroxilon y sus especies
y variedades erythroxildceas.

5) «Cannabis» o «marihuana», a la Cannabis sativa L, planta dioica que
contiene principios psicoactivos. .

6) «Cocaina», a los alcaloides extraidos de las hojas del arbusto de la
coca o preparados por sintesis a partir de la ecgonina, en todas sus formas
o derivados, y que tienen la capacidad de crear dependencia.

7) «Comerciar», el acto de depositar, retener, ofrecer, expender, vender,
distribuir, despachar, transportar, importar, exportar, expedir en transito
o que bajo cualquiera otra modalidad se dedique a actividades ilicitas con
drogas.

8) «Cultivo», el acto de sembrar, plantar, cosechar y/o recolectar vege-
tales que contengan sustancias fiscalizadas.

9) «Dependencia», «Drogadiccién» o «Farmaco Dependencia», al estado
de intoxicacién periédica o crénica motivada por el consumo repetido de
una droga, o el estado psiquico o a veces fisico causado por la interaccién
entre un organismo vivo y una droga, caracterizado por:

— Un impulso irreprimible a tomar la droga en forma continua o peri¢-
dica y de procurarsela por cualquier medio. ’

— Una tendencia a ir aumentando progresivamente la droga.

— Un estado psiquico o psicolégico y a veces fisico por los efectos de
la droga.

10) «Dependencia -fisica», al estado mediante el cual el organismo se
adapta a la droga y que, al suspendersz su administracién o al modificar
su accién por la administracién de un antagénico especifico, provoca el
sindrome de abstinencia.

11) «Dependencia psiquica», el estado de satisfaccién y el impulso psi-
quico irreprimible que conduce a tomar una droga en forma periddica o
continua.

12) «Dosis personal» o en «pequefia cantidad» es la cantidad de farmaco
o droga que diariamente puede ingerir una persona por cualquier via.

13) «Droga», a cualquier sustancia natural o sintética que, al ser admi-
nistrada al organismo, altera el estado de animo, la percepcién o el com-
portamiento, provocando modificaciones fisicas o psiquicas y que son sus-
ceptibles de causar dependencia, comprende las sustancias contenidas en
las listas anexas; para los efectos de la represién penal, se considera tnica-
mente las listas T y II A.
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14) «Drogadicto» o «Farmaco Dependiente», a cualquier persona depen-
diente de drogas o que las usa indebidamente y en forma crénica.

15) «Fabricacién», el acto de preparar, elaborar, manufacturar, componer,
convertir o procesar cualquier sustancia fiscalizada, ya sea por extraccién
de sustancias de origen natural o mediante sintesis quimicas.

16) «Fiscalizacién», a las acciones del Estado, destinadas a controlar, de
conformidad con necesidad médicas y cientificas, el cultivo, la fabricacion,
comercializacién y tenencia de drogas.

17) «Instigacién», toda accién que incite, provoque o induzca, promueva,
favorezca o facilite el consumo de drogas.

18) «Medicamento», a los preparados que contengan drogas con fines te-
rapéuticos.

19) «Opio», el litez coagulado espontidneamente obtenido de las capsulas
de la planta del género papaver.

20) «Rehabilitacién», a las acciones destinadas a lograr la readaptacidén
al medio bio-psico-social de las personas adictas a las drogas.

21) «Sindrome de abstinencia» al conjunto de sintomas consistentes en
intensos trastornos fisicos provocados en el organismo por la interrupcién
en la administracién de una droga.

22) «Trafico ilicito», toda accién u omisién dolosa tipificada como tal
en el presente Decreto-Ley.

23) «Uso indebido», al acto de administrarse drogas con fines no me-
dicinales ni de investigacién cientifica.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Los conductores de predios que a la fecha de vigencia del
presente Decreto-Ley se encontraren dedicados al cultivo de la coca, quedan
obligados a empadronarse en el Registro de Productores de la ENACO, en
el término de noventa dias computados a partir de la vigencia de la pre-
sente Ley. Los omisos a dicha inscripcién estdn incursos en el delito pre-
visto y penado en el inciso a) del articulo 60.

Segunda.—Mientras la Empresa Nacional de la Coca (ENACO) no cuenta
con los medios para asumir las atribuciones que le confiere el presente
Decreto-Ley, controlara y normara el acopio, secado y transporte para su
distribucién, a fin de que la produccién de la coca no derive a fines ilicitos.
Asimismo determinard anualmente los fundos cuyos conductores deban
venderle obligatoriamente la totalidad de su produccién, de acuerdo a las
disposiciones del Comité Multisectorial de Control de Drogas.

En las zonas donde la comercializacién de las hojas de coca no esté
prohibida, ENACO expedira, previa calificacién, las licencias que autoricen
dicha actividad a personas naturales o juridicas.

Tercera—En tanto el Estado no tenga la infraestructura necesaria para
asumir el monopolio de las drogas previstas en las listas a que se refiere
el articulo 14 del presente Decreto-Ley, el sector privado importara las
consideradas en la Lista IIT y IV B, bajo fiscalizacién. Por Decreto Su-
premo, el Estado ird gradualmente incorporando dentro de su atribucién
las drogas en que se hace referencia.
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Cuarta—Los medicamentos que contengan drogas de la iista III no
_seran objeto de monopolio estatal y podran ser vendidas al publico bajo
receta médica comun, hasta que los organismos competentes alcancen la
infraestructura mas adecuada, la que sera determinada por Decreto Su-
_premo.

Quinta.—Los sectores administrativos competentes quedan facultados a
.dictar las disposiciones necesarias para adecuar sus objetivos sectoriales a
Jlas normas prescritas por el presente Decreto-Ley.

Sexta—FEn tanto el Estado no cuenta con los medios hospitalarios es-
_pecializados contemplados en el Capitulo III, y mientras éstos sean dotados,
ia autoridad competente aplicara todo lo pertinente al tratamiento obliga-
torio de los drogadictos, para aquellos que cuentan con los medios eco-
némicos necesarios, y en los lugares en los que exista la atencién médica
«specializada.

El Ministerio de Salud comunicard por intermedio del Primer Ministro,
al Poder Judicial, la fecha y.lugar de funcionamiento de cada nuevo centro
.de reabilitacién estatal, para la recuperacién del drogadicto.

Séptima.—Los propietarios de los predios comprendidos en el articulo 35
del presente Decreto-Ley, que acreditaran feacientemente la imposibilidad
agroeconémica de sustituir los cultivos de coca en los términos sefalados
por Ley, por excepcién y por una sola vez, se les concederd un plazo adi-
cional, el cual no excederad el término previsto en la Ley, mediante Reso-
Jlucién Suprema refrendado por el Ministerio de Agricultura y Alimentacion.

Octava.—Tratandose de predios ubicados en zonas no autorizadas por el
Decreto Supremo Num. 254-64-DGS, de 11 de diciembre de 1964, los plazos
.de erradicacién y sustitucién del cultivo de la coca a que se refiere el
.articulo 35 seran de un afio para los predios de mdas de diez hectireas y
.de dos afios para los predios de cinco a diez hectareas.

Para el caso de los predios' contemplados en el articulo 36 la erradica-
.cién o sustitucién del cultivo de la{coca serd prioritaria en las zonas no
.autorizadas por el citado Decreto Supremo.

Novena.—La aplicacién del presente Decreto-Ley no dara lugar a deman-
das presupuestales de mayores recursos del Presupuesto General de la Re-
-pablica para 1978.

DISPOSICION FINAL

Queda derogada la Ley 11.005, ¢l Decreto-Ley 19.505 y todas las disposi-
»ciones que se opongan al presente Decreto-ley.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintiin dias del mes de
-febrero de mil novecientos setenta y ocho.

i13
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ANEXO
ENUMERACION DE DROGAS SOMETIDAS A FISCALIZACION
LISTA 1
«A»
CANNABIS.
Concentrado de Paja de ADORMIDERA.
Extractos vegetales diversos susceptibles de uso indebido.

HEROINA.
OXICODONA (*).

Rl ol S

«B»
DET.
DMHP.
DMT.
(+) — LISERGIDA.
MESCALINA.
PARAHEXILO.
PSILOCINA, PSILOTSINA.
PSILOCIBINA.
STP, DOM.
0. TETRAHIDROCANNABINOLES.

S0 2N oUW

LISTA 11I
«A»

COCAINA.
DEXTROMORAMIDA.
FENTANIL.

METADONA.

MORFINA.

OPIO.

PETIDINA, MEPERIDINA.

Neu s

«Bo»

1. CODEINA.
2. DIHIDROCODEINA.
3. HIDROCODONA.

(*) Las denominaciones comunes internacionales (DCI) elegidas por la Organiza--
cién Mundial de la Salud (OMS) aparecen subrayadas. Otras denominaciones comunes:
o triviales (no subrayadas) se indican cuando todavia el organismo nomenclador de-
la OMS no ha elegido ninguna DCI, o ademas de la DCI, como ayuda referencial.
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ETILMORFINA.
FOLCODINA.
PROPIRAMO. .
DIFENOSINA.
DIFENOXILATO.
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La presente lista II también incluye los posibles insémeros, ésteres y
éteres de las sustancias

ANFETAMINA.
DEXAFETAMINA.
METILFENIDATO.
FENCICLIDINA.
FENMETRACINA.
METANFETAMINA,

AMOBARBITAL.
CICLOBARBITAL.
GLUTETIMIDA.
PENTOBARBITAL.
SECOBARBITAL.

enumeradas asi:

LISTA 1III

«A»

«B»

«C»

ANFEPRAMONA, DIETILPROPION.

BARBITAL.
ETCLORVINOL.
ETINAMATO.
MEPROBAMATO.
METACUALONA.

METILFENOBARBITAL.

METILPRILONA.
FENOBARBITAL.
PIPRADROL.

LEFETAMINA, S P A.

Preparados de:
CODEINA.

DIHIDROCODEINA.
HIDROCODONA.

LISTA

«A»

Iv



7176

10.

11.

—
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Cronicas extranjeras

ETILMORFINA.

FOLCODINA

en mezclas con contenido /estupefaciente no mayor de 100 miligramos
por unidad posolégica.

PROPIRAMO: Preparado con contenido no mayor de 100 miligramos
por unidad posoldgica con metilcelulosa.

COCAINA: Preparados con contenido no mayor de 0,1 por 100 por uni-
dad posoldgica.

DIFENOXINA: Preparados con contenido no mayor de 0,5 miligramos
por unidad posoldgica.

DIFENOXILATO: Preparados con contenido no mayor de 2,5 mllxgra-
mos por unidad posolégica.

Pulvis ipecacuanhae et opii compositus: Mezcla de polvos de opio y de
rafz de ipeca al 10 por 100 cada uno en ingredientes no estupefacientes.
Mezclas de preparados de la presente lista entre si. 0 con otra sustan-
cia no estupefaciente.

«B»

CLORDIAZEPOXIDO,

DIAZEPAM.

OXAZEPAM.

PENTAZOCINA.

TILIDINA.

FENPROPOREX.

MEFENOREX.

FENTERMINA.

AMITRIPTILINA.

IMIPRAMINA.

TRIHEXIFENIDIL.

y los medicamentos que contengan estas drogas, asi como los deriva-
dos quimicos de esta ultima y los preparados de esos derivados
quimicos.

LISTA V
ETORFINA.

LISTA VI

NALORFINA.
LEVALORFAN.
NALOXONA.
CICLAZOCINA.
DIPRENORFINA.
APOMORFINA.



SECCION LEGISLATIVA

A) LEYES ORGANICAS

LEY ORGANICA 7/1980, de 5:de julio, de Libertad Religiosa.
(«Boletin Oficial del Estado» de 24 de julio.)

DON 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 sancionar
la siguiente Ley Organica:

Articulo primero

Uno. El Estado garantiza el derecho fundamental a la libertad religiosa
y de culto, reconocida en la Constitucién, de acuerdo con lo prevenido en
la presente lLey Organica.

Dos. Las creencias religiosas no constituiran motivo de desigualdad o
discriminacién ante la Ley. No podrdn alegarse motivos religiosos para im-
pedir a nadie el ejercicio de cualquier trabajo o actividad o el desempeiio
de cargos o funciones publicas.

Tres. Ninguna confesién tendra caracter estatal.

Articulo segundo.

Uno. La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de toda
persona a: .

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar
ninguna; cambiar de confesién o abandonar la que tenia; manifestar libre
mente sus propias, crencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abste-
nerse de declarar sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su pro-
pia confesién; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimonia-
les; recibir sepultura digna, sin discriminacién por motivos religiosos, y no
ser obligado a practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa con:
traria a sus convicciones personales.

c) Recibir e impartir ensefianza e informacién religiosa de toda indole,
ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento, elegir
para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su depen-
dencia, dentro y, fuera del dmbito escolar, la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con su propias convicciones.

d) Reunirse o manifestarse puablicamente con fines religiosos y asociar-
se, para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de confor-
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midad con el ordenamiento juridico general y lo establecido en la pre-
sente Ley Orgéanica.

Dos. Asimismo comprende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Co-
munidades religiosas a establecer lugares de culto o de reunion con fines
religiosos, a designar y formar a sus ministros, a divulgar y propagar su
propio credo, v a mantener relaciones con sus propias organizaciones ©
con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el extran.
jero.

res. Para la aplicacién real y efectiva de estos derechos, los poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa
en los establecimientos ptblicos militares, hospitalarios, asistenciales, pe-
nitenciariosly otros bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa
en centros docentes publicos.

Articulo tercero

Uno. El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa
y de culto tiene como unico, limite la proteccién del derecho de los demas
al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como
fa salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
clementos constitutivos del orden ptblico protegidé por la Ley en el dmbito
de una sociedad democratica.

Dos. Quedan fuera del ambito de proteccién de la presente Lev las acti-
vidades, finalidades y Entidades relacionadas con el estudio y ‘experimen-
tacion de los fendmenos psiquicos o parapsicolégicos o la difusion de valo-
res humanisticos o espiritualistas u otros fines analogos ajenos a los reli-
gi0sos.

Articulo cuarto

Los derechos reconocidos en esta Ley ejercitados dentro de los limites
que la misma sefiala seran tutelados\mediante amparo judicial ante los
Tribunales ordinarios y amparo constitucional ante el Tribunal Constitu-
cional en los términos establecidos en su Ley Organica.

Articulo quinto

Uno. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas y sus Federa-
ciones gozaréfx de personalidad juridica una vez inscritas en el correspon-
diente Registro puiblico, que se crea, a tal efecto, en el Ministerio de Jus-
ticia.

Dos. La inscripcién se practicarda en virtud de solicitud, acompaifiada
de documento fehaciente en el que consten su fundacién o establecimiento
en Espafia, expresiéon de sus fines religiosos, denominacién y demas datos
de identificacién, régimen de funcionamiento y drganos representativos, con
expresion de sus facultades y de los requisitos para su valida designacion.

Tres. La cancelacién de los asientos relativos a una determinada Enti-
dad religiosa sélo podra llevarse a cabo a peticiéon de sus érganos represen-
tativos o en cumplimiento de sentencia judicial firme.
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_Articulo sexto

Uno. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas ten-
dran plena autonomia y podrin establecer sus propias normas de organi-
zacién, régimen interno y régimen de su personal. En dichas normas, asi
.como en las que regulan las instituciones creadas por aquéllas para la rea-
lizacién de sus fines, podran incluir clausulas de salvaguarda de su identi-
dad religiosa y cardcter propio, asi como del debido respecto a sus creen-
cias, sin perjuicio del respeto de los derechos y libertades reconocidas por
la Constitucién, y en, especial de los de libertad, igualdad y no discrimina-
-cién.

Dos. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas podrin crear

fomentar, para la realizacién de sus fines, Asociaciones, Fundaciones e
Instituciones con arreglo a las disposiciones del ordenamiento juridico
-general.

Articulo séptimo

Uno. El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes
-en la sociedad espaiiola, establecerd, en su caso, Acuerdos O Convenios
.de cooperacién con las Iglesxas,, Confesiones y Comunidades religiosas ins-
critas en el Registro que por su ambito y ntimero de creyentes hayan al-
«anzado notorio arraigo en Espafia. En todof‘caso, estos Acuerdos se apro-
‘bardn por Ley de las Cortes Generales.

Dos En los Acuerdos o Convenios, y respetando siempre el principio
-de igualdad, se podra extender a dichas Iglesias, Confesiones y Comunida-
.des los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridico general
-para las Entidades sin fin de lucro y demds de caracter benéfico.

Articulo octavo

Se crea en el Ministerio de Justicia una Comision Asesora de Libertad
Religiosa compuesta de forma. paritaria y con caricter estable por repre-
sentantes de la Administracién del Estado, de las Iglesias, Confesiones o
-Comunidades religiosas o Federaciones de las mismas, en las que, en todo
caso, estaran las que tengan arraigo notorio en Espafia, y por personas
de reconocida competencia cuyo asesoramiento se considere de interés en
las materias relacionadas con la presente Ley. En el seno de esta Comisién
podra existir una Comisién Permanente, que tendrd también composicién
‘paritaria.

A dicha Comisién corresponderan las funciones de estudio, informe y
propuesta de todas las cuestiones relativas a la aplicacién de esta Ley,
y particularmente, y con caricter preceptivo, en la preparacién y dictamen
de los Acuerdos o Convenios de cooperacién a que se refiere el articulo
anterior.
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DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA

El Estado reconoce la personalidad juridica y la plena capacidad de:
obrar de las Entidades religiosas que gocen de ella en la fecha de entrada
en vigor de la presente Ley. Transcurridos ‘tres afios sélo podran justificar-
su personalidad juridica mediante la certificacién de su inscripcién en ek
Registro a que esta Ley se refiere.

DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA

Las Asociaciones religiosas que al solicitar su reconocimiento legal, de-
conformidad con lo establecido en la Ley cuarenta y cuatro/mil noveciento$
sesenta y )siete, de veintiocho de junio, hubieren hecho expresa declaracién
de ser propietarios de bienes inmuebles o de otra clase sujetos a registro:
publico para la plena eficacia de su transmisién, cuya titularidad dominical
aparezca, a nombre de terceros, y aquellas que habiendo ya formulado ante:
la Administraciéon esta declaracién patrimonial solicitaren su inscripcién
legal con arreglo a lo_prevenido en la presente Ley, podran, en el plazo:
de un afio, regularizar su situacién patrimonial, otorgando los documentos
en los que se reconozca la propiedad a favor de las mismas de aquellos.
bienes que figuren a nombre de personas interpuestas o utilizando cualquier
otro procedimiento legal para justificar adecuadamente su dominio, hasta.
obtener la inscripcién de los titulos en el Registro de la Propiedad, con.
exenciéon de toda clase de impuestos, tasas y arbitrios que pudieran gravar-
la transmisién, los documentos o las actuaciones que con tal motivo se-
originen. ’

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogada la Ley cuarenta y cuatro/mil novecientos sesenta y siete,.
de veintiocho de junio, y cuantas disposiciones. se opongan a lo establecido-
en la presente Ley.

DISPOSICION FINAL

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, dictara las disposi--
ciones reglamentarias que sean necesarias para la organizacién y funciona--
miento del Registro y de la Comisién Asesora de Libertad Religiosa.

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden.
v hagan guardar esta Ley Organica.
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B) RESOLUCIONES

RESOLUCION de 27 de junio de 1980, de la Secretaria de Estado
para la Sanidad, sobre la Organizacion Nacional de Tras-
plantes y los Laboratorios de Diagndstico de Histocompati-
bilidad. («Boletin Oficial del Estado» de 2 de julio.)

Tlustrisimos sefores:

El Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolia Ia
Ley 30/1979, de extraccién y trasplante de drganos, en su disposicién final
cuaria, establece que correspondera al Ministerio de Sanidad y Seguridad
Social, a través de la Secretaria de Estado, promocionar la constitucion de
organizaciones y la colaboraciéon con entidades internacionales para hacer
posible el intercambio y rapida circulacion de o6rganos para trasplante.
Senala también como competencias de dicha Secretaria especificar los re-
quisitos técnicos, condiciones minimas y los criterios generales de funcio-
namiento que deben cumplir los laboratorios implicados en la realizacién.
de trasplantes de Organos humanos.

En su virtud, tengo a bien disponer:

" Articulo 1° Se crea la Organizacién Nacional de Trasplantes para fa
cilitar el intercambio de 6rganos humanos para trasplantes, que se orien-
taréd primordialmente a los trasplantes de rifidn, pero con competencia.
igualmente en otros tipos de drganos y tejidos.

Art. 2° Los fines de la Organizacion Nacional de Trasplantes seran:

a) Facilitar la extraccién de drganos humanos para su trasplante.

b) Sistematizar y generalizar el tipaje tisular y otros estudios inmuno-
légicos que sean precisos para los trasplantes.

¢) Recoger toda la informacién disponible sobre los pacientes, en orde-
nadores, para facilitar la selecciéon del receptor méas adecuado.

d) Facilitar el transporte de o6rganos.

e) Promover estudios e investigaciones que hagan progresar los cono-
cimientos y las tecnologias relacionadas con los trasplantes.

f) Cooperar con organizaciones internacionales semejantes.

g) Colaborar con las autoridades sanitarias en los programas de hemo-
dialisis.

Art. 3° La estructura de la Organizaciéon Nacional de Trasplantes se
basara en un drgano técnico que estard en relacién con la Comisién Ase-
sora de Trasplantes del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, pero-
cuya actuacién sera independiente de la misma.

La Organizacién estard compuesta por una presidencia, la Secretaria.
Central y varias Secretarias regionales.

La presidencia sera desempeﬁa_da por el director general de Asistencia.
Sanitaria. '

La Secretaria Central estara compuesta por un secretario general y poi-
personal del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social y del Instituto Na--



‘782 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

cional de la Salud, que dispondrian del apoyo administrativo y tecnoldgico
.de ambos Organismos a través de las disposiciones necesarias de la Secrc-
taria de Estado para la Sanidad. La Gerencia de Informadtica de la Segu-
ridad Social facilitard a la Organizacion Nacional de Trasplantes el uso de
los ordenadores de su red.

El secretario general sera designado por el secretario de Estado para
Ja Sanidad y el restante personal de la Secretaria Central serd nombrado
por el Subsecretario del Departamento, a propuesta, en ambos casos, del
director general de Asistencia Sanitaria.

Art. 4° La Secretaria Central tendri los siguientes cometidos:

a) Ha de recabar de las Secretarias regionales toda la informacion cli-
nica, inmunoldgica y de cualquier otro tipo referente a los pacientes que
.sean candidatos para la realizacién de un trasplante.

b) Elaborara y mantendra al dia la lista nacional de receptores que
«estén a la espera de un drgano de persona fallecida.

¢) Asegurard la comunicacién constante y directa con las Secretarias
regionales y con las de otras organizaciones internacionales para facilitar
el intercambio de informacién sobre pacientes y o6rganos.

d) Auxiliard en todas sus funciones a las Secretarias regionales, espe:
«cialmente en lo que se refiere a la organizacién y funcionamiento de las
mismas y a las actividades de los centros de diagnéstico de la histocom:
patibilidad dependientes de dichas Secretarias.

e) Elaborara todos los estudios estadisticos a nivel nacional.

Art. 5.° Para realizar las anteriores funciones, la Secretaria Central dis
pondra de:

a) Medios de comunicacién directa, por teléfono y por télex, con las
Secretarias regionales y con las organizaciones extranjeras del mismo tipo

b) Ordenador electrénico, propio o ajeno, que permita trabajar en tiem.
po real.

¢) Medios de informacién, servicios de informatica y secretariado pro-
-pios. Los servicios de informética estaran conectados con la red de infor-
matica sanitaria del Instituto Nacional de la Salud.

d) Personal especializado.

Art. 6° Las Secretarias regionales y, en su caso, interregionales de la
‘Organizacién Nacional de Trasplantes se constituirdn a propuesta de las re-
giones, territorios y comunidades auténomas, en base al numero de enfer
mos, centros de donacién, centros de trasplante y laboratorios de referencia
de histocompatibilidad que sean necesarios, procurdndose encontrar un equi-
‘librio proporcionado entre las diversas areas geograficas del Estado espaiiol,
partiendo de las organizaciones ya existentes, que se ampliardn o modificaran
-seglin sea el caso.

Art. 7° Las Secretarias regionales dependeran directamente, en la loca-
tidad en que existan, del delegado territorial del Ministerio de Sanidad y
Seguridad Social; su gestién sera encomendada a una Comisién presidida
‘por el director provincial del Instituto Nacional de la Salud y compuesta
por sanitarios expertos en trasplantes, que se designaran entre los de la
‘Tegién o regiones interesadas para el desarrollo de los trasplantes de érganos.

Art. 82 Las Secretarias regionales tienen los siguientes cometidos:
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a) Recoger toda la informacién clinica e inmunoldgica de los pacientes
de los centros hospitalarios y sanitarios adscritos a las mismas, pendientes
de la realizacién de trasplante.

b) Elaborar y mantener al dia las listas de receptores en espera de un
organo de fallecido.

¢) Seleccionar los receptores mas idéneos cuando se produzca la posi-
bilidad de efectuar un trasplante sobre la base de los datos inmunoldgicos
tanto de propio archivo como de los existentes en las demas Secretarias
regionales del territorio nacional. En la seleccion del receptor mas ade-
cuado tendran preferencia, en igualdad de condiciones, los residentes en
el territorio regional o interregional.

d) Mantener una comunicacidon constante y directa con los centros de
donacién y trasplante para intercambio de érganos.

€) Facilitar los medios de transporte para el intercambio de o6rganos.

f) Mantener una comunicacién constante con la Secretaria Central de
la Organizacién Nacional de Trasplantes.

Art. 9° Las Secretarias regionales constaran de:

a) Medios de comunicacién con todos los hospitales del pais y con Il
Secretaria Central, mediante linea telefénica, télex u otros medios directos
de comunicacion.

b) Un laboratorio inmunolégico de referencia propio o localizado en
una Secretaria Regional vecina.

¢) Medios de informacién propios y servicios de informdtica y secre
tariado.

d) Personal auxiliar especializado.

Art. 10. La Secretaria Central deberid funcionar continuamente durante
todos los dias del afio.

Art. 11. El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social establecera los
lugares adecuados para la localizacién de las Secretarias regionales, bus-
cando el mayor rendimiento y funcionalidad de las mismas, previas las
consultas y asesoramiento pertinentes. Se dardn publicidad suficiente a la
-estructura y funcionamiento de la Organizacion Nacional de Trasplantes.

Art. 12. Ademas de los fondos publicos consignados por el Estado y
demas Entidades piiblicas, para su funcionamiento la Organizacién Nacional
de Trasplantes podra recibir recursos econdémicos y de cualquier otro tipo
que provengan de Entidades privadas y que faciliten su puesta en marcha
y mantenimiento. Seran intervenidos y administrados de la misma forma
que los recursos suministrados por el Estado.

Art. 13. En determinados casos y gracias a la conexién con Organismos
internacionales, la Organizacién Nacional de Trasplantes tendrd necesidad
de importar o exportar 6rganos de personas fallecidas, actuaciones que se
regiran por las normas establecidas en los articulos siguientes.

Art. 14, La autorizacién para la importacién de un oOrgano destinade
al trasplante serd concedida de forma inmediata y automatica por la auto-
ridad o funcionario sanitario de frontera, que actuard en este sentido como
delegado especial del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, siempre
aue el envio indique en su exterior:

1. Entidad u organizacidén que remite el érgano.
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2. Entidad, institucién, centro u organizaciéon nacionales que lo reciben.

3. El drgano de persona fallecida objeto de importacién.

4. La necesidad de mantener la esterilidad del 6rgano objeto de im
portacién.

El director-médico del centro destinatario, o persona en quien delegue
transmitira a la autoridad sanitaria de frontera, en el término de las cua
renta y ocho horas siguientes a la recepcién, una declaracién que atestigiie
la comprobacién y correccién del material recibido en relacién con los datos.
del remitente, asi como la no existencia de factores que contravengan las
normas sobre importaciéon de material bioldgico. Se enviardn copias de esta
declaracién a la Secretaria Central de la Organizacion Nacional de Tras-
plantes y a la Secretaria Regional correspondiente al enfermo receptor.

Art. 15. La autorizacién para la exportaciéon sera concedida de manera
analoga a lo establecido en el articulo precedente.

Art. 16. Los laboratorios psra el diagnéstico de histocompatibilidad in-
munoldgica se dividen en:

a) Laboratorios de referencia adscritos a las Secretarias regionales.

b) Laboratorios asociados.

Art. 17. El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social acreditard como
laboratorio de referencia para el diagnéstico de histocompatibilidad inmu-
nolégica a los que cumplan los siguientes requisitos:

1> Disponer de la infraestructura de personal, medios y tecnologia su
ficientes para poder tipificar de una manera adecuada los antigenos de
histocompatibilidad de las series HLA-A,B,C, y DR y otros sistemas que €.
el futuro sean considerados de importancia para la mejor supervivencis
de los injertos.

2° Poder detectar los estados de sensibilizacién frente a los antigenos
de histocompatibilidad en los receptores del trasplante.

3° Poseer los medios de comunicacién necesarios para poder intercam-
biar de forma urgente la informacién necesaria sobre las listas de espera
de receptores de trasplante.

4° En los casos de laboratorios de histocompatibilidad para trasplantes.
de médula ésea se requerira, ademds, la capacidad de realizar cultivos mix-
tos de linfocitos.

5° Garantizar un servicio permanente durante veinticuatro horas:

6.° Disponer del siguiente material:

— Microscopio 6ptico de luz directa.

— Microscopio invertido con contraste de fases.

— Microscopio de fluorescencia.

— Camara de flujo laminar.

— Congelador de —20° C.

— Congelador de —80° C.

— Equipo de congelacién de —180° C de nitrégeno liquido.

— Centrifuga comin de laboratorio.

— Estufa de cultivo CO, (para médula ésea).

— Recolector de cultivos celulares (para médula ésea).

7.° Estara dirigido por un facultativo especialista en Immunologia, auxi-
liado, al menos, por otro inmundlogo.
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Art. 18. Los laboratorios de referencia deben cumplir las siguientes fun-
ciones:

a) Tipaje de la lista de espera de los enfermos en dialisis de su zona.

b) Estudio de la sensibilizacién postransfusional pretrasplante.

¢} Precisibn de mantener servicio permanente durante las veinticuatro
horas del dia.

d) Realizacion de pruebas cruzadas entre donante y receptor.

e) Confecciéon de la lista de espera que incluya tipaje' HLA y grado de
urgencia.

f) Conexién con el ordenador de la Secretaria Central para intercambio
de listas de espera y de 6rganos, a fin de obtener la maxima compatibilidad
entre donante y receptor.

g) Conexién, a través del ordenador de la Secretaria Central, con listas
de espera de otros paises (France-Transplant, Eurotransplant, etc.).

h) Relacién con los equipos médico-quirtirgicos de trasplante para:

—- Establecer grados de urgencia.

— Hacer estadistica periédica sobre la evolucién de los enfermos tras-
plantados, a fin de confeccionar con el resto de los equipos una esta-
distica nacional.

— Establecer, junto con otros equipos, los criterios para la seleccion de
la pareja donante-receptor.

Art. 19. Los laboratorios asociados para el diagnéstico de histocompati-
bilidad dependerin técnica y funcionalmente del laboratorio de referencia
de su area regional del que soliciten su asociacién. Las directrices y super-
visién técnica de su actuacién para el diagnéstico inmunolégico en la reali-
zacién de trasplantes estardn a cargo del director del laboratorio de refe-
rencia.

Art. 20. La acreditacién y autorizacién para actuar como laboratorio de
referencia o laboratorio asociado para el diagndstico de histocompatibilidad
corresponde al Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, a través de la
Secretaria de Estado para la Sanidad, debiendo los laboratorios interesados
hacer una solicitud razonada a dicha Secretaria de Estado, en la que se
especifiquen las caracteristicas y funcionamiento del laboratorio.

Art. 21. La Secretaria de Estado para la Sanidad tomarad las medidas
necesarias para completar y ampliar, en su dia, la dotacién de los labora-
torios de inmunologia que sean precisos para cubrir las necesidades de todo
el territorio nacional en relacién con los trasplantes de drganos.

Igualmente se dictardn las normas reglamentarias precisas para el des
arrollo de lo dispuesto en esta Resolucién.

Art. 22. La Secretaria de Estado para la Sanidad establecera relaciones
con los correspondientes Organos y servicios de las Comunidades Auténo-
mas para la aplicacién coordinada de lo dispuesto en la presente Resolucién.
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RESOLUCION de 27 de iunio‘de 1980, de la Secretaria de Es-
tado para la Sanidad, por la que se desarrolla el Reglamento
de la Ley de Trasplante de Organos. («<B. O. E.», de 2 de julio.)

El Real Decreto, 426/1980, de 22 de febrero, que desarrolla la Ley 30/1979
sobre Extraccion y Trasplanies de Organos, confiere a la Secretaria de
Estado para la Sanidad la competencia para establecer las normas precisas
que permitan la realizacién practica de los mismos.

En su virtud y tras los asesoramientos técmicos precisos, tengo a bien
disponer:

Articulo 1° La extraccién de 6rganos de donantes vivos sélo podra
efectuarse en los Centros _lhospitalarios que reunan las siguientes condi-
ciones:

a) Servicio de Medicina Inierna, Nefrologia, Neurologia o Neurocirugia,
Cirugia General, Anestesia, Urologia, Unidad de Cuidados Intensivos, Banco
de Sangre, Laboratorios Generales de Hematologia, Bioquimica clinica y
Microbiologia, Laboratorio de Inmunologia, propio o afiliado, y Radiologia.

b) Turnos de guardia, en presencia o en_llamada, de los respectivos
servicios o unidades las veinticuatro horas del dia.

Art. 2° La solicitud para la acreditacién y autorizacién se ajustara al
modelo que se indica en el anexo I de esta Resolucién y serd presentada
en el Ministerio de Sanidad y Seguridad}Social, el cual, efectuadas las com-
probaciones que en cada caso se estimen convenientes, procederd, a través
de la Secretaria de Estado para la Sanidad,.a la acreditacién y autorizacién
del centro hospitalario para la realizacién de extraccién de érganos de do-
nantes vivos, por un periodo de cuatro afos.

Art. 3.° La acreditacién y sutorizacién para la extraccion de érganos y
otras piezas anatémicas de fallecidos, a excepcién de lo prev1sto en la dis-
posicién adicional segunda de la Ley 30/1979, de 27 de octubre s6lo podra
concederse a Centros hospitalarios que retinan los requisitos y condiciones
siguientes:

a) Todos los consignados en el articulo 1.

b) Unidad de electroencefalografia.

¢) Servicios de Anatomia Patolégica.

d) Medios de preservacion- -conservacién y trasplante de o6rganos.

La solicitud de acreditacién y autorizacién del Centro se ajustara at
modelo anexo, II.

Art. 4° Previas las comprobaciones necesarias, el Ministerio de Sanidad
y Seguridad Social, a través de la Secretaria de Estado para la Sanidad,
podra dar la autorizacién solicitada, que tendra periodos renovables de

cuatro anos. .

Tal como se indica en el articulo 1.3 del Real Decreto 426/1980, .en la
autorizacién figurara expresamente el nombre del facultativo que en el
hospital acreditado se hace responsable de la extraccién del érgano o de
los 6rganos del fallecido para la realizacién de trasplantes.
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Art. 5° Los trasplantes de drganos o implantacién de tejidos sdlo po-
dran realizarse en Centros hospitalarios que retnan las siguientes condi--
ciones:

a) Todos los consignados en los articulos 1.° y 4.°.

b) Unidad de nefrologia dotada de hemodiélisis.

c) Unidad quirdrgica con experiencia en trasplantes.

d) Unidades estériles de aislamiento.

Para el trasplante de médula ésea se requiere la existencia de la unidad.
clinica de hematologia, los dispositivos para lograr la inmuno-supresién.
y las pertinentes . pruebas inmunolégicas exigidas por esta técnica tera--
péutica.

Art. 6.° La solicitud para la acreditacién y autorizacién, en su caso,.
se dirigira al Ministerio de Sanidad y Seguridad Social y se ajustara al mo-
delo que figura en el anexo III. Previas las comprobaciones precisas que:
se estimen necesarias, se podra extender al centro la autorizacién pertinente..

Art. 7° La Secretaria de Estado para la Sanidad hara publicas todos
los afios las relaciones de los Centros Hospitalarios acreditados y autoriza--
dos para la extracciéon de 6rganos en donantes vivos y de drganos y teji-
dos en fallecidos, y los Centros autorizados para la realizacién del tras--
plante.

Las autorizaciones seran por cuatro afios, renovables por periodos de:
igual duracién, previa solicitud del Centro en la que se especifique las esta-
disticas de las intervenciones efectuadas durante el periodo de autorizacién.

La autorizacién puede ser revocada en cualquier momento en que dejen:
de cumplirse las condiciones y requisitos que la hicieron posible.

Art. 8° En todos los Centios hospitalarios autorizados para la extrac--
cién de organos de fallecidos existira un libro-registro de voluntades, tanto
positivas como negativas, en relacién con la posible donacién de 6rganos.
de los pacientes que ingresen en dichos Centros. El libro-registro tendra
caracter oficial y sera facilitado por el Ministerio de Sanidad y Seguridad’
Social a los Centros autorizados para realizar extracciones.

El Director del Centro autorizard con su firma y expresara su conoci--
miento de cuantas manifestaciones se registren en dicho libro.

El libro-registro tendra hojas numeradas y rubricadas por el Director del.
establecimiento representante y constard de los apartados siguientes:

a) Nombre, apellidos y direccidn de la persona hospitalizada.

b) Nombre, apellidos y condicién del declarante.

¢) Indicaciones relativas a la negativa para la extraccién de O6rganos.
con destino a trasplantes, o, en su caso, la aceptacién de la misma, especi--
ficAndose si se refiere a todos los 6rganos o a alguno en particular.

d) Si la declaracién no es hecha por el interesado se indicaran las con--
diciones y circunstancias en la que éste manifest6 su voluntad.

e) Descripciéon de todos los documentos escritos y elementos relativos a.
la manifestaciéon de la voluntad.

f) Fecha y hora de la declaracién.

g) Firma del declarante.

Art. 9.° El libro-registro estara localizado en el servicio de admisién del
Hospital duranie las horas normales de trabajo del Centro. Durante las.
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horas de guardia, la responsabilidad de su custodia correspondera al Mé-
.dico-Jefe de la guardia o persona que represente al Director del Hospital
-durante el mencionado periodo de tiempo.

En todo momento el libro-registro sera accesible a los enfermos o sus
familiares que precisen hacer algiin tipo de manifestaciéon o de rectificacién
de datos anteriormente consignados. Igualmente serd accesible para los
.médicos del Centro hospitalario que precisen consultorio.

'Art. 10. En todos los Centros hospitalarios autorizados para la extrac-
«cidén de organos de fallecidos para la realizacién de trasplantes se colocaran,
-en el Servicio de Admisién, anuncios bien visibles de tales circunstancias
.y se distribuiran folletos donde se explique con claridad los fines humani-
tarios y los beneficios que se derivan de los trasplantes de Organos reali-
.zados bajo el principio de la solidaridad social, aunque especificindose
también con claridad el respeto a la libertad, intimidad y creencias de cada
individuo.

Art. 111. Antes de efectuarse un trasplante de Organos se extendera un
-documento por la direccién del Hospital en el que figuren: Nombre de!}
Hospital, fecha de su autorizacidon para la realizacién de trasplantes, nom-
Jbre del facultativo responsable de la unidad hospitalaria donde se efecttia
la intervencién, referencia a los estudios previos realizados en el paciente,
informacion dada al mismo sobre la naturaleza del trasplante y nombre,
-edad y declaracién expresa del receptor o de sus representantes, autori-
.zando el trasplante, y todos cuantos requisitos legales son exigidos por el
Real Decreto 426/1980, tanto para los casos de donantes vivos como para
los fallecidos por accidente.

El documento habra de ser firmado por el Director del Hospital, por el
Médico del servicio que efecttia el trasplante, por el Médico que informoé
al receptor y por éste mismo o su representante legal (anexo IV). El do-
.cumento quedara archivado en el Centro hospitalario, facilitindose una
copia al interesado.

Art. 12. Por la Direccidn , General de Asistencia Sanitaria se tomaran
las medidas necesarias para la ejecucién de lo dispuesto en la presente
"Resolucion.

«C) PROPOSICIONES DE LEY

PROPOSICION NO DE LEY SOBRE OBJECION DE CONCIENCIA,
PRESENTADA  POR EL GRUPO PARLAMENTARIO COMUNISTA (%)

A la Mesa del Congreso.—Al amparo de lo establecido en el articulo 138
.del vigente Reglamento provisional del Congreso de los Diputados, tengo
‘el honor, en nombre del Grupo Parlamentario Comunista, de solicitar de
.esa Mesa la tramitacién de la siguiente proposicion no de ley, relativa a
la objecién de conciencia.

Madrid, 17 de junio de 1980.—El Vicepresidente del Grupo Parlamentario
‘Comunista, Jordi Solé Turd.

{(*) «B. O. de las C. G. Congreso de los Diputados. I Legislatura. Serie D: Interpc-
laciones, mociones y proposiciones no de ley, nim. 420-1, del 9 julio 1980.
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La Constitucion espaiiola, en su articulo 30, establece en su nimero 2 que
«la Ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regulard con
las debidas garantias la objecién de conciencia, asi como las demas causas
.de exencién del Servicio Militar obligatorio, pudiendo imponer, en su casc,
una prestacién social sustitutoria», y asimismo en su articulo 53, punto 2,
dispone que el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional sera apli-
.cable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30.

De esta manera quedaba reconocido el Derecho a la objecién de con-
ciencia con el maximo rango normativo, pendiente Unicamente de su des
.arrollo legal.

Habiendo transcurrido mas de afno y medio desde la aprobacion por las
‘Cortes de nuestra maxima norma jerarquica, el hecho cierto es que la ley
prevista en el articulo 30-2, de aquélla, sigue sin elaborarse, lo que contri-
buye a agravar una serie de situaciones, que provocan innecesarias tensio-
nes entre la organizacién civil, cuyo legitimo derecho a la objecién de
.conciencia se ve conculcado por la inexistencia del correspondiente des-
arrollo normativo.

Hasta la aprobacién de la Constitucién, los afectados por esta situacion
se venian acogiendo a lo dispuesto en el Real Decreto 3.011/76, de 23 de
diciembre («B. O. E.», 5 enero 77), cuyo articulo 1.° concede prérroga de
incorporacién a filas de 4.* clase; norma con contenido mas restrictivo que
-el precepto constitucional al limitar la objecién de conciencia a la ori-
ginada por motivos religiosos.

La interpretacion amplia, que hasta la fecha se venia haciendo del
término «objecién de conciencia», permitia en alguna medida paliar el
‘vacio legal existente, a la espera de que el desarrollo por ley del articulo 30
.de la Constitucion resolviese definitivamente el problema.

Sin embargo, desde el pasado mes de febrero del afio en curso se vienen
produciendo casos de denegacion de prorrogas de incorporacion a filas a
-objetores acogiéndose la Administracién al decreto de referencia, argu-
mentando que las mismas sOlo se conceden por motivos religiosos, care-
ciendo a tales efectos de entidad la objecién de conciencia por motivos
éticos y personales, interpretacién claramente restrictiva y anticonstitucio-
nal del derecho a la objecién de conciencia.

En virtud de lo expuesto, vy al objeto de solucionar definitivamente los
problemas suscitados en este ambito, el Grupo Parlamentario Comunista
propone a la Cadmara la aprobacién de la siguiente mocidn:

‘Mocién

«1° Que por el Gobierno se remita a las Cortes, en el plazo de dos
meses desde la aprobacién de la presente mocién, un proyecto de ley regu-
lador de la objecién de conciencia y de Ia prestacién social sustitutoria,
tal como dispone el articulo 36 de la Constitucién.

2° Que hasta tanto dicha ley no entre en vigor, se cursen las instruc-
.ciones oportunas por el Gobierno para que por los érganos administrativos
competentes se proceda al acatamiento, en toda su plenitud, del articulo 30
de la Constitucién, comprendiendo, consecuentemente en la objecidn de
conciencia, no s6lo la de caracter religioso, sino también la motivada por
‘razones d¢ticas y personales.»

14



CONSEJO DE EUROPA

INSTRUMENTO de Ratificacion de 9 de mayo de 1980, del Con-—
venio Europeo para la Represion del Terrorismo, hecho en.
Estrasburgo el 21 de enero de 1971.

D. JUAN CARLOS 1
REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 27 de abril de 1978, el Plenipotenciario de Espaiia,,
nombrado en buena y debida forma al efecto, firm6 en Estrasburgo el
Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo, hecho en Estrasburgo.
el 27 de enero de 1977.

Vistos y examinados los 16 articulos que integran dicho Convenio,

Aprobado su texto por las Cortes Generales, por consiguiente autorizado-
para su ratificacion,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como en virtud.
del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y
hacer que se cumpla y observe puntualmente en todas sus partes, a cuyo.
fin, para su mayor validacién y firmeza, mando expedir este Instrumento.
de Ratificacién, firmado por Mi, debidamente sellado y refrendado por el
infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

Dado en Madrid a 9 de mayo de 1980 (*).

Declaraciones y reservas formuladas por los Estados en el momento de la:
firma o de la ratificacién

Chipre (ratificacién, 26 de febrero de 1979).

Reservas: De conformidad con el articulo 13.1, el Gobierno de la Re-
publica de Chipre se reserva el derecho de denegar la extradicién por cual--
quier infraccién enumerada en el articulo 1 que considere como una intrac-:
cién politica.

Declaraciones:

a) En lo que respecta al articulo 7 del Convenio y de conformidad con:
la Ley relativa a la extensién de la jurisdiccion de los Tribunales nacionales
a ciertos delitos de terrorismo, adoptada por la Cadmara de Representantes.
el 18 de enero de 1979, los Tribunales nacionales de Chipre pueden perseguir
a una persona sospechosa de haber incurrido en una de las infracciones:
enumeradas en el articulo 1 del Convenio.

(*) Véase la version del Convenio en Anuario, 1980, pag. 525. La ratificacién («Bo-
letin ‘Oficial del Estado» ntm. 242, del 8 octubre 1980), afiade las reservas y Estados fir—
mantes que se dan a continuacién.
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b) En este sentido, el Gobierno de la Republica de Chipre desea igual-
mente notificar que mantiene las reservas y declaraciones formuladas el
22 de enero de 1971 al Convenio europeo de extradicién.

Dinamarca (ratificacion, 27 de junio de 1978).

1. Provisionalmente, el Convenio no se aplicard a las islas Feroe ni a
Groenlandia.

2. De conformidad con el articulo 13 del Convenio, el Gobierno danés
se reserva el derecho de denegar la extradicién por cualquier infraccién
enumerada en el articulo 1 que considere como una infraccién politica.

Repuiblica Federal Alemana (ratificacién, 3 de mayo de 1978).

En la misma fecha en que el Convenio entre en vigor para la Republica
Federal Alemana se aplicara igualmente al Land de Berlin, sin perjuicio de
los derechos, responsabilidades y legislaciones de la Republica Francesa, el
Reino Unido y los Estados Unidos.

En particular, los nacionales de estos tres Estados no deberin ser ex
iradidos sin el consentimiento del Comandante del sector competente.

JTtalia (firma, 27 de enero de 1977).

Italia declara que se reserva el derecho de denegar la extradicién, asi
como la asistencia judicial, por cualquier infraccién enumerada en el ar-
ticulo 1 que considere como una infraccién politica, como una infraccién
conexa a una infraccién politica © como una infraccién inspirada en mc-
viles politicos; en estos casos, Italia se compromete a tomar debidamente
en consideracién, en el momento de evaluar el caracter de la infraccion, su
particular gravedad, incluyendo las siguientes circunstancias:

a) Que ha creado un peligro colectivo para la vida, la integridad cor-
poral o la libertad de las personas; o bien

b) Que ha afectado a personas ajenas a los moéviles que la inspiraron;
o bien

¢) Que para su realizacion se utilizaron medios crueles o perversos.

Portugal (firma, 27 de enero de 1977).

Portugal no aceptara la extradicién como Estado requerido cuando las
infracciones estén castigadas con la pena de muerte en el Estado requi-
rente, de conformidad con el articulo 11 del Convenio europeo de extra-
dicién de que Portugal no es Parte Contratante.

Portugal firma el Convenio bajo reserva de que sean salvaguardadas las
disposiciones constitucionales relativas a la no extradicién por motivos po-
liticos.

Suecia (ratificacién, 15 de septiembre de 1977).

El Gobierno sueco, de conformidad con el articulo 13, se reserva el de-
recho de denegar la extradicién por cualquier infraccién enumerada en el
articulo 1 que considere como un delito politico.

Reino Unido (ratificacién, 24 de julio de 1978).
El Reino Unido ratifica el Convenio respecto del Reino Unido de la Gran
Bretaia e Irlanda del Norte, las Bahias de Jersey y Guernesey, la isla de
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Man, y se compromete a cumplir y ejecutar fielmente las obligaciones esti-
puladas en aquél.

Noruega (ratificacién, 10 de enero de 1980).

Noruega declara que se reserva el derecho de denegar la extradicién y
Ia asistencia judicial en materia penal, respecto de todo delito enumerado en
€l articulo 1 que considere como un delito politico, como un delito conexo
con un delito politico o como un delito inspirado por méviles politicos.
En este supuesto, Noruega se compromete, al hacer la evaluacién del ca-
racter del delito, a tomar debidamente en consideraciéon su caracter de
especial gravedad, incluyendo el hecho de que:

.a) El delito haya creado un peligro colectivo para la vida de las per-
sonas, su integridad fisica o su libertad.

b) Haya afectado a personas ajenas a los méviles que lo hayan inspirado.

.¢) Se hayan empleado en su realizacion medios crueles o pérfidos.

Islandia (ratificacién, 11 de julio de 1980).

El Gobierno de Islandia, de conformidad con las disposiciones del ar-
ticulo 13 del Convenio, y tomando en consideracién los compromisos con-
tenidos en dicho articulo, se reserva el derecho de denegar la extradicion
por cualquier infraccién enumerada en el articulo 1, que considere como
una infraccién politica, como una infraccién conexa con una infraccién poli-
tica, 0 como una infraccién inspirada por mdéviles politicos.

Francia (firma, 27 de enero de 1977).

Al tomar la decisién de firmar hoy el Convenio Europeo para la Repre-
sién del Terrorismo, el Gobierno ha querido demostrar su solidaridad con
los otros paises europeos en la lucha contra un azote que ha hecho, y sigue
haciendo, numerosas victimas inocentes y suscita justamente la indignacién
de la opinién publica.

Esta firma es la consecuencia léogica de la actitud adoptada desde hace
varios afios y que nos ha llevado a reforzar en diversas ocasiones nuestra
legislacién interna, asi como a ratificar los Convenios de La Haya y de Mont-
1eal sobre terrorismo aéreo.

Es evidente que la eficacia en esta lucha debe conciliarse con el respeto
de los principios fundamentales de nuestro derecho penal y de nuestra
Constitucién, la cual proclama en su predmbulo que todo hombre perse-
guido por razén de sus actividades en favor de la libertad tiene derecho
de asilo en los territorios de la Republica.

También es absolutamente evidente que el alto grado de solidaridad
previsto en el Convenio del Consejo de Europa no puede conseguirse mas
que entre Estados que compartan los mismos ideales de libertad y demo-
cracia.

En consecuencia, Francia sometera la aplicacién del Convenio a ciertas
condiciones. En el momento de la ratificacion formulard las reservas nece-
sarias para que sean tomadas en consideracién las preocupaciones arriba
expresadas y para que en ningiin momento los derechos del hombre puedan
ser puestos en peligro.
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Existe también un puntd que reviste una especial importancia para el
Gobierno: se trata del éxito de los trabajos de los Nueve en ¢l mismo dm-
bito, tras las decisiones del Consejo Europeo de 13 de julio de 1976. Que-
remos evitar los riesgos de conflicto entre ambos textos: el Gobierno, pues,
no tiene la intencién de ratificar el Convenio de Estrasburgo antes del Ins-
trumento que sera elaborado por los Nueve.

Por afadidura la accién conira las manifestaciones del terrorismo no
nos dispensa de tratar el problema politico de las causas del terrorismo,
En efecto, en muchos sentidos, la verdadera lucha contra el terrorismo es
ante todo la lucha por una paz justa que garantice los derechos legitimos
de todos.

Paises Fecha de la firma Fecha de la ratificacion
R. F. de Alemania. 27 de enero de 1977. 3 de mayo de 1978.
Austria. 27 de enero de 1977. 11 de agosto de 1977.
Bélgica. 27 de enero de 1977.
Chipre. 27 de enero de 1977. 26 de febrero de 1979.
Dinamarca. 27 de enero de 1977. 27 de junio de 1978.
Espaiia. 27 de enero de 1978. 20 de mayo de 1980.
Francia. 27 de enero de 1977.
Grecia. 27 de enero de 1977.
Islandia. 27 de enero de 1977. 11 de julio de 1980.
Italia. 27 de enero de 1977.
Liechtenstein. 22 de enero de 1979. 13 de junio de 1979.
Noruega. 27 de enero de 1977. 10 de enero de 1980.
Paises Bajos. 27 de enero de 1977.
Portugal. 27 de enero de 1977.
Suecia. 27 de enero de 1971. 15 de septiembre de 1977.
Reino Unido. 27 de enero de 1977. 24 de julio de 1978.
Suiza. 27 de enero de 1977.
Turquia. 27 de enero de 1977.

Madrid, 18 de agosto de 1980.

El presente Convenio entr6 en vigor el 4 de agosto de 1978 y para Espana
el 21 de agosto de 1980, tres meses después del depésito del Instrumento
de ratificacién espafiol, de conformidad con su articulo 11.3.

Lo que se hace publico para conocimiento general.

El Secretario general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores, Juan
Antonio Pérez Urruti Maura. Madrid, 19 de agosto de 1980.

LA ASAMBLEA PARLAMENTARIA EUROPEA RECOMIENDA ABOLIR
LA PENA DE MUERTE

Por su resolucién 727 (Recomendacién 891) la Asamblea Parlamentaria
Europea, en 22 de abril de 1980, hizo un llamamiento a los Estados miem-
bros que mantienen la pena de muerte por crimenes cometidos en tiempo
de paz, con el fin de que sea suprimida de sus sistemas penales.
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También pidié al Comité de Ministros, consecuentemente, que se modifi-
que el articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos del Hombre.

Su parrafo 1, en su vigente redaccidén, establece: «El derecho de toda
persona a la vida estd protegido por la Ley. La muerte no puede ser infligida
intencionadamente a nadie, salvo en ejecuciéon de una sentencia de pena ca-
pital pronunciada por un tribunal, en el caso en que el delito sea castigado
con esta pena por la Ley».
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Universidad Complutense. Madrid

Articulo 1.°. Relacién de causalidad.

“Si la conducta originaria provocadora del resultado se estima como
-suficiente en el orden de la causalidad material para provocar el re-
sultado y que la interferencia de cualquiera otra concausa no tiene la
-suficiente entidad contributiva para cambiar aquel resultado, habra que
‘reprochar toda la responsabilidad al agente que con su actuar la hubiera
‘provocado, deviniendo entonces como inoperante la conducta concurrente
«de la victima”. (Sentencia de 6 de mayo de 1980.)

Articulo 3.°. Diferencia entre tentativa y frustracién.

“Que admitidas en nuestro Ordenamiento penal positivo tanto la ten-
-tativa como la frustracién, como grados de ejecucién del delito, y aun
cuando de la propia normativa del articulo 3.° pudiera deducirse que
las diferencias son claras y acusadas, es lo cierto que en determinados
‘tipos legales, como el de homicidio, las fronteras resulten en ocasiones
un tanto imprecisas, y de ahi el que la jurisprudencia de esta Sala, en
trance de configurar el homicidio en grado de frustracién, haya optado por
la conjuncién de dos elementos, subjetivo el primero y objetivo el se-
gundo, exigiendo en aquél el propésito en el agente de producir la muerte
«de persona determinada, y en éste, en la ejecucién directa y material de
este propoésito, con el empleo de medios que ordinariamente sean de por
'si eficaces para producir el resultado letal en conjuncién con las zonas
corporales donde radiquen érganos vitales”. (Sentencia de 14 de mayo
«de 1980.)

Articulo 3.9. Tentativa en los delitos de simple actividad.

“Que la llamada ejecucién incompleta de la infraccién criminal —ten-
‘tativa—, en los delitos denominados de mera actividad creadores de un
riesgo o peligro para el bien que se protege en el ambito del Derecho
penal, tiene dificil apreciacién, porque se realizan o se consuman siem-
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pre que se practique alguna de las conductas que la Ley considera como-
creadoras del citado riesgo o peligro, en cuanto que este riesgo o peligro-
es resultado de la misma accién, con lo que la actividad y su efecto, en
la mayoria de los casos, es casi instantdneo e impeditivo de los grados.
que la legislacién vigente de cardcter penal reconoce en los supuestos de:
una realizacién delictiva imperfecta”. (Sentencia de 10 de mayo de 1980.)

Articulo 8-4.2. Legitima defensa. Inaplicacién en caso de rifia mutua--
mente aceptada, salvo de darse exceso en la agresi6n.

“La agresion ilegitima, como acometimiento fisico actual, inminente,.
inevitable e ilegitimo realizado contra persona, en los supuestos de ata-
que contra la vida o integridad personal, no puede apreciarse, por lo-
general, en la rifia mutuamente aceptada, debido a no poderse determi--
nar y concretar claramente quiénes tienen el caricter de agresores y de
agredidos v a que el pacto consentido elimina uno y otro cualificativo,
¢in perjuicio de que, en determinados supuestos limites, y por via de:
excepeion, pueds apreciarse la presencia de un ataque por parte de uno
de los contendientes que sobrepase y extralimite irracionalmente el aco-
metimiento aceptado, por el empleo de medios que revelan de modo claro-
¥ terminante la vulneracién de lo que se considera como pactado, lo que:
debe implicar un exceso en la agresion de tal naturaleza que originaria
un nuevo acometimiento, susceptible de apreciarse, desde luego con gran.
cautela y precaucién, como constitutivo de la agresién ilegitima que re-
clama la causa de justificacién de legitima defensa para su operatividad
exonerativa o atenuatoria de la responsabilidad penal”. (Sentencia de 6
de mayo de 19820.)

Articulo 8-4.2, circunstancia 2.2. Necesidad racional del medio em-.
pleado.

“Que la necesidad de la defensa, que es el segundo polo sobre el que
gira el instituto justificante de la legitima defensa, supone la imposibi-
lidad de utilizar otros medios menos enérgicos, y la inevitabilidad del
peligro mediante una retirada posible, decorosa y sin riesgos”. (Senten--
cia de 17 de junio de 1980.)

Articulo 9-4.2, Preterintencionalidad

La preterintencionalidad, recogida en nuestro Ordenamiento juridico-
como circunstancia atenuante de la responsabilidad eriminal en el nime-
ro 4.9 del articulo 9.° del Cédigo penal, ha sido valorada y entendida por
la jurisprudencia de esta Sala como un mal cuya gravedad desborda la.
intencién del agente, concretdndose en un dafio material, siendo de des-
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tacar que la desproporcion entre lo querido y lo causado ha de referirse-
al dafio material y no a la significacién antijuridica del hecho considerado
en si mismo; y de ahi el que esta atenuante sélo sea aplicable en aque-
llos delitos caracterizados por un dafio material causado, bien en la in--
tegridad fisica del ofendido o en su patrimonio y cuyas consecuencias.
pueden causar mayor o menor entidad material en su resultado, inde--
pendientemente de la voluntad de quienes los originen; es decir, siempre-
v cuando se patentice una actuacién inicial dolosa y que la gravedad det
dafio producido sobrepase aquella intencién primigenia”. (Sentencia de-
7 de mayo de 1980).

Articulo 9-10.2. Atenuante analégica.

“No es posible aplicar la analogia del articulo 9, namero 10, como
atenuante, en relaciéon con el nimero 3 del mismo articulo, porque la
edad es un dato cronolégico que arranca del hecho del nacimiento y su
inseripcién. Y que rebasada la edad de dieciocho afios, como en el caso
del recurrente que tiene veintidds, se adquiere plena responsabilidad cri-
minal, con todos sus efectos. La edad fisica, a diferencia de la edad men-
tal orientadord del desarrollo de la personalidad, es un hecho histérico
inatacable, lo que determina la desestimacién en este aspecto del re-
curse”. (Sentencia de 12 de mayo de 1980.)

Articulo 10-1.2, Alevosia.

La alevosia “es de cariz predominantemente objetivo al descansar en
dos pilares que realzan su caricter ejecutivo: el aseguramiento de la
accién delictiva y la eliminacién de la consiguiente reaccién defensiva del
ofendido, lo que no impide para que en la agravante se incluya un ele-
mento subjetivo que decide el plus de antijuricidad insito en esta cir-
cunstancia, llamada por ello de tendencia: la especifica orientacién por
el culpable de los medios, modos o formas de ejecucién hacia aquel doble:
fin del aseguramiento de su accién ofensora que pudiera hacer la vieti-
ma, con lo que no se hace sino reproducir en el Ambito mas reducido de.
lo eircunstancial, lo que también sucede en el orden mas general del in-
justo tipico, cuya objetividad es en ocasiones transcendida por elementos.
subjetivos que deciden dicho injusto; de todo lo cual se concluye la difi--
cultad de reconocer el dnimo tendencial propio de la alevosia cuando pre--
cede reyerta entre los contendientes, de modo que cada uno esti ya aper-
cibido del ataque o amago del mismo por parte de su contrincante como.
a la defensa propia”. (Sentencia de 30 de abril de 1980.)

Articulo 10-15.2, Prescripcion de la reincidencia.

“Que la prescripeién de la agravante de reincidencia —ntimero 15 del
articulo 10 del Cédigo penal— en el sentido de declarar su inoperativi--
dad o ineficacia a efectos punitivos, ha sido recogida en el nimero 3.%
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-del articulo 1.° de la Ley 81/78 de 28 de diciembre, y reclama para su
.apreciacion: 1.°, como requisito de caracter formal, que se haya produ-
.cido la cancelacion de la inscripcién de los antecedentes en el Registro
Central de Penados; 2.°, como requisito temporal, el transcurso del do-
"ble del tiempo previsto en el parrafo 3.2 del articulo 118 del Cédigo pe-
‘nal, para la rehabilitacién; 3., que la computacién se haga teniendo en
‘cuenta la naturaleza de las penas —no delitos— y a partir de la extin-
-cién de la condena, pues la remisién legal al precepto legal acabado de
citar se hace sin salvedad y distincién alguna”. (Sentencia de 6 de ju-
‘nio de 1980.)

Articulo 14 niimero 3. Cooperacién necesaria: Principio de division
-del trabajo.

“Porque mediando concierto previo, unidad de accién, mutuo concur-
s0, e idéntico fin, distribuyéndose los autores los actos ejecutivos, se con-
-sideran actos de cooperacién necesaria, aunque aquéllos —actos ejecu-
‘tivos— sean menores, pero necesarios a la ejecucién cuanto hay concien-
wela de la ilicitud- del acto, y cooperacién causante, apareciendo asi a los
-ojos del juzgador una agrupacién de empresa criminal, una actuacién an-
‘tijuridica, realizada en equipo que crea una responsabilidad solidaria
-entre- todos los intervinientes en el pacto y su desarrollo”. (Sentencia
«de 7 de mayo de 1980.)

Articulo 23. Principio de legalidad.

La Sentencia recuerda que hasta el 10 de septiembre de 1976, en que
se inserté en el “BOE” el Convenio de Viena de 1971, sobre sustancias
estupefacientes, y, “mejor ain, y puesto que se omitié (...) la insercién
de las oportunas Listas, hasta la vigencia del Decreto de 6 de octubre
«de 1977, en cuyo Anexo I, Lista II, con el nimero 1”, figuran las anfe-
‘taminas, éstas no tenian la condicién de sustancia estupefaciente. Si a
ello se afiade que de acuerdo con el articulo 1-5 del Cédigo civil, “las nor-
‘mas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serin de
aplicacién directa en Espafa en tanto no hayan pasado a formar parte
del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el “BOE”,
‘la conclusién a que se llega es la siguiente: “Que a tenor del factum’
de la sentencia recurrida, los hechos de autos ocurrieron, ’en los ultimos
-dias de diciembre de 1975’, cuando todavia las anfetaminas que el pro-
-cesado recurrente vendié a otras personas no se reputaban legalimente
‘psicotrépicas o estupefacientes; con lo cual, y a la vista de los articulos
‘28 y 24 del Cédigo penal y 2-3 del Cédigo civil, que en cuanto no favo-
rezcan al reo, niegan retroactividad a las leyes —“nulla poena sine pre-
-via lege penale”—, es indudable que la conducta del procesado, al tiempo
de perpetracién de los hechos, podria ser reprensible o corregible ad-
ministrativamente, pero carecia de toda relevancia penal”. (Sentencia
«de 3 de mayo de 1980.)
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. Articulo 9. Delito masa.

El delito masa requiere de los siguientes requisitos: “Primero, un
elemento subjetivo consistente en el designio defraudatorio tnico, en un
proyecto o plan preconcebido que se orienta a obtener un lucro global y
unitario, integrado por la suma de cantidades en que resultan perjudi-
cadas una generalidad de personas (Sentencias de 3 de febrero de 1958
v 13 de noviembre de 1967), unidad de dolo que desde el momento inicial
abarca el resultado total de las acciones, y sirve de matiz diferencial
con el delito continuado, en el que puesta en marcha la primera accién
las sucesivas vienen provocadas por una identidad de ocasién (Senten-
cia de 4 de octubre de 1976); Segundo, un presupuesto material consti-
tuido por una pluralidad de acciones homogéneas, o por una accién de-
sarrollada en varios momentos, que es lo expresado por este Tribunal al
referirse a ’una sola manera de actuar’ (Sentencia de 22 de marzo de
1966) y 2 ’una serie de medidas de ejecucién del unitario propésito’ (Sen-
‘tencia de 6 de febrero de 1970), a ’pluralidad de actos de ejecucién’ (Sen-
tencia de 23 de febrero de 1966), o a ’acciones o actos de ejecucién en
cierta conexién de espacio y tiempo’ (Sentencias de 10 de junio de 1967,
y de 31 de mayo de 1968 y 4 de octubre de 1976); Tercero; la violacién
del mismo precepto penal, en el sentido de que las acciones o diversos
actos que integran el presupuesto material, aisladamente considerados,
sean subsumibles en el mismo o semejante tipo basico; y Cuarto, la exis-
tencia de un sujeto pasivo masa, pues el propésito o designio del agente
tiene como destinatario el piiblico en general o una colectividad de per-
sonas indeterminadas inicialmente pero vinculadas por intereses y senti-
mientos comunes én una unién sin personalidad o informal (Sentencias
de 26 de febrero de 1954, 10 de junio de 1967 y 4 de octubre de 1976)".
(Sentencia de 22 de abril de 1980.)

Articulo 69. Delito continuado.

El delito continuado “requiere, conforme a una reiterada doctrina de
-esta Sala, como elementos fundamentales, la concurrencia de una plurali-
dad de acciones u omisiones, la infraccion del mismo tipo penal, unidad
de dolo y de sujetos activo y pasivo, y como elementos secundarios, el
empleo de iguales o parecidos medios en la ejecucién, con aprovecha-
miento de ocasiones idénticas o similares 'y con una conexién o contexto
espacio-temporal”. (Sentencia de 17 de junio de 1980.)

Articulo 74. Imposibilidad de imponer por razon de delito pena in-
ferior a 20.000 pesetas.

“El articulo 74 se cuida de sefialar que la multa en la cuantia de
20.000 a 200.000 pesetas se consideraria como la ultima pena.de todas las
escalas graduales (...) en consecuencia, no puede degradarse la pena por
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debajo del limite de las 20.000 pesetas de multa, aunque concurra la.
circunstancia atenuante 3.2 del articulo 9 del Cédigo penal, ni entrar en
juego la regla del articulo 65, por impedirlo el ya citado articulo 74”.
(Sentencia de 3 de julio de 1980.)

Articulo 113. Prescripciéon del delito: ¢émputo de los plazes.

“Que el plazo de prescripcién del delito, como una de las causas de-
extincion de la responsabilidad criminal, comienza a correr desde el pre-
ciso momento de la consumacién del mismo, que en los de ejecucion ins-
tantanea tiene lugar desde el dia en que se hubieren perpetrado y en
los de tracto continuo desde el dia en que ese tracto terminé”. (Senten--
cia de 10 de junio de 1980.)

Articulo 119. Funcionario publico: concepto.

“El concepto de funcionario publico fijado en el articulo 119 del Cé-
digo penal, no coincide exactamente a efectos punitivos con el suminis-
trado por el Derecho administrativo, siendo aquél de mayor amplitud
que éste (Sentencias de 27 de septiembre de 1974; 9 de diciembre de 1975
v 9 de febrero de 1976), ya que en el primero el legislador no exige,.
ni tenia por qué, pues ello seria tanto como restringir indebidamente:
el ambito del concepto, dejando impunes una serie de conductas infieles,
la pertenencia o incorporacién continua o definitiva del imputado al
Estado o a la organizacién piblica, sino que tal precepto comprende-
como tales funcionarios a todas aquellas personas que designadas por:
ley, elecciéon o nombramiento, tomen parte con caricter permanente, tran-
sitorio o incluso meramente ocasional en aquellas actividades realizadas.
por organismos oficiales de cualquier clase que tengan por mision aten-
der al cumplimiento de servicios que afectan a la colectividad y al bien
comun, deriven del poder publico y persigan finalidades estatales”. (Sen-
tencia de 21 de junio de 1980.)

Articulo 257. Deposito de armas: delito permanente.

“El depésito de armas o municiones de guerra a que se refiere el
articulo 257 del Cédigo penal, no puede estimarse cometido y perfeccio-
nado el dia en que los delincuentes constituyeron el depédsito, sino el dia
de su descubrimiento, dado el caricter de infraccién de ejecucién per-
manente de que goza”. (Sentencia de 26 de junio de 1980.)

Articulo 280. Falsificacion de contrasefias empresariales. Alleracién
del nimero de los motores de explosion.

“a) Que para la estimacién del tipo penal aplicado resulta irrele-
vante el que los signos de las empresas estén o no inscritos en el Re-
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gistro de la Propiedad Industrial (...), si bien la numeracién de los mo-
tores de explosién es elemento incluido en el Nomenclator del R.D.L. de
26 de julio de 1929, articulo 341 nim. 24, como signo adherido al pro-
ducto y sefia de su procedencia, cuya mutacion es falsificaciéon de tal
signo identificador y distintivo de la casa fabricante; b) que tal alte-
racién identificadora de los vehiculos de motor es tema ya abordado por
esta Sala en una pluralidad de ocasiones, y concretamente en las Sen-
tencias de 12 de febrero de 1971 y 24 de enero y 6 de octubre de 1972,
que referidas a automéviles, es directamente aplicable a los ciclomotores
en cuanto el parrafo segunde del articulo 132 del Coédigo de la circula-
cién los equipara en las marcas de construccién que deben llevar a las
previstas en el articulo 237 respecto al grabado del ntmero del motor
y referencia del constructor, asi como en la contrasefia de homologacién
del vehiculo y caracteristicas exigidas por la Orden de 10 de marzo de
1976; ¢) que como se deja dicho al principio, la finalidad del articulo
280 no es la de proteger exclusivamente los intereses de las empresas o
establecimientos industriales, sino amparar también los particulares en
general y los publicos, porque a todos conviene tener conciencia cierta de
la cosa que toman como objeto de trafico y el engafio que puedan padecer
por vender o comprar lo que se considera auténtico, no siéndolo, redun-
dando en la causacién de unos quebrantos econémicos que no pueden
quedar impunes (...)". (Sentencia de 24 de abril de 1980.)

Articulo 303. Documento oficial: recetas de la Seguridad Social.

“Las recetas expedidas por los facultativos adscritos al servicio mé-
dico del Seguro Obligatorio de Enfermedad no representan, ni son me-
ros documentos privados, sino que ostentan el cardcter de documentos
oficiales”. (Sentencia de 7 de mayo de 1980.)

Articulo 344. Venta de estupefacientes: intervencion de un agente
provocador.

En el relato de hechos probados se dice que la Guardia Civil de Mala-
ga, conocedora de que los procesados se dedicaban a la venta de haschis,
destacé a un sargento “que se presentdé como comprador ante dichos pro-
cesados, quienes le propusieron la venta de tres a cinco kilogramos de la
referida droga en el bar Chunchi de la barriada de Huelin de esta ca-
pital, el dia 28 de junio de 1978, por precio total de 500.000 pesetas; al
dia siguiente el referido comprador, el agente de la Autoridad ya men-
cionado, se presenté en el bar referido, llevando una cartera con fajos
de recortes de periédicos y 25.000 pesetas...”. La Audiencia Provincial
de Malaga condené a los procesados, aparte de por otros hechos delictivos,
como autores de un delito contra la salud publica, previsto y penado en
el articulo 344 con la pena de cuatro afios, dos meses y un dia de prisién
mencr y multa de 25.000 pesetas. Contra este fallo recurren en casacion,
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y el TS casa y anula la sentencia, absolviendo a los procesados del -de-
lito contra la salud publica, con base en los siguientes argumentos: “Que
en la sentencia se condena a los procesados como autores de un delito
contra la salud publica por dedicarse a la venta de la droga liamada
*haschis’, como escuetamente se consigna en los hechos probados, sin pre-
cisar los antecedentes del caso, detalles de ejecucién, circunstancias del
hecho, méviles que les guiara y en general cuantos datos pudieran servir
para valorar juridicamente los hechog perseguidos, ¥ sobre todo no con-
tener ningin dato que revele o haga presumible la comisién de! delito
contra la salud publica, al fundamentar la sentencia recurrida el trafico
de la droga sobre una operacién ficticia, con lo que faltan las condicio-
nes basicas de tipicidad para incardinar tales hechos en el precepto pe-
nal aplicado”. (Sentencia de 8 de julio de 1980.)

Articulo 344. Tenencia o transporte de sustancias estupefacientes
para el autoconsumo: conducta impune.

“(...) que si bien la mera tenencia o transporte, aunque son actos de
los comprendidos como tipicos en el mencionado precepto penal de Dere-
cho sustantivo, en si no son punibles, porque la ilicitud de los mismos
deviene de su vocacién al trafico o por su destino, pero los mentados ac-
tos de tenencia o transporte son delictivos cuando la mercancia detenta-
da o transportada tiene por finalidad el ser entregada, en todo o en
parte, a terceros, ya sea a titulo oneroso o gratuito”. (Sentencia de 27
de mayo de 1980.)

Articulo 431. Escindalo piublico: bien juridico protegido.

“Que el denominado delito de escdndalo puablico, tipificado en el ar-
ticulo 431 de nuestro Cédigo penal e incluido en el Titulo XI de dicho
cuerpo legal bajo la ridbrica abstracta y genérica de delitos contra la
honestidad, consiste en el publico ataque a una serie de prescripciones
biolégicas, religiosas, culturales e incluso instintivas, que rigen la vida
social de un grupo humano determinado, en las cosas atinentes al sexo...”.
(Sentencia de 2 de junio de 1980.)

Articulo 452 bis d), niimero 1.2, parrafo primero. Violacion del prin-
cipio de legalidad.

La presente sentencia plantea el interesante tema de si la encargada
del local —segln expresa literalmente el factum de la recaida en instan-
cia— debe ser castigada con base en el numero 1.2, parrafo primero, del
articulo 452 bis d), donde se tipifica la conducta del duefio, gerente, ad-
ministrador o encargado del local abierto o no al piblico, en el que se
ejerza la prostitucién u otra forma de corrupcién, y toda persona que
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a sabiendas participe en su financiamiento, o por el contrario su con-

ducta debe ser remitida al propio precepto y nimero pero en su parrafo-
segundo, donde se castiga a toda persona que, a sabiendas, sirviera a los.

mencionados fines en los referidos locales. En principio parece que si el
relato de hechos probados dice textualmente que la procesada era “en-
cargada del local”, su proceder debe ser subsumido en el nimero prime-
ro, parrafo primero del articulo 452 bis d). Sin embargo, el TS recuer-

da que “siendo cierto que el Decreto de 18 de marzo de 1963, aprobando

¢l ’Codigo penal texto revisado de 1963’ en cumplimiento de la Ley de

H

Bases 79/1961 de 23 de diciembre, que autorizaba al Gobierno revisar-
el ’texto refundido de 1944’, en su Base 9.2, pirrafo cuarto, establece-

que: ’De acuerdo con los principios informadores de los Convenios In-
ternacionales y la legislacién abolicionista, se castigard a los ducfios,

gerentes, administradores y personas que participen, a sabiendas, en la.

financiaciéon de los loca'es en los que se ejerciere la prostitucién o cual-

quiera otra forma de corrupcién, asi como a las personas que, también a .
sabiendas, sirvieran a los mencionados fines en los referidos locales’, tal’
mandato no fue trasladado con entera fidelidad al ntimero 1.° del ar-.

ticulo 452 bis d) del Cédigo penal, texto de 1963, puesto que afiade al
duefio, gerente y administrador, la del “encargado” del local, que no

3

figura en la Base mencionada, excediendo asi la autorizacién delegante -

para configurar el sujeto activo del delito, el que obligatoriamente, sélo

v

puede estar constituido por las tres dichas personas situadas al frente-

del local o las que participen en su financiacién o sirvan a los mencio-

nados fines en el mismo; siendo de advertir que la Circular de la Fis--
calia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1963, puso de relieve las-
disonancias entre la Ley de Bases y el Decreto que la desarrolld, al ob- -
servar que 'no sélo se trata de una nueva distribucién sistematica (ver-.

dadero objeto de la reforma), sino de modificaciones, en algunos casos
agravatorias’”. Todo ello suscita el cuestionario “del alcance de la la-

mada ’legislacion delegada’ respecto a la Ley de Bases de que dimana.
y que no puede ser rebasada por aquélla, puesto que a sus ’principios y -
orientaciones debe sujetarse el Gobierno para redactar el texto articula--

do’ (Sentencias de 31 de mayo 1952 y 15 de octubre de 1952), de suerte

que el exceso hace que la norma delegada incurra en wultra vires por -

falta de cobertura de la ley de delegacion; lo que, a su vez, conlleva el

tema no menos delicado de la posibilidad que ya ha sido admitida por-
la jurisprudencia contencioso-administrativa para los supuestos de textos-
refundidos (Sentencias de 18 de febrero, 9 de marzo y 18 de marzo de-
1970 de la Sala 3. que elevan a doctrina general lo que sélo excepcio- -

nalmente habia acogido la Sentencia de 19 de enero de 1970 de la Sala 5.2);

doctrina que, igualmente y con mayor razén debe acogerse en el campo -

penal dado que el imperio en el mismo del principio de legalidad que
obliga a una interpretaciéon estricta de los tipos penales, los que, por tan-

to, deben ser fiel ref.ejo de la Ley de Bases o delegante en la Ley de--

legada o texto refundido, pues si esta ultima norma va mas alld (ultra

vires) de lo permitido por la primera, vulnera el rango normativo v se -
convierte en simple reglamento sujeto como tal al control jurisdiccional, .
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segun establece el articulo 7.°-1.2 de la atn 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 (S. 11 de junio de
1971) ; todo lo cual nada tiene que ver, por supuesto, con una declara-
cion general de anticonstitucionalidad de la norma, vedada a los Tribu-
.nales 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”. Como aplicacién de
los argumentos expuestos, el iultimo Considerando de la presente sen-
‘tencia proclama: “Que siendo la procesada recurrente ’encargada del
Jlocal’ de autos seglin expresa diccién del factum, es obvio que su acti-
‘vidad no puede ser incardinada entre las personas que el tipo penal
incluye como directores del local en que tenia lugar el ilegal trafico, por
1o que, en consecuencia, tal conducta debe ser degradada, a efectos pe-
nales, a la inferior de persona servidora del negocio, mencionada en el
‘parrafo segundo del precepto, tanto mas que tales sirvientes incurren
-en pena inferior”. (Sentencia de 2 de julio de 1980.)

Articulo 457. Injurias: atipicidad en caso de critica politica.

“La eritica politica y de gestion administrativa, no integra delito,
-si falta el animus injuriandi aunque el juicio sea acerbo, apasionado, exa-
.gerado e incluso injusto”. (Sentencia de 7 de julio de 1980.)

439 bis. Omision del deber de socorro: atipicidad en caso de que la
‘persona falta de ayuda esté muerta.

La omision carece de relevancia cuando “no exista persona alguna
-en peligro al haberse extinguido la personalidad por fallecimiento y
haberse cerciorado, sin el menor género de dudas, quien venia obligado
a prestar socorro, de la completa inutilidad del auxilio”. (Sentencia de
23 de junio de 1980.)

Articulo 499 bis. Delitos contra la libertad y la seguridad en el tra-
‘bajo.

El procesado exigié al perjudicado, para darle trabajo, la firma de
‘un documento en blanco en virtud del cual éste daba por rescindido el
contrato laboral renunciando a cualquier clase de indemnizacién, a lo
~que el productor accedié estampando su firma en blanco de conformi-
dad con lo que el otro le propuso. A juicio del TS los hechos son cons-
titutivos de “un delito contra la seguridad y la libertad en el trabajo
previsto y penado en el articulo 499 bis del precitado Cédigo, del que
también fue acusado en Instancia por el Ministerio Fiscal, al haberse
-impuesto al trabajador la firma de la rescisién voluntaria del contrato
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laboral, renuncia que al haber sido apreciada como valida, imposibilita
.al trabajador para percibir del Instituto Nacional de Previsién las co-
rrespondientes prestaciones de desempleo que le serian abonadas en caso
de despido forzoso y perjudicé su continuidad en el empleo”. (Sentencia
de 30 de abril de 1980.)

Articulo 500. Robo: medios comisivos.

El delito de robo se caracteriza por “el empleo de una fuerza fisica
«0 moral contra seres humanos, o del vigor necesario para vencer los
obstaculos fisicos que dificultan la apropiacién injusta, no siendo nece-
sarios que estos medios violentos sean inherentes a la accién del apo-
deramiento o acto de hacerse con las cosas, sino que sea medio empleado
para llevar a efecto el propésito delictivo guardando cierta relaciéon con
el mismo, por lo que siempre que exista un medio coactivo de los des-
«critos y pueda apreciarse como encaminado a la realizacién del apode-
ramiento, debe apreciarse la existencia del delito de robo™. (Sentencia de
3 de junio de 1980.)

Articulo 501.1.°, Robo con homicidio: Relacion medio-fin entre robo
:y homicidio.

Para apreciar la figura delictiva compleja se exige, “en primer
término y primordialmente, la idea de apoderamiento, en la que la ac-
tividad del autor tenia como finalidad motriz el ataque a la propiedad
ajena, y en segundo término, y con conexidad subordinada, la ideacién
de la muerte, surgida con motivo o necesidad de llevar a efecto el robo,
©0 con ocasién o posibilidad de llevar a efecto su consumacién o agota-
‘miento, con lo que cuando la resolucién de la muerte es anterior a la
de la suberdinacién, la calificacién correcta de los hechos es la de ho-
mmicidio y hurto, y siempre que la muerte surja simultinea o posterior-
‘mente sin ruptura de nexo temporal en relacién con el apoderamiento,
la de robo con homicidio, necesitindose poderse apreciar en este casi el
Animo tendencial del robo y el dolo directo o eventual o al menos la
culpa en el homicidio, de acuerdo con las exigencias de la responsabili-
dad penal subjetiva que reclama la ciencia juridica”. (Sentencia de 3¢
«de junic de 1980.)

Articulo 501-2.°. Robo acompanado de violacién: perdon de la parte
-ofendida.

La presente sentencia "plantea el interesante tema de si el delito
.complejo de robo acompaiiado de violacién, previsto en el no 2° del
articulo 501 del Cédigo penal, puede ser afectado, en cuanto al delito
-de violacién, por e! perdén de la ofendida, a tenor de lo previsto en el

15
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articulo 443 del Cédigo penal, de tal modo que sélo subsistiria la res-
ponsabiiidad penal correspondiente al robo violento, o, si por el contrario,.
el delito complejo debe entenderse que es un delito unico e independiente
de sus componentes y, en consecuencia, como delito publico, ningin po--
derio puede tener sobre él la voluntad privada manifestada a través del
perdén expreso o presunto del ofendido otorgado con la capacidad y re-
quisitos que se desprenden de los articulos 25 y 443, parrafos cuarto-
v quinto, ambos del Cédigo penal”. Ante la alternativa que se presenta.
“esta Sala es consciente de que una primera tesis hermenéutica, acogida.
por la jurisprudencia en su antigua Sentencia de 17 de mayo de 1894,
opté por la inescindibilidad del complejo, haciendo asi ineficaz el perdén
de la parte ofendida en cuanto que el delito de violacién forma parte:
del complexus delictivo, por la razén ya apuntada de que tales elemen-
tos integrantes —el robo y la violacion— se fundian en un delito unico,
de naturaleza ptblica, como tal inmune a la extincién, siquiera parcial,.
de la responsabilidad penal, como consecuencia del perdén recayente so-
bre el delito semipiiblico, que, al pasar al complejo, perdié esa su pris-
tina naturaleza”., Pero una segunda interpretacién “acogida por ia doec-
trina moderna, entiende que la posicién anterior era concorde con la.
teoria unitarista de los distintos delitos complejos enumerados en el
articulo 501 del Cédigo penal seguida con toda fidelidad en una primera.
etapa jurisprudencial, pero habiendo sido acordada la autonomia a cada.
uno de los delitos componentes en una segunda etapa, a fin de poder
estimar las atenuantes o agravantes atinentes a dichos singulares deli--
tos estructurales, se ha estimado que tampoco debia haber obstdculo para
disociar aquella unidad compleja, de modo que el perdén pueda surtir
efecto respecto de la violacién subsistiendo la pena de robo violento sin.
aquel aditamento delictivo, tanto mds que el complejo que ahora nos.
ocupa obedece mas a razones de politica criminal que a una verdadera.
conexion instrumental de delitos, ya que no es concebible el ataque a la.
honestidad como medio necesario para cometer el robo, antes bien, la.
violencia o intimidacién se muestra como nota comin y abrazadera de-
ambos ataques contra la propiedad y la sexualidad, a la manera de un
concurso ideal o real de delitos, en cuyas hipétesis concursales la juris--
prudencia siempre ha estimado que el perdén podia recaer sobre el de--
lito privado, sin mengua de la pervivencia del delito publico (Sentencias.
11 de julio de 1874, 16 de marzo de 1904, 16 de octubre de 1917, 27 de
enero de 1921, en las que se contemplan supuestos de allanamiento de
morada con violacién, de violacién y lesiones por contagio de enferme-
dad venérea); de suerte que si la razén de ser del complejo previsto en
primer lugar en el n.® 2° del articulo 502 del Cdédigo penal es mas po-
ilitico-criminal que téenico-juridica, parece obligado el retorno a las nor-
mas del concurso ordinario de delitos, tanto en el caso de beneficio al
reo (el ahora contemplado del perdén del ofendido), como de beneficio-
a la victima (las medidas reparadoras previstas en el articulo 444 del
Cédigo que un criterio de cerrado unitarismo podria poner en duda su
aplicacién); razones todas las expuestas gue llevan a acoger el motivo-
subsistente del recurso, toda vez que figura como probado en el factum
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el perdén otorgado por la ofendida al procesado recurrente, autor de la
viclacion, perdén otorgado desde el pais de aquélla, Finlandia, en el co-
rrespondiente documento debidamente legalizado; por lo que extinguida
la responsabilidad penal por el delito de violacién, queda subsistente la
que corresponde al delito de robo con intimidacién perpetrado con armas,
previsto y sancionado en el articulo 501-5.° y parrafo ultimo del Cédigo
penal, haciéndose asi constar, una vez casada la sentencia recurrida”.
(Sentencia de 2 de abril de 1980.)

Articulo 501 dltimo parrafo:. Concepto de armas.

“Por armas ha de entenderse, a efectos penales, todo instrumento idé-
neo para la agresion o para la defensa y muy especialmente las de fuego
o las denominadas blancas, aunque las navajas sean de pequefias pro-
porciones”. (Sentencia de 18 de junio de 1980.)

Articulo 504. Robo con fuerza en las cosas: concepto de fuerza.

“Que al configurar e] delito de robo con fuerza en las cosas nuestro
Cédigo peral no se corresponde, ni menos se circunscribe, al concepto
seméntico del vocablo fuerza, sino que entiende por tal cuando para el
apoderamiento de las cosas se emplea cualquiera de los medios o cir-
cunstancias que especifica el articulo 504, concepto legal que encuentra
su razén de divergencia con el gramatical o usual del vocablo fuerza
por la evidente peligrosidad del agente o su mayor 'agresividad para
quebrantar los especiales cuidados de custodia puestos vor el dueho para
evitar su facil acceso”. (Sentencia de 29 de abril de 1980.)

Articulo 504-1.°. Escalamiento: concepto.

En la presente Sentencia se acepta, como concepto de escalamiento,
la penetracién en una casa o edificio por una via no destinada al efecto,
“lo que tanto puede conseguirse, dada la amplitud del verbo escalar, no
limitado en el tipo, frepando desde el -suelo hasta alcanzar la cosa, como
orillando el obstiaculo de la pared defensora, como por fin entrando a
través de huecos, ventanas o balcones inadecuados de por si al servicio
de la penetracién, por requerir siempre actividad de ascenso por peque-
fio que sea, sin que resulte por ello preciso que tenga cierta altura mi-
nima, ni reclamen un intenso esfuerzo fisico del escalador, ni que estén
cerrados, pues el inapropiado trepamiento se produce asimismo aunque
se hallen abiertos”. (Sentencia de 14 de mayo de 1980.)

Articulo 506-2. Casa habitada.

“Por casa habitada ha de entenderse, no sbélo la que estd real y per-
manentemente ocupada por una persona, o familia, que en ella viven,
sino la que sirve, a dichos fines de habitacién, en épocas determinadas o
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inciertas, ya que la temporal u ocasional ausencia de sus moradores no
priva, ni puede privar, a una casa, de tal caricter, cuando esti en
condiciones, por su pertrechamiento y destino, de constituir el hogar de
una o de mas personas”. (Sentencia de 20 de abril de 1980.)

Articulo 512. Consumacién del delito de robo en caso de resultado
lesivo para la vida o la integridad fisica de las personas.

“Que pese a los términos literales en que se pronuncia el articulo
512 del Cédigo penal, al referirse indiscrimniadamente a los delitos com-
prendidos en el capitulo en que se enmarca, y segiin se desprende de su
contexto, solo encuentra su juego adecuado en log delitos de robo con
violencia o intimidacién del articulo 501, y, dentro de éstos, en aquellos
tipos que ecstan integrados por un ataque a la vida o la integridad cor-
poral, ademis del robo, siendo fiel exponente de una evidente excepcién
a las normas generales que rigen la consumacién a uno sélo de los
componentes del delito complejo, cual es el que se dirija contra la vida
o la integridad corporal, para que se dé por supuesto la consumacién
del complejo, pero simepre y cuando el resultado lesivo esta ligado por
una relacién de causalidad a la accién desencadenada para la realiza-
cién del tipo, deviniendo inaplicable cuando ese resultado lesivo esté
desconectado de esa relacién causal y sea proviniente de accién distinta”.
(Sentencia de 3 de julio de 1980.)

Articulo 516, nimero 2.°. Hurto con abuso de confianza,

“Que como esta Sala tiene declarado, el abuso de confianza como cua-
lificativo del hurto no precisa la existencia de relaciones de subordina-
cién, ni de tipo laboral, juridico o amistoso entre autor y perjudicado.
sino que basta una situacién de h‘EdB que implique deberes de lealtad y
que sitden al infractor en condiciones favorables de ejecucién, o sea, que
la Ley contempla una especial facilidad de acceso a la cosa nacida de
cualquier relacién o trato con el perjudicado, como acaece con las crea-
das por el hospedaje”. (Sentencia de 24 de junio de 1980.)

Articulo 516 bis. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajenos:
comportamiento tipico a titulo de autor.

“Para perpetrar esta figura delictiva, basta con que, sin autorizacitn
o causa legitima, se use un vehiculo de motor ajeno, bien como conductor,
bien como pasajero o de otro modo similar, y tanto el uso subsiga inme-
diatamente a la sustraccién, como cuando, a sabiendas de la comision de
ésta, se use el vehiculo con posterioridad a la misma”. (Sentencia de 26
de junio de 1980.)
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Articulo 529-1. Estafa contractual.

“La estafa contractual sélo se consuma cuando el agente mediante el
engafio empleado con anterioridad o en el momento de la formacién y
expresién del consentimiento, induzea al sujeto pasivo mediante cualquier
engafio, artificio o ardir, a prestar un asentimiento que de otro modo
y de haber conocido la realidad de las cosas no hubiera otorgado, y que
no puede ser identificado con el posterior incumplimiento de lo pactado,
va que entonces nos encontrariamos con que todo incumplimiento civil
envolveria un delito de estafa”, (Sentencia de 9 de abril de 1980.)

Articulo 533. Estafa: ilicito penal.

“Que quien concierta un contrato de compraventa interviniendo en
el mismo en concepto de vendedor, lo hace, sin duda, en la creencia de
que recibira del comprador el importe del precio pactado, de suerte que
el hecho de que se vea defraudado en su esperanza porque el comprador
incumpla la prestacién a que venia obligado en virtud de lo convenido
no basta para criminalizar el negocio, sino que para que esto ocurra y
surja el ilicito penal, es menester, que el beneficio obtenido por una de
las partes y el correlativo perjuicio sufrido por la otra haya tenido como
causa o nexo causal el engafio antecedente constitutivo del eiemento
esencial del delito de estafa”. (Sentencia de 9 de junio de 1980.)

Articulo 535. Apropiacion indebida. Inexistencia del delito en el caso
de entrega de una cantidad de dinero a titulo traslativo del dominio.

“El procesado recibié las cantidades que le fueron entregadas por los
promotores de las viviendas en concepto de precio de las obras due se
habia obligado a realizar en virtud de los oportunos contratos de arren-
damientos de obras, es decir, que recibié tal dinero para si, como duefio,
correspondiéndole por ello, respecto de él, todos los derechos concedidos
a los propietarios por el articulo 348 del Cédigo civil, entre los que se
encuentra el ‘ius disponendi’, y por lo tanto, si en vez de destinarlo a la
construceion pactada, lo aplica a otros menesteres ajenos, aunque la obra
no la ejecutase, jamids podra decirse que se apropié indebidamente del
referido dinero, puesto que era suyo, sino, en todo caso, que dejé de
cumplir una obligacién civil, a cuyo acatamiento estaba obligado, que
podra exigirsele por esa via, pero no, por supuesto, por la jurisdiccion
penal”. (Sentencia de 27 de mayo de 1980.)

Articulo 546 bis a). Receptacion.

“Que no puede concederse en términos absolutos el calificativo de
auténomo al delito de receptacién, porque cualquiera de los tipos de su
formulacién positiva presuponen un delito base o preexistente al que esta
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vinculado, en el plano de la culpabilidad, por el necesario conocimiento
de su existencia, y el tipo definido en el articulo 546 bis a) del texto
penal trasluce también esa relacion de accesoriedad en el plano de la
punibilidad, por hallarse legalmente establecido que ’en ningin caso po-
dra imponerse pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al
delito encubierto”. (Sentencia de 31 de mayo de 1980.)

Articulo 563 bis b). Excusa absolutoria.

“Para que opere la llamada excusa absolutoria contenida en el pa-
rrafo segundo de dicho articulo, con la consiguiente exencién de respon-
sabilidad penal, sélo se requiere una actividad por parte del librador del
cheque o talén, cual es la de hacer efectivo su importe en .el plazo de
cinco dias contados a partir de la fecha de su presentacién al cobro, sin
que se requiera actuacién alguna por parte del tomador, y menos ain,
como en el recurso se apunta, la necesariedad de requerimiento notarial
al librador o protesto del efecto, ya que el tipo penal no lo exige, que-
dando relegada esta diligencia al dmbito del Ordenamiento juridico pri-
vado”. (Sentencia de 28 de mayo de 1980.)

Articulo 563 his b), parrafo Gltimo. Distincion entre el delito de che-
que en descubierto y la estafa del articulo 529, 1.2

“Que cuando el Cédigo penal regula el delito de cheque en descubier-
to, en el articulo 563 bis b) inserta un dltimo parrafo que dice textual-
mente: ’'lo ordenado en este articulo deberd entenderse, salvo el caso
previsto en el articulo 529-1.° de este Cédigo. Lo que quiere decir que
la emisién o libramiento de cheque sin fondos, puede integrar o el delito
de cheque en descubierto o el delito de estafa. Estaremos ante el primero
cuando se emite el cheque o talén como titulo valor contra cuenta co-
rriente, sin que existan fondos bastantes en poder del librador para ha-
cerlo efectivo, actuando en funcién de pago eficaz de una prestacién licita
y sana de cualquier tipo. Estaremos ante la estafa, cuando hay engafio
precedente mediante el cheque que viene asi a aparentar bienes en cuenta
corriente, siendo causa del perjuicio patrimonial. En el primero hay un
atentado contra la seguridad del trafico mercantil, siendo un delito de
peligro abstracto; en la estafa, es un delito contra el patrimonio indivi.
dual, y d= resultado”. (Sentencia de 8 de mayo de 1980.)

Articulo 565. Infraccién culposa: Caracteristicas.

“Que la infraccién culposa se caracteriza esencialmente por la con-
currencia de dos elementos capitales: el normative, gque equivale a la
infraccién del deber general y objetivo de cuidado y diligencia, impuesto
por la convivencia social y plasmado en el principio ’alterum non laeders’,
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-0 a la conculeacién de obligaciones especificas de prevencién v cautela
establecidas por el legislador para actividades concretas y determinadas
y encaminadas a evitar todo riesgo y todo peligro; y el psicolégico. el
-cual implica que, el agente, obre voluntariamente, con plenitud de ra-
«ciocinio y de volicién, pero sin malicia respecto al resultado, significando
también, previsibilidad de éste o posibilidad de prever las consecuencias
dafiosas de las acciones u omisiones propias, lo cual depende del nivel
-intelectual del sujeto, habida cuenta, ademés, de las circunstancias todas
-del caso concreto de que se trate”. (Sentencia de 24 de junio de 19%0.)

Articulo 565. Mensuracion del grado de culpa.

“L.a mensuracién de la culpa, ante cada supuesto enjuiciado ha de
deducirse valorando la entidad de los dos factores esenciales que la in-
‘tegran: el psicolégico o intelectivo dependiente del poder y facultad de
previsién del agente para conocer y evitar el riesgo o peligro suscep-
‘tible de producir un resultado dafioso; y el normativo y externo cons-
tituido por la infraccién de disposicién o precepto establecido con ca-
‘Tacter obligatorio y observancia general, o incluso, de norma de comin
<y sabida experiencia generalmente observada en el prudente desenvolvi-
‘miento en la interdependencia social”. (Sentencia de 19 de mayo de 1980.)

Articulo 585. Relaciéon causal.

“Que como esta Sala tiene declarado, cuando dos personas actian
‘plural y culposamente en conductas coeficientes que causalmente pro-
duzcan el dafio, resultando una de ellas privada de vida, ambas conduc-
‘tas han de valorarse en el plano causal y por derivacién en el grado de
culpabilidad del procesado considerado responsable, determinando en lo
‘humanamente posible cuil de ellas fue la causa principal originadora
'y cual la causa meramente favorecedora del evento, pues si la actuacién
de la victima se muestra como prevalente, decisiva y directa del mismo,
sabe valorar la del procesado sobreviviente como accidental y secunda-
ria, pero si la de éste es de inferior entidad pero coadyuvante para el
resultado final sobrevenido, entonces, puede y debe rebajarse la grave-
dad de la imprudencia del dltimo por su aporte menos trascendente; mas
siendo contributiva y por tanto cooperadora ha de imputarse a los fines
.de responsabilidad que le alcanzan”. (Sentencia de 4 de junio de 1980.)

Articulo 565, parrafo quinto. Impericia.

“Que el otorgamiento de un titulo profesional, de acuerdo con la norma-
tiva docente y académica, crea, indudablemente, una presuncién de com-
-petencia, que encuentra su fase negativa en la impericia, entendiendo
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por tal la incapacidad técnica para el ejercicio de la profesién de que
se trata, y esa impericia tanto puede encontrar su fundamento causal en
la ignorancia o en la defectuosa ejecucién del acto requerido por la lex
artis, pudiendo asi distinguirse entre la culpa del profesional, que al fin.
y al cabo no es mas que la imprudencia o negligencia comunes cometida
por profesional en el ejercicio de su arte u oficio y la culpa propiamen-
te profesional, que descansa en la impericia”. (Sentencia de 26 de junio
de 1980.)



REVISTA DE LIBROS

Rafael Acosta PATINO, Criminologia de la prostitucién. Realidad actual.
Imprenta Universal Grafica, S. A., Madrid, 1979, 239 pags.

Cesare BECCARIA, De los Delitos y de las Penas. Introduccién, notas y
traduccion de Francisco Tomas y Valiente. Editorial Aguilar, Ma-.
drid, 1979, 216 pags.

Enrique BELTRAN BALLESTER, El hurto de hallazgo. Proteccién penal de
la propiedad perdida en la legisluciéon espaiiola, histérica y actual..
Universidad de Valencia, Valencia, 1979, 198 pags.

Jeremias BENTHAM, El Panéptico. Editorial La Piqueta, Madrid, 1979,,
145 pags.

Antonio BERISTAIN, Cuestiones penales y criminolégicas, Editorial Reus,.
Madrid, 1979, 633 péags.

Javier Boix REiG, E! delito de estupro fraudulento. Publicaciones del’
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1979, 419 pags.

Codigo Penal y Legislacion de Peligrosidad Social. Editorial Civitas,.
Madrid, 1979, 316 pags.

Cédigo Penal, “Boletin Oficial del Estado”, Duodécima edicién, Madrid,.
junio de 1979, 400 pags.

Cédigo Penal, “Boletin Oficial del Estado”, Decimotercera edicién, Ma--
drid, octubre de 1979, 402 pags.

Consejo de FEuropa, Informe sobre el terrorismo en Europa. Recomenda-
cién aprobada por la Asamblea parlamentaria. Diciembre 1978 y ene-
ro 1979. Secretaria General Téenica.—Ministerio del Interior, Ma--
drid, 1979, 111 pags.

Estudios Penales y Criminolégicos I1I. Presentacién por A. Fernindez.
Albor, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago, 1979, 274.
paginas.

Escritos Penales. Presentacién por José Ramén Casabé Ruiz. Universi--
dad de Valencia, Valencia, 1979, 368 pags.

Javier GAFo, El aborto y el comienzo de la vida humana. Editorial Sal
Terrae, Santander, 1979, 281 pags.

Carlos GARCiA VALDES, La pena capital. Estado actual de la cuestién.
Editorial Antalbe 1979, Barcelona, 1979, 63 pags.

Enrique GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte General del Derecho-
Penal Espaiiol, Seccién de Publicaciones. Facultad de Derecho. Uni-
versidad Comp’utense, Madrid, 1979, 200 pags.

Informe 1978. Ammistia Internacional. Amnesty International Publica--
tions 1979, Barcelona, 1979, 328 pags.

(*) En esta seccion se da noticia de las obras de Derecho penal
publicadas durante el afio 1979. La redaccién del ANUARIO se propone
ampliar esta seccién meramente informativa a Derecho procesal penal,
ejecucion de la pena y criminologia. En lo sucesivo se publicaran recen-
siones de aquellas obras de las materias indicadas de las que se remitan
al ANUARIO dos ejemplares.
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Informe general 1979, por Carlos Garcia Valdés. Direccién General de
Instituciones Penitenciarias. Un volumen, Madrid, 1979.

Giinther KAISER, Delincuencia de trdfico y prevencién general. Investiga-
ciones sobre la Criminolgia y el Derecho penal del trdfico. Traduceién
José Maria Rodriguez Devesa. Editorial Espasa-Calpe, Madrid, 1979,
556 pags.

Ruth S. KEMPE y C. Henry KEMPE, Nifios maltratados. Ediciones Morata,
Madrid, 1979, 231 péags.

‘Reinhart LEMPp, Delincuencia juvenil. Andlisis de ochenta casos de ho-
micidio. Editorial Herder, Barcelona, 1979, 307 pags.

‘Manuel LOPEZ-REY Y ARROJO, La Justicia Penal y la Politica criminal
er. Espafia. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univer-
sidad Complutense, Madrid, 1979, 110 péags.

‘Diego-Manuel LuzON PERA, Medicion de la pena y sustitutivos penales.
Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Com-
plutense, Madrid, 1979, 119 pags.

Maria de los Angeles MARTIN Lucas, Andlisis cromosémico y dermatogli-
fico de los transtornos mentales. (Estudio de dos muestras de pobla-
«ion: deficiente mental y penal). Publicaciones del Instituto de Cri-
‘minologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1979, 171 péags.

Heinz y Hertha MATTES, Problemas de Derecho penal administrativo.
Historia v Derecho comparado. Traduccién y notas José Maria Ro-
driguez Devesa. Editorial Edersa, Madrid, 1979, 538 pags.

‘Santiago MIR PuiG, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado
socia! y democrdtico de derecho. Editorial Bosch, Barcelona, 1979,
77 pags.

La pena de muerte. Informe de Amnistia Internacional. Amnesty In-
ternational Publications 1979, Barcelona, 1979, 238 pégs.

Jean PINATEL, La sociedad criminégena. Traduccién Luis Rodriguez Ra-
mos. Editorial Aguilar, Madrid, 1979, 240 pags.

‘Miguel PorLAINO NAVARRETE, El abandono de familia en el Derecho penal
espaiiol. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1974, 464
péginas.

Miguel PoraiN0o NAVARRETE, La voluntariedad de las acciones punii)les,
Artes Graficas Salesianas, Sevilla, 1979, 111 pags.

José Maria RoODRiGUEzZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte General.
Séptima edicién, Graficas Carasa, Madrid, 1979, 991 pags.

Luis RopricuEz RaMoOS, Apuntes de Derecho Penal. (Parte General), (dos
volimenes). Universidad Complutense. Facultad de Derecho, Madrid,
1978-1979, 525 pags.

Luis RobricUEZ RaMos, Apuntes de Dervecho Penal. (Parte Especial).
Universidad Complutense, Facultad de Derecho. Madrid, 1979-1980,
vol. 1, 139 péags.; vol. II, 346 pags.

Carlos Maria RoMEO CASABONA, Los trasplantes de érganos. Informe ¥
documentacién para la reforma de la legislacién espaiiola sobre tras-
plantes de érganocs. Editorial Bosch, Barcelona, 1979, 183 pags.

José A. SAINzZ CANTERO, Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 1. In-
troduccién. Editorial Bosch, Barcelona, 1979, 278 pags.
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Angel de Soia DUERNAS, Socialismo y delincuencia. Por una politica cri-
minal socialista. Editorial Fontamara, Barcelona, 1979, 125 pags.
El trabajo penitenciario en Espafia, presentado por Carlos Garcia Val-
dés. Direccién General de Instituciones Penitenciarias. Organismo
Auténomo Trabajos Penitenciarios. Aleald de Henares, 1979, 283 pags.

‘Heinz Z1PF, Introduccién a la politica criminal, Editorial Edersa, Madrid,
1979, 200 péags.

JesGs PROSPER PALACIOS

Colaborador de la 3.2 Catedra de Derecho
Penal de la Universidad Complutense



Seccion bibliografica retrospectiva
y actual de revistas espanolas

MANUEL GURDIEL SIERRA

I. BIBLIOGRAFIA RETROSPECTIVA DE REVISTAS

REPERTORIO DE HIGIENE PUBLICA Y MEDICINA LEGAL. Re-
dactado por los sefiores Devergie, Ferrer y Garcés, Guarnerio, Gue-
rra, Gutiérrez, Iquino, Mata, Orfila, Rodriguez Villargoitia, Tardieu,.
Varela de Montes y Alvarez Chamorro. T. I. Imprenta a cargo de
D. S. Compagni, Madrid, 1853.

De esta revista, que pasa por ser la primera publicacién periédica de
la especialidad (vid. ADP, 1980, p. 561 in fine), no he hallado constancia
en ninguna de las bibliotecas y hemerotecas madrilefias a las que tengo
acceso franco. Tampoco mas referencia que la suministrada por M. Pérez
de Petinto y Bertomeu (Desarrollo histérico de la Medicina legal y foren-
se en Espafia, en Documentacion juridica, nim. 2, 1974, p. 480 y s.)
Afortunadamente poseo un ejemplar, pero incompleto. Esti falto de los
nimeros 2, 3, 8 y 10. Ignoro si aparecieron mas de trece ndimeros (312
piginas) e incluso mas volumenes, aunque este Ultimo extremo no parez-
ca probable (cfr. loc. c¢it.). En el ntmero 2, segun refiere Pérez de
Petinto y Bertomeu (loc. cit.), publicé Orfila su tdltimo trabajo: Inves-
tigaciones sobre infanticidio.

Alvarez Chamorro (M.), Importancia y utilidad d ela Higiene piblica y

Medicina legal.—Necesidad de su estudio en Espafia, p. b a 17.
Ferrer y Garcés (R.), La Medicina legal en Espaiia, p. 73 a 77.
Rodriguez Villargoitia (J.), El diagnédstico de la locura, p. 77 a 87, 169

a 203.

Ferrer y Garcés (R.), Sofisticacion de las harinas por medio de la

fécula de patatas, p. 87 a 88.

Alvarez Chamorro (M.), Reforma de los establecimientos penales, p. 25

a 7, 97 a 134.

Camé (Francisco), Mavillach (Juan), Vinadér (Joaquin) y Vidal (Pedro),

Medios para determinar si un armas de fuego ha sido é6 no disparada,

Y en caso afirmativo, cudnto tiempo hace que lo ha sido, y teoria de

los fendmenos quimicos que se observan, por..., p. 145 a 153.
Chevalier (A.), Falsificaciones que se hacen sufrir al chocolate. Necesi-

dad e reprimirlas, p. 154 a 162,
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Mds sobre establecimientos penales, p. 203 a 204.
Esperiencias sobre el olor de la sangre, p. 205 a 207 (Con motivo de
un proceso por asesinato y robo).

Alvarez Chamorro (M.), Algunas reflexiones sobre el ejercicio de la Me-
dicina legal, p. 241 a 247,

Devergie (M. A.), Asesinato. Muerte por asfivia producida por la intro-
duccién de granos de trigo en las vias respiratorias y digestivas.—
Posicién forzada de un hombre cuyo rostro era mantenido por los
asesinog sobre un montén de trigo, p. 248 a 257, 272 a 279.

Alvarez Chamorro (M.), Al el Faro nacional, ¢ El Tribuno y 4 Las No-
vedades, p. 269 a 272 (Sobre establecimientos penales).

Nadie estd libre, en la actualided, de ser enterrado vivo, mi de ser ase-
sinado impunemente. Necesidad de comprobar las muertes y sus cau-
sas, p. 289 a 295. ’

‘Toulmouche (A.), Observacién y relacién médico-legal, relativas ¢ un caso
raro de infanticidio, . 296 a 306,

REVISTA DE ESTUDIOS PENALES. Universidad de Valladolid, Fa-
cultad de Derecho. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y
Universidad de Valladolid. Seminarioc de Derecho Penal adscrito al
“Instituto Francisco de Vitoria”. Dirigido por el Dr. Juan del Rosal.
Tres tomos: T. I. Curso de 1942-43 (afio 1943). T. II. Curso de 1944-
45 (afio 1945). T. III. Curso de 1945-46 (afio 1946).

Fue un caso infrecuente de adscripcién centralizada, que no llegé a
consolidarse, Antecedente inmediato del ADP, el flujo y reflujo de lo
juridico vinculado al avatar politico refléjase en alguna de las colabo-
raciones.

T. L

Del Rosal (Juan), Reflexiones sobre el estado de la Parte especial del
Derecho penal, p. 7 a 38.

‘Schénke (Adolfe), Recientes modificaciones en el Derecho penal alemdn,
trad. directa del aleman por Juan del Rosal, p. 39 a 45.

Rodriguez Devesa (José Maria), Le Ley de 2 de marzo de 1943 y el
delito de rebelién en el Cédigo de Justicia militar, p. 49 a 62.

Huerta Ferrer (Antonio), El problema de la relacién de causalidad en
el Supremo, p. 63 a 82, .

Del Rosal (Juan) y Murillo Ferrol (Francisco), El nuevo Cédigo penal
federal suizo. (Parte general), trad. del italiano y notas por..., p. 85
a 165.

‘Guilarte Zapatero (Alfonso), Fuentes para la Historia del Derecho pe-
nael espanol, p. 225 a 226.

Herrere Botas (Carlos), En torno a la mdzima legal “Nullum crimen,
nulla poena sine lege”, p. 229 a 243.

De los Mozos (José Luis), Trabajo sobre Alfonso de Castro, p. 245 a 256.
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T. I1

Wolf (Erik), Lineas fundamentales del nueve Derecho penal juvenil de
Alemania, trad. directa del aleman por Juan del Rosal, p. 7 a 27.
Piga (A.), El derecho racial desde el punto de vista biolégico, p. 29 a 48.
Masaveu (Jaime), La responsabilidad penal de las personas corporativas

en la doctrina y en la legislacién, p. 49 a 65.

Coimbra (Francisco), El concepto de concausa en el Derecho penal por-
tugués, trad. directa del portugués por Juan del Rosai, p. 69 a 83.

Puig Pefia (Federico), Sobre el debatido problema de la consumacion en
el hurto, p. 85 a 99.

Royo-Villanova (R.), La ensefianza prdctica de la Medicina legal y la
prdctica de las autopsias judiciales, p. 101 a 110.

Guilarte Zapatero (A.), Documentos y notas para la Historia del Derecho
penal. Un proceso de adulterio en el siglo xvi, p. 111 a 131.

Del Rosal (Juan), El nuevo Cédigo penal federal suizo (del 21 de diciem-
bre de 1937), trad. directa del texto italiano por..., p. 135 a 201 (Si
en el T. ] aparecia traducida la Parte general —art. 110, inclusive—,
en el presenite se da cima al resto).

Del Rosal (Juan), Notas. Sobre las relaciories del Derecho penal, p. 205
a 212.

Bibliografia de autores espaiioles. Tomada de la obra del P. Montes Pre-
cursores de la Ciencia penal en Espafia, p. 256 a 264.

Stampa (José M.2), Apunte para el estudio de la Ciencia penal espaiiola,
p. 267 a 275.

Gutiérrez, S. J, (Constancio), Biografia de Fray Alonso de Castro (1495-
1558), trad. directa del latin por Benito Bachiller Ochoa y Basilides
Sanz Gareia, p. 277 a 285.

Covarrubias (Diego de), De lo extradiciéon y otros problemas, por... (1512-
1577), trad. directa del latin por Basilides Sanz Garcia y Benito Ba-
chiller Ochoa, p. 287 a 319.

T. III

Silva Melero (Valentin), El delito colectivo y sus manifestaciones ac-
tuales, p. 7 a 21.

Da Silva Correia (E. H.), La doctrina de la culpabilidad en la formacién
de ln personalidad, trad. directa del portugués por Juan del Rosal,
p. 28 a 32,

Peldez de las Heras (Antonio), El consentimiento de la victima, p. 38
a 53.

Royo-Villanova y Morales (Ricardo), El delito de usurpacion de funciones
en el ejercicio de la medicina, p. 57 a 70. )

Puig Peiia (Federico), Falsedad como medio para cometer estafa, p. 71
a 81.

Guilarte (Alfonso M.?), Documentos y notas para la Historia del Dere-
cho penal: Alonso de Castro, Consejero del Rey, p. 83 a 86.
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II. BIBLIOGRAFIA ACTUAL DE REVISTAS

ANALES DEL INSTITUTO DE ESTUDIOS MADRILENOS. C. S. L. C..
Madrid [ (1966) a XVI (1979),

Fernindez Alvarez (Manuel), El proceso de Carranze: algunas conside--
raciones, I (1966), p. 77 a 84.

Dominguez -Ortiz (Antonio), La Galera o Cdrcel de mujeres de Madrid
a comienzos del siglo xvin, IX (1973), p. 277 a 285.

BOLETIN DE INFORMACION, Ministerio de Justicia. Organo Oficial.
del Departamento, Madrid, 1980, nims. 1.190 a 1.216.

Caballero Gea (José-Alfredo), Responsabilidad civil en general: Ambito-
penal del accidente de circulacién, 1.191, p. 3 a 10.

Ruiz Gutiérrez (Urbano), La Memoria de la Corte de Casacién francesa.
de 1976-1977, 1.192, p. 3 a 11 (Aborda sumariamente la materia penal.
¥y procesal penal).

Martin Martin (Virgilio), El computo de tiempo en la prescripcion penal,.
1193, p. 3 a 1.

Caballero Gea (José-Alfredo), La responsabilidad civil subsidiaria en el
accidente de circulacién, 1.194-1.195, p. 3 a 9.

Rubio Maestre (Toméas), Considéraciones en torno a la sumariedad, 1.197,.
p. 3 a 8.

Fernandez Montalvo (Rafael), El articu’o 563 bis b) del Cidigo penal ¥y
el bloqueo de cuenta corriente voluntario y posterior al lLibramiento,.
1.198, p. 3 a 6.

Onecha Santamaria (Carlos), La agravante de abuso de confianza, 1.200,.
p. 3 a 10,

Caballero Gea (José-Alfredo), Accién y legitimacion: responsabilidad ci--
vil en el accidente de circulacion, 1.201, p. 3 a 10.

Pérez de Petinto y Bertomeu (Manuel), Delincuencia juvenil, etiologia ¥-
posibles remedios, 1.202, p. 3 a 15,

Sena Medina (Guillermo), El juicio de faltas: sugerencias para una
modificacion de su normativa legal, 1.203, p. 3 a 14; 1.204, p. 3 a 10..

Martin Garcia (Pedro), El delito de malversacién de caudales publicos -
del art. 394 del C. P., 1.205, p. 3 a T.

Ruiz Vadillo (Enrique), El tratamiento de las faltas en el proyecto de-
Codigo penal, 1.206, p. 3 a 15; 1.207, p. 3 a 20.

La XII Confercncia de Ministros europeos de Justicia (Consejb de Euro--
pa). Luxemburgo, 21 y 22 de mayo de 1980. Suplemento al nimero.
1.207 de 25 de junio de 1980, p. 3 a 18.
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.Miguel Zaragoza (Jﬁan de), Elementos para una interpretacion del ar-
ticulo 15 de la Constitucion (Derecho a la vida) a la luz del Derecho
internacional, 1.209, p. 3 a 10.

‘Morenilla Rodriguez (José M.2), La ratificacién por Espaiia de los Con-
venios del Consejo de Europa en materia criminal, 1.211, p. 3 a 13.

‘Onecha Santamaria (Carlos), El Traumatismo psiquico en el dmbito pe-
nal, 1.212, 1.213, 1.214, p. 3 a 12.

.Bueno Arus (Francisco), La legitimidad juridica de los métodos de la
Criminologia clinica aplicada al tratamiento penitenciario, 1.215, pa-
gina 3 a 11.

‘CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL. Instituto de Criminologia de
la Universidad Complutense. Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense. Madrid.

Num. 10, 1980

Caballero (Juan José), Algunos aspectos de la delincuencia juvenil, p. 5
a 45.

‘Grosso Galvian (Manuel), Nueva criminologia y dogmdtica juridico penal,
p. 47 a T3.

‘Landrove Diaz (Gerardo), Voluntaria interrupcién del embarazo y De-
recho penal, p. 75 a 92.

‘Bengamini Miotto (Armida), Caepacitacion del personal penitenciario,
p. 93 a 98.

Beristain (Antonio), La criminologia comparada y su aportacion a la
Politica Criminal: Una reflexién tercermundista, p. 99 a 104.

-Gallardo Rueda (Alberto), Criminologia w Ciencias del Derecho penal,
p. 105 a 112,

Num. 11, 1980

"Mato Reboredo (José Maria), Droga y criminalidad, p. 5 a 30.

Cobo del Rosal (Manuel), y Bacigalupo (Enrique), Desarrollo histérico de
la. criminologia en Espafia, p. 31 a 45.

Ruiz Antén (Luis Felipe), El fundamento material de la pena en la par-
ticipacién, p. 47 a 66.

‘Zugaldia Espinar (José Miguel), Conveniencia politico-criminal e impo-
sibilidad dogmdtica de revisar la férmule tradicional “societas delin-
quere non potest”, p. 67 a 88.

‘Garcia Valdés (Alberto), Soluciones propucstas al problema sexual de
las prisiones, p. 89 a 101.

“Qctavio de Toledo y Ubieto (Emilio), De nuevo sobre el interés protegido
cn atentados, desacatos y figuras afines, p. 103 a 128.

“Walker (Nigel), La eficacia y justificacion moral de la prevencién, trad.
de Bernardo del Rosal, p. 129 a 146.
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DOCTRINA PENAL. Teoria y Praictica en las Ciencias Penales. Revis-
ta trimestral. Director: Ricardo C. Nufez. Secretario de redaccién:
Carlos A. Tozzini. Ediciones Depalma. Buenos Aires. Forman parte
del Consejo Consultivo internacional los profesores Marino Barbero
Santos y Juan Coérdoba Roda (1).

No es pesible dedicar, como hubiera sido nuestro afan, un apartado
de esta seccion a las publicaciones periédicas hispanoamericanas, cuya
importancia es cada dia més notoria. La imposibilidad de acceder de modo.
continuado y global a las mismas nos obliga a optar por una via interme-
dia entre el desconocimiento y la fragmentariedad intermitente: cuando
sea hacedero su manejo resefiaremos los trabajos de autores espafioles.
—inclusive traducciones— y de quienes careciendo de esta condicién abor-
den cuestiones atinentes al Derecho penal espafiol, prisiones, eriminolo-
gia, ete. El mismo sistema aplicaremos a las restantes revistas no es-
paneclas, cuando hubiere lugar a ello. Este proceder vulnera formalmente
el titulo de la seccién, pero rinde un buen servicio al investigador.

Num. 0 (julio-diciembre de 1977)
Berduge Gémez de la Torre (Ignacio), El derecho de asociacién politica
en la legislacion penal espanola, p. 3 a 38.

Rivacoba y Rivacoba (Manuel de), Disposiciones penales contenidas en
los cédigos de derecho privado chilenos, p. 113 a 144.

Hendler (Edmundo S.), Comentario a la ley de reforma del Cédigo Pe-
nal espaniol del 19 de julio de 1976, p. 239 a 247.

Nims. 1 a 4 (1978)

Muifioz Conde (Francisco), Funcion motivadora de la norma penal y
“marginelizacién”, p. 33 a 39.

Quintero Olivares (Gonzalo), Politica criminal y determinacién de la
pena, p. 41 a 69.

Beristain, S. J. (Antnoio), La cdrcel como factor de configuraciin social,.
p. 271 a 290.

Cérdoba Roda (Juan), Aspectos politico-criminales de los delitos de trd-
fico, p. 291 a 299,

Homenaje al Prof. Dr- D. Mariano Ruiz-Funes, p. 615.

Debates sobre la reforma penal en Espana, p. 616:

— Consideraciones generales sobre politica criminal en Espafia, por Juan
Cérdoba Roda, p. 617 a 626.

— Cambio politico y reforma penal en la Espaiia actual: andlisis gene-
ral, por Jos¢é Maria Escrivd Gregori, p. 627 a 633.

(1) Doy las gracias a! Dr. Luis Arroyo Zapatero que ha hecho.
posible su utilizacién.



“822 Manuel Gurdiel Sierra

-— Los derechos humanos: situacién juridicopenal en el Estado Espaiiol
contempordneo, por Angel de Sola Duefias, p. 633 a 640.

— Notas sobre la delincuencia econémica en Espaiia, por Carlos Viladas
Jené, p. 640 a 653.

— La libertad sexual y el sistema penal positivo espaiiol, por Gonzalo
Quintero Olivares, p. 6563 a 660.

— Las sanciones administrativas, por Carlos Gonzdlez Zorrilla, p. 660
a 665.

— Sistema penitenciario espafiol, por Mercedes Garcia Arédn, p. 665 a
676.

-— Declincuencia juvenil y legislacién de menores, por Esther Giménez
Salinas, p. 676 a 682.

"Lima Torrado (Jesis), El problema del libre albedrio en el pensamiento
de Dorado Montero, p. 723 a 733.

Nims. 5 a 8 (1979)

Mufioz Conde (Francisco), Hacia una ciencia critica del Derecho penal,
p. 33 a 38.

Rivacoba y Rivacoba (Manuel de), Influencia historicista en Pellegrino
Rossi, p. 39 a 55 (Incluido también en Cuadernos de Politica criminal,
nim, 8, 1979, p. 128 a 139).

Barbero Santos (Marino) y Morenilla Rodriguez (José Maria), La Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social: su reforma, p. 217 a 233.

Bergalli (Roberto), Anteproyecto de ley gemeral penitenciaria espaiiola,
p. 379 a 401.

-Seminario hispano-germdnico, p. 461 a 708 (2):

-— Presentacion, por Santiago Mir Puig, p. 463 a 464.

‘I.—E1l marco internacional de la Reforma Penal:

— Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma del
Derecho penal, por Hans-Heinrich Jescheck, trad. de Santiago Mir
Puig, p. 465 a 476.

-— Consideraciones respecto a la estructura del delito en la reforma pe-
nal latinoamericana, por Juan Bustos Ramirez, p. 477 a 488. N

— Tendencias y posibilidades de una reforma del Derecho penal a pro-
pésito del ejemplo de la reforma alemana del Derecho penal, por
Giinther Stratenwerth, trad. de Juan José Queralt, p. 489 a 506,

-— FEl desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternativo,
por Claus Roxin, trad. de Juan José Queralt, p. 507 a 523.

(2) Organizado por Santiago Mir Puig, Director del Departamento
de Derecho penal, en colaboraciéon con el Instituto aleméan, tuvo lugar
cen la Universidad Auténoma de Barcelona (Bellaterra), los dias 5 a 8
de marzo de 1979. Seglin mis noticias, las ponencias de este Seminario
han sido objeto recientemente de publicacién separada por S. Mir Puig,
‘bajo el titulo La reforma del Derecho penal.
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[I.—La nueva Constitucién espafiola y el Derecho penal:
— Fundamento constitucional de la pena y teoria del delito, por Santiago
Mir Puig, p. 525 a 560.

— La pena y sus fines en la Constitucién, por Juan Coérdoba Roda,
p. 561 a 567.

1II.—La reforma del Derecho penal espafiol:

A) La reforma del Cédigo penal:

— Directrices politicocriminales del Amnteproyecto de Codigo penal, por
Gonzalo Rodriguez Mourullo, p. 569 a 580.

a) Parte General.

— El sistema de penas en el futuro Cédigo penal, por Enrique Gimbernat
Ordeig, p. 581 a 586,

— Antinomias penales y medicién de la pene, por Diego-Manuel Luzén
Pefia, p. 587 a 624.

— La resocializacién del delincuente. Andlisis y critica de un mite, por
Francisco Mufioz Conde, p. 625 a 641. (Publicése asimismo en Sistema,
nim. 31, 1979, p. 73 a 84 y en Cuadernos de Politica Criminal,
ntim. 7, 1979, p. 91 a 106).

— Autoria y participacion en el Cédigo penal vigente y en el futuro
Cédigo penal, por José Cerezo Mir, p. 643 a 654.

b) Parte Especial:

— Observaciones sobre la parte especial del anteproyecto de Cédigo pe-
nal (delitos contra la vida y libertad y contra el patrimonio y el or-
den econdmico), por Gonzalo Quintero, p. 655 a 666.

— El nuevo delito de tortura, por Alejandro del Toro Marzal, p. 667 a
690.

B) La reforma per_ﬁtenciaria:

— La reforma penitenciaria, por Carlos Garcia Valdés, p. 691 a 708.

Rivacoba y Rivacoba (Manuel de), La prevencién penal del terrorismo
en Chile, p. 779 a 794.

Bueno Arids (Franciseo), Las normas penales en la Constitucion espanola
de 1978, p. 821 a 858.

Nims, 9 a 10 (1980)

Barbero Santes (Marino), La pena de muerte en Espefia: historia de
su abolicién, p. 205 a 218.

Roxin (Claus), Prevencién y determinacién de la pena, trad. de Francisco
Mufioz Conde, p. 239 a 263. (Aparecié también en Cuadernos de Po-
litica Criminal, nGm. 9, 1979, p. 55 a 74).

DOCUMENTACION JURIDICA. Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Justicia. Gabinete de Documentacién y Publicaciones. Ma-
drid 1979. num. 24.
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Pedraz Penalva (Ernesto), En torno al procedimiento de urgencia: es-

pecial consideraciéon del atribuido a los Juzgados de Imstruccion, pa-
gina 895 a 955.

Bueno Aris (Francisco), Nociones bdsicas sobre la extradicion, p. 957
a 987.
Barbero Santos (Marino), Marginalidad y defensa social, p. 1061 a 1063.

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, num. 91.

Montoto Puerto (Miguel), Funciones del Ministerio fiscal ante el Tri-
bunal Constitucional, p. 171 a 192.

Martin Rebollo (L.), Bibliografia sobre la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, p. 309 a 341.

REVISTA DE DERECHO DE LA CIRCULACION. Madrid, 1980, ntims.
1a3(@3).

Ruiz Vadillo (E.), La incidencia de los vehiculos de motor en el proyecto
de Cédigo penal, p. 1 a 25.

Soto Nieto (Francisco), Cauces procesales wléneos para el ejercicio de la
pretension indemnizatoria el perjudicado por accidente automovilis-

tico, p. 107 a 134.

REVISTA DE DERECHO PROCESAL IBEROAMERICANA. Madrid,
1980, nim. 1.

Almagro Nosete (José), El Derecho procesal en los Estatutos de Auto-
nomia, p. 7 a 25.

Dominguez Martin (Salvador), Exposicién sistemdtica de las fazatas
como fuente del Derecho medieval, p. 27 a 67 (procesal penal).

Lépez Mufioz y Larraz (Gustavo), La justicia penal por jurados, p. 105
a 129.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO. Madrid, 2.2 época. Ao VI, 1980,
nims. 78 a 79.

Blecua Fraga (Ramén), El delito de espionaje en el marco de la defensa
nacional, nim. 79, p. 257 a 309.

(8) Las referencias bibliograficas de la RDC (1979) recogidas en
ADP, 1980, p. 570, deben completarse asi: CALviLLO (J.), L Derecho de
la Circulacion en General. El “Derecho de la Circulacion™ en las Memo-
rias de la Fiscalia del Tribunal Supremo. Memoria de 1979, p. 655 a 662.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR. Instituto Francisco
de Vitoria. Seccién de Derecho militar. C. S.,I. C. Madrid, num. 37,
1979. :

Veutro (Vittoric), La independencia en la Justicia Militar, p. 9 a 13.

Garcia Ballester (Pascual), Los principios de la Disciplina en el Derecho
Disciplinario Militar Comparade, p. 93 a 181,

Alonso Diaz (Gabriel), Acerca de la organizacién, competencia y proce-
dimiento de la Jurisdiccion Militar, p. 202 a 207.

Valenciano Almoyna (Jesds), Mentull Lavilla (Eduardo), Millin Garrido
(Antonio), Contestaciones al cuestionario elaborado por la Escuela de
Estudios Juridicos del Ejército, p. 209 a 219. (Contribucién a la
tarea de elaborar un nuevo CJM).

Millan Garrido (Antonio), Los titulos X y XI del Cédigo penal rumano.
Noto introductoria y traduccién de..., p. 221 a 230.

REVISTA ESPANOLA DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. Cen-
tro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, 1979, ndam. 5.

Hernindez Rodriguez (Gerardo), Aborto y planificacién familiar. As-
pectos sociolégicos, p. 137 a 163.

REVISTA DE ESTUDIOS PENITENCIARIOS. Ministerio de Justicia.
Direccién General de Instituciones Penitenciarias, Escuela de Estu-
dios Penitenciarios. Madrid, nim. 220-223. Enero-diciembre 1978 (4).

Ley Genera' Penitenciaria, p. 5 a 38.

Lépez Riocerezo (José Maria), La cutanasia: crimen tinpune, p. 41 a 73.

Bueno Aris (Francisco), El Real Decreto 2273/1979, de 29 de julio, por
el que se modifica el Reglamento  de los Servicios de Instituciones
Penitenciarias, p. 75 a 139.

Calvo Garcia (Jests), Pedagogia y tratamiento penitenciario (fercera
parte), p. 143 a 206. :

Zapatero Sagrado (Ricardo), El cooperativismo penitenciario: una opcién
de futuro, p. 207 a 221.

Garcia Basalo (J. Carlos), John Howard en Espafia, p. 225 a 2617,

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
COMPLUTENSE. Madrid, 1979, nGm. 2, Monogréafico.

Garcia Herrera (Miguel Angel), Principios generales de la tutela de los
derechos y libertades en la Constitucién espaiiola, p. 95 a 122,

(4) ADP, 1980, p. 305, linea 21, dice: Revista de Estudios peniten-
ciarios, 1977, debe decir: Revista de Estudios penitenciarios, nim. 216-
219. Enero-diciembre 1977; linea 25, dice: Calco, debe decir: Calvo.
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Martinez Moran (Narciso), El derecho a la vida en la Constitucion es-
pafiola de 1978 y en Derecho comparado: aborto, pena de muerte,
eutanasiec y eugenesia, p. 133 a 182,

Larafia Rodriguez-Cabello (Enrique), Un derecho mo reconocido en la
Constitucion: el derecho a la resistencia, p. 183 a 203.

REVISTA GENERAL DE DERECHO. Valencia. Enero-agosto, 1980.

Ruiz Vadillo (Enrique), Hacia una reforma en profundidad del ordena-
miento juridico (conclusién), p. 8 a 17.

Gimeno Sendra (José Vicente), Algunas sugerencias de reforma para una
nueva ordenacion de la defensa en la instruccion. (Breve comentario
a la Ley 53/1978 de 4 de diciembre), p. 186 a 202.

Soto Nieto (Francisco), Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal. Con-
ceptuacibn de las compaiiias aseguradoras como responsables civiles
subsidiarios, p. 339 a 371.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA, lustre Colegio de Abogados.
Barcelona, 1980, nims. 1 a 3.

Gémez-Reino y Pedreira (Antonio), Apuntes a la Orgdnice judicial, p. 233,
a 244,



NOTICIARIO

ENCUENTRO DE PENALISTAS IBEROAMERICANOS (35 DE NOVIEMBRE
DE 1980) SOBRE PERSPECTIVA HISTORICA Y PROYECCIONES ACTUA-
LES DE LA CODIFICACION PENAL IBEROAMERICANA

A LOS PENALISTAS DE AMERICA (%)

Al cumplirse el sesquicentenario de la codificaciéon penal iberoamericana,
«que comenzé a finales de 1830 con los primeros cddigos de Bolivia y el
Brasil, uno de los cuales ha permanecido en vigenicia hasta hace pocos
.anos, la efemérides sorprende a esta parte del mundo en plena eferves-
.cencia legislativa y renovadora y en plena laboriosidad cientifica.

Tanto la tarea legislativa como la actividad de los estudiosos se benefi-
cian siempre, y requieren para ser fecundas, de los encuentros entre quienes
las realizan y del intercambio, comparacién y contraste de ideas y expe-
riencias.

Por otra parte, acaso toda obra humana, pero en especial la juridica,
y singularmente en un campo como el del Derscho penal, en que el cambio
incesante parece ser una de sus caracteristicas, sélo tiene sentido y puede
.aspirar a algtin éxito, teniendo conciencia de sus raices y tomando en con-
sideracién las que le han precedido.

En consecuencia, esta Facultad, que hace ya tiempo viene acordando par-
ticular interés a los estudios penales, estima la ocasién propicia para que
.se retnan los especialistas mas calificados del continente y, asi, se honra
'y, a la vez, se complace en convocarlos a un Encuentro de penalistas ibero-
americanos, que versard sobre el tema general «Perspectiva histérica y pro-
yecciones actuales de la codificacién penal iberoamericana», el cual se des-
compondra, para su adecuado tratamiento, en diversos aspectos o subtemas.

El Encuentro se celebrara entre los dias 3 y 5 de noviembre préximo,
:ambos incluidos, y a tal efecto la Facultad se pone a la disposicion de todas
aquellas personas a quienes interese y se propongan asistir.

Oportunamente se ird haciendo llegar a los interesados y a todos los
.centros de altos estudios juridicos del continente la informacién comple-
mentaria, asi como la que nos pidan; pero desde este momento expresamos
nuestra conviccién de la conveniencia y utilidad de dicha reunién y la com-
placencia con que acogeremos en esta Casa a cuantos estudiosos concurran
con tal fin en las fechas sefialadas.

Asi, ademas, se incrementara el conocimiento reciproco entre los pena-
listas de Iberoamérica y se estrecharan efectivamente nuestros lazos fra-
‘ternales.

Valparaiso, 25 de agosto de 1980.

(*) Convocatoria dirigida para su publicacion en este Anuario por el [r. Italo PAO-
LINELLI MONTI, decano de la Facuitad de Ciencias Juridicas, Econdmicas y Sociales.

‘Universidad de Chile. Sede Valparaiso.
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