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SECCION DOCTRINAL

El Derecho penal internacional: Historia,
objeto y contemdo®

Por CHERIF BASSIOUNI (*%)
Catedratico. De Paul University (Chicago)

Los avances tecnolégicos del presente siglo en el campo de las
comunicaciones y el desarrollo de las relaciones humanas de todo tipo,
han conttibuido de manera importante a la toma de conciencia de la
interdependencia de los pueblos y naciones del mundo. Al mismo tiem-
po, la experiencia humana relativa a los diversos tipos de adversida-
dades naturales impuestas por el hombre ha contribuido igualmente a
elevar el nivel de la conciencia social mundial. La combinacién de estos
factores ha constituido la base necesaria para la aparicién y desarrollo
de una serie de valores y expectativas compartidos por la sociedad
mundial. Fruto de lo cual es la creciente exigencia a sus miembros por
parte de la comunidad mundial de un cada vez mis alto grado de
conformidad y sujecién a ciertos «standards» minimos de conducta, a
fin de alcanzar los conocidos objetivos de seguridad individual y colec-
tiva (1). El sistema juridico internacional se encuentra abocado, en con-
secuencia, a afrontar la dificil tarea de desarrollar aquellas normas, estruc-
turas, estrategias y recursos aptos para lograr las metas de preservacisn y
proteccién de la comunidad mundial que, al mismo tiempo, posibiliten
su transformacién y evolucién conforme a sus propias necesidades (2).
En este contexto, el Derecho penal internacional constituye la rama
del sistema juridico internacional configuradora de una de las estra-

(*) Trabajo publicado por vez primera en la Révue Internationale de
Droit Pénal, 1974, pp. 405 y ss., con el titulo «An Appraisal of the growth
and developing trends of International Criminal Law», y reproducido con
algunas modificaciones en Bassiouni, CH., International Criminal Law. A
Draft International Criminal Code, Sijthoff & Noordhoff, Alphen aan den
Rijn (The Netherlands), 1980, pp. 1 y ss.

(**) Traduccién al castellano del doctor José L. de la Cuesta Arzamendi,
profesor de Derecho penal, Facultad de Derecho de San Sebastidn (Uni-
versidad del Pais Vasco).

(1) M. McDovueaL y F. FeLiciaNo, Law and Minimum World Public Order
(1960), p. 263.

() CarLsTON, «World Order and International Law», 20 Journal of Legal
Education (1967), p. 121.
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tegias empleadas para alcanzar, respecto de ciertos intereses mundiales,
el mds alto grado de sujecién y conformidad a los objetivos mundiales
de prevencién del delito, proteccién de la comunidad y rehabilitacién
de los delincuentes, Intereses sociales de alcance mundial, resultado
de una comin experiencia a lo largo del tiempo y reflejo de la existen-
cia de ciertos valores compartidos que la comunidad mundial consi-
dera necesitados de un esfuerzo colectivo de cooperacién y de coercién
para asegurar su proteccién. El objeto de las prescripciones normativas
del Derecho penal internacional consiste, por tanto, en delimitar las
conductas especificas que se consideran atentatorias de un interés social
de transcendencia mundial dado, para cuya proteccién parece necesaria
la aplicacién a sus autores de sanciones penales; sanciones impuestas
pot los Estados miembros de la comunidad a través de actuaciones
nacionales o internacionales, colectivas y de cooperacién.

I. ORIGEN Y DESARROLLO DEL DERECHO PENAL INTER-
NACIONAL DESDE UNA PERSPECTIVA HISTORICA

El Derecho penal internacional es el resultado de la convergencia
de los aspectos internacionales de la legislacién penal nacional de los
Estados v de los aspectos penales de la legislacién internacional (3). Es
por ello que, aun cuando el Derecho penal internacional se encuentre
en vias de lograr su afirmacién como disciplina auténoma, su origen
y desarrollo deben exponerse distinguiendo entre estas dos ramas del
Derecho. Distincién que, siendo histéricamente vélida, dado lo ante-
rior, va adquiriendo cada vez méds un sentido putamente metodoldgi-

co (3 bis).

(3 En algunos idiomas este dualismo resulta dificil de conciliar en
orden a la correcta denominaciéon de la disciplina. Asi, por ejemplo, en los
idiomas que provienen del Latin, el eterno dilema consiste en si debe deno-
minarse «Derecho Penal Internacional» o «Derecho Internacional Penal».
Ver A. QUINTANO-RIPOLLES, Derecho Penal Internacional e Internacional Penal
(1955-56). Cfr., también, H. DONNEDIEU DE VABRES, Introduction a U'Etude du
Droit Pénal International (1922) y Les Principes Modernes du Droit Pénal
International (1928), que se ocupan de los aspectos internacionales del De-
recho Penal interno, y S. GLASER, Introduction a U'Etude du Droit Interna-
tional Pénal (1954) e Infractions Internationales (1957), Le Droit Interna-
tional Pénal Conventionnel (1971), y C. LomBois, Le Droit Pénal International
(1979), que tratan de los aspectos penales del Derecho Internacional. Ver,
también, RapIN, «International Crimes», 32 Jowa Law Review (1946), 33.

(3 bis) Dadas las dificultades afrontadas en orden al empleo correcto,
y en su sentido estricto, de las expresiones «Derecho Penal Internacional»
y «Derecho Internacional Penal» en la presente traduccién, y creyendo in-
terpretar correctamente la voluntad del autor, que opta por la construccién
del Derecho Penal Internacional como disciplina auténoma y bajo una tunica
denominacién, hemos preferido la utilizacién de la expresion «Derecho Penal
Internacional» en un sentido amplio, comprensivo tanto de los aspectos in-
ternacionales del Derecho Penal interno de los Estados como los aspectos
penales del Derecho Internacional (Derecho Internacional Penal, en sentido
estricto) (N. del T.).
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A) ASPECTOS JURIDICO-INTERNACIONALES DEL DERECH O PENAL IN-
TERNO DE 1.0S ESTADOS

Esta parte del Derecho penal internacional encuentra su origen en
las précticas de los Estados, resultado de sus esfuerzos de cooperacién
internacional en orden al logro de la aplicacién efectiva del Detecho
penal interno. Comprende esencialmente sistemas de colaboracién in-
terestatal respecto de las personas buscadas por la comisién de delitos
contta el orden juridico estatal interno, y no por delitos contra el orden
juridico internacional. Este aspecto del Derecho penal internacional
depende, por tanto, de modo esencial, de la naturaleza de la coopera-
cién interestatal y es, en consecuencia, mds procedimental que sustan-
tivo. La primera de sus manifestaciones fue la prictica de la extra-
dicién (4). )

El origen de la extradicién se remonta a la civilizacién egipcia, hace
unos cuatro mil afios, donde se firmé el primer tratado de extradicién
hacia el afio 1280 a. C. (5), cuando Ramsés I, de Egipto, tras repeler
la invasién del rey de los Hititas, Hattusili III, firmé con éste un
tratado de paz (el segundo documento mds antiguo de la historia
diplomitica) que contenfa una disposicién relativa a la extradicién
reciproca de los fugitivos (6). Desde entonces, la historia de la extra-
dicién no ha hecho sino desarrollarse hasta devenir un eje central del
Derecho penal internacional. En la actualidad, se encuentra incorpora-
da a las legislaciones internas y las pricticas de casi todos los pafses
del mundo y se la reconoce como el instrumento principal de coopera-
cién entre los Estados para el control de la criminalidad interna e in-
ternacional. ‘

En lo referente a la criminalidad interna, la extradicién ha deveni-
do una préctica cortiente ‘de cooperacién entre los Estados, como de-
muestra todo un conjunto de tratados bilaterales (7) y los ocho con-
venios regionales multilaterales existentes sobre el tema (8), y ha lle-
gado a ser reconocida como una auténtica civitas maxtma (8 bis), que
los Estados tienen el deber de respetar {9).

(4) También lo fue la prictica del asilo, cuyos origenes son anteriores
a los de la extradicién. Véase CAILLEMER, «Asylla», en Dictionnaire des Anti-
quités Grécques et Romaines d’aprés les Textes et Documents (1877), p. 505,
y P. SINHA, Asylum and International Law (1971).

(5) M. C. Bass1oUNI, «International Extradition and World Pubtlic Order»
(1974), pp. 341, citando a Langdom y Gardner en 6 Journal of Egyptian Ar-
chaeology (1930), 179, donde se comenta el tratado en cuestion.

(6) Ibid. Véase, también, VoN HALTZENDORF, Vilkrrechts (1885), p. 169.

(7) Los Estados Unidos, por poner un ejemplo, tenian, hacia 1977, tra-
tados en vigor con 87 Estados. Para una relacién de estos tratados hasta
1975, cfr. BAsSIOUNI, supra cit., n. 5, pp. 78-85.

(8) BASSIOUNI, supra cit., n. 5, pp. 19-24.

(8 bis) Es decir, una obligacién de derecho necesario (ius cogens) (N.
del T).

(9) Bass1oUNI, «International Extradition and World Public Order: a
Conceptual Evaluation», en Aktuelle Probleme des internationalen Strafrechts
(Potz y Oehler, eds., 1971), p. 10; WISE, «Some Problems de Extradition», 15
Wayne Law Review (1968), 709, y A. BiLLot, Traité de I'Extradition (1874).
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La extradicién fue, si no la Gnica, la principal manifestacién de los
aspectos internacionales del Derecho penal interno de los Estados has-
ta el advenimiento, en el siglo x1x, de las mds importantes codifica-
ciones europeas en el 4mbito penal. Ahora bien, a partir de los Cédigos
francés y alemdn del x1x, se consideré preciso que el Derecho penal
interno extendiera su dominio a una serie de conductas individuales
llevadas a cabo fuera del 4mbito jurisdiccional de los Estados (10).
En consecuencia, se desarrollaron diversas teorias acerca de la aplica-
cién extraterritorial del Derecho penal interno de los Estados que al-
canzaron un gran éxito, hasta el punto de que alguna de ellas fueron
admitidas no sélo por la legislacién interna de muchos Estados (11),
sino también pot el propio Derecho internacional (12). Y, como re-
sultado de todo ello, surgié un completo cuerpo de normas y précticas
relativas a los conflictos de leyes penales (13), asi como nuevas vias
de armonizacién de los diferentes intereses de los Estados en la de-
fensa de su competencia penal extraterritorial.

Las nuevas soluciones coincidieron con una creciente movilidad
de la poblacién entre los Estados. Movilidad que planteaba nuevas
dificultades a la cooperacién internacional en materia penal. De aqui
que, en la actualidad, una serie de tratados (particularmente entre los
Estados miembros del Consejo de Europa) se ocupen de regular ma-
terias tales como el reconocimiento de decisiones penales extranjeras,
la transmisién de procedimientos penales en curso, la ejecucién de
sentencias en el extranjero, la prestacién de testimonio en pafses di-
ferentes de aquél en que tiene lugar el proceso penal, cartas y comisio-
nes rogatorias y otras formas de ejecucién probatoria en paises diferen-
tes de aquél en el que se desarrolla el proceso penal (14).

(10) DONNEDIEU DE VARRES, supra cit., n. 3.

(11) Para una visién de conjunto, véase Feller, «Jurisdiction over Offen-
ses with a Foreing Element», en M. C. Bassiouni y V. P. Nanda, A Treatise
on International Criminal Law, vol. II (1973), pp. 5-64 (en adelante, citado
como Bassiouni y Nanda I 6 II); y George, «Extraterritorial Application
of Penal Legislation», 64 Michigan Law Review (1966), 609. Véase, también,
«Harvard Draft Convention on Jurisdiction with Respect to Crime», 29
American Journal of International Law (1935), Sup. 439, y J. Moore, Report
on the Extraterritorial Crime and the Cutting Case (1887).

(12) «The Lotus Case», Permanent Court of International Justice (1972),
numero 10; M. Hudson, World Court Reports (1935), p. 20 y L. Oppenheim,
International Law 1 (H. Lauterpacht, 1955, 8.2 ed.), pp. 263 y ss.

" (13) Bassiouni, «Theories of Jurisdiction and their Extra-territorial Appli-
cation in the Law and Practice of Extradition», 5 California Western Journal
of International Law (1974), 1 v Szaszy, «Conflict of Law Rules in Interna-
tional Criminal Law and Municipal Criminal Law in Western and Socialist
Countries», en Bassiouni y Nanda II, supra cit.,, n. 11, p. 135.

(14) Vid. GRUTzZNER, «International Judicial Assistance and Cooperation
in Criminal Matters», en Bassiouni y Nanda II, supra cit., n. 11, p. 189. Véase
también en ese volumen los articulos de De Schutter, Oehler y Markus acerca
del mismo tema. Cfr., Asimismo, «Harvard Draft Convention on Judicial
Assistance», 33 American Journal of International Law (1939), 3. Entre los
convenios europeos, vid. «Convenio Europeo sobre la Validez Internacional
de las Sentencias Penales», European Treaty Series (1970), ntm. 70; «Con-
venio Europeo sobre Asistencia Mutua en Materias Penales», 472 United Na-
tions Treaty Series, 185, European Treaty Series (1959), 30 «Convenio Euro-
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Paralelamente a estos desarrollos en el campo judicial, se han pues-
to en marcha otra serie de dispositivos de cooperacién prictica a nivel
administrativo, como la cooperacién formal e informal de represen-
tantes de fuerzas del orden de diferentes Estados (15) y la creacién y
potenciacién de la Interpol (estructura de cooperacién internacional
para el intercambio de informacién y asistencia mutua entre los Esta-
dos participes) (16).

La potenciacién de este aspecto del Derecho penal internacional
provino, por tanto, de la internacionalizacién del Derecho penal inter-
no, que dio lugar a la aprobacién de normas reguladoras de la coope-
racién internacional en materia penal. Su campo de aplicacién han sido
invariablemente delitos comunes contra el orden juridico interno, co-
metidos por personas individuales (o pequefios grupos de delincuentes)y
con finalidad lucrativa privada y no politica. De todos modos, con-
viene recordar que la distincién entre los dos aspectos sefialados se
encuentra condenada a desaparecer, salvo a efectos metodolégicos, dada
la penetracién de los aspectos penales del Derecho internacional en el
orden juridico interno.

B) ASPECTOS PENALES DEL DERECH O INTERNACIONAL .

Este aspecto del Derecho penal internacional comprende una serie-
de disposiciones internacionales establecidas por via consuetudinaria-
o acordada, incriminadoras de ciertos tipos de conducta, independien-
temente del hecho de que su aplicacién se lleve a cabo interna o exter-
namente. Su contenido puede extraerse a partir de la regulacién inter-
nacional de diversas materias: 1) El control de la guerra; 2) La regla--
mentacién de los conflictos armados; 3) La persecucién de las infrac-
ciones de las leyes de guerra (en su iniciacién y desarrollo); y 4) De-
litos comunes de interés internacional. Es importante destacar que el

peo sobre la Transmisién de procedimientos en Materias Penales»», DPC/
CEPC IV (70), 1, European Treaty Series (1973), nium. 73. Para los tratados re-
cientes relativos al intercambio de presos, cfr. Bassiouni, «Perspectives on
the Transfer of Prisioners Between tre United States and Mexico and the:
United States and Canada», 11 Vanderbilt Journal of Tramsnational Law-
(1978), 249.

(15) Un aspecto de este tipo de cooperation puede verse en Bassiouni,
«Unlawful Seizures and Irregular Rendition Devices as Alternatives to Ex-
tradition», 7 Vanderbilt Journal of Transnational Law (1974), 25.

(16) La Interpol, la Organizacién Internacional de Policia Criminal, fue-
creada en 1923. Hasta mediados de los afios 60 la media aritmética de ca--
sos tratados anualmente por su Secretaria General fue de 8.000 y la de sus.
Oficinas de Control Nacional, 190.000. Dispone de una red de comunicacio-
nes por radio que une a las 105 Oficinas Nacionales de Control existentes:
en todo el mundo. Para un estudio de su papel actual y su posible futuro,
segiin su Secretario General, vid. Nepote, «The Role of an International
Criminal Police in the Context of an International Criminal Court, and Po-
lice Cooperation with Respect to International Crimes», en Bassiouni y-
Nanda, I, supra cit, n. 11, p. 676.
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desatrollo de las disposiciones integrantes de cada uno de estos blo-
ques ha sido progresivo y, por lo general, ha seguido este modelo:
aparicién de un conjunto de obras doctrinales que constituyen la base
de teorfas mds especificas, las cuales, a su vez, impulsan a la asuncién
de ciertos compromisos internacionales, a los que sigue la formulacién
de prohibiciones normativas especificas y la atticulacién de dispositivos
sancionatorios.

1. El control de la guerra

Las obras de Aristételes, Cicerén, San Agustin y Santo Tomds de
Agquino, en su intento de distinguir entre guerras justas e injustas, in-
trodujeron en la civilizacién occidental la premisa filoséfica de la le-
gitimacién de la guetra (17). Estos esfuerzos habian tenido sus para-
lelos en otras civilizaciones. Las civilizaciones china, hindd, egipcia vy
asiric-babilénica contaron ya con normas acerca de la legltlmldad de
la guerra (18). La civilizacién isldmica, basada sobre el Cordn, también
establecié reglas especificas relativas a la legislacién de la guerra (19).
Reglas v précticas que, como visiblemente se deduce de las obras de
algunos canonistas (20), influyeron, de alguna manera, en el desarrollo
de la civilizacién occidental, dados les contactos del Tslam con las
Cruzadas en la Edad Media y con Espaiia, el sur de Francia y sur de
Ttalia durante el tiempo en que estas dreas permanecieron bajo domi-
nacién musulmana. Asf, pues, para el siglo xvir se habia establecido
ya una importante base filoséfica, en especial, en el seno de la civili-
zacién occidental, acerca de la limitacién de la guerra (y del modo
de llevarla a cabo).

La fase histdrica siguiente fue la de la formulacién de disposiciones
normativas contra las formas de guerra que habian legado a ser 1e-
chazadas por la comunidad internacional como contrarias a los valores

(17) Una selecta relacién de estas obras puede encontrarse en H. Gro-
Tius, De Iure Belli ac Pacis (BK 11, 1625), que constituye el fundamento del
Derecho International Occidental. Una reflexién similar, aunque, en cierto
modo, mas humanistica, sobre los mismos clasicos puede encontrarse en
G. VATTEL Le Droit des Gens (1887). Para una interesante visién de conjunto,
vid. Von Eige, «The Evolution of the Concept of 'Just War’ in International
Law», 33 American Journal of International Law (1939), 665. Cfr. también
WRIGHT, A Study of War (1964) y MANNHEIM, War and Crime (1941).

(18) A. AYMARD y J. AUBOYER, L'Orient et la Gréce Antique (T. I, 1935);
véase también, NussBauM, A Concise History of the Law of Nations (1947).

(19) M. Kuaaopuri, The Islamic Law of Nations (1966); A. MAHMASSANI,
The Principles of International Law in the Ligth of Islamic Doctrine (1966);
S. RaMapaN, Islamic Law, its Scope and Equity (1961); H. HAMIDULLAH, Mus-
lim Conduct of State (1961); ResHID, «L’'Islam et le Droit de Gens», Récueil
des Cours de L'Académie de Droit International de La Haye (1937), 4; Draz,
«Le Droit International Public de l'Islam», 5 Révue Egiptienne de Droit
Internationa!l (1949), 17; A. ARMANAzI, L'Islam et le Droit International (1929);
Manp, «The Moslem International Law», 28 Law Quarterly Review (1912), 89;
y Bassiouni, «Islam: Law, Concept and World Habeas Corpus», 1 Rutgers-
Candem Law Journal (1969), 160.

(20) Véase C. RUYNE, International Law (1971), p. 23.
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-comunmente compartidos. Como manifestacién de esta tendencia mu-
<hos Estados participaron en tratados bilaterales y multilaterales, par-
ticularmente desde 1648 (Tratado de Westfalia), en otden a regular
sus relaciones como medio de evitacién de la guerra entre los mismos,
'y que contribuyeron al desarrollo de una conciencia mundial acerca de
la necesidad de prevenir la guerra (21).

El control de la guerra, en cuanto reflejo de un esfuerzo comuni-
tario mundial basado sobre una serie de valores mundialmente com-
partidos, puede ilustrarse por tanto, de la mejor manera, a través de
los pactos multilaterales dirigidos a controlar, regular, prevenir y prohi-
‘bir las guerras, De éstos, los mds importantes son:

1) Los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, acetca de la so-
Tucién pacifica de las disputas internacionales (22).

2) El Tratado de Versalles de 1919, que condend las guerras de
-agresién (23).

3) El Pacto de la Sociedad de Naciones de 1920, que prohibié
las guerras de agresién (24).

4) El Pacto Briand-Kellogg, de 1928, acerca de la renuncia a la
-guerra como instrumento de la politica nacional (25).

5) La Carta de Londres de 1945, que incriminé la guetra (26).

6) La Carta de las Naciones Unidas de 1946, que prohibié la gue-
tra, salvo en casos de autodefensa (27).

A lo largo de esta fase de la evolucién se han sucedido varios in-
tentos, tanto en circulos académicos como oficiales, dirigidos a definit
v codificar la agresién, habiéndose llegado finalmente, en 1974, por el
‘Comité Especial de las Naciones Unidas para la Definicién de la Agre-
$i6n, a un acuerdo al respecto (28); acuetdo que, implicitamente v en

21) Vid. Major Peace Treaties of Modern History 1698-1967 (Israil y Chile,
-eds., con una introduccién por Toynbee, 1967).

(22) Los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 son el «Convenio para el
Arreglo Pacifico de las Disputas Internacionales de 29 de julio de 1899»,
26 Martens Nouveau Récueil (2.°), 920, y el «Convenio para la Resolucién
Pacifica de las Disputas Internacionales de 18 de octubre de 1907», 3 Martens
Nouveau Recueil (3.°), 360.

(23) Treaties, Conventions, International Acts, Protocols and Agreements
between the United States of America and Other Powers, 1910-1923, 1IT (Red-
‘mond Ed., 1923), p. 3329.

(24) Articulo 10. Para conocer su texto, ver 13 American Journal of In-
ternational Law (1919), Supp. 151.

(25) 94 League of Nations Treaty Series, 51, M. Hudson, International
Legislation, vol. 4 (1923), p. 2522; éste fue, de todos modos, precedido por
€l «Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua» de 1923, no ratificado, y
seguido por el Convenio de Londres de 1933 sobre la «Definicion de la
Agresidn»,

(26) M. HupsoN, International Legislation, vol. 9 (1945), p. 659.

(27) Articulo 2 (4). Véase también el Tratado Saavedra-Lamas de 1922,
firmado en Rio de Janeiro y titulado «Tratado Antiguerra de No-agresion
y Conciliacién» y la Carta de Bogota de la Organizaciéon de Estados Ame-
ricanos de 1948, articulo 16, Pan American Unién, Law and Theaty Series
{1948), num. 23. .

(28) Cfr. «Report of the Special Committee on Defing Aggression», U. N.
Doc. A/9619 (XXIX) 12 abril 1974; U. D. Doc. A/9890 (XXIX), 6 diciembre
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atencién a los esfuerzos habidos a lo largo de la historia para prevenir
y castigar la guerra de agresién, podria constituirse en una disposicién-
internacional susceptible de criminalizacién. Esto requeriria, sin em-
bargo, la redaccién de un convenio mds especifico sobre la materia,
similar a los que existen en otros aspectos de la criminalidad interna-
cional, Tal es el propésito del Proyecto de Cédigo de Delitos contra
Ja Paz y la Seguridad de la Humanidad que, aunque presentado a las
Naciones Unidas en 1954 y desde entonces pendiente de discusién,.
(fiue incluido de nuevo en el Orden del dia de la Asamblea General
e 1978.

Los esfuerzos de las Naciones Unidas en el area de la prevencién.
de la guerra han producido también otros resultados (29). Entre ellos.
destacan, aunque todavia no hayan llegado a ser efectivas, la creaciém
de fuerzas defensoras de la paz como medio de disminucién y preven-
cién de las guerras (30). Asimismo, en orden a la prevencién de las:
guerras, las Naciones Unidas han realizado un importante esfuerzo en-
el campo de la proteccién-de los derechos humanos (31). La persecu-
cién de los «crimenes contra la paz», que fuera ensayada con escaso:
éxito por el articulo 227 del Tratado de Versalles de 1919, a fin de:
procesar al Kaiser Alemdn Guillermo, y, seguidamente, por los pro-
cesos de Nuremberg y Tokio, tras la Segunda Guerra Mundial, cons-
tituyen ejemplos histéricos.

1974. Para un comentaric exhaustivo de la cuestiéon de la definicién, vid..
B. FErencz, Defining International Aggression (1975). Para una visién de-
conjunto sobre la historia de la agresién, véase BASSIOUNI, «The Definition.
of Aggression in International Law: The Crime against Peace», en Bassiouni.
y Nanda, 1, supra cit, n. 11, p. 159; J. StonE, Aggression and World Order
(1958); C. PoMPE, Aggressive War: An International Crime (1953). Vid., tam-
bién, «Declaration of Principles of International Law Concerning Friendly
Relations and Cooperation Among States in Accordance with the Charter
of the United Nations», 25 U. N. General Assembly Officiall Records, Res. 2.625.
(1970).

(29) Véase, por ejemplo, «Draft Code of Offenses Against the Peace
and Security of Mankind», 9 U. N. General Assembly Official Records, Supp. 9,
U. N. Doc. A/2693 (1954).

(30) Para una completa panoramica de las actividades de las Naciones:
Unidas en favor de la paz hasta 1973, véase AGRAWALA, «Permanent or Tem-
porary United Nations PeaceKeeping Forces. A World Police Force», en
Bassiouni vy Nanda, 1, supra cit, n. 11, p. 694. Vid., también, B. BOWELL,
United Nations Forces (1964).

(3l) Véase, por ejemplo, L. SouN y T. BURGENTHAL, [nternational Pro--
tection of Human Rights (1972) y BassioUNI, «The Human Rights Program:.
The Veneer of Civilization Thickens», 21 De Paul Law Review (1971), 271,
y otros articulos del Symposium sobre Derechos Humanos. Ninguno de
estos tratados inscrimina especificamente las conductas atentatorias de in-
tereses protegidos, pero todos declaran explicita o implicitamente que esas
conductas violan el Derecho Internacional. Algunos tratados adicionales han.
definido tales conductas como criminales, si bien el Unico que se encuentra
actualmente en vigor es el Convenio sobre Genocidio. El Convenio de Apar-
theid estd abierto a la firma y el Convenio sobre Tortura en periodo de
discusidon por las Naciones Unidas.
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2) La reglamentacion de los conflictos armados

En el siglo v a. C. un escritor chino, Sun Tzu, en la obra titulada
El Arte de la Guerra (32), describié las costumbres dominantes de ex-
«ceptuar de la misma a heridos y ancianos. Hacia la misma época, en la
civilizacién hindd se incluyeron en el Libro de Mand un conjunto de
teglas reguladoras de la guerra terrestre. En el segundo milenio a. C,,
los egipcios mantuvieron tratados con otros pueblos, como los sumerios,
«que regulaban la guerra y el modo en que habfa de llevarse a efecto.
Los antiguos griegos y romanos disponfan de normas acerca del asilo,
el tratamiento de los heridos y de los prisioneros (33). La prictica
musulmana de la guerra se encuentra cuidadosamente reglamentada por
el Cor4n (desde el afio 623), en cuanto se refiete a la conducta gue-
rrera, v fue recogida por las ensefianzas de Shaybani, del siglo virr (34).
En la Edad Media, la Iglesia Catélica enuncié en diversos concilios
algunas disposiciones tendentes a regular el modo de llevar a cabo las
guerras, pudiéndose citar a este respecto: el Primer Concilio de Letrdn
{1122), el Segundo (1139) (que prohibié, en particular, el uso de la
ballesta) y el Tercero (1215); el Primero (1245) y el Segundo (1274)
Concilio de Lyon. Concilios que se ocuparon principalmente de las
Cruzadas, pero regularon también el modo en que habia de llevarse a
cabo la guerra (35). Las obras de Santo Tomds de Aquino, entre 1125
v 1274, en particular su Summa Theologica (1260), en la que siguié a
los griegos cldsicos como Homero, Platén y Aristételes v al romano
Cicerén, v de San Agustin (345-430, d. C.) encontraron su continua-
cién en Vitoria (1483-1546) (36), Araya (1548-1584) (37), Sudrez
{1548-1617) (38) y Gentili 1552-1608) (39). Y Grocio (1583-1648) (40)
senté las bases doctrinales de la reglamentacién de los conflictos ar-
mados. Desde entonces se han publicado miltiples obras acerca de la
regutacién de los conflictos armados que han desarrollado la filosoffa
‘humanitaria expresada en las posiciones precedentes.

(32) (Traducido por Giles, 1940).

{33) AYMARD y AUBOYER, supra cit., n. 18, pp. 293-299; ROUSSEL, CLOCHE
-y GROUsSET, La Gréce et L'Orient des Guérres Médiques a la Conquéte Ro-
maine (22 ed., 1938); C. FirzceraLp, Peace and War in Antiquity (1931). Para
un estudio sobre los ejércitos romanos, con referencias acerca de Grecia,
cfr. C. Grant, The Army of the Caesars (1974).

(34) Los casos y practicas de Derecho Internacional y de relaciones in-
ternacionales relatados por Al-Shaybani en el siglo octavo fueron recopilados
en el Haiderabad en 1335-1336. Han sido traducidos por M. KHADDUR], en
Islamic Law of Nations (1966). Vid. también, M. KHabbURI, War and Peace
in the Law in Islam (1955) y supra, n. 19.

(35) FiITzGERALD, supra cit, n. 33, y M. KeEN, The Laws of War in the
Middle Ages.

(36) Acerca de las Indias y el Derecho de la guerra, véase The Classics
.of International Law (1944) (en adelante citado como Classics).

(37) «Three Books on the Law of War and on the Duties Connected with
“War», en Classics.

(38) «On War», en Classics.

(39) «De Jure Belli», en Classics.

(40) «On the Law of War and Peace (1625)» en Classics.
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El «Detecho de la Guerra» y la regulacién de los diversos aspectos:
de la misma y de los conflictos armados han sido, en los tiempos mo-
dernos, objeto de importantes acuerdos internacionales. Asi, por ejem-
plo, normas de este tipo fueron anunciadas en la Declaracién de Paris.
de 1856, el Convenio de Ginebra de 1864 (la Cruz Roja), la Declara-
cién de San Petesburgo de 1868, la Declaracién de Bruselas de 1874,
los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 (en especial el relativo a
las leyes y costumbres del combate terrestre), el Protocolo de 1925
acerca de la prohibicién del uso en guerra de gases asfixiantes y téxicos
u otros gases y los procedimientos de guerra bacterioldgica, y el Con-
venio de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Junto a las obras doctrinales sefialadas, diversos paises desarrollaron
regulaciones y leyes militates que supusieron la incorporacién parcial
de algunas de estas pricticas internacionales. Sun Tzu describié la
costumbre de prescindir de los anciano y los fuera de combate y desa-
rrollé una destacada teoria acerca de la responsabilidad de los mandos
por las posibles infracciones, cercana a lo que nosotros denominarfamos.
responsabilidad absoluta {(absolute liability).

Los antiguos griegos desatrollaron un elaborado cédigo basado en
el «Derecho Universal» destinado a limitar los sufrimientos y la des-
truccién inherentes al hecho de la guerra. Paradégicamente, fue el rey
«bdrbaro» Jerjes quien, tras conocer que los griegos habfan asesinado:
algunos de sus emisarios, rehusé la adopcién de represalias arguyendo
el hecho de que los griegos habjan violado el Derecho de toda la Hu-
manidad y que €l no haria aquello de lo que €l mismo les acusaba (41).

También se preocuparon otras sociedades antiguas de regular el
uso de la fuerza en los conflictos armados. Investigaciones realizadas
han demostrado la existencia de limitaciones estrictas en el uso de la
fuerza en los cédigos mayas, hasta aproximadamente el siglo vi d. C.,
en el Japéa del siglo x, y entre los Incas de los siglos x1 y xvi. En la
Europa medieval, los Cédigos de Caballeria y el Derecho de las armas
limitaron el recurso a la violencia a la clase de los Caballeros, ademds
de prohibir €l empleo de ciertas armas como la ballesta, el arcabuz y
los gases venenosos o téxicos (42).

Incluso la prictica de las represalias privadas fue limitada histéri-
camente. El objetivo de las represalias consiste en hacer que el ene-
migo renuncie a continuar las pricticas ilegales de combate al mos-
trrsele, como respuesta, la disposicién y capacidad de empleo de los
mismos métodos (43). No obstante, el recurso a esta prictica no se
llevaba a cabo con ligereza y, en el siglo x111, una costumbre inglesa
establecié diez condiciones a respetar antes de emprenderlas, una de
las cuales consistia en que la solicitud de satisfaccién presentada hu-
biera sido rechazada. Sélo cuando se cumplieran las diez condiciones:.

(41) C. Fenwick, Digest of International Law (1965), p. 7.

(42) H. MAINE, International Law (22 ed., 1894), pp. 13840; y C. FENWICK,
supra cit., n. 41, p. 661.

(43) Vid., por ejemplo, General Orders, n. 100, Department of the Army,
24 abril 1863, articulo 28, relativo a la «retribucién protectora».
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la Corona podria autorizar la represalia e incluso entonces la autoriza-
cién habia de ser limitada v bien definida (44).

En 1621, Gustavo Adolfo de Suecia promulgé sus «Articulos de las
Leyes Militares que deben ser observados en tiempos de guerras, or-
denando, por ejemplo, en el articulo general, que «ningin Coronel ni
Capitdn podrd ordenar a sus soldados la comisién de actos ilegales;
quien asi lo hiciere setd castigado a discrecién del juez» (45).

En los Estados Unidos, los primeros articulos de guerra fueron
promulgados en 1775 y contenian previsiones especificas para la san-
cién de los oficiales que no lograran mantener el «buen orden» entre
las tropas. Este mandato fue mantenido y reforzado en los articulos
de guerra de 1806 (46) y sirvi6 de base para la persecucién de las
infracciones del Derecho de las Naciones (47). La regulacién mds des-
tacada en este campo fue el «Cddigo Lieber de los Estados Unidos»
de 1863 (48). A partir del mismo, todos los paises con reglamenta-
ciones militares promulgaron regulaciones similares, en particular, tras
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, que deben ser
divulgados tanto entre el personal militar como entre el gran piblico.
Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 son los tinicos instrumen-
tos internacionales que distinguen las violaciones constituyentes de
«infracciones graves» de las demds infracciones y exigen que todas las
infracciones sean incriminadas por el Derecho interno, con independen-
cia de la calificacién de las graves como delitos internacionales (articu-
los 49, 50, 129, 146). Précticamente, ningin otro tratado en vigor
establece especificamente que la infraccién de sus disposiciones cons-
tituya un delitc castigado por el Derecho internacional o por el De-
recho penal interno de los Estados firmantes. El Proyecto de 1973 de
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 disponia, no obstante, que en caso de «infracciones graves» los
Estados signatarios debian procesar o extradir al infractor (articulo
78) (48 bis), pero esta férmula no fue mantenida en el texto final
adoptado en 1977.

(44) Crarx, «The English Practice with Regard to Reprisals by Private
Persons», 27 American Journal of International Law (1933), 694.

(45) Gross, «The Punishment of War Criminals», 11 Netherlands Inter-
national Law Review (1955), 356.

(46) Articles of War, art. IX (1775); vueltos a aprobar, con modificaciones,
Articles of War, art. IX (1776); Articles of War, art. 32 (1806). Estas dispo-
siciones se inspiraron principalmente en los Articulos de Guerra Britanicos.
SHERMAN, «The Civilianization of Military Lawn», 22 Maine Law Review (1970)
1, 6; G. Davies, A Treatise on the Military Law of the United States (3.* ed.
revisada, 1918). Esta norma subsiste, aunque mitigada, en el Uniform Code
of Military Justice, art. 138, 10 U. S. C. pag. 1038.

(47) «Heinfield's Case», 11 F. Cas. 1099 (n. 6.630) (Circuit Court of Pennsil-
vania, 1793) (violacién del principio de neutralidad por civiles).

(48) Promulgado como: «Instruction for the Government of the United
States in the Field by Order of the Secretary of War», en Washington D. C.,
24 abril 1863, y aprobado por el Presidente Lincoln. Para normas similares
en USA, vid. Rules of Land Welfare (1956). Véase, también, G. Davis, A Trea-
tise on the Military Law of the United States (3° ed. revisada, 1918), que
traza la historia de los primeros «Articles of War» de 1775.

(48 bis) Véase BassIOUNI, «Repression of Breaches of the Geneva Con-
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3. La persecucion de las infracciones de las leyes de la guerra v de
las guerras de agresion.

La criminalizacién internacional de los actos que contravienen las
‘leyes, normas y regulaciones de la guerra evolucioné gradualmente, y
lo mismo sucedi6 con la persecucién internacional de los provocadores
.de guerras injustas o de agresién y los infractores de las reglamenta-
ciones del modo de desarrollar la guerra. La historia de este proceso
puede dividirse, a efectos de su exposicién, en: crimenes de guerta
‘internacionalmente definidos y petseguidos por Tribunales Internacio-
nales o Nacionales de Crimenes de Guerra; y procesos por delitos de
alcance internacional definidos por el Derecho interno, Sélo los crime-
nes de guerra internacionalmente definidos, con independencia de la
composicién y caracteristicas del tribunal enjuiciador, serdn objeto de
-atencién en este apartado.

En primer lugar, conviene destacar que en todas las actuaciones
‘judiciales relativas a la guerra y a los crimenes de guerra las acusacio-
nes se han dirigido contra petsonas individuales en base a transgresio-
nes de normas provenientes de las fuentes del Derecho mds arriba
comentadas y a su responsabilidad individual por su participacién en
la decisién o ejecucién, total o parcial, de acciones consideradas como
infractoras de esas regulaciones y por no haber intervenido para impedir
-su produccién. El tema central de estas actuaciones vers$ sobre la ini-
ciacién o participacién en la iniciacién de guerras de agresién, infrac-
.ciones de las leyes de guerra, y, en los juicios que siguieron a la Se-
gunda Guerra Mundial, los «crimenes contra la Humanidad».

El primer proceso por el desencadenamiento de una guerra in-
justa parece ser que tuvo lugar en Népoles, en 1268, cuando Conradin
Von Hohenstafen fue condenado a muerte por esta razén (49), mien-
tras que la primera actuacién judicial conocida por crimenes de guerra
fue la de Peter Von Hagenbach, en Breisach, Alemania, en 1474 (50).

Peter Von Hagenbach fue juzgado por un tribunal de veintiocho
jueces de los Estados aliados en el Sacro Imperio Romano Germaénico.
Aunque no fue juzgado por delitos cometidos durante la guerra, el in-
terés de su proceso reside en que fue despojado de sus derechos de
caballero por un tribunal internacional que lo consideré culpable de
-asesinato, violacién, perjurio y otros delitos «contra el Derecho divino
'y humano» durante una ocupacién militar (51).

ventions under the Draft Additional Protocol to the Geneva Conventions
of August, 12, 1949», 8 Rutgers-Candem Law Journal (1977) 185.

(49) Asi lo indica Bierzanek, «The Prosecution of War Crimes», en Bas-
siouni v Nanda, I, supra cit, n. 11, pp. 559-60. Véase, también, la decision
del Congreso de Aix-La-Chapelle de 1810 acerca de la detencién de Napoledn
por haber llevado a cabo guerras que perturbaron la paz mundial. BELLOT,
«The Detention of Napoleon Bonapartes, 39 Temple Law Review (1923), 170.

(50) SCHWARZENBERG, «The Breisach War Crime Trial of 1474», Manchester
Guardian, 28 septiembre 1946; DEBARRANTE, Histoire des Ducs de Bourgogne,
vols. 9, 10 (1837).

(51) Parks, «Command Responsibility for War Crimes», 61 Military Law
Review (1973), 4.
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En 1689, Jaime II de Inglaterra, en el exilio, destituyé al Conde
Rosen de todos sus cargos militares no por el fracaso de su misién,
sino porque el asedio de Londonderry habia sido atroz e incluyé el
asesinato de civiles inocentes (52).

Entre los ejemplos mds destacados de la Historia se encuentran los
de la revolucién americana, como el proceso contra el capitin Nathan
Hale, por un tribunal militar britdnico, y el del mayor John Andre
por una comisién de oficiales designada por Georges Washington (53).
Inmediatamente después de la guerra civil americana el mayor Henry
Wirz fue juzgado por su intervencién en la matanza de varios miles
de prisioneros de La Unién en la prisién de Andersonville (54). Los Es-
tados Unidos también constituyeron tribunales de crimenes de guerra
tras la guerra hispano-americana y la ocupacién de Filipinas (55).

Después de la Primera Guerra Mundial, el Tratado de Versalles
de 1919 estableci$ el principio de punibilidad de los crimenes de gue-
rra; impuso a Alemania el deber de entrega a los aliados de los
alemanes acusados de crimenes de guerra para su enjuiciamiento por
tribunales militares (art. 228); y se autorizé a los Aliados la creacién
de tribunales nacionales de ctimenes de guerra (art. 229). También
dispuso el procesamiento del Kaiser Guillermo II por un tribunal
internacional (art. 227) (56). Se creé un cuerpo especial para informar
sobre las personas que debian ser perseguidas, la «Comisién decisoria
de las responsabilidades de los autores de la guetra y para la aplicacién
de las sanciones», que hizo publico su informe el 3 de febrero de
1920 (57). En él los Aliados pusieron en conocimiento de Alemania

(52) Ibid.

(53) Vid. CowBy, «War Crimes», 23 Michigan Law Review (1925), 482.

(54) American State Trials, vol. 8 (1918), p. 666. Las Actas de la Comision
Militar fueron publicadas en House Executive Documents, vol. 8, n. 23,
serie n. 1.381, 40 Congreso (1868); cfr. también A. RoacH, The Prisoners of
War and How They Were Treated (1865).

(55) Véase Corte Marcial del General Jacob H. Smith, Manila, P. 1. abril
1902, S. Doc. 213, 57 Congreso, 2 sesidn, pp. 5-17; Corte Marcial de Lt. Pres-
ton Brown, Manila, P. I. junio 1902, S. Doc. 213, 57 Congreso, 2.* sesién,
pp. 48-62.

(56) Por el «Delito Supremo contra la Moral y la Validez Internacional
de los Tratados», esto es, la neutralidad de Bélgica, el Kaiser nunca fue
juzgado porque se refugié en Holanda, la cual se negd a conceder su extra-
dicién en base a que el delito del que se le acusaba era un «delito politico»
y, por tanto, excluido de la extradicién. Vid. WRIGHT, «The Legality of the
Kaiser», 18 American Political Science Review (1919), 121. Sobre el problema
de la excepcién por delito politico y los delitos internacionales, cfr. M. C.
Bass10UNI, International Extradition and World Public Order (1973), pp. 441-24.
Para un analisis de las disposiciones penales del Tratado de Versalles, véase
H. H. JescHEick, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgan -nach Volkerstra-
frecht (1952). Debe destacarse que el Tratado de Sevres con Turquia de
1920 (sin ratificar) y su continuador, el Tratado de Lausana de 1923, sélo
contenia una cldusula (art. 230) tendente a que Turquia entregara a los
Aliados los criminales de guerra que le pudieran ser solicitados. No hubo
ninguna peticién, por lo que tampoco los infractores turcos fueron proce-
sados. Véase, por ejemplo, GARNER, «Punishment of Offenders Against the
Law and Customs of War», 14 American Journal of International Law
(1920), 70.

(57) Ibid.

2
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los nombres de 896 pretendidos criminales de guetra, aunque por ra-
zones politicas se redujo la lista a 45 y, de éstos, Alemania juzgé tan
s6lo a 12 ante el Tribunal Supremo del Reich, reunido en Leipzig, re-
sultando absueltos seis (58). No se aplic el articulo 228 porque Ale-
mania se negd. a la extradicién de sus nacionales.

El periodo entre guerras supuso cierta paralizacién de los esfuer-
zos por regular este tipo de conductas. Durante la Segunda Guerra
Mundial, en especial cuando el resultado de la batalla comenzé a son-
reir a los Aliados, patecié necesario proseguir con la persecucién de
los que iniciaran guerras de agresién, las llevaran a efecto o cometie-
ran crimenes de guerra (u otras atrocidades semejantes que serfan més
tarde calificadas como «crimenes contra la Humanidad»). La primera
indicacién en este sentido se produjo en la Declaracién de los Aliados
de Mosci de 30 de octubre de 1943, a la que siguié el Acuerdo para
la Persecucién v Castigo de los Grandes Criminales de Guerra del
Eje europeo (la Carta de Londres, de 8 de agosto de 1945), que cred
el primero de los dos tribunales militares internacionales habidos en
la historia, en Nuremberg; el segundo, el de Tokio, surgié de un FEs-
tatuto de 1946 (59). Ademds de estos dos tribunales militares inter-
nacionales, los Aliados crearon tribunales militares en sus zonas de
ocupacién respectiva. Esto dltimo fue decretado por la Ordenanza nu-
mero 10 del Consejo de Control, de 20 de diciembre de 1945, que
dispuso que cada potencia ocupante podria juzgar a oficiales alemanes
de bajo rango. El Tribunal de Nuremberg de crimenes de guerra en-
juicié a 19 importantes criminales de guerra (60). Antes, durante y
después de los juicios de Nuremberg, los Estados Unidos condenaron
a 1.814 en su zona de ocupacién (de los que 450 fueron ajusticiados).
Gran Bretafla a 1.085 (240 ajusticiados). Francia 2.107 (109 ajusti-
ciados) y la URSS alrededor de unos 10.000 (sin que se conozca el
niimero de las personas ajusticiadas). El nimero total de actuaciones
judiciales adicionales por parte de las potencias aliadas, segiin se infiere
del informe de la Comisién de Cifmenes de Guerra de las Naciones

(58) Los dos procesos mas importantes fueron The Dover Castle (1923-24)
Ann. Dig., n. 231 y The Llandovery Castle (1923-24) Ann. Dig., n. 235. Véase,
también, MuULLINS, The Leipzig Trials (1921).

(539) Cfr. U. N. War Crimes Commission, History of the United Nations
War Crimes Commission (Wrigth ed., 1948). Vid. también RoLiNG, «The Nu-
remberg and Tokio Trials in Retrospect», en Bassiouni y Nanda, I, supra
cit, n. 11, p. 590, y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Extre-
mo Oriente, Vid. también BasstouUNI, «International Law and the Holocaust»,.
9 California Western Journal of International Law (1979), 201, 208-41.

(60) Proceedings in the Trial of the Major War Criminals Before the.
International Military Tribunal (1949), 42 vols., conocidos como las Blue Se-
reis. Los procesos siguientes fueron publicados bajo el titulo Truals of War
Criminals before the Nuremberg Military Tribunal (1949), 14 vols., conocidos
como la Green Series. Para un interesante relato del juicio y sobre los acu-
sados, vid. E. DavipsoN, The Trial of the Germans (1966). Para una valo-
racién juridica y la descripcién de los procesos, vid. R. WOETZEL, The Nu-
remberg Trials in International Law (1960); J. KEENAN y B. BRowN, Crimes
against International Law (1950); S. GLUECK, War Criminals, their Prosecutiow
and Punishment (1944).
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Unidas, fue: Estados Unidos, 809 ; Gran Bretana, 524 ; Australia, 256
Francia, 254 ; Paises Bajos, 30; Polonia, 24; Noruega, 9; Canadd, 4;
China, 1 (61).

Ademds, varios stibditos aliados fueron acusados de colaboracién
con el enemigo y de la comisién de crimenes de gueria y contra la Hu-
manidad (62). Una vez finalizado el proceso de Nuremberg y los pro-
cesos llevados a cabo por las fuerzas de ocupacién, Alemania se ha
hecho cargo de la tarea de persecucién de los criminales de guerra y
continia haciéndose cargo de los mismos a través de sus triburales
internos. El tnico proceso importante de grandes criminales de guerra
habido fueta de Alemania después de 1946 ha sido el de Eichmann.
Caso que fue juzgado por el Estado de Israel sobre la base de la teoria
de la competencia universal en crimenes internacionales, teoria que
fue, fundamentalmente, la mantenida por los procesos de Nuremberg
en relacién con los «crimenes contra la Humanidad» (63).

La Carta de Londres de 8 de agosto de 1945 no creé el Tribunal
Militar Internacional para el Extremo Oriente, tribunal que comenzé
sus actuaciones en 1946 y juzgé a 28 personas, de las cuales siete fue-
ron condenadas a muerte (64). Algunas de estas sentencias fueron ape-
ladas ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, pero la reso-
lucién del recurso no fue favorable a los reos (65).

Ademais de los procesos por crimenes de guerra de Tokio, los Es-
tados Unidos constituyeron en Filipinas Comisiones Militares Especia-
les para juzgar a los oficiales japoneses por crimenes de guerra, cuyas
sentencias fueron confirmadas por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos (66). Es de resaltar que el tnico proceso habido por crimenes
de guerra contra un aliado de la Segunda Guerta Mundial fue plan-
teado por ciudadanos japoneses contra los Estados Unidos por el em-
pleo de armas atémicas, pero el caso fue rechazado por el Tribunal
Supremo del Japdén por cuestiones de competencia (67).

(61) Ibid. Proceedings and Trials. Véase también R. FREIDMAN, The Law
of War (1972), pp. 773-80.

(62) MAUNOIR, La Répression des Crumes de Guerre devant les Tribunaux
Frangais et Alliés (1956). Vid., también, CowLes, «Trial of War Criminals
(non-Nuremberg)», 42 American Journal of International Law (1948), 299.

(63) «Attorney-General of Israel v. Eichmann (Israel District Court of
Jerusalem, 1961)», 36 Israel Law Review (1962), 277. Vid. también P. Papapatos,
The Eichman Trial (1964).

(64) U. S. Naval War College International Law Documents (1948-49);
véanse extractos de la sentencia en Bassiouni y Nanda, I, supra cit.,, n. 11,
p. 615,

(65) «Hirota, Dohihara y Kido v. MacArthur», 335 U. S. (1948), 876.

(66) En «Re Yamashita», 327 U. S. (1946), 1, y «Homma v. United States»,
327 U. S. (1946), 759. Ambos casos fueron criticados por establecer un cri-
terio sin precedentes en relacién con la responsabilidad del mando, a saber,
que los dos generales con mando en cuestién debian haber conocido y
prevenido los crimenes de guerra cometidos por los soldados a sus drdenes.
Vid. F. ReeL, The Case of General Yamashita (1949).

(67) «Shimoda v. The State», 355 Hanrel Jiho (Tribunal Supremo del
Japon 7 diciembre 1963), citado también, aunque parcialmente, en FRIEDMAN,
supra cit.,, n. 61, p. 1688. La denuncia, en este caso, fue contra los EE. UU.
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En estos tribunales internacionales, asi como en las cortespondien-
tes actuaciones judiciales internas de los Estados por ctimenes de gue-
rra, el principio bdsico de imputacién fue el de la responsabilidad in-
dividual derivada de obligaciones legales internacionales, sin que se
aceptara la excepcién de «obediencia debida a las érdenes superio-
res» (68). Los procesos habidos tras la Primera Guerra Mundial lo
fueron por: 1) violaciones de las notmas y costumbres de la guerra
establecidas por el Derecho internacional consuetudinario y compiladas
por los Convenios de La Haya; y 2) iniciacién y realizacién de guerras
de agresién en violacién del Derecho internacional (69). Las actuacio-
nes que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra Mundial trataron
sobre la tesponsabilidad individual y delegada por: 1) iniciacién y rea-
lizacién de guerras de agresién en violacién del Derecho internacional
consuetudinario v convencional; 2) violacién de las normas y costum-
bres de la guerra; 3) crimenes contra la Humanidad (que no estaban
expresamente definidos por el Derecho internacional) (70).

En los procesos de la Primera Guerra Mundial el principal argu-
mento de la defensa contra la acusacién fue la ausencia en el Derecho
internacional de disposiciones aplicables que ligaran a Alemania por
medio de obligaciones internacionalmente exigibles. En cuanto a las
acusaciones de crimenes de guerra se presenté el argumento de la
«obediencia debida» como defensa, en base a que e! Derecho interna-
cional no habia exceptuado de manera expresa esta eximente. Se at-
gumenté también que las disposiciones internacionales invocadas no
disfrutaban de cardcter normativo desde el punto de vista penal, prueba
de lo cual era que, de hecho, no se hubiera previsto para las mismas
sancién alguna.

Para tratar de neutralizar algunas de estas argumentaciones, el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 1945 dispuso, en sus
articulos VII y VIII, que los Jefes de Estado no podian beneficiarse
de la excepcidn proveniente de la Doctrina del Acto de Estado y que
nadie podria eludir su responsabilidad en base a la «obediencia de-
bida a Srdenes superiores». No obstante, esto no pudo subsanar el
hecho de que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Carta, estas
normas no tuvieran otra existencia que la derivada de su extrapolacién
de una prictica histérica limitada, que no constituia prueba bastante
de una préctica consuetudinaria internacional, Por otro lado, nunca se
habian fijado penas para las violaciones en cuestién. En este sentido,
cabe afirmar que las penas impuestas infringieron el principio de #uila
poena sine lege. Ademds, la persecucién de los «crimenes contra Ia

por el lanzamiento de bombas atémicas en Nagasaki e Hiroshima con
infraccién de las leyes y costumbres de la guerra.

68) VoGLER, «The Defense of "Superior Orders” in International Cri-
minal Law», en Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, p. 619; y Y. DINSTEIN,
The Defense of «Obedience to Superior Orders» in International Law (1965).

(69) Véanse supra, ns. 57 y 58, y JESCHECK, supra cit., n. 56.

(70) Véanse supra, ns. 60-67. Extractos de las sentencias de Nuremberg
v Tokio pueden encontrarse en Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, pp.
608-19.
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Humanidad» fue una novedad en el Derecho penal internacional y
supuso, en consecuencia, una incriminacién ex post facto. Por ello, los
argumentos principales presentados en favor de la exoneracién fueron
que: 1) la creacidén del tribunal y su composicién por Decreto de los
Aliados, en la medida de que no se conformaba al Derecho interna-
cional preexistente, era invédlida; 2) las acusaciones presetnadas in-
fringian el principjo de_legalidad del Derecho penal, pues los delitos
habian sido incriminados ex post facto; y 3) las penas impuestas in-
fringian el pricipio de legalidad nulla poena sine lege.

En suma, en los procesos derivados de la Segunda Guerra Mundial
fueron aducidos continuamente los argumentos de la irretroactividad
de las leyes penales (ex post facto) y nulla poena sine lege, petfecta-
mente impecables desde el punto de vista juridico-penal (71).

Para obviar las dificultades, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, se traté de codificar algunas de las normas y principios puestos
en cuestién, a fin de impedir el recurso a estos argumentos en el caso
de que tuviera lugar alguna actuacién posterior. Asi, en 1947, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopt el Proyecto de la
Comisién de Derecho internacional relativo a la «Formulacién de los
Principios de Nuremberg» (72); en 1948, se redacté el Convenio para
la Represién del Genocidio (73); en 1949, el Comité de la Cruz Roja
abrié a la firma los cuatro Convenios de Ginebra (74); en 1953, el

(71) Cuatro de los abogados defensores expresaron esta opinién en Nu-
remberg: Kraus (Consejero Jefe de Schacht), «The Nuremberg Trials of
the Major War Criminals: Reflections' after Seventeen Years», 13 De Paul
Law Review (1964) 233; HAENSEL (Consejero Jefe para los SS. y los SD), «The
Nuremberg Trial Revisited», 13 De Paul Law Review (1964) 298; KRANZBUHLER
(Consejero Jefe de Donitz), «Nuremberg Eighteen Years Afterwards», 14
De Paul Law Review (1965) 333; PANNENBECKER (Consejero Jefe de Frick),
«The Nuremberg War Crimes Trial», 14 De Paul Law Review (1965) 398. C.
JacksoN, The Nuremberg Case (1971). Sobre el «principio de legalidad» en
la doctrina de Derecho Penal, vid. M. C. Bassiouni, Criminal Law and
its Processes (1969), pp. 37-45; y M. C. BassiouNi, Substantive Criminal Law
(1978), pp. 30-32, 50-58.

{72) 5 UN General Assembly Official Recors, Supp. 12 UN. Doc A/1316
(1950) 11-14. .

(73) 1 U.N General Assembly Official Records (Res. 96, 11 diciembre 1946);
78 U.N. Trearty Series, 277. Véanse, también, Lemkin, Genocide as a Crime
Under International Law, 81 American Journal of International Law (1944),
145, y P. Drost, The Crime of State (1959), y Bassiouni, «International Law
and the Holocaust», 9 California Western Journal of International Law
(1979), 201-248.

(74) Los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 son:
I «Convenio para la Mejora de la Condicién de los Heridos y de los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en el Campo de Batalla», 75, U.N. Treaty
Series, 31; II «Convenio para la Mejora de la Condicién de los Heridos y
Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar», 75 U.N. Treaty Series, 85;
111 «Convenio Relativo al Tratamiento de los Prisioneros de Guerra», 75
U.N. Treaty Series, 135; IV «Convenio relativo a la Proteccién de los Civiles
en Tiempo de Guerra», 75 U.N. Treaty Series, 287. Cfr. también, GUTTERIDGE,
«The Geneva Conventions of 1949», 16 British Yearbook of International Law
(1949), 294 y YINGLING Y GIANNANE, «The Geneva Conventions of 1949», 46
American Journal of International Law (1952), 393. En 1977 se abrieron a la
firma proyectos de protocolos adicionales. Vid. Bassiouni, «Repression of
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Comité de las Naciones Unidas para la Creacién de una Jurisdiccidn
Penal Internacional presenté un Proyecto de Estatuto de Tribunal
Penal Internacional (todavia pendiente) (75); en 1954 fue presentado
a la Asamblea General el «Proyecto de Delitos contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad» (todavia pendiente) (76); y en 1968, la
Asamblea General aprobé una resolucién titulada «Convenio sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la Humani-
dad» (77). No obstante, los acontecimientos posteriores a estas codi-
ficaciones no han dado lugar a procesos que hayan tenido que tomarlas
en considetacién o basarse en los precedentes de Nuremberg y To-
kio (78). Sélo los Estados Unidos han juzgado a tres oficiales por
infracciones del Derecho militar de los Estados Unidos, tras la ma-
sacre de My-Lai (79).

De la historia de la represién de los crimenes internacionales {que
pone el acento en la iniciacién y continuacién de las guerras injustas
y agresivas y su modo de llevarlas a cabo, y, a partir de Nutemberg,
en los «Crimenes contra la Humanidad») se deduce que, hasta el mo-
mento, la responsabilidad directa en Derecho internacional se ha impu-

Breaches of the Geneva Conventions Under the Draft Additional Protocols
to the Geneva Conventions of August 12, 1949», 8 Rutgers-Candem Law Jour-
nal (1977), 185.

(75) 9 U.N. General Assembly Official Records, Supp. 12, U. N.Doc.A/12645
(1954). Vid., también, Secretaria de las Naciones Unidas, Historical Survey
of the Question of International Criminal Jurisdiction, U.N.Doc. A/CN./47/
Rev. 1 (1949), 18. Véase, también, DAUTRICOURT, «The Concept of Internatio-
nal Criminal Jurisdiction-Definition and Limitations of the Subject», en
Bassiouni v Nanda, I, supra cit., n. 11, p. 636, y KLEIN Y WILKES, «United
Nations Draft Statute for an International Criminal Court: An American
Evaluation», en G. O. W. MueLLER Y E. Wisg, International Criminal Law
(1965), p. 573; P. CARJEU, Projet d'une Jurisdiction Pénale Internationale
(1953); A. SortiLg, The Problem of the Creation of a Permanent I[nternatio-
nal Criminal Court (1951). El primer proyecto de tratado para la creacién
de este Tribunal se contenia en el Convenio sobre Terrorismo de 1937,
abierto a la firma en Ginebra el 16 de noviembre de 1937, pero este tratado
nunca entré en vigor al no alcanzar el namero de ratificaciones requeridas.
Véase M. HupsoN, International Legislation, vol. 7 (1937), p. 878. Para una
propuesta reciente, vid. J. SToNE y R. WoerzeL, Towards a Feasible Interna-
tional Criminal Court (1970).

(76) 9 U.N. General Assembly Official Records, U.N. Doc. A/2693 (1954),
11-12. Vid., también, JoHNsoN, «The Draft Code of Offenses against the
Peace and Security of Mankind», 4 International & Comparative Law Quar-
terly (1955), 445. Este proyecto se encuentra en la agenda del Sexto Comité
de las Naciones Unidas desde 1979.

(I7) Resolucién 2391 (XXII) de la Asamblea General (9 diciembre 1968).

(78) Los miultiples conflictos habidos desde la Segunda Guerra Mundial
han supuesto un’ gran numero de violaciones susceptibles de ser perseguidas
tanto en la Guerra de Corea, la Guerra de Independencia argelina, la Guerra
de Independencia indo-china, la Secesién de Biafra, el Conflicto de Vietnam,
la Secesién de Blangla-Desh y el Conflicto arabo-palestino-israeli.

(79) Los tres oficiales fueron el Coronel Henderson (absuelto), el Capitan
Medina (absuelto) y el Lugarteniente Calley (culpable, aunque su condena
fue revocada). Vid. T. TaYLOR, Nuremberg and Vietnam: An American Tra-
gedy (1970) y Ferencz, «War Crimes Law and the Viet-Nam War», 17 Ameri-
can University Law Review (1968), 403. Vid. también R. Faik, G. KoLko y
R. Lirron, Crimes of War (1971).
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tado a los individuos. Esto no significa, sin embargo, que la respon-
sabilidad de los Estados queda excluida. La responsabilidad de los
Estados por delitos internacionales, cuya problemdtica se asemeja a
la de la responsabilidad colectiva en el Derecho penal intetno, se ha
manifestado a través de la historia en la forma de reparaciones, un
hibrido entre las sanciones penales y la responsabilidad civil {80). In-
variablemente, cada vez que se ha aplicado, ha tomado una de las
formas siguientes: aprehensién por la victima de los bienes del vencido,
e imposicién de indemnizaciones o cesién de territorios por «acuerdo»
con la parte vencida.

El desarrollo del concepto de responsabilidad del Estado por de-
litos de los propios Estados, como el desencadenamiento de una guerra
de agresién u otras violaciones tales como el genocidio, ha dado a lu-
gar a la exigencia de cierta responsabilidad penal a los Estados (81).
En este orden de cosas, el Derecho internacional ha fijado algunas
Iineas directivas en relacién con los actos irregulares cometidos por los
Estados, pero no existe todavia ninguna regla concerniente a la res-
ponsabilidad criminal del Estado que no sea la analogia (82). En cual-
quier caso, el Tratado de Versalles y la experiencia de los Aliados
de la Segunda Guerra Mundial contra Alemania y Japén continiian

(80) Véase E. ARONEANU, Le Crime contre I'Humanité (1961); P. DRosT,
The Crime of State (1959); V. PELLA, La Criminalité collective des Etats et
le droit pénal de l'avenir (1949). Vid también GLASER, «L'Etat en tant que
personne morale est-il pénalement responsable?», 29 Révue de Droit Pénal
et de Criminologie (1948) 451; y V. PELLA, La Guerre crime et les criminels
de guerre (1964).

(81) Vid. el informe de la Comisién de Derecho Internacional «The In-
ternationally WWrongful Act of the State, Source of International Respon-
sibility», U. N. Doc. A/CN. 4/246 (5 marzo 1971) que cita decisiones funda-
mentales del Tribunal Internacional Permanente de Justicia y el Tribunal
Internacional de Justicia, asi como decisiones arbitrales. Cfr. también, M.
‘WHITEMAN, A Digest of International Law, Vols. 1 y 8 (1968); A. VERDROSS,
Vélkerrecht (5° ed. 1974); G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Pu-
blico (8° ed. 1962); C. RouUsseAaU, Principes Généraux de Droit International
Public (1953); P. GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public (1953);
H. KELSEN, Principles of International Law (1952);" L. OPPENHEIM, Internatio-
nal Law, Vol. 1 (Lauterpacht, 8.° ed. 1955); G. SCHWARZENBERG, [nternational
Law (3.2 ed., 1957); J. PERsoNNAzZ, La Réparation du Préjudice en Droit In-
ternational Public (1939); C. EaGLETON, The Responsability of Stales in Inter-
national Law (1928); C. »1 VISSCHER, La Responsabilité des Etats (1924);
D. AnziLoTti, Teoria Generale della Responsabilité dello Stato nel Diritto
Internazionale (1902), eeditado en D. ANziLorri, Corso di Diritto Interna-
zionale (1928); K. Strupp, Hnadbuch des Vilkerrechtliche Delik, Vol. 3 (1920);
G. VATTEL, Le Ddroit des Gens (1887).

(82) MuncH, «State Responsability in International Criminal Law», en
Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, p. 143; TRIFFIERES, «Jurisdiction over
States for Crimes of State», en Bassiouni y Nanda II, spra cit., n. 11, p. 86;
0. TRIEFFIERER, Dogmatische Untersuchung zur Entwicklung des materiellen
Volkerstrafrechts seit Niirnberg (1966); 1. BROWNLIE, International Law and
the Use of Force by States (1963; F. MuUNCH, Das volkerrechtliche Delikt
(1963); G. DauM, Zur Problematik des Vilkerstrafrechts (1956). La paterni-
dad del término «delito internacional» se atribuye a G. ScELLE, Précis du
Droit des Gens (1934).
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siendo la piedra angular en la exigencia de responsabilidades a los
Estados (83).

En suma, si hacemos abstraccién de los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949, que imponen a los Estados signatarios la obligacién
de incriminar las infracciones por ellos contempladas en sus Derechos
penales internos, cabe afirmar que el control de la guerra v del modo
de llevarla a cabo todavia se encuentra en el estadio de enunciacién
de sus mandatos y no ha llegado adn al estadio de determinacién y
aplicacién de las sanciones.

4) Delitos comunes atentatorios de intereses internacionalmente pro-
tegidos.

La historia del control de la guerra y su realizacién se ha visto
asociada a los problemas de la soberania estatal y la imposicién de
limitaciones al empleo de la fuerza por los Estados. Regulaciones y
controles que, como mds arriba se ha expuesto, claramente muestran
que, aun cuando su premisa filoséfica provenga de preocupaciones hu-
manitarias, el desarrollo de las prescripciones y su aplicacién se han
visto muchas veces subordinados a los intereses de los Estados. El
control de la guerra y su realizacién a través de la tipificacién interna-
cional de la infraccién de sus disposiciones tiene también caracteristicas
distintivas que lo separan de otros intereses internacionalmente pro-
tegidos, cuyas violaciones han sido criminalizadas. Entre estas carac-
teristicas destacan: 1) la decisién de entrar en guerra o de proseguir
una guerra empezada es una decisién colectiva; 2) las infracciones
individuales especificas de la legislacién de guerra suelen tener lugar
en un contextc de violencia colectiva; 3) este contexto podria servit
de legitimacién en el supuesto del uso de la fuerza desde un punto de
vista defensivo; 4) el autor se encuentra colocado generalmente en el
contexto de violencia sin que se haya contado con su voluntad; 5) la
infraccién puede verse afectada o causada por factores que no son
necesariamente indicativos de la criminalidad del sujeto activo: y
6) ciertos supuestos de obediencia debida a érdenes superiores pueden
admitirse como circunstancias eximente y atenuantes.

En cualquier caso y en un sentido mds amplio, las disposiciones
relativas a la iniciacién y desatrollo de la guerra no son sino un ejem-
plo de un género més amplio de disposiciones tendentes a la protec-
cién de otros intereses internacionalmente vitales. Las conductas aten-
tatorias de tales intereses pueden clasificarse en dos categorfas: la
primera comprensiva de las conductas de los individuos realizadas en
provecho de sus propios fines e intereses; y la segunda, de las con-
ductas individuales realizadas en favor de la politica de un Estado
dado o en apoyo de un Estado. Generalmente, las conductas del se-
gundo tipo suelen ser cometidas por funcionarios publicos estatales.

(83) JESCHECK, supra cil., n. 56; F. BERBER, Diktat von Versailles (1939),
y J. CastniLoN, Les Réparations allemandes —deux expériences (1919-1932,
1945-1952) (1953).
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Las conductas atentatorias de intereses internacionales de vital
importancia han sido definidas e incriminadas progresivamente pot el
Derecho internacional consuetudinario y, més tarde, por tratados. Los
convenios incriminadores de tales conductas lo han hecho, general-
mente, definiendo, en primer lugar, la conducta en cuestién, decla-
randola, seguidamente, contraria a los intereses internacionales e im-
poniendo, por Gltimo, a los Estados signatarios la necesidad de adop-
tar el compromiso de perseguir a los delincuentes a través de su De-
recho interno o bien de extradirlos al Estado que lo solicite. Aunque
en un caso, el Convenio de Genocidio, se establece que, en el supuesto
de que fuera creado un Tribunal Penal Internacional tendria jurisdic-
cién sobre las conductas que constituyen infraccién de la misma, not-
malmente este tipo de convenios no prevén ninguna actuacién inter-
nacional a través de tribunales penales internacionales. En su lugar,
el mecanismo jurisdiccional del principio de competencia universal ase-
gura que el deber de procesar o extradir pueda ser siempre cumplido.

Pricticamente todos los intereses internacionalmente protegidos
desde el punto de vista penal presentan caracteristicas comunes y se
han desarrollado sobre modelos paralelos.

Sus caracterfsticas m4s importantes son: 1) la conducta incriminada
suele ser una conducta individual, incluso cuando el hecho ha sido co-
metido por pequefios grupos ; 2) el mévil de la misma es de orden
prlvado o econémico, no politico; 3) constltuye un dafio a las perso-
nas o intereses prlvados, 4) implica a mds de un Estado en su pre-
paracién o ejecucién; 5) el interés que afecta es un asunto que con-
cietne a todos o a2 un nimero sustancial de Estados, y consiguiente-
mente, los Estados comparten el interés de su prevencién, conttol y
represién; 6) para conseguir estos resultados la cooperacién interna-
cional parece esencial; 7) la conducta en cuestién constituye, por lo
general, un delito para el Derecho interno.

El modelo seguido en la formulacién de las normas internacionales
tipificadoras ha sido generalmente el siguiente: 1) la conducta en
cuestién es considerada delictiva por las legislaciones nacionales; 2) por
medio de obras doctrinales y a partir de reuniones internacionales co-
mienza a surgir la conciencia de la necesidad de su prohibicién a nivel
internacional ; 3) se elabora un proyecto o un tratado, en una primera
fase, tinicamente para declarar la conducta como atentatoria o consti-
tutiva de una violacién del Derecho internacional; 4) a ello sigue ge-
neralmente uno o mds convenios adicionales, cada uno de los cuales
dfiade determinaciones miés especificas al precedente y, como paso
final, la declaracién de que el comportamiento en cuestién constituye
un delito internacional sometido al principio de competencia universal
en su persecucién, a cuyo efecto los Estados signatarios se comprome-
ten a tipificar en sus Derechos penales internos y, en consecuencia, a
procesar a sus autotes o a conceder su extradicién.

El breve repaso que se incluye a continuacién trata de describir la
evolucién histdrica debida en este grupo de delitos y se encuentra di-
vidido en dos partes: A) Tipificaciones internacionales desarrolladas
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como resultado de la evolucién progresiva en las obligaciones asumidas
por medio de tratados, y B) Tipificaciones internacionales establecidas
otiginariamente, esto es, que no son el resultado de la evolucién pro-
gresiva de obligaciones acordadas por medio de tratados.

A) TIPIFICACIONES INTERNACIONALES, NO DESTINADAS A LOS ESTA-
DOS, DESARROLLADAS COMO RESULTADO DE LA EVOLUCION PRO-
GRESIVA EN LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR VIA CONVENCIONAL

1. La esclavitud, el tréfico de esclavos y la trata de mujeres y ni-
fios (84)

Los primeros esfuerzos tendentes a la abolicién de la esclavitud y
la trata de esclavos tuvieron lugar durante la Conferencia de Paz de
Paris de 1814-15 y en el Congreso de Viena de 1815 (85). A ellos
siguieron el Tratado de Londres de 1941 (86) y el de Washington de
1962 (87), el Convenio de Bruselas de 1890 (88) y el de S. Germain-
en Laye de 1919 (89). En 1926, la Sociedad de Naciones adoptd un
‘Convenio sobre la esclavitud que prohibié la esclavitud y el trifico
de esclavos en todas sus formas (90). En 1956, se aprobd un «Con-
venio Suplementario acerca de la Abolicién de la Esclavitud, el Trifico
de Esclavos e Instituciones y Précticas similares a la Esclavitud» (91).
La Carta de las Naciones Unidas la prohibe expresamente en su at-
ticulo 1.°, pdrrafo 3.°, y lo mismo hacen la Declaracién Universa! de
Derechos Humanos, en su articulo 4.°, y el articulo 8.° del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (92).

En cuanto a la trata de blancas, el primer acuerdo fue alcanzado
.en 1904, el «Acuerdo Internacional para la Reptesién de la Trata de
Blancas» (93), 2l que siguié el «Convenio Internacional para la Repre-
sién de la Trata de Blancas» de 1910 (94), el «Convenio Internacional
para la Reptesién del Trifico de Mujeres y Nifios» de 1921 (95), el
«Convenio Internacional para la Represién del Trifico de Mujeres Ma-

(84) Nanpa y Bassiounr, «Slavery and Slave Trade: Steps toward its
Eradition», 12 Santa Clara Law (1972), 424.

(85) 2 Martens Nouveau Recueil (1.°), 432.

(86) 30 State Papers, 269.

(87) 12 Stat. 1225, T. S. n° 126 (7 abril 1862).

(88) 16 Martens Nouveau Recueil (2°), 3.

(89) Contenido en un Memorandum de las Naciones Unidas preparado
por la Secretaria General sobre la Supresién de la Esclavitud, U. N. Doc. ST/
SOA/4 (1951), p. 12.

(90) 60 League of Nations Treaty Series, 253. Vid., también, el Memoran-
dum de las Naciones Unidas supra cit., n. 89, pp. 35-36.

(91) 266 U. N. Treaty Series, 3.

(92) Resolucién 2200A de la Asamblea General, 21 U. N. General Assembly
«Official Records, Supp. n.° 16, pp. 49, 52; U. N. Doc. A/6316 (1966).

(93) 1 League of Nations Treaty Series, 83.

(94) 11 League of Nations Treaty Series, 438.

(95) 9 League of Nations Treaty Series, 416.
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yores de Edad» de 1933 (96) y, en 1950, el «Convenio para la Repre-
sién de la Trata de Personas y la Explotacién de la Prostitucién Aje-
na» (97) (también en el seno'de la OIT se han elaborado tratados para
la proteccién de mujeres y nifios, tratados que merecerfan ser tomados
-en consideracién en este contexto).

El estadio actual de la evolucién de este género de prohibiciones no
ha alcanzado todavia un nivel similar al del Sistema de Control Intet-
nacional de Estupefacientes, que, en sus tratados mds recientes (que
serdn objeto de comentario inmediatamente), impone claramente a los
Estados la obligaciéon de procesar o extradir. Las Naciones Unidas con-
tindan trabajando, a través de su Consejo Econémico v Social, para
elevar el control internacional de la esclavitud el trafico de esclavos y
la trata de mujeres v nifios al mismo nivel que el Contro! Internacio-
nal de las Drogas.

2. El tréfico ilicito de drogas (98).

Los- esfuerzos para controlar la produccién, fabricacidn, el trifico y
€l uso ilicito de drogas naturales y sintéticas han encontrado su con-
«crecién en un conjunto de once tratados localizados cronolégicamente
entre 1912 y 1972. La mayor parte de los convenios concernientes a
la regulacién de la produccidn y trafico de drogas y a la simple prohibi-
cién v castigo de su trafico ilicito han seguido una evolucién gradual,
como lo demuestran los tratados siguientes: el «Convenio Internacional
del Opio», de 1912 (99), el «Convenio Internacional del Opio» de
1925 (100), el «Convenio pata la Limitacién de la Fabricacién v Regu-
lacién de la Distribucién de Estupefacientes» de 1931 (101), el «Con-
venio para la Supresién del Trifico Ilicito de Drogas Nocivasy de
1936 (102), el «Protocolo Enmendante de los Pactos, Convenios y
Protocolos sobre Estupefacientes» de 1946 (103), el «Protocolo de
Paris» de 1948 (104), el «Protocolo sobre la Limitacién y Regulacién
del Cultivo de la Adormidera, la Produccién y el Comercio Interna-
cional y al por Mayor y el Uso del Opio» de 1953 (105), el «Convenio
Unico sobre Estupefacientes» de 1961 (106), el «Convenio sobte
Sustancias Psicotrépicas» de 1971 (107), y el «Protocolo de Ginebra
sobre la Modificacién del Convenio Unico de Ginebra sobre Estupe-

(96) 150 League of Nations Treaty Series, 431,

97 96 U. N. Treaty Series, 271.

(98) Cfr. Bassiouni, «The International Narcotics Control Scheme-A Pro-
posal», 46 St. John’s Law Review (1972), 713.

99 8 League of Nations Treaty Series, 187.

(100) 81 League of Nations Treaty Series, 317.

(101) 139 League of Nations Treaty Series, 299.

(102) 198 League of Nations Treaty Series, 229.

(103) 12 U. N. Treaty Series, 180.

(104) 44 U. N. Treaty Sertes, 2917.

(105) 456 U. N. Treaty Series, 56.

(106) 520 U. N. Treaty Series, 204.

(107) U. N. Doc. E./Conf. 58/6 (1971).
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facientes» de 1972 (108). Esta dindmica evolutiva se encuentra ca-
racterizada por un gradualismo en las incriminaciones internacionales
orientadas a obligar a los Estados a procesar o extradir. Férmula que
se considera ccmo el estadio mds alto de control de las actividades
tipificadas por el Derecho Internacional. Con todo, debe observarse:
que este sistema internacional de control sigue todavia esencialmente-
una doble via: 1) control de la elaboracién, produccién y tréfico licitos,
cuya regulacién constituye probablemente la forma més desarrollada de
cooperacién internacional, y 2) control de la elaboracién, produccién,
trafico y tenencia ilicita de las sustancias sefialadas por los tratados
en cuestién, que se apoya sobre un sistema indirecto (a saber, el con-
sistente en obligar a los Estados a la aplicacién del tratado). Si bien
ésta es el 4rea en que la cooperacién internacional tiene mayores posi-
bilidades de incrementarse, pues su contenido ideolégico es escaso y
porque el objeto de las prohibiciones se sittia en el nivel mds alto de
los valores compartidos por la comunidad mundial.

3. Pirateria aérea y apoderamiento ilicito de aeronaves (109)

La prohibicién de la piraterfa encuentra sus origenes en el Derecho:
internacional consuetudinario v fue codificada por el Convenio de Gi-
nebra de 1958 sobre el Derecho del Mar (110). No existe, de todos
modos, una regla explicita que exija la persecucién de los piratas o su
extradicién, si exceptuamos la reconocida por el Derecho internacional
consuetudinario.

El secusstro de aeronaves es una forma de pirateria y, de aqui, su
afinidad con este delito. Fue regulado en 1969 por el Convenio de
Tokio sobre «Delitos y otros Actos Cometidos a Bordo de Aerona-
ves» (111), cuya preocupacién principal era el establecimiento de re-
glas para la cooperacién interestatal en la prevencién de los secuestros
v la pronta devolucién de los aparatos a sus servicios comerciales. En-
1970, el «Convenio de La Haya para la Represién del Apoderamiento
Tlicito de Aeronaves» (112) establecié el deber de procesar o conceder
la extradicién. En 1971, el «Convenio de Montreal para la Represién
de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil» traté de

(108) U. N. Doc. E/Conf. 6318 (1972).

(109) SUNDBERG, «Piracy: Air and Sea», en Bassiouni y Nanda, I, supra
cit., n. 1, p. 455.

(110) 450 U. N. Treaty Series, 82. Cfr. el acuerdo de Nyon de 14 septiem-
bre 1937, 181 League of Nations Treaty Series 1351. El Tratado Internacional
para la Limitacién y Reduccién de Armamento Naval, 112 League of Nations
Treaty Series, 65 y su Protocolo de 1936 sobre la Guerra Submarina, 173,
League of Nations Treaty Series, 353. La historia de la pirateria y de su
regulacién se encuentra unida a la del Trafico de Esclavos. Vid. también,
Sundberg, supra cit.,, n. 100, pp. 456-57.

(111) 704 U. N. Treaty Series, 291. Véase, también, EVANs, <«Aircraft Hija-
cking its Cause and Cure», 63 American Journal of International Law (1969)..
695.

(112) 22 United States Treaty Series, 1641, Treaties and Other Internatio-
nal Acts Serires. 7192.
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«establecer aigunas penas minimas, pero no encontré suficiente apo-
yo (113). Este fue el primer intento a nivel internacional de fijacién
.de penas especificas para delitos internacionales.

4. Terrorismo y secuestro de personas internacionalmente protegi-
das (114)

El control del terrorismo se remonta al «Convenio para la Preven-
«cién y Represién del Terrotismo» de 1937 (que nunca entré en vigor);
dnico convenio internacional relativo a delitos internaciones sustanti-
vos que haya previsto la creacién de un Tribunal Penal Internacio-
nal (115). Idea que, si bien fue demasiado avanzada para su tiempo, se
ha visto potenciada por acontecimientos recientes que han resucitado
el interés sobre el tema y sobre el Convenio sefialado, en particular,
sobre la idea de la creacién de un Tribunal Penal Internacional (116).

* Fruto de los acontecimientos contemporineos se han aprobado dos
convenios. El primero, en 1971, por la Organizacién de Estados Ameri-
«canos, el «Convenio para la Prevencién y Represién de Actos de Te-
rrotismo que toman la forma de Delitos contra las Personas y Extot-
siones Conexas con estos Delitos de Trascendencia Internacional» (117)
y el «Convenio de las Naciones Unidas para la Prevencién y Repre-
sién de los Delitos contra Personas Especialmente Protegidas a Nivel
Internacional, con inclusién de los Agentes Diplom4ticos» (118). El
sistema empleado para el control de las drogas, que fue seguido por
el sistema de control de la pirateria aérea, ha sido también el adoptado
por estos convenios, que establecen la obligacién de los Estados™ fir-
mantes de procesar o extradir. De todos modos, no se prevén penas
para los delitos ni se contempla la creacién de un Tribunal Penal In-
ternacional por ninguno de estos instrumentos internacionales. En

(113) 24 United States Treaty Series, 561, Treatries and Other Internatio-
nal Acts Series, 7570. Véase Evans, «Aircraft Hijacking: What is Being Done»,
61 American Journal of International Law (1973), 641.

(114) Vid. M. C. Bassiount (ed.), International Terrorism and Political
Crimes (1975), v A. Evans y J. MurRPHY (eds.), Legal Aspects of International
Terrorism (1978); BassIoUNI, «Prolegomenon to Terror Violence», 12 Creigh-
ton Law Review (1979), 745.

(115) 19 League of Nations Official Journal (1938), 23; M. HupsoNn, In-
ternational Legislation, vol. 7 (1937), p. 362.

(116) Véase, por ejemplo, €l estudio de la Secretaria de las Naciones
Unidas, titulado «Measures to Prevent International Terrorism, etc.», U. N.
Doc. A/Conf. 6/418 (2 noviembre 1972). Vid. la propuesta USA de Tratado,
titulada «Draft Convention for the Prevention and Punishment of Certain
Acts of International Terrorism», U. N. Doc. A/C./G./L./850 (25 septiembre
1972), que fue aplazada. Vid., asimismo, Bassiouni, «Methodological Options
for International Control of Terrorism», 7 Akron Law Review (1974), 388.

(117) Organisation of American States Official Records/Serv. P./Doc.68
(31 enero 1971).

(118) Resolucién de la Asamblea General A/3166 (XXVIII) (5 febrero 1974);
véase, también, MURPHY, «The Role of International Law in the Prevention
of Terroristic Kidnapping of Diplomatic Personnel, en Bassiouni, supra cit.,
n. 114, p. 285.
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1977, el Consejo de Europa adoptdé un convenio sobre terrorismo vy,
en 1978, la ONU aprobé un convenio sobre la captura de rehe-
nes (118 bis).

B) TIPIFICACIONES INTERNACIONALES, NO DESTINADAS A LOS ESTADOS
QUE NO SE DESARROLLARON COMO RESULTADO DE LA EVOLUCION
PROGRESIVA EN LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALMENTE ASUMIDAS,

1. El «Convenio Internacional para la Represion de la Circula
cién y Trifico de Publicaciones Obscenas» de 1923 (que no impuso,
con todo, el deber de procesar o extradir) (119). Este Convenio ha
caido en desuso debido a los cambios habidos en las actitudes populares
y las dificultades inherentes a su aplicacién, dada la existencia de di-
versas disposiciones constitucionales en los Estados protectoras de la
libertad de expresién.

2. El «Convenio Internacional para la Represién de 1z Competen-
cia Fraudulenta» (que impone el deber de extradicién) (120).

3. El «Convenio Postal Universals> (Convenio de Berna), que ha
tomado diversas formas desde sus inicios en el siglo x1%, v prohibe el
envio irregular de explosivos y materias inflamables o peligrosas de
cualquier género. En su redaccién actual, el articulo 59 del Convenio.
de Berna {121) extiende la responsabilidad a toda expedicién de ma-
terias peligrosas no sélo para los funcionarios de Correos, sino tam-
bién para sus destinatarios. Esta medida resulta muy importante en el
momento presente, dado el frecuente uso del Correo para el envio de
cartas-bomba (122).

Estos tres convenios han establecido prohibiciones sin seguir las.
fases de evolucién descritas mds arriba y ninguna de las asi creadas
parece encontrar sus otigenes en el Derecho internacional consuetudi-
nario.

C) TIPIFICACIONES INTERNAGCIONALES DESTINADAS A LOS ESTADOS,

Todas las previsiones internacionales relativas a actuaciones esta-
tales encuentran sus origenes en el Derecho internacional consuetudi-
nario y se han desarrollado a través de un proceso evolutivo de con-
venios sucesivos. Se caracterizan por constituir incriminaciones de
violaciones de los derechos del hombte suficientemente graves como
para sacudir la conciencia de la Humanidad o amenazar la paz y la se-
guridad mundiales.

(118 bis) European Treaty Series, n.° 90; U. N. General Assembly Official
Records (XXX1V), A/34/819.

(119) 27 League of Nations Treaty Series, 213, art. 10.

(120) 112 League of Nations Treaty Series, 371, art. 9.

(121) Unién Postal Universal, conocida como la Convencién de Berna,
11 julio 1952, 169 U. N. Treaty Series, 3.

(122) Cfr. Panzera, «Terrorismo Postale e Diritto Internazionale», 56.
Rivista di Diritto Internazionale (1915), 762.



El Derecho penal internaciornal 31

1) El «Convenio de Genocidio» de 1948 {123)

El Convenio de Genocidic fue urgido por la situacién en que se
encontraron los tribunales militares de la Segunda Guerra Mundial
para el castigo de los oficiales del Eje por su participacién en intentos
de exterminio de determinados grupos étnicos. El Convenio incrimina
aquellas conductas tendentes a la eliminacién total o patcial de grupos.
identificados por su nacionalidad, etnia, religién o medio social o con-
vicciones politicas. Al hacerlo, contribuye a la construccién del con-
cepto de «crimenes contra la Humanidad» reconocido en la Carta de-
Londres de 8 de agosto de 1945, que, junto a la Orden ndm. 10 del
Consejo de Centrol, constituyd la base de las acusaciones en los pro-
cesos de Nuremberg (vid. supra, el comentatio de los «crimenes contra
la Humanidad» bajo la rdbrica de los Crimenes de Guerra).

De todos modos, el Convenio de Genocidio va mds alld del con-
cepto de «crimenes contra la Humanidad», que anteriormente se ligaba
al hecho de la guerra al prohibir el genocidio con independencia de
que se realice o no en el contexto de una guerra. Exige a los Estados
el procesamiento o extradicién de las personas acusadas de genocidio y
excluye la inmunidad de tales personas frente a la extradicién en base
a motivos politicos, pues prohibe a los Estados signatarios tratar al
genocidio como delito politico. Es el tnico Convenio que prevé que,
si fuera creado un Tribunal Penal Internacional, habria de tener com--
petencia en el enjuiciamiento de los-casos relacionados con el Convenio.
No obstante, no prevé por si mismo pena alguna vy deja la sancién de:
los hechos en manos de los Estados firmantes, que deben aplicar las.
penas previstas por sus Derechos internos.

2) El «Convenio Internacional para la Prevencién y Represion del
Delito de Apartheid» de 1972 (124).

Este Convenio, que ha entrado en vigor en julic de 1976, incri--
mina conductas que, en cierta medida, se encuentran ya tipificadas:
por el «Convenio para la Eliminacién de Toda Forma de Discrimina-
cién Racial» (125). De todos modos, en la medida en que sus previ-
siones no se encontraban expresamente en el Convenio anterior, cons-
tituye una nueva tipificacion asi como el resultado de la evolucidn
de disposiciones preexistentes.

3) «Proyecto de Convenio para la Prevencién y Represion de la
Tortura» (126)

Es un Proyecto de Convenio que, en octubre de 1979, se encon-
traba todavia debatiéndose en el seno de las Naciones Unidas. No es.

(123) 78 U. N. Treaty Series, 271, art. 7.
(124) Resolucién de la Asamblea General n.° 3068, General Assembly Of--
ficial Records (n.~° 50), U. N. Doc. A/9233/Add. 1 (1973).

(125) 660 U. N. Treaty Series, 195.

(126) U. N. Doc. E/CN. 4/NGO 213 (1 febrero 1978).
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probable que se convierta en una tipificacién de Derecho penal inter-
nacional convencional, dados los lamentables esfuerzos que se realizan
en crden a que sus previsiones, que convierten a la tortura en un de-
lito internacional, sean suprimidas (127). Al igual que el Convenio so-
bre Apartheid, el de la Tortura puede ser también considerado como
fuente de una norma, en la medida en que perfecciona las disposicio-
nes existentes sobre la tortura, y como punto final de un proceso de
evolucidén, va que la tortura ha sido ya prohibida por insttumen:os
internacionales sobre derechos humanos como la «Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos», el Pacto Internacional de Derecho Civiles
y Politicos», el «Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos v las Libertades Fundamentales» y el «Convenio Interame-
ricano sobre los Derechos del Hombre».

El Convenio sobre la Tortura sigue los modelos precedentes en
Derecho Internacional Penal, al exigit a los Estados signatarios el
compromiso de optar por el procesamiento de estos delincuentes o
su extradicién, declarar a estos delitos incursos en el principio de com-
petencia universal y, asimismo, como el Convenio de Genocidio, dis-
pone que, caso de crearse un Tribunal Penal Internacional, los hechos
por €l contemplados serian de su competencia. Ademds, prevé el estable-
cimiento de un sistema limitado de aplicacién ditecta del Convenio
por medio de la interposicién de quejas y la realizacién de investi-
gaciones a cargo de un Comité Especial de las Naciones Unidas, depen-
diente de la Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién vy
Ta Proteccién de las Minorfas. También se encuentra en perfodo de
debate un Proyecto de Protocolo Adicional que prevé el estableci-
miento de un control suplementario a través de un Comité Interna-
.cional similar al Comité Internacional de la Cruz Roia.

TI.—ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

La historia del Derecho penal internacional pone de manifiesto
«que se trata de un ordenamiento que pretende regular la actividad de
diversos participantes en diversos dmbitos, empleando estructuras y
estrategias diversas basadas sobre valores diferentes, pero todo ello, en
orden a alcanzar una serie de fines conectados a los valores general-
mente compartidos. Asf, pues, su denominador comin es la proteccién
de ciertos intereses que representan valores comunmente compartidos
por la sociedad mundial. En cuanto disciplina cientifica, sin embargo,
el Derecho penal internacional es el resultado de la convergencia de
.dos ramas fundamentales del Derecho y, en consecuencia, se ve afec-
tado por una importante dicotomia en sus premisas doctrinales de

(127) Véase BassioUNI, «An Appraisal of Torture in International Law
and Practice; The Need for a International Convention for the Prevention
and Suppression of Torture», 48 Revue Internationale de Droit Pénal (1978)
(ne 34), 17.
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base. Precisamente, son las divergencias- doctrinales existentes entre
el Derecho internacional y el Derecho penal las que han determinado
que el Derecho penal internacional se configure como una «personali-
dad dividida», caracteristica que ha dificultado su desartollo. A este
respecto, basta constatar que el Derecho internacional es un sistema
juridico construido sobre la presuncién de consenso y .sumisién volun-
taria de sus principales sujetos (Estados), cuyas relaciones se esta-
blecen en pie de igualdad, sin que ninguna autoridad superior aplique
los mandatos del sistema, y que, de otra parte, el Derecho penal, en
todos los Derechos internos, supone procesos de toma de decisién de
modo vertical, apoyados sobre medios coercitivos en orden a la apli-
cacién de los mandatos del sistema. Las diferencias entre los dos sis-
temas son demasiado bien conocidas y no necesitan ser recordadas. Se
diferencian en sus fines, enfoques, métodos y resultados. Ello explica
en gran medida la falta de cohesién y sentido de direccién tan mani-
fiesta en todo el desarrollo del Derecho penal internacional. Consecuen-
cia directa de esta situacién es que los autores que tratan de estos
ternas se distingan por su enfoque, terminologia, metodologia, asi
como por la diferente valoracién del objeto y funciones del Derecho
internacional penal, segin cudl sea la premisa doctrinal elegida (en
funcién de los principios de base sobre los que se apoyen) (128). Asi,
los internacionalistas tenderdn a analizar al Derecho penal internacional
en base a las obligaciones asumidas por via acordada y las pricricas
consuetudinatias internacionales de los Estados en orden al cumpli-
miento de los mandatos del Derecho penal internacional a través de
sus sistemas penales internos. Y, de otro lado, los penalistas tratardn
de construir un modelo de ejecucién internacional paralelo al sistema
penal interno y se preocuparin de la codificacién de las normas pena-
les internacionales y su aplicacién a través de un sistema internacional
de justicia penal.

En suma, las diferencias que existen entre las dos premisas doctri-
nales de base atafien a los factores siguientes: 1) meta y fines del De-
recho penal internacional; 2) fuentes; 3) objeto y contenido; 4) for-
ma; 5) suejtos; 6) estructuras a emplear; 7) recursos; 8) técnicas de
aplicacién ; 9) sanciones, y 10) aspectos procedimentales. Un repaso de
la literatura especializada pone de relieve el impacto de estas diferen-
cias en las cuestiones criticas siguientes:

1) ;Deben aplicarse sanciones penales internacionales (p. e., te-
paraciones, multas y otras sanciones econdmicas) a los Estados v Or-
ganizaciones internacionales, o el Derecho internacior:al ha de aplicarse
tan sélo a los individuos?

2) :Cuidles son las fuentes del Derecho penal internacional (tra-
tados bilaterales, convenios multilaterales, Derecho internacional con-

(128) Cfr. en Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, Primera Parte, MUE-
LLER y BESHAROV, RYU y SILVING, JESCHECK, VAN BEMMELEN, M’WENDWA, TOR-
NARITIS, SINHA y MUNCH. Vid., también, ScHWARZENBERG, «The Problem of
an International Criminal Law», 3 Current Legal Problems (1950), 263.

3
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suetudinario, principios generales del Derecho internacional, el Dere-
cho interno?

3) ;Qué grado de especificidad habrian de tener sus mandatos
(p. e., han de consistir en aseveraciones de caricter general incorpo-
radas a las fuentes del Derecho internacional que deben ser concreta-
das por el Detecho interno o en una codificacién internacional para-
lela a la legislacién interna)?

4) ¢Qué mecanismo de aplicacién deberfa emplearse (creacién de
un sistema internacional de justicia penal o imposicién a los Estados de
la obligacién de ejecutar los mandatos del Derecho penal internacional
a través de su sistema penal interno)?

5) :Cémo puede asegurarse la aplicacién y ejecucién de las san-
ciones concretas? (¢ deberfan ser determinadas las sanciones por el De-
recho penal internacional y aplicadas potr un aparato internacional, o

habtia de delegar el Derecho penal internacional esta funcién en los
Estados?).

6) :Qué sanciones debetian preverse para el caso de incumpli-
miento pot parte de los Estados de las obligaciones impuestas por el
Derecho penal internacional (sanciones econdmicas, boicot)?

7) ¢ Deberfan establecerse normas de resolucién de conflictos para
los supuestos de fricciones entre los Estados acerca de las obligacio-
nes impuestas por el Derecho penal internacional? (p. e., en caso de
conflicto proveniente del no respeto por los Estados de sus obliga-
ciones, ;qué mecanismo de resolucién de conflictos seria vélido como
paso previo a la aplicacién de cualquier posible sancién?).

8) ¢De qué garantias juridicas minimas deberian disfrutar los in-
dividuos en un sistema internacional de justicia penal y en el sistema
interno destinado a aplicar el Derecho internacional? (;qué salvaguar-
das procedimentales deberian existir en esas actuaciones y cudl habria
de ser la extensién del derecho a la defensa?),

9) ;Cémo deberia asegurarse el respeto a la ley? (p. e., ies ne-
cesario crear una fuerza de policia internacional mediante la expansién
de la Interpol o lo que habria de fomentarse es la cooperacién de los
4rganos de policia nacionales?).

10) ;Cémo debe organizarse la cooperacién judicial? (p. e., :me-
diante la unificacién de procedimientos judiciales o por medio de la
elaboracién de tratados a ejecutar por la legislacién interna y, por
tanto, aplicados por los, tribunales nacionales?).

{

La serie de problemas expuestos sirve para ilustrar no sélo la doble
naturaleza del Derecho penal internacional, un hibrido entre el Dere-
cho internacional y el Derecho penal, sino también el respectivo im-
pacto de las ciencias operantes en el seno de las dos ramas sefialadas
(como son la Ciencia politica y la Criminologfa). En ello reside la
originalidad del Derecho penal internacional, mas, al mismo tiempo,
de ahi provienen muchas de sus grandes dificultades. En efecto, la
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originalidad reside en el intento de integrar dos disciplinas dispates
y sus ciencias auxiliares en una tnica estructura. Pero, las dificultades
son sintomiticas de los problemas inherentes a tal integracién disci-
plinaria.

Los diversos enfoques existentes en el Derecho penal internacional
pueden ser el resultado de la original dicotomia de sus componentes,
pero también se deben a la existencia de diferencias metodoldgicas en
cada una de las ramas que lo componen, Penalistas e internacionalis-
tas se encuentran divididos entre dos metodologias principales: el en-
foque histérico y el enfoque politico.

El primer enfoque, como sugiere su denominacién, pretende exami-
nar y analizar el desarrollo de Ia disciplina en su devenir cronolégico,
destacando su progresién como cuerpo recolector de pricticas v cos-
tumbres. El segundo, adopta un modelo tedrico dado y retine en torno
al mismo las diversas précticas histéricas. En gran medida, el primer
método es mds descriptivo de la lex data, mientras que el segundo se
orienta hacia la lex ferenda. Es por ello que los partidarios del método
histérico han contribuido en poco al desarrollo del Derecho penal
internacional, mientras que, por su parte, los representantes del enfo-
que politico han sobrepasado a menudo su nivel de crecimiento acep-
table. Esto no es inhabitual en una rama del Derecho que se encuentra
todavia en estado de formacién. No obstante, se trata de una situacién
que pone de manifiesto cierta debilidad de la disciplina y que, com-
binada con otros factores, ha contribuido al desarrollo lento e irregu-
lar del Derecho penal internacional y, en particular, de su efectiva
aplicacién. De todos modos, es importante resaltar que, contrariamen-
te a lo sucedido en otras ramas, el Derecho penal internacional no ha
atraido todavia la atencién de los historiadores del Derecho y, por con-
siguiente, sus antecedentes permanecen dispersos en las obras de inte-
lectuales de diferentes formaciones. Descuido benigno que ha favoreci-
do el cardcter fragmentario de la disciplina naciente.

Por otro lado, la doble naturaleza del Derecho penal internacional
posibilita la existencia de dos definiciones de la disciplina. La defini-
cién que se propone en relacién con los aspectos penales del Derecho
internacional es:

«Los aspectos del sistema juridico internacional que re-
gulan a través de obligaciones juridicas internacionalmente
asumidas, las conductas cometidas por individuos, personal-
mente o en su calidad de representantes o por colectivida-
des, que violan prohibiciones internacionalmente definidas
para las que se prevé una sancién penal.»

La definicién propuesta en razén a los aspectos internacionales del
Detecho penal es:

«Los aspectos del sistema juridico internacional e interno
que regulan la cooperacién internacional en materias pena-
les en relacién con los individuos que cometen infracciones
de la legislacién penal de un Estado dado.»
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Las dos definiciones se encuentran interrelacionadas, especialmen-
te, en la medida en que la primera depende de la segunda para:su
aplicacién efectiva. Pero, para unir ambos aspectos se requiere adoptar
un enfoque diverso, que distinga al Derecho penal internacional sus-
tantivo del Derecho penal internacional adjetivo (129). El primero,
referido a las violaciones sustantivas especificas, y el segundo, compren-
sivo de los compromisos colectivos y de cooperacién que se conside-
ran necesarios para hacer cumplit y ejecutar aquellas prescripciones.
El excursus histérico realizado en la primera parte de este articulo
demuestra que este enfoque es el mds adecuado para el correcto de-
sarrollo v crecimiento de la disciplina.

III.—JUICIO CRITICO ACERCA DEL DERECHO PENAL IN-
TERNACIONAL: LA NECESIDAD DE UN CODIGO PENAL
INTERNACIONAL Y DE UN TRIBUNAL PENAL INTER-
NACIONAL

El Derecho penal internacional sustantivo se ha desarrollado esen-
cialmente a través de una serie de 4reas, cada una con su evolucién
propia, y que han culminado finalmente en la aprobacién de un con-
venio multilateral definidor del delito internacional en cuestién y de-
terminante del deber de su sancién por los Estados signatarios. De
un modo semejante, el Derecho penal internacional adjetivo es el
producto de convenios multilaterales por medio de los cuales se han
impuesto ciertos deberes y normas de cooperacién internacional a los
Estados signatarios. Junto a ello, el Derecho penal internacional, sus-
tantivo y adjetivo, se ha desarrollado también a través de tratados
bilaterales y del Derecho penal interno de los Estados que, de este
modo, han prestado su apoyo para su aceptacién por la comunidad
mundial.

El camino seguido por el Derecho penal internacional ha sido el
definir, en primer lugar, un delito internacional a través de convenios
multilaterales y delegar, seguidamente, la aplicacién del convenio y la
imposicién de las sanciones previstas para el delito, en el Derecho penal
interno de los Estados que acepten las normas en cuestién. Hasta la
fecha, sélo una vez se ha intentado la fijacién de sanciones especificas
para delitos internacionalmente definidos: en 1971 en el Convenio de
Montreal sobre sabotaje aéreo, que no se encuentra en vigor (130).
En todos los demds casos no se han previsto sanciones por la violacién
del Derecho penal internacional, ni para los crimenes contra la paz,
las infracciones de las reglamentaciones de conflictos armados (normas
consuetudinarias, infracciones de los cuatro Convenios de Ginebra y

(129) Este es el camino seguido por el autor en Bassiouni y Nanda I
v II, supra cit., n. 11, en el que el subtitulo del primer volumen es «Delitos
v Penas» y el del segundo «Jurisdiccién y Cooperacién».

(130) Supra, n. 113. .
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demds- convenios prohibidores del uso de ciertas armas), o los crimenes
comunes contra la Humanidad.

Hasta el momento preseénte, por tanto, el Derecho penal interna-
cional se ha desarrollado a través de tratados que meramente definfan
una serie de delitos y establecian el deber de los Estados (que pactaban
su sometimiento a los mismos) de petseguitlos conforme a su legisla-
cién interna (exigiendo, en consecuencia, la incorporacién de tales de-
litos al ordenamiento juridico interno) o conceder la extradicién de sus
autores a los Estados dispuestos a hacerlo (131). Este sistema de
control, que no reposa sobre una estructura de ejecucién supranacional,
puede calificarse como un «sistema de control indirecto» (132).

Las dificultades mds importantes que ptesenta son: 1) sélo obliga
a los FEstados a actuar en conformidad con las obligaciones asumidas
en los tratados; 2) no se crea ninguna autoridad superior a los Estados
que asegure el cumplimiento de tales obligaciones; 3) tampoco se es-
tablecen mecanismos para la resolucién de los conflictos que surjan
entre los Estados; 4) ni se articulan garantias para los individuos ob-
jeto de las relaciones de cooperacién entre Estados en este campo;
5) no existe una estructura global unitaria; 6) no se dispone de reglas
generales o de modelos para la redaccién de las disposiciones tipifica-
doras especificas; 7) ni se prevén modelos uniformes o reglas generales
aplicables a las previsiones especificas de las diversas infracciones;
8) no existe una politica criminal definida; 9) no existe ningin sis-
tema de aseguramiento de la aplicacién efectiva de las normas de los
tratados por parte de los encargados de su ejecucién: 10) la aplicacién
y sancién resulta, por tanto, incompleta y se encuentra sujeta a las
consideraciones de politica interna que puedan afectar al Estado en-
cargado de la aplicacién. ’

En suma, redne en torno a si todas las dificultades e insuficiencias
inherentes al Derecho internacional y, ademds, presenta los defectos
tipicos de un enfoque criminalizador asistemdtico, que agrupa de ma-
nera indiscriminada diversas prohibiciones normativas que tienen muy
poco en comun y que no se encuentran informadas ni por un sistema
global ni por reglas generales (133) (p. e., tiene muy poco en cuenta,
en relacién con las infracciones, las reglas tradicionales de la legalidad,
en particular del nullun crimen, nulla poena sine lege) (134). Asi, el
Derecho Penal Internacional, que se pretende una combinacién de las
caracteristicas mds destacadas del Derecho internacional v el Derecho
penal, sélo ha conseguido, hasta ahora, combinar sus peores aspectos.

La creacién de un sistema internacional de justicia penal parece
factible en un préximo futuro, pero su realidad dependerd de la dispo-

(131) Vid. supra las notas y el texto relativos al sistema de control in-
ternacional de drogas y estupefacientes y al control del secuestro de aero-
naves.

(132) - Una propuesta de este tipo fue realizada por el autor en BaSSIOUNI,
supra cit., n. 98, y en BassiouNI, «Transnational Control of Narcotics», 1972
Proceedings of the American Society of International Law, p. 227.

(133) Véase McDougal y Feliciano, supra cit,, n. 1.

(134) Vid. supra, n. 71.
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sicién politica de los Estados en orden a la creacién de un sistema de
este tipo. De todos modos, las lineas de evolucién actual indican que
la creciente cooperacién internacional dard al Derecho penal interna-
cional un gran empuje, particularmente respecto de la cooperacién
entre Estados en materias referentes al Derecho penal interno. En
efecto, dado que van reduciendo o elimindndose las restricciories de
viaje y residencia en la mayor parte de los pafses del mundo y con-
tinda incrementdndose la movilidad de la poblacién entre los Estados,
parece obvio que en un futuro préximo se incrementen las relaciones
de cooperacién de los Estados en el campo de la lucha contra la cri-
minalidad comidn. Al mismo tiempo, dada la mayor frecuencia en la
comisién de ciertos delitos comunes internacionales (p. e., pirateria
aérea, secuestro, trifico internacional de drogas, tortura, etc.) habrdn
de buscatse medios mds efectivos para su prevencién, control y repre-
sién. A estos efectos, el sistema seguird siendo el mismo: el Derecho
penal internacional continuard apoydndose sobre el orden juridico in-
terno para la aplicacién de las sanciones penales y sobre el orden
juridico internacional para proveerse de los medios que permitan exigir
a un determinado sistema nacional que lleve a cabo aquella tarea
(p. e., ampliando el 4mbito de aplicacién del principio de competencia
universal, exigiendo la persecucién o imponiendo el deber de extra-
dicién y desarrollando nuevas normas sobre extradicién y cooperacién
en materias penales). Puesto que todas las fuentes y aspectos del
Derecho penal internacional conducen finalmente al derecho o deber
del Estado de procesar (por delitos internacionalmente perseguidos
en base al principio de competencia universal) o, alternativamente, el
deber de conceder la extradicién a otro sistema interno para que lleve
a cabo el procesamiento, parece que la Unica civitas maxima existente
en la actualidad en el Derecho penal internacional es la que propuso
Hugo Gtocio en 1624: aut dedere aut punire, quizd con una pequefia
alteracién en el sentido de que debiera set aut dedere, aut judicare.

En consecuencia, el futuro del Derecho penal internacional se en-
cuentra probablemente mds en las normas de acomodacién que incre-
mentan y mejoran la cooperacién interestatal que en el desarrollo de
un sistema internacional de justicia penal. Las razones de esto han
sido ya expuestas por otros autores, incluso por aquéllos que propugnan
un tal sistema de justicia (135). De todos modos, si un tal sistema
llegara a establecerse el problema a plantear serfa si habria de hacerse
con anterioridad a la elaboracién de un Cédigo penal y procesal inter-
nacional o si este género de normas deben preceder a la decisién de
creacién de un tal sistema. Desde el punto de vista de la 14gica, pa-
rece que la creacién de la estructura ha de ser posterior a la de la
sustancia. En este sentido, una estructura del tipo sefialado podtia re-
querir, en primer lugar, la codificacién del Derecho penal internacio-
nal ; pero, hasta ahora, a pesar de los esfuerzos realizados, en particular

(135) Vid. supra, n. 75.
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el abandonado Proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y Segu-
ridad de la Humanidad de 1954 (136), tal Cédigo no existe.

Por otra parte, son muchos los autotes que apoyan la idea del
establecimiento de un sistema internacional de justicia penal (137).
Idea que no es, por supuesto, nueva, ni tampoco lo son las dificulta-
des que plantea su creacién. Esta estuvo muy cerca de lograrse tras
Ia Primera Guerra Mundial, pero los Aliados no llegaron a ponerse de
acuerdo acerca de muchas de las cuestiones que, todavia hoy, contindan
siendo objeto de controversias. A resultas de ello, el procesamiento
de los oficiales germanos se llevé a cabo en virtud de una solucién de
compromiso incorporada al Tratado de Versalles que establecié un
«Tribunal especial» (art. 227) para el enjuiciamiento de Guillermo IT
de Hohenzollern, el Kaiser alemin. No obstante, este tribunal no
llegé a constituirse porque los Paises Bajos, donde el ex Kaiser se habia
refugiado, se negaron a entregarlo a los Aliados (138).

La idea fue examinada de nuevo por dos organizaciones no ofi-
ciales en el petiodo entre guerras. La 34.* Conferencia de la Asociacién
de Derecho Internacional, reunida en Viena en 1926, discutié, entre
otras cosas, una serie de propuestas para la creacién de un Tribunal
‘Penal Intetnacional y acetca de los delitos a incluir en su 4mbito de
competencia, v en la 39.* Conferencia, que se desartollé en Paris, en
1936, se aprobé una declaracién tendente a fijar la competencia del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional en toda violacién del
«Tratado General de 1928 sobre la renuncia a la Guerra como Ins-
trumento de Politica Nacional» (el Pacto de Paz de Parfs o Pacto
Briand-Kellog). Estos esfuetzos no produjeron, con todo, el resultado
esperado.

Un nuevo apoyo a la creacién de un Tribunal Penal Internacional
surgié en 1937, con el «Convenio para la Prevencién y Represién del
Terrorismo», firmado el 16 de noviembre de 1937 (139), que ordend
el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional para el enjui-
ciamiento de los actos de terrorismo, Veinticuatro Estados firmaron el
Convenio del Terrorismo y treinta el Convenio para la creacién del
Tribunal Internacional. Sin embargo, nunca entrd en vigor, puesto que
no fue ratificado por el niimero de Estados requerido (140).

Durante la Segunda Guerta Mundial, una vez que los Aliados

(136) Vid. supra, n. 76. Véase también «Draft Convention for the Pre-
vention and Suppression of Torture», 48 Revue Internationale de Droit Pénal
(1978) (n.es 34), 261.

(137) Vid. supra, n. 571, y ZuBkowski, «The Creation of International Cri-
minal Court», en M. C. BASSIOUNI, supra cif., n. 114. Para un amplio abanico
de opiniones, cfr. GREBING y MaRrcus en 35 Révue Internationale de Droit
Pénal (1964), nimero especial sobre la creacién de un Tribunal Penal In-
ternacional.

(138) Véase supra, n. 56. Vid., también, GREEN, «An International Criminal
Code —Now?», 3 Dalhousie Law Journal (1976), 560, 561; RapIN, <«Internatio-
nal Crimes», 32 Towa Law Riview (1946), 33, 46; DINSTEIN, «International Cri-
minal Law», 5 Israel Year Book of Human Rigths (1975), 55, 72.

(139) League of Nations Official Journal (1938), 23.

(140) Vid. supra, n°® 75 y 137.
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tomaron las riendas de los acontecimientos, se consideré oportuno que
aquéllos que habfan iniciado y desarrollado la guerra y cometido cri-
menes de guerra u otros delitos fueran llevados a juicio y castigados.
Esta idea se plasmé en la Declaracién de los Aliados de Moscd, de
30 de octubre de 1943. Consiguientemente, la Carta de Londres de 8
de agosto de 1945 creé el Tribunal Militar Internacional para el En-
juiciamiento de los mds importantes criminales de guerra de Europa,
en Nuremberg, competencia que, en Asia, le correspondié al Tribunal
Militar Internacional del Extremo Oriente, sito en Tokio (141). Estos
dos tribunales se convirtieron, asi, en los dos tinicos precedentes exis-
tentes hasta la fecha.

Por patte de las Naciones Unidas se han hecho también importan-
tes esfuerzos, en tiempos pasados, para promover la creacién de un
Tribunal Penal Internacional, Asi, en diciembre de 1948, siguiendo
el precedente del recientemente aprobado Convenio de Genocidio, que
disponia la persecucién alternativa de tales delitos por tribunales in-
ternacionales, en el supuesto de que fueran creados, la Asamblea Ge-
neral solicité a la Comisién de Derecho Internacional que estudiara
las posibilidades de creacién de un Tribunal Pena! Internacional para
el enjuiciamiento de las personas acusadas de genocidio v otros delitos
sobre los que se le concediera competencia a través de convenios in-
ternacionales. En 1951, fue aceptado por los miembros de la Comisién
un Proyecto de Estatuto de este Tribunal y se elevd un informe a la
Asamblea General en 1952, Esta adopté una resolucién por la que
se creaba una Comisién sobte la Jurisdiccién Penal Internacional, en-
cargada de estudiar las consecuencias de la creacién de un Tribunal
de este tipo, los diversos métodos para llevarlo a cabo y las relaciones
que deberfan existir entre ese tribunal y las Naciones Unidas. En 1953
se finalizé la revisién del Proyecto de Estatuto y el Comité informé a
la Asamblea General sobre el tema en 1954 (142). Sin embargo, ésta
pospuso sine die toda consideracién acerca del tema de la jurisdiccién
penal internacional.

Conforme a la Resolucién 1.187 (XII) de 1957, la Asamblea Ge-
neral pospuso la discusién sobre el Tribunal Penal Internacional hasta
que se llegara a un acuerdo sobre la definicién de la agresién. En 1967,
se creé un Comité Especial sobre la Definicién de la Agresién por la
Asamblea General que, finalmente, en 1974, dio cuenta de haber com-
pletado su tarea (143). En consecuencia, dado que el obsticulo apa-
rentemente principal pata la creacién de un tribunal penal interna-
cional ha sido superado, el Proyecto de Estatuto de 1953 podria ser
presentado de nuevo a la Asamblea General. Ciertamente, esto es po-
sible, pero parece poco probable que suceda. La creacién de un tri-
bunal de este tipo supone el desarrollo de toda una estructura intérna-

(141) Vid. supra, «Persecucién de las Infracciones de las Leyes de la
Guerra» y sus correspondientes notas (51-81).

(142) Para la historia de la creacién de um Tribunal Penal Internacio-
nal vid. supra, n°* 75 y 137.

(143) Véase supra, n. 28.
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cional para la administracién del nuevo sistema de justicia penal que
resulta altamente dificil en la situacién politica y econémica vigente.
Ademis, exigiria elaborar un Cédigo penal internacional, que, a la
vista de las posiciones politicamente divergentes de los Estados acerca
de diversos delitos internacionales (p. e., terrorismo, piraterfa aérea
y otros), no parece pueda conseguirse en un futuro cercano. Segura-
mente, si el Tribunal propuesto tuviera por objeto la solucién de con-
flictos de competencia entre Estados o la decisién de conflictos de ex--
tradicién, sus posibilidades de éxito serfan mucho mds amplias.

En cualquier caso, mientras contintie privdndose al Derecho penal
internacional de una estructura supranacional, éste seguird desarrollan-
do su «sistema de control indirecto» actual (144). Al mismo tiempo,.
sus prohibiciones normativas llegardn a ser mds especificas y el deber
de los Estados de cumplimiento de sus obligaciones internacionales se
fortalecerd. Esta etapa de la evolucién se caracterizard también por una
mayor penetracién del Derecho penal internacional en los sistemas.
juridicos internos, paralela a la necesidad de incremento de la coope-
racién internacional. A su vez, los estudiosos continuardn dando al De-
recho penal internacional una mayor cohesién y mejor orientacién (145).
El Proyecto de Cédigo internacional (145 bis) suscitard el interés
internacional. Probablemente se desartollardn estudios mds especificos
y detallados en materias como la Criminologia internacional, la Justicia
penal comparada, sistemas de armonizacién de la justicia penal, normas
y procedimientos y nuevas vias de cooperacién internacicnal. El de-
sarrollo de estas dreas brindard una nueva dimensién al Derecho penal
internacional, pero conllevard también cierta inestabilidad temporal del
objeto de la disciplina, su estructura, fines y métodos. Por todo lo
cual, el Derecho penal internacional continuari siendo tanto un reto
como una esperanza para los estudiosos y las personas interesadas que
se esfuerzan en contribuir 2 la paz y seguridad de la Humanidad a
través de esta disciplina.

El andlisis histérico y el comentario llevados a cabo en este ar-
ticulo ponen de manifiesto que el Derecho penal internacional se ha
desarrollado por via acordada de un modo compartimentalizado, al

(144) Esto puede observarse en los tratados sobre pirateria aérea y con--
trol de drogas, que exigen a los Estados «procesar» o «extradir».

(145) Entre las obras generales recientes estdn D. OEHLER, Internationa-
les Strafrecht (1974); Bassiouni y Nanpa I y II, supra cit.,, n. 11; S. PLAWSKI,
Etude des Principes Fondamentaux du Droit Pénal International (1972);
C. Lomois, Le Droit International Pénal (1979); B. DE SCHUTTER, A Biblio--
graphy on International Criminal Law (1972); y S. GLASER, Droit Pénal Inter-
national Conventionnel (1970). Ademas de los numerosos estudios de Donne-
dien de Vabres, Pella, Glaser, Jescheck y otros, citados en este articulo, vid.,
también, autores anteriores, como M. TRAVERS, Le Droit Pénal International
et sa mise en oeuvre en temps de Paix et en temps de Guerre, 5 vols. (1920-
22); F. MEn1, Lehrbuch des internationalen Strafrechts und Strafproces-
srechts (1910), y A. HEGLER, Prinzipen des internationale Strafrechts (1906).

(145 bis) Se refiere el autor al Proyecto de Cédigo Penal Internacional
preparado por él mismo, y presentado a las Naciones Unidas en 1979, que-
aparece publicado en Bassiouni, CH., International Criminal Law, supra cit.,.
n. (*) (N. del T).
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haber side regulado cada uno de sus aspectos por uno o varios con-
venios en un periodo de tiempo dado y sin ninguna relacién con el
desarrollo hakido en 4reas conexas. En consecuencia, se ha producido
un desarrollo en cierto nimero de materias, pero de manera descoot-
-dinada, lo que ha dado como resultado la carencia de la necesaria
consistencia, cohesién y uniformidad. Para remediatlo, es preciso rea-
lizar un esfuerzo de codificacién progresiva. En esta linea, el Proyecto
-de Cédigo podtia servir como modelo para los Estados que addpten o
incorporen normas de Derecho penal internacional en sus Derechos
internos, o como un Cédigo penal sustantivo para su aplicacién por
an Tribunal Penal Internacional, en el caso de que este Tribunal fuere
efectivamente creado.



Reflexiones para la determinacion y delimitacion
del delito economico (*)

EDUARDO NOVOA MONREAL
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1. Incertidumbre acerca de lo que es delito econdmico

Basta examinar unos cuantos estudios sobre delito econémico para
-advertir la existencia de apreciables discrepancias entre los autores.

Asi, mientras algunos proponen como delitos econémicos solamente
aquellas figuras juridico-penales que sancionan ciertos hechos atenta-
torios contra las disposiciones legales que imponen un determinado or-
denamiento de la economia nacional con miras al bienestar o mejora-
mientos colectivos en lo referentes al aprovechamiento, distribucién y
consumo de la riqueza y de los servicios (1), otros dan sobre aquéllos

(*) En memoria a don José Antén Oneca. Este trabajo se apoya, principal
aunque no exclusivamente, en los estudios y debates promovidos en Hispano-
América acerca del tema del delito econémico.

(1) Ver RoBERT VOUIN, «Le droit pénal économique de la France», en
Revue International de Droit Penal, nums. 1-2, Paris, 1953. Esta idea sobre
delito econémico corresponde en sus aspectos esenciales a lo que MARCH
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un concepto extensivo que les permite calificar como délitos econdémi-
cos también a hechos que atentan en contra de ciertos intereses patri-
moniales capaces de afectar a grupos mds o menos extensos de sujetos.
pasivos o que atentan en contra de los intereses del comercio y, en
general, del trifico juridico (2).

Las consecuencias que derivan de una u otra posicién son de im--
portancia.

ROUSSELET y MAURICE PATIN denominan «Legislacién econémica», en el ca-
pitulo VIII de su Droit Penal Spécial, Sirey, Paris, 1958, p. 650.

El indicado es el concepto que predominé en Chile hasta el golpe mi-
litar de 1973; asi lo comprueban las actas del I1 Congreso Latino Americano:
de Criminologia, celebrado en Santiago de Chile en 1941 y de las Quintas.
Jornadas Nacionales de Ciencias Penales, sobre Delito Econdémico, que tu-
vieron lugar en Santiago de Chile en octubre de 1962 (ver Revista de Cien-
cias Penales correspondiente a 1962).

En gran medida se ajusta también a ese concepto ESTEBAN RiIGHI, en
«Derecho penal econémico», publicado en Estudios de Derecho Econdmico, 1,.
edicién del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1977, v en «El Derecho penal y su funcién
en el ambito de la regulacién econémica de los paises en desarrollo», pu--
blicado en La reforma penal en los paises en desarrollo (Memorias del Con-
greso Internacional organizado por U. N. A. M. (Acatlan), México DF, en.
marzo de 1977).

(2) MIGUEL Bajo, en Derecho penal econdmico apltcado a la actividad
empresarial, Edltorlal Civitas, Madrid, 1978, p. 42, expresa que se considera
opinién dominante sobre delito econémico la de Zirpins, el cual distingue-
seis grandes grupos: 1) la estafa; 2) delitos que atentan contra el principio.
de la confianza, como malversacién, prevaricaciéon, cohecho y otras formas
de corrupcién de funcionarios; 3) delitos contra la libertad de competencia;
4) delitos fiscales y de contrabando; 5) delitos de insolvencia, y 6) otros.
delitos, como el agio arrendaticio, receptacién, trifico de alimentos y me-
dicamentos, etc.

Josg M. Stampa y ENRIQUE BacicaLUPO, en «La reforma del Derecho penal
econémico espafiol», publicado en Revista Juridica de Cataluiia, 1980, nimero-
extra sobre El proyecto de Cddigo penal, p. 165, anotan que hoy rige, por-
lo menos en Europa, un difundido consenso legislativo minimo sobre la
necesidad de aplicar el Derecho penal en los siguientes sectores de la vida
econémica: crédito y finanzas, concursos, usura, impuestos y otros tributos.

Puede sostenerse que el concepto extensivo prevalece entre los penalistas
que se ocupan de la materia sin cuidarse de dilucidar antes el concepto de
Derecho econémico.

En el Proyecto de Cédigo penal para Espaiia, de 1980, el titulo VIII de-
su libro II estd dedicado a los «delitos contra el orden socio-econémico».
Ese titulo consta de once capitulos, varios de ellos divididos, ademas, en
secciones. En los 58 articulos de que se compone incluye una extensa tipo-
logia que, en su mayor parte, consideramos ajena al delito econémico.

Lo que hemos expresado acerca de dicho Proyecto nos conduce a pre--
cisar que no hay pleno acuerdo en la doctrina acerca de la denominacién
misma de los delitos de que nos ocupamos. En el VI Congreso Interna--
cional de Derecho penal (Roma, 1953) se traté el tema: Derecho penal
social-econémico. Los holandeses Mulder y de Vriij hablaron alli, al igual’
que otros, de Derecho penal social-econémico y de delito social-econémico.
ELIE ALFANDARI, en Droit des Affaires, Dalloz, Paris, 1979, considera que el
«derecho de los negocios» debe ser considerado como otra denominacién
del Derecho econémico. Recientemente parece advertirse una tendencia a
uniformar el nombre de delito econdémico.

Hubo momentos en que se advirtié cierta inclinacién a convertir el
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Para los primeros, la nocién de delito econdmico corresponde a
la realizacién de hechos que se hacen posibles en virtud de fendmenos
econémico-sociales recientes y que estin dotados, por ello, de aprecia-
ble especificidad y originalidad. Para los segundos, en cambio, la idea
de delito econémico se vincula a una amplia gama de hechos cuyos re-
sultados afectan relaciones individuales o sociales de indole econémica,
con la sola exclusién de los que atentan Gnicamente en contra de los
derechos patrimoniales individuales, reunidos estos dltimos en los
acostumbrados titulos sobre «delitos contra la propiedad» dentro de
los c6digos penales tradicionales. En esta virtud, los recién menciona-
dos incorporan a los delitos econémicos muchos hechos tipificados des-
de antiguo en muy variadas ubicaciones por la legislacién penal clasica,
entre ellos, por ejemplo, la usura, la quiebra punible, el giro doloso
de cheques, el fraude fiscal y el manejo abusivo de sociedades andni-
mas.

Como es natural, una dispersién de opiniones harto coincidente
con la que acabamos de exponer se advierte también cuando se trata
de precisar lo que debe entenderse por Derecho econémico vy de de-
finir el contenido de éste y sus relaciones con las demds ramas juridi-
cas. A lo que debe agregarse que la distincién inevitable entre un
Derecho econémico nacional y otro internacional contribuye, en este
«caso, a aumentar aun més las dificultades de determinacién (3).

Es asi como los juristas que sustentan el concepto extensivo de De-
techo econémico se muestran inclinados a incluit dentro de él a as-
pectos muy variados, como pueden ser: la legislacién sobre propiedad
estatal, sobre 1égimen de expropiaciones, sobre planificacién econémica
meramente indicativa, sobre estimulos fiscales a la produccién econémi-
ca, sobre autogestién obrera, sobre cooperativas y sociedades mutuales,
sobre acuerdos en materia arancelaria, sobre transferencia de tecnolo-
gia, sobre régimen de empresas publicas y sobre secreto industrial,
entre otros, Con esta confusién sobre el genuino objeto del Derecho
econémico se enturbian adn mds las ideas acerca de la identidad y

Derecho penal econémico en una rama auténoma e independiente del De-
recho penal. Esta posicién, evidentemente excesiva, tiende a desaparecer.
Righi niega esa autonomia, sin desconocer que en el Derecho penal eco-
némico pueden advertirse particularidades que lo conforman como una
especialidad (ver su trabajo citado en segundo lugar en nota 1, pp. 190 y
191).

(3) Una parte importante del contenido del Derecho econdmico inter-
nacional aparece en la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los
Estados, aprobada por abrumadora mayoria, en diciembre de 1974, por la
Asamblea General de Naciones Unidas, pero cuyo contenido es fuertemente
resistido por las naciones industrializadas que se opusieron a ella. Sobre
este punto puede verse: Derecho econdmico internacional (obra colectiva
.coordinada por J. Witker), Fondo de Cultura Econdémica, México, 1976.

Sobre dispersién de opiniones en cuanto al contenido del Derecho eco-
noémico es buena prueba la serie Estudios de Derecho Econdmico (dirigida
por Héctor Cuadra), publicada por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), pues recoge
temas que manifiestamente exceden un concepto preciso de Derecho eco-
ndémico.
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Iimites de éste y se le convierte en una especie de traje de arlequin er
el que se juntan caprichosamente innimeros trozos de tela despren-
didos de otras ramas tradicionales del Derecho, como son: el Derecho
administrativo, el Derecho mercantil, el Derecho internacional privado,.
el Derecho aduanero, el Derecho fiscal y el Derecho industrial (4).

Por consiguiente, pese al consenso tan amplio, aunque no undni-
me (5), producido en los dltimos cincuenta afios acerca del surgimiento.
de una nueva rzma juridica, que seria el Derecho econdémico, no puede
afirmarse que exista, hasta ahora, una concepcién Gnica a su respecto.
Y si consideramos al delito econémico como la figura penal prevista
por el legislador para proteger los bienes juridicos més relevantes y
merecedores de amparo penal que propone dicho Derecho econdmico,
nos resultard fdcil comprender el origen, grado y profundidad de las
discrepancias que se mantienen acerca del concepto de delito eco-
némico.

Las lineas que siguen estdn ordenadas a presentar un concepto de
delito econémico que encuentre cémoda cabida sistemdtica dentro de
la parte especial del Derecho penal y que perfile una idea mds nitida

(4) Todos los temas sefialados al comienzo de este periodo’ y muchos
otros, tan variado como ellos, que en su mayoria sobrepasan claramente
el ambito especifico de un Derecho econdémico, figuraron como ponencias
para el Congreso Internacional de Derecho econémico celebrado en Mé-
xico DF del 29 de junio al 3 de julio de 1981, bajo el patrocinio de UNAM,
Escuela Nacional de Estudios Profesionales de Acatlin. En nuestra inter-
vencién inicial en dicho Congreso lamentamos que no se hubiera cuidado
de discutir y esclarecer previamente el concepto de Derecho econdémico.
Esto condujo a la elaboracién de un documento no oficial en el que en
alguna medida se acogieron nuestras observaciones.

Para Alfandari, el Derecho de los negocios (equivalente al Derecho eco-
némico) no es un Derecho auténomo y toma su materia de otras ramas
del Derecho, pero tiene originalidad en cuanto permite incorporar reglas
que dificilmente encuentran lugar en las disciplinas tradicionales, asegura
una sintesis de materias cogidas de otras ramas juridicas y es lugar de
encuentro del Derecho con la economia (ob. cit.,, pp. 3 y 4).

ENRIQUE R. AFTALION, en Tratado de Derecho penal especial, Editorial
La Ley, Buenos Aires, 1969, tomo I, pp. 20, 85 y 87, afirma que el Derecho eco-
némico no es una rama juridica auténoma, pues sus instituciones son
hetereogéneas, se coligan por criterios contingentes y se afincan en viejas
ramas del Derecho (civil, comercial, penal, trabajo, etc.), de las cuales
extrae su contenido.

Semejante parece ser el criterio de EUGENIO R. ZAFFARONI, en Tratado
de Derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 1980, tomo I, p. 249, pues dice que
en el Derecho penal econémico se han agrupado cuestiones de diversa na-
turaleza juridica (monopolios, cheques sin fondos, etc), por lo que no
puede ser satisfactoriamente sistematizado, sino entendido como un ambito
de competencia jurisdiccional cuyas ventajas practicas no discute.

Nos proponemos demostrar que el Derecho econémico es un Derecho
original y auténomo, cuya delimitacién se hace indispensable si se quiere
Jlegar a un claro concepto de lo que es delito econémico.

(5) Sebastidn Soler se cuenta entre los que rechazan el Derecho penal
econémico (ver: «El llamado Derecho penal econémico», en Revista Mexica-
na de Ciencias Penales, México, 4.2 época, nam. 17, julio-septiembre 1975),
sobre la base de negar que la idea de delito econémico esté construida sobre
un bien juridico.
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acerca de él. Ellas tienen en cuenta que no hay posibilidad alguna de
precisar el concepto de delito econdmico sin llegar antes a un escla--
recimiento de los fundamentos, alcances y objeto del Derecho econdémi-
co. Por esta razén, el andlisis se inicia con este dltimo (6).

2. Las funciones del Estado y del Derecho en el plano econémico.

No es nuestro 4nimo el entedarnos aqui en tecnicismos ajenos al’
tema especifico que estamos desarrollando. Por ello nos basta ex-
presar, con mucha simplicidad, que vemos al Estado, desde un punto.
de vista juridico (7), como el ente piblico supremo que asume e impo-
ne la organizacién, la conduccién y la proteccién de una comunidad’
nacional independiente sobre un territorio dado.

Esta nocién juridico-abstracta de Estado envuelve varias ideas que-
le son inseparables. Aqui hemos de insistir s6lo en aquéllas que se
vinculan mas cercanamente al Derecho econémico, dentro de las cuales.
podemos sefialar:

a) Un poder soberano que le permite resolver libremente, me-
diante la adopcién de determinaciones auténomas, todo aquello que-
es propio del 4mbito de sus tareas y funciones.

b) Medios efectivos (variados en su naturaleza) que le permiten
subordinar las voluntades particulares o de grupo existentes en su.
seno v obtener pleno acatamiento a dichas decisiones (8).

(6) Miguel Bajo, en su reciente extensa monografia sobre delito econémi-
co (ob. cit.,, pp. 3644) incurre en grave error cuando trata de exponer el
concepto de delito econémico sin ocuparse previamente de dejar fijado el
concepto de Derecho econémico. Esto explica que acuse una extrema im-
precisién cuando intenta sefialar hechos que constituyen delitos econdémicos.
Para salvar las dificultades, proporciona dos conceptos sobre delito eco-
némico, uno en sentido estricto v otro en sentido amplio, pero, aparte
de que en ambos introduce materias que nos parecen ajenas a la nocidén
de delito econdmico, termina por no deducir consecuencia alguna de la
divisién que propone, pese a que, en la practica, aplica la segunda. Abunda,.
en cambio, en disquisiciones criminolégicas. Esto explica que la fundamen-
tacién juridica de su obra sea débil y que concluya aseverando que «es
iniatil... pretender mayor precision» (p. 43).

Desde una posicién diferente y mas general, Héctor Cuadra se muestra
escéptico en lo relativo a una delimitacién apropiada del Derecho econémi-
co. Para él es irrelevante determinar si el Derecho econdémico es o no auté--
nomo, todo intento de definirlo acusa una «mania juridica» y, en todo caso,
no se define en actitud finalista (expresiones que tuvo como ponente en el
Congreso Internacional sefialado en nota 4). Procuraremos rebatirlo.

(7) Esto nos excusa por omitir el debate tedrico acerca de las coinci--
dencias y diferencias que existen entre Estado y derecho, ampliamente cu-
bierto por H. Kelsen y otros autores.

(8 R. von Ihering declaré6 que «la ausencia de poder material es el
pecado mortal del Estado, aquel para el cual no hay perdén y que la.
sociedad no soporta..., pues es una contradiccién en si...».
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¢) Una. oiganizacién administrativa eficiente, capaz de lograr la
planificacién, realizacién adecuada y perduracién de sus ditectivas
sociales; y

d) Una regulacién legal que establece su-misién, poderes y atri-
buciones con la mayor claridad y determinacién posibles y que recono-
.ce a los ciudadanos el respeto de sus derechos fundamentales ante
posibles excesos de poder. Esta dltima es la idea que conduce a la
nocién de Estado de Derecho, ampliamente difundida y generalmente
.aceptada en el mundo moderno.

Sobre la mayoria de las ideas anotadas existe actualmente un con-
senso prictico lo suficientemente asentado como pata tenerlas por
ampliamente dominante, pese a la diversidad de enfoques particulares
.que derivan de las variadas ideologias imperantes. Se produce, en
cambio, una notoria divergencia de opiniones sobre la misién que
corresponde al Estado en materia econémica v sobre las actuaciones
.que él pueds desarrollar en dicho plano en relacién con la sociedad y
los individuos que la constituyen. La discrepancia se extiende, como
-es natural, a los aspectos econdmicos que deben ser regulados por las
normas legales y se refleja al determinar los fundamentos, el alcance
'y las caracteristicas de lo que se denomina Derecho econdmico.

Esta divergencia se origina en concepciones ideoldgicas diferentes
que deciden muy diversamente las funciones del Estado y del Derecho
-en relacién con las actividades de produccidn, distribucién y consumo
de bienes y setvicios entre los hombres. En dltimo término se trata
de disensiones acetca de la organizacién politico-econémica que corres-
ponde dar a un pafs.

3. Necesidad de un examen de las posiciones politicas y econdmicas

Los juristas tedricos oponer una resistencia notoria cuando se trata
-de sobrepasar los limites de la «Ciencia del Derecho» (9). Esta resis-
tencia los ha llevado, en mds de una ocasién, a convertir los conoci-
mientos juridicos en puras entelequias que flotan en el vacfo, por su
falta de conexién con las realidades sociales. Hay que advertir que
ella es, muchas veces, mds aparente que real, pues ellos mismos no
‘vacilan en poner dicha ciencia al servicio de las ideologias politicas y
econémicas dominantes, como si éstas fueran las tinicas vilidas.

No creemos posible, sin embargo, llegar a la comprensién de lo
.que es el Derecho econdémico sin examinar las variadas formas de or-

(9) Hablamos de «ciencia del Derecho» para denominar el conjunto de
conocimientos teédricos y de técnicas que se ocupan del fenémeno juridico.
Pero dejamos constancia de nuestras reservas acerca de que el derecho sea
una verdadera ciencia. Este es un tema que no es posible tratar aqui.
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ganizacién politica y de estructuras econémicas que pueden darse en
la realidad. Para nosotros se acaba aqui un derecho puio y etéreo,
pues hemos de penetrar en un campo menos ideal, en el que ingre-
dientes politicos, econémicos y sociales muy variados, nacidos de la
realidad o de concepciones doctrinarias, empiezan a interpenetrar teo-
rias y principios juridicos.

Este significa que en materia de Derecho econédmico debemos tra-
bajar con clementos que estdn fuera de lo estrictamente juridico v que
hemos de mezclar nuestro material de elaboracién con conceptos vy rea-
lidades que provienen no s6lo de ciencias sociales ajenas al Derecho,
como la politologia y la economia, sino también de experiencias so-
ciales concretas.

Cuando se ha de penetrar én campos de esta clase (nos viene a la
mente la palabra «multidisciplinarios»), el cientifico del Derecho se
estremece ante el temor de contaminarse con el insustancial verbalismo
que cree advertir tantas veces en esas interminables discusiones rela-
tivas a las variadas y opuestas posiciones que surgen respecto de la
organizacién politica y econdmica concreta. Teme verse envuelto en
debates a los que salpican manifestaciones de demagogia, si no de
politiqueria, o verse arrasttado a turbias controversias en las cuales
afloran fdcilmente pugnas de grupos o luchas por predominios mate-
riales, siendo que él ha creido siempre que sus construcciones juridicas
abstractas lo mantienen alejado de ese terreno.

Lo primero que hemos de procurar en este planteamiento inicial
ha de ser, por consiguiente, convencernos de que sin un examen di-
recto de la realidad concreta de las diversas naciones en lo relativo
a su organizacién politica y econémica, no podemos obtener los ele-
mentos primarios que necesitamos pata elaborar principios de Derecho
econémico. Esto significa reconocer, de partida, que hemos de conocer
y estudiar primero esas formas organizativas, tanto en su enunciacién
doctrinaria como en su aplicacidén practica (10).

Con la firme resolucién de conservar —pese a todo— nuestra neu-
tralidad cientifica en matetias en que doctrina y realidad son tan va-
riadas como antagdnicas y en que los debates ideolégicos se advierten
tan apasionados como opuestos, hemos de examinar y analizar en la
forma mds objetiva posible, la pluralidad de opciones que se dan, tanto
en las posiciones ideolégicas como en la realidad concreta, Sélo abar-
cando toda la gama, sin prejuicio ni preferencia alguna, podremos apor-

(10) Nuestra posicion personal en este punto es bien definida: son la
politica y la economia las que determinan el contenido del Derecho y éste
no pasa de ser otra cosa que un instrumento al servicio de ellas. Lo ante-
rior, que es valido para todos las ambitos juridicos se aprecia con gran
claridad cuando se trata del Derecho econémico. Ver nuestro: El Derecho
como obstdculo al cambio social, Siglo XXI Editores, 5.* edicién, México,
1981, capitulos VI y VIII.

Muchos de los estudiosos del Derecho econémico y del Derecho penal
econbémico, entre ellos Hans H. Jescheck, Klaus Tiedemann, Elie Alfanda-
ri, admiten que la estructura de esas disciplinas estdn en relacién directa
con la forma de organizacién politico-econémica dominante.

4
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tar, en cuanto juristas, las luces que nuestros conocimientos técnicos
permiten proyectar en este dmbito de tan vehemente controversia.

4. Una simplificacion metodolbgica

Tan vasto es el abanico de doctrinas politicas, econémicas y sociales
que se disputan el favor de los hombres con el fin de mejorar su vida
individual y social, y tan extensa es la variedad de sistemas realmente
existentes en ese orden dentro de las diversas naciones del mundo, que
habria absoluta imposibilidad prictica de abarcarlos en los limites
materiales de este trabajo. Por esta razén nos proponemos efectuar una
reduccién esquemdtica de ellos que seleccione a los mds caracteristicos
y que presente sus rasgos mds esenciales, con el objeto de que consi-
deremos a su respecto los problemas capitales que plantea el Derecho
Econdmico.

Esta reduccién se limitard a presentarnos, primero, los puntos ex-
tremos y, luego, la enorme variedad de matices que en insensible gra-
dacién se sita entre ellos, reunida en un solo haz intermedio encarga-
do de mostrar ]a linea central que siguen las posiciones eclécticas. De
este modo, las posiciones extremas quedardn caracterizadas con el
rigor de sus tesis mds integristas y todo aquello que escapa a este
rigor figurard en los términos de mayor equilibrio, como un centro
coincidente con la linea media de aquéllas. :

Estamos plenamente conscientes de que el procedimiento simplifi-
cador que anunciamos nos llevard, debido a su propia generalizacién
tan acentuada, a afirmaciones que en alglin caso sean poco precisas o
carentes de los necesarios matices y, por ello, no enteramente coinci-
dentes con ciertas realidades —especialmente cuando se agrupen en una
sola linea las variadisimas tendencias de centro—; pero creemos pte-
feribles este riesgo, harto menor por suficientemente advertide, que el
de dispersainos en forma excesiva y confusa.

Al explicar esta triple divisién esquemdtica, vamos a comenzar por
sefialar la doctrina o la préctica que cada una de las tres tendencias
predica o exterioriza en los aspectos econdmicos, para de ellas deducir,
en seguida, el concepto de Estado que para cada una fluye y los prin-
cipios sobre organizacién de la economia que invocan, principalmente
por lo que se refiere a las funciones que en este respecto atribuven a!
Estado. Todo esto para ser colocado como una base y una explica-
cién de lo que es el Derecho econémico.

Veremos, asi, que el Derecho econémico adquiere su mayor desa-
rrollo dentro de la posicién intermedia, de las tres que consideramos.
En las otras dos, que son las posiciones extremas, decae notoriamente
su importancia. Sin embargo, por razones histdricas y légicas hemos de
exponer primero dichas posiciones extremas, que son el capitalismo,
con la ideologfa liberal-individualista que lo sustenta, y el socialismo,
con la doctrina principalmente marxista que le sirve de apoyo. La
razén histérica estd en la aparicién cronolégica anticipada de estas po-
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siciones, y la razén ldgica, en que éstas son, con su pugna, las que
originan el nacimiento de la posicién intermedia.

5. El capitalismo

El capitalismo es un modo de organizacién socio-econémica que
admite la propiedad privada de los medios de produccidén, afirma la
necesidad de que existan seres humanos que vendan su trabajo perso-
nal a los poseedores de esos medios y encuentra en la existencia de un
libre mercado la regla infalible encargada de determinar las clases,
formas y precios de los productos y servicios, de regular sus costos y
las ganancias correspondientes y de proceder a la distribucién v consu-
mo de la riqueza.

El capitalismo predica la mds plena libertad de industria y de co-
mercio 'y propone una libre iniciativa empresarial, todo esto dentro de
un sentido competitivo de las actividades econdmicas y del reconoci-
miento de la utilidad y el lucro como impulsores de éstas. Declara,
asimismo, que no es la igualdad de medios econémicos la meta de su
sistema, sino una igualdad de oportunidades para todos, que permita
el triunfo de los més capaces.

Ser4 en este 4mbito de libre concurrencia para los empresarios v de
libre eleccién para los consumidores (economia libre de mercado), don-
de se impondran las leyes naturales de la economia, las cuales, come
mano invisible, determinardn automdticamente un equilibrado progreso
econbémico general y, con ello, un aumento del bienestar de todos.

El empresario queda convertido asi en el actor principal y domi-
nante del proceso econémico. La ilimitacién con que él puede acumular
riqueza no es tenida como un mal social, pues constituye la base de
un ahorro que incrementa las actividades econémicas en beneficio co-
lectivo y permite, en definitiva, que esa riqueza acumulada en manos
privadas caiga en cascada, en su excedente, sobte todos los miembros
de la sociedad. El salario de los trabajadores queda regulado, dentro
de este sistema, por la ley de la oferta y de la demanda.

El capitalismo insiste en que su aplicacién favorece la mayor li-
bertad de los individuos, por cuanto permite a éstos dedicarse a la
actividad que prefieran y elegir libremente, dentro del 4mbito eco-
némico, aquello que mids se ajuste a sus deseos. Esta libertad econémi-
ca es la base sobre la cual se apoyardn sélidamente las libertades po-
liticas y civiles de los individuos.

Para el capitalismo la Gnica funcién interna del Estado es el res-
guardo del orden, entendido éste como la proteccién efectiva de la
libertad y derechos de cada individuo. Para ello debe establecer un
aparato policial y una organizacién judicial eficientes, que impidan
choques entre los individuos o atentados de unos contra los derechos
de otros. La propiedad privada y los derechos adquiridos de cada uno
deben quedar plenamente asegurados por la organizacién estatal; ésta
debe ocuparse, también, de la perduracién del sistema.
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Dentro de esta concepcién el Estado no debe intervenir ni tomar
ingerencia alguna en las actividades econdmicas, las cuales han de
quedar entregadas a la libre iniciativa de los particulares y reguladas
en forma natural, eficaz e infalible por las leyes del mercado. Este
Estado prescindente, dotado de una estructura muy simple, significa
una reduccién considerable del Derecho administrativo.

6. El socialismo

El socialismo no admite la propiedad privada sobre los medios de
produccidn, como manera de abolir la explotacién del hombre por el
hombre, de procurar la extincién del régimen de salariado y de alcan-
zat la desaparicién de las clases sociales. La lucha de las masas des-
poseidas para acabar con la propiedad privada capitalista y destruir el
poder de la burguesia es el motor privilegiado de la historia y de la
revolucién que necesariamente habrid de sobrevenir.

La actividad econémica queda subordinada a la satisfaccién de las
necesidades humanas, expresadas conforme a la voluntad de la clase
trabajadora y de sus organizaciones, La meta final ¢s que todo ser hu-
mano cuente con lo necesario para su mas pleno desarrollo como tal,
en lo material, en lo intelectual y en lo cultural. Por tales razones, las
actividades econémicas han de desarrollarse subordinadas al gobierno
de los trabajadores, conforme a una planificacién que alcance a todas
ellas y que tienda al logro de aquellos objetivos. El trabajo es el valor
preponderante dentto de la sociedad, constituye un deber de todo
hombre y ha de ser realizado de modo que quede asegurada la igualdad
econémica de todos. Sin igualdad econémica no adquieren realidad las
libertades de orden civil v politico.

El Estado es el instrumento que permitird a la clase trabajadora
someter a sus enemigos de clase (por ello se habla de dictadura del
proletariado). Toca al Estado, en su calidad de érgano superior al
servicio de la clase traba]adora, organizar, planificar v regir las activi-
dades econémicas en interés de ella. El papel del Estado alcanza a
todo aquello que sea necesario para imponer la subordinacién de los
individuos a la scciedad, para llegar a la plena igualdad de todos los
hombres v para el perfeccionamiento v consumacién del socialisme (11).

7. Las posiciones intermedias

Entre el capitalismo y el socialismo puros existe una gama amplisi-
ma y muy matizada de posiciones eclécticas que proponen soluciones
intermedias por la via de moderar las tesis de un extremo, de selec-

(11) Deliberadamente y con 4nimo de simplificar el esquema, omitimos
aqui referencias a la etapa final del socialismo, que es el comunismo. Ha
de entenderse, por lo tanto, que nos estamos refiriendo al socialismo en su
etapa de lucha anticapitalista.
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cionar sélo algunas de ellas, desechando las demds, o de mezclar las
de uno y otro para llegar a algo que atine lo mejor de cada cual. Hasta
hay algunas que pretenden construirse con elementos enteramente nue-
vos. Caben aqui todas aquellas tendencias que se denomina social-de-
mocracia, democracia-cristiana, social-cristianismo, democracia social,
tercera posicién y otras, todas las cuales pueden caber dentro del gé-
nero comin de «reformismoy.

Antecedente de ellas pueden encontrarse en la enciclica «Rejum
Novarum», iniciadora del grupo de las llamadas enciclicas sociales del
Papado, la que plantea —en 1891— una defensa de los obreros contra
los abusos y excesos de los empresarios y propone una cotreccién del
capitalismo por medio de la constitucién de asociaciones obreras, de
la implantacién de un justo salario y de una mejor distribucién de la
riqueza. No son éstas ideas originales de Leén XIII, sin embargo, pues
ellas se expresaban ya desde antes en muchos ambientes doctrinarios
laicos, aparte de haber sido sostenidas también por algunos reducidos
sectores cristianos carentes de organicidad.

Se reconoce que las primeras manifestaciones normativas de este
orden que aparecen en forma mds o menos sistematizada en el mundo
juridico, se hallan en la Constitucién de Méjico de 1917 y en la Cons-
titucién de Weimar de 1919. En la primera se proponen los derechos
de los trabajadores, la reforma de la tierra y la redistribucién de la
riqueza, todo ello dentro de un trasfondo de conciliacién de clases. La
segunda agrega las nociones capitales de propiedad con funcién social,
de deberes sociales de los ciudadanos y de funcién asistencial del Es-
tado.

En la imposibilidad de referirnos a todas las variedades corrientes
reformistas, describiremos aqui una linea media destinada a caracterizar
a las que se apartan mds de los extremos, las cuales coinciden con las
mds importantes y difundidas de ellas.

Su idea comin es que ni el capitalismo ni el socialismo puros son
apropiados para una mejor convivencia humana, razén por la cual deben
introducirseles rectificaciones e incorporirseles algunos principios nue-
vos que eviten sus malos resultados. Para ello subrayan la necesidad
de lograr una distribucién més equitativa de la riqueza, una efectiva
participacién de todos en las decisiones mds importantes de la vida
social y una conciliacién de las clases antagénicas. El argumento re-
formista que se esgrime con mayor efectividad y preponderancia con-
siste en la defensa de la dignidad humana, que se supone hollada o
desprotegida por las tendencias mds extremas. La demanda de una
mayor justicia social se halla también en el primet plano.

El reformismo pone de realce el sentido y valor del trabajo humano
(sin oponerse directamente al régimen de salariado) y procura su res-
peto a través de medidas que eviten su menosprecio, principalmente
mediante la fuerza de las organizaciones de trabajadotes y de normas
que apoyen y protejan la debilidad del trabajador aislado.

Para alcanzar sus finalidades el reformismo admite la conservacidn
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de las estructuras socio-econémicas bésicas del capitalismo (12), pero
sujetas a rectificaciones que impidan excesos y abusos. Por ello acepta
que el Estado, al cual se declara tutor del bien comiin (13), vigile las
actividades econdmicas privadas, las modere y las regule con uso de
atribuciones mds o menos amplias. Accede, asi, a que el Estado, utili-
zando legislacién apropiada, restrinja en alguna medida la libertad de
industria y comercio, la libre iniciativa empresarial v la libre concurren-
cia, si ello conviene al bien comiin. También acepta que el Estado asu-
ma funciones claramente asistenciales, auxiliando a los desfavorecidos
en sus necesidades de vivienda, salud, educacién y otras (14). No son
raras las tendencias reformistas que buscan paliativos al régimen de
salariado por la via de promover empresas de autogestién de los tra-
bajadores {15).

El reformismo llega hasta a aceptar que el Estado mismo se con-
vierta en actor econémico y que asuma directamente ciertas activi-
dades productivas o de distribucién de gran importancia pata el inte-
rés general. En tales casos el Estado, en tanto representante de este
interés, se transforma en empresario y toma a su cargo la gestién co-
rrespondiente, originando lo que se llama una «empresa del Estado»,
generalmente a través de una nacionalizacién (16).

(12) Parece importante hacer notar que el reformismo se presenta in-
variablemente como un capitalismo dulcificado o corregido y no como un
socialismo parcial o atenuado. Esto podria deberse a que los reformistas
son generalmente hombres de la clase media, que conocen la penuria de
los trabajadores, pero que esperan una reforma que les permita mejorar
también su propia condicién. Esto les impide dar el largo paso de admitir
propiedad colectiva sobre los medios de produccién.

(13) La nocién de bien comin es una categoria aquinatense que adquiere
gran relieve en aquellas corrientes del reformismo que se inspiran en filo-
sofias consideradas cristianas.

(14) Es importante sefialar la aparicién, en el ambito del nuevo Derecho
internacional, de los derechos sociales como derechos humanos fundamen-
tales que debe proteger y promover todo Estado. Entre esos derechos so-
ciales se cuentan el derecho a la vivienda, el derecho a la salud, el derecho
al trabajo y otros. Ver: Declaracién Internacional de los Derechos Huma-
nos de 1948 y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, de 1966.

(15) La reciente enciclica del Papa Juan Pablo II, emitida en la mitad
de septiembre de 1981 con el nombre de Laborem exercens recomienda Ia
autogestiéon de los trabajadores.

(16) Hemos dedicado muchos esfuerzos nuestros al tema de la naciona-
lizacién, como se ve en: Nacionalizacién y recuperacion de recursos natura-
les ante la ley internacional, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974;
Defensa de las nacionalizaciones ante tribunales extranjeros, publicacién
UNAM, México, 1976; La nacionalizacion del petréleo en Venezuela, publica-
cién UNAM, México, 1979, y «La nacionalizacién en su aspecto juridico», en
Derecho Econdmico Internacional, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1976.

En muchos Estados modernos no plegados rigidamente a los principios
liberal-capitalistas o socialistas, el nimero de las empresas del Estado o de
empresas dominadas por el Estado va en constante aumento. Entre los pai-
ses latinoamericanos podemos mencionar como buenos ejemplos al Brasil
y a México, como paises en los que existe un alto nimero de empresas de
esta clase.
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Lo que se ha expuesto explica el papel nuevo que cotresponde al
Estado dentro de la posicién reformista. Abandonando la tesis capi-
talista sobre total prescindencia de él en las actividades econdmicas,
le asigna funciones de gran relieve e importancia dentro de éstas, que
van desde una simple tarea de fiscalizacién y de control hasta su in-
corporacién a las actividades econdmicas en la condicién de empresario
de ciertas actividades de esta clase, pasando por una muy aceptada fa-
cultad de regulacién obligatoria de los procesos econémicos ptivados y
de planificacién imperativa de éstos.

8. La aplicacidn efectiva de las tendencias doctrinarias

En las tres secciones precedentes. hemos propuesto las posturas
doctrinarias que se ocupan de la funcién del Estado y del papel del
Derecho en lo relativo a las actividades econdmicas. Llega ahora el
momento de enfocar la aplicacién prictica de ellas, segin sus rasgos
més generales que sean utiles para una mejor explicacién acerca del
Derecho econdémico.

En los afios recientes presenciamos un evidente resurgimiento en el
mundo de un capitalismo de inspiracién mds acentuadamente liberal-
individualista. Predonderan en muchos centros de altos estudios eco-
némicos doctrinac conservadoras que, gracias al apovo de grandes trans-
nacionales, han obtenido apoyo y realizacién prictica en vatios paises.
Es lo que ocurre no sélo en los Estados Unidos sino también en Gran
Bretafia, Espafia y varios pafses latinoamericanos sometidos a regime-
nes dictatoriales. Algunos hablan hoy de un reflujo conservador en
el mundo. :

Hasta hace poco el reformismo dominaba en casi todas las naciones,
sin excluir a los propios Estados Unidos. Pese a la reaparicién del ca-
pitalismo que hemos anotado, aquél persiste en los paises europeos
dominados por la social-democracia o la democracia-cristiana, como es
el caso de Alemania Federal, Austria, Bélgica, Holanda e Italia v en
paises lationamericanos en los que se conserva plena o patcialmente un
régimen democratico, como es el caso de Colombia, Ecuador, Méjico,
Perii y Venezuela. En. todos ellos impera el concepto de Estado be-
nefactor (Welfare State), pese a que algunos prefieran la expresién de
H. Heller «Estado democritico y social de derecho», pues una de sus
caracteristicas mds importantes radica en su gran respeto por los dere-
chos sociales y en su vocacién democritica.

El socialismo impera como doctrina inspiradora, aun cuando alte-
rado en varios de sus aspectos dentro de su aplicacién préctica, en los
paises del oriente europeo y en Cuba. Francia ha declatado encaminarse
hacia el establecimiento de un socialismo después de las dltimas eleccio-
nes presidenciales y parlamentarias (17).

(17) Nos limitamos a proporcionar algunas referencias genéricas de
paises préximos, pues no tenemos la posibilidad de dar informacién com-
pleta en ambito mundial.
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9. La intervencién econémica del Estado como becho de la bistoria
reciente

El fenémeno de la intervencién del Estado en la fiscalizacién, re-
gulacién y gestién de actividades econémicas se ha producido en épo-
ca moderna en la mayor parte de los Estados durante el dltimo medio
siglo y fue determinado en varios casos més como resultado de nece-
sidades pricticas que por inspiracién ideolégica,

Se inicia a fines del siglo pasado y comienzos del presente en forma
larvada: mediante medidas estatales destinadas a resolver problemas de
subsistencia y vivienda de los grupos econémicamente més desfavore-
cidos; se extiende, luego, a medidas para el mejoramiento de la salud
y de la educacién de ellos. Pero son las grandes guerras de este siglo
las que lo imponen como una necesidad, en cuanto el Estado no puede
evitar el inmiscuirse en las actividades econémicas privadas como tnica
forma de resolver en plazo prudente los graves problemas de destruc-
cién de viviendas e industrias, de migracién y desplazamiento de re-
fugiados y de debilitamiento general de la economdia.

De esta manera, la intervencién del Estado en las actividades eco-
némicas libradas al sector privado se establece en casi todos los paises,
v pese a que en alguna de sus manifestaciones mds extremas desapa-
rezca una vez alcanzada la normalizacién dentro de la paz, una vasta
variedad de ellas perdura y llega a consolidarse de modo perma-
nente (18).

En su vittud, el Estado adquiere atribuciones que le permiten in-
gerencia dentro de muchas fases de las actividades econdmicas, espe-
cialmente de las que miran a determinar la clase de industrias que
pueden ser establecidas, el tipo de produccién que podrin llevar a
cabo, la cantidad y calidad de sus productos, el monto del salario de
sus trabajadores, la forma de distribucién de los productos y el precio
de ellos. Con ellc quedan restringidas en mayor o menor medida la
libertad de industria y comercio, la libre iniciativa empresarial v las
leyes naturales del mercado libre, propias todas del sistema capitalista.
Aparte de ello, el Estado se ocupa de resolver la satisfaccién de los
derechos sociales de todos, tomando casi siempre a su cargo los orga-
nismos y servicios encatgados de -ellos. Y esto, sin contar con las
tareas econémicas que el Estado se resetva para si mismo en forma
exclusiva, mediante reserva simple, estatizacién y nacionalizacién de
ciertas actividades.

Junto a lo anterior, aparece una serie de medidas estatales desti-
nadas a proteger Jos intereses econémicos nacionales en relacién con las
actividades de otros Estados o de empresas extranjeras. Algunas de
estas medidas son adoptadas unilateralmente por el Estado. Otras son
aplicadas en virtud de convenciones bi o multilaterales entre Estados

(18) Es muy conocido el caso de nacionalizaciones decretadas por Francia
y Gran Bretaia en los afios de pre y postguerra. Estas medidas fueron
mantenidas, en su enorme mayoria, aun después de alejada la emergencia
bélica.
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y tienden a regular relaciones econdémicas entre los pactantes o a am-
pararlos de actividades econdmicas per]udlaales generadas por ter-
ceros Estados o pot empresas pertenecientes a éstos.

Brota, de este modo, ademds, un vasto conjunto de reglas obliga-
torias de conducta para ciertas actividades econémicas que se generan
fuera de la nacién, pero que la afectan, o que se proyectan hacia afuera
del territorio nacional. Es ésta una dimensién del Derecho econémico
que, no obstante la cada vez mayor importarcia que va adquitiendo,
se olvida frecuentemente (19).

La hipétesis que nos proponemos- -confirmar y demostrar con estas
consideraciones y las que siguen, es que esas medidas, mediante las
cuales se someten las actividades econémicas nacionales e internacio-
nales de un pais a reglas obligatorias que limitan las posibilidades de
actuacién de empresas o individuos, con fines de proteccién de una
forma determinada de organizacién socio-econémica nacional (20), for-
man el contenido del Derecho econémico. Con ello, lo sustancial de
estas medidas queda constituido por la restriccién, modificacién o
prohibicién de ciertas actividades econdmicas de los particulares que
impone el Estado (unilateralmente o en concietto con otros) en nombre
del intetés general, y lo formal, por el conjunto de normas obligato-
rias que expresan esas limitaciones y que sitven de vehiculo a la vo-
luntad del Estado de imponer un modelo determinado de organizacién
politico-econémica. Son estas normas obligatorias las que en su con-
junto sistemético conforman el Derecho econémico.

Se trata, por consiguiente, de la expresién de nuevas atribuciones
del Estado, fruto de las circunstancias histéricas que entran a vivir
los pueblos de hoy, la que se explica en razén de nuevas condiciones
sociales que han aparecido (21).

Todas estas nuevas atribuciones del Estado, fundadas en una va-
riada concepcidn acerca de la misién social que toca a éste, requieren,
inevitablemente, de leyes que las establezcan, regulen y delimiten. Es:
tas surgen inicialmente en forma reducida, pero van aumentando gra-
dualmente en ndmero, extensién e importacia en las décadas mds re-
cientes. Y atenta su trascendencia, empiezan a figurar también dentro

(19) Ver la obra citada supra en nota 3, sobre Derecho Econémico In-
ternacional.

(20) Los juristas tradicionales abominan de este sometimiento de las
actividades econdémicas a reglas juridicas rigidas, en cuanto éstas desconocen
la libertad contractual y la autonomia de la voluntad. Es el caso de George
Ripert, quien llegé hasta a profetizar la «declinacién del derecho» en razén
de esta indebida ingerencia de la ley en los contratos, en nombre de lo
que él denunciaba como la «democracia social».

(21) Es cierto que la intervencién del Estado en la economia viene desde
muy antiguo, podria decirse que de milenios. Ella se ha dado en todas
las épocas de la historia. Sin embargo, creemos que la forma extensiva y
sistematica con la que aparece en este siglo, los medios muy eficaces que
se emplean para hacerla efectiva y su vinculacién a doctrinas ideolégicas
que aspiran a proporcionar una concepcién completa de la forma de organi-
zacion social y econdémica, constituyen toda una novedad.
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de la mayor parte de las constituciones modernas (22). Con ello el
Derecho econémico emerge como nueva rama juridica positiva y co-
mienza la posibilidad de su teorizacién juridica por medio de una her-
;neneutlca apropiada, un estudio dogmdtico y una critica 14gica y va
orativa

10. Fundamentos teéricos del Derecho econémico

De lo que se ha expresado puede inferirse que el Derecho econémi-
co es una rama juridica que se origina y adquiere desarrollo dentro de
Estados que se atribuyen, en mayor o menor grado, una diteccién de
la economia nacional y que la hacen efectiva por medio de leyes que
les reconocen facultades para regular las actividades econdémicas que
se hallan en manos de particulares o, eventualmente, para asumirlas en
forma parcial. Es precisamente el conjunto de leyes y ptreceptos de todo
orden (aun de rango constitucional, como se ha visto) relativo a ese
aspecto el que forma la materia positiva de tal Derecho econémico.

Tan pronto se admite que la intetvencién dentro de las activida-
des econdmicas de un pais, en cualquier. grado que sea, es una misién
que corresponde al Estado en virtud de su poder soberano para adop-
tar todas las decisiones adecuadas para el bien general de la poblacién
v se dictan normas juridicas que sefialan los casos y formas en que
esa intervencién ha de tenmer lugar, puede tenerse por nacido alli el
Derecho econémico.

Es ese poder soberano del Estado, manifestado en la correspon-
diente norma juridica, el que se sobrepone a la voluntad de los particu-
lares que llevan a efecto actividades econdémicas, imponiéndoles pre-
ceptos obligatorios en lo concetniente a la forma y condiciones de pro-
seguir con ellas Dicho poder interfiere en la libertad de industria y
comercio, en la libre iniciativa del empresario y en la libre concurren-
cia al mercado, en la medida en que ellas estuvieren plena o parcial-
mente reconocidas, por cuanto se expresa en notmas que las restringen
o que las dercgan parcialmente. Como esas medidas se imponen en
nombre del interés general, cuya custodia y tutela estdn entregadas al
Estado, nos encontramos, en tal caso, con un conjunto de reglas im-
perativas que ni el deseo ni el interés ni la voluntad de los partlcula—
res puede modificar ni desconocer, lo cual significa que constituyen
normas de conducta de aquéllas que se denominan «de orden piblico».
Y como el orden superior que ellas estdn llamadas a resguardar mira

(22) Las constituciones antiguas, como la norteamericana de 1787, propor-
cionaban estructuras exclusivamente politicas y no se pronunciaban res-
pecto de sistemas econdmicos determinados, a lo menos en forma expresa.
En cambio, las constituciones modernas contienen, en su mayoria, precep-
tos que revelan una determinada concepcién de la economia nacional o que
la imponen. Esto se debe a que la economia se ha convertido en un elemen-
to del que los planes politicos no puede prescindir y a que se estima que
las lineas centrales de una organizacién econémica deben quedar claramen-
te establecidas en la constitucién para su mejor respeto y perdurabilidad.
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al ordenamiento de la economia nacional para el bien colectivo, resulta
.apropiado reconocer, en su virtud, la existencia de un «orden publico
-econémico», afortunada designacién que debemos a G. Ripert (23).

El conceptc de orden publico econémico nos parece de primera
smagnitud para una acertada elaboracién de una teoria sobre el Detecho
econémico, pues él permite concretar el bien juridico genuino que
-organiza teleolégicamente a esta rama del Derecho y que le da sus:
tento material. Este concepto nos muestra que conforme al pensamiento
-politico-econémico dentro del cual nace una legislacién de este tipo
:se reconoce calidad de valor social bdsico a una determinada forma
-de organizacién de la economia nacional impuesta por mandato impe-
1ativo del Estado, Esta forma de organizacién, justificada por razones
-de bien colectivo segiin la ideologia o la prictica que la imponen, es
un bien social nuevo que el interés social explica y que el Derecho
"ha de resguardar y proteger (24).

La ventaja de la identificacién del bien juridico especifico que se
.contiene en la legislacién econémica estriba no sélo en una simplifi-
cacién de la hermenéutica de sus normas, facilitada por el descubri-
miento de la finalidad que aquélla persigue, sino también en que dicha
identificacién proporciona un criterio seguro para encontrar las dife-
-rencias que sepatan a esa legislacién de otras ramas juridicas.

11. Desarrollo moderno del Derecho econdmico

El Derecho econémico es la mds joven y la técnicamente menos
-madura de las grandes ramas del derecho moderno, lo cual no impide
que haya adquirido un impresionante desarrollo cuantitativo. Perte-
necen al Derecho econémico la mayor parte de las leyes. de 1r1d01e
gencral que se dictan hoy en muchos paises.

(23) Fue G. Ripert el primero en utilizar la expresiéon «orden publico
econémico» en su obra El régimen democrdtico y el Derecho civil moderno
(traducciéon de José M. Cajicas), Editorial Cajica, Puebla, México, 1951, para
sefialar uno de los recursos empleados por los cuerpos legislativos moder-
nos para eliminar €l contrato: (pp. 222 y 223). Recordemos que Ripert era
:abiertamente contrario a la intervencién del Estado en materia econdmica;
no obstante, el aprovechamiento de su expresién en este trabajo se hace
.con miras a un argumento objetivamente semejante (ver supra nota 20).
La expresién ha tenido fortuna: fue usada en Chile desde 1941 y ha sido
.aceptada por numerosos penalistas modernos (caso, entre otros, de E. R. Af-
talion, ob. cit.,, p. 102).

M. Bajo y Conde Pumpido, este Gltimo en su ponencia a las Jornadas
.de Estudios sobre delitos econémicos, celebrada en Madrid los dias 24 y 25
-de septiembre de 1981, bajo los auspicios de la Fundacién fondo para la
investigacién econdémica y social, dicen simplemente «orden econémico»,
lo que nos parece ambiguo y peligroso. F. Mufioz Conde, en su ponencia
.a las Jornadas indicadas, reprocha la vaguedad e imprecisién de estas ulti-
mas palabras.

(249 M. Delmas-Marty, en su ponencia a las Jornadas aludidas en nota
-precedente, explica que el objeto de proteccién del delito econdmico, coin-
-cidente con el objeto de ataque de la accién delictuosa, es el sistema eco-
‘némico por si mismo, en el sentido de «estructuras econémicas del pals»
"Esta idea concuerda sustancialmente con la que sostenemos. .
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Sus preceptos nacen todavia en forma muy dispersa y desordena-
da, pues se originan casi siempre por requerimientos e impulsos cir-
cunstanciales de urgido apremio y se preparan con criterios altamente
contingente y pragmiticos. De ahi que su sistematizacién y consecuen-
te teorizacion se hagan extremadamente dificiles. Son estas dificultades,
aparte del poco aprecio que muchos juristas le dispensan por razones
ideolégicas, las que explican que no se haya logrado atGn elaborar una
teorfa juridica acabada sobre el Derecho econémico.

Esto tltimo, hasta el punto que no se llega a acuerdo siquiera acer-
ca de la naturaleza, caracteristicas y limites de esta nueva rama.

Con el solo propésito de dar una orientacién general que ayude
a reconocer sus normas, atentas las vacilaciones inevitables que provoca
la confusién de los criterios tedricos, creemos conveniente mencionar
como indiscutidamente propias del Derecho econémico a las disposi-
ciones juridicas que tratan de lo siguiente:

a) Planificacién imperativa de la economia nacional.

b) Limitaciones a la produccién de bienes y servicios, imposicién
de cuotas obligatorias de produccién o exigencias sobre naturaleza
y calidad de esos bienes y servicios.

c) Distribucién obligada de productos y setrvicios, especialmente:
de primera necesidad, a veces con sefialamiento de precios mdximos, zo-
nas de distribucién, control de su transporte, etc.

d) Proteccién del consumidor, identificacién apropiada de bie-
nes y servicios, abusos de propaganda comercial y, en general, medidas.
para impedir un manejo abusivo de los precios o un desmejoramiento
en la calidad de los productos.

e) Acaparamiento, especulacién y agio en sus diversas formas.

f) Regulacién monetaria, control de divisas y cambio de monedas.
extranjeras,

g) Asignacién de créditos para la industria y el comercio v tasas.
de interés mdximo para ellos (25).

12. Ejemplos de implantacion constituclonal del Derecho econdmico-

Para mostrar preceptos constitucionales que se ocupan de dejar-
sentadas las bases fundamentales de la docttina econémica que corres-

(25) E. ALFANDARI (ob. cit., p. 1) sefiala como ambito del Derecho de los

negocios (equivalente al Derecho econdémico):

— los cuadros juridicos de la economia (especialmente la reglamenta-
cién de la moneda y del crédito, de la concurrencia y de los precios);

— los agentes econémicos (principalmente las empresas);

— los_objetos econémicos: los bienes en el sentido juridico (corporales
e incorporales), pero también los servicios;

— las actividades econémicas: produccién, distribucién, consumo. Como
puede apreciarse, su marco €s vago y se separa del que resulta de
nuestras reflexiones.

Acustin FERNANDEZ ARBOR, en Estudios sobre Criminalidad Econdmica,

Bosch, Barcelona, 1978, sefiala tres modalidades que trataria de proteger el
legislador mediante el delito econdmico, las que permitirian conocer su
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ponde establecer y preservar en los respectivos paises, acudiremos a los
mias pertinentes de Espafia, Colombia y Venezuela.
El articulo 38 de la Constitucién Espafiola de 1978 dispone:

«Art. 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado. Los poderes publicos garanti-
zan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacién.»

Erraria profundamente quien quisiera fundar en este precepto una
opcidn econdmica capitalista por parte de los espafioles, pues él mismo
prevé una consideracién de «las exigencias de la economia general» y
admite quz se imponga una planificacién de la economia, ideas ambas
extrafias al sistema capitalista.

Pero, ademds, numerosas normas constitucionales prueban que la
nacién espafiola se ha acogido a un «Estado social y democritico de
Derecho» (art. 1), en el que se busca «participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (art. 9), se
reconoce la funcién social de la propiedad como una delimitacién de
ésta (art. 33), se predica una remuneracién suficiente del trabajo (ar-
ticulo 35) con lo que éste queda sustraido a los efectos de la ley
del mercado, se promueve una distribucidn equitativa de la renta
personal (art. 40), se comete a los poderes publicos promover condi-
ciones politicas orientadas a un pleno empleo, pide a los mismos velar
por la seguridad e higiene en el trabajo y proteger el bienestar de los
trabajadores (mismo articulo) vy los obliga a garantizar la defensa de
los consumidores v usuarios, ocupdndose de su seguridad, salud y legi-
timos intereses econdémicos, fomentando su organizacién, informacién
y educacién y «regulando el comercio interior y el régimen de autori-
zacién de preductos comerciales» (art. 51).

Como si todo esto, que denota manifiestamente una opcién por una
postura politico-econémica francamente reformista, fuera poco, otros
preceptos prueban hasta la evidencia que los espafioles se han dis-
tanciado grandemente de un capitalismo liberal y aun de un neo-capita-
lismo moderno, adentrindose en una avanzada posicién ecléctica. En
efecto, el articulo 128 declara que «toda la riqueza del pafs..., sea
cudl fuere su titularidad, estd subordinada al interés general» y que
«se reconoce la iniciativa ptiblica en la actividad econémica», facultdn-
dose al sector publico. para reservarse recursos o servicios esenciales
y aun para <«acordar la intervencién de empresas cuando lo exija el
interés general»; el articulo 131 permite al Estado planificar la ac-
tividad econémica general para atender a las necesidades colectivas y
estimular la méds justa distribucién de la riqueza; el articulo 149, nd-
'mero 13, reserva al Estado la competencia exclusiva para fijar «bases
y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica»

pensamiento acerca del ambito del Derecho econémico. Ellas son: ordenado
desarrollo de la competencia, el crédito y particulares directrices de politica
econdémica. No encontramos en €l la precisién buscada.
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y este mismo articulo faculta al Estado para ocuparse de numerosas
materias propias de un Derecho econémico (divisas, cambios, créditos,
etcétera), Si a todo lo anterior —y ciertamente no hemos agotado las
citas constitucionales que pudieren hacerse, puesto que damos una vi-
sién rdpida de! conjunto de esta constitucién— se agrega que en los.
articulos 27, 28, 35, 37, 39, 41, 43, 44, 47, 48, 49 y 50 se reconocen
los derechos sociales de los espafioles, no puede caber duda alguna
que nos hallamos en presencia de una de las constituciones mds ptro-
gresistas y avanzadas del mundo occidental, que con ella la legislacién
espafiola queda abierta a un vasto desarrollo del Derecho econémico-
y que es admisible que conforme a ella, como uno de tantos recursos:
juridicos para preservar el sistema econémico implantado, tengan ca-
bida los delitos econémicos (26).

La declaracién pretendidamente capitalista del articulo 38 hemos
de entendetla, conforme ya lo hemos explicado, en el sentido de que
el reformismo espafiol, como casi siempre sucede, parte de estructuras
socio-econémicas bdsicamente capitalistas, pero luego las rectifica y
reforma de una manera que lo dejan considerablemente alejado de este
extremo. Con ello queda demostrado, una vez més, que el reformismo
es un capitalismo corregido.

El articulo 32 de la Constitucién de Colombia declara aue «la direc-
cién general de la economia estard a cargo del Estado, (el cual) ... in-
tervendr4, por mandato de la ley, en la produccién, distribucién, uti-
lizacién y consumo de los bienes y en los setvicios publicos vy privados,
para racionalizar y planificar la economia a fin de lograr el desarrollo
integral» (27).

Los articulos 95 y 98 de la Constitucién de Venezuela disponer
que el Estado promoverd el desarrollo econémico y la diversificacién
de la produccién, con el fin de crear nuevas fuentes de riqueza, au-
mentar el nivel de ingresos de la poblacién y fortalecer la soberania
econdémica del pafs, y tendrd la facultad de dictar medidas para pla-
nificar, racionalizar y fomentar la produccién, y regular la circulacién,
distribucién v consumo de la riqueza, a fin de impulsar el desarrollo
econémico del pafs.

Estos preceptos latinoamericanos dan cabida también, aunque en:
forma mds resumida, a un dirigismo econémico muy amplio. Crean,

(26) Nos parece incompleto y restringido €l modelo econdémico que ex-
traen de la Constitucién Espaiiola vigente José M. Stampa y Enrique Baci-
galupo (ob. cit., pp. 163 y 164). Ellos lo limitan a la libertad de empresa,
al derecho de propiedad con funcién social, a las tareas de bienestar general
impuestas al Estado y a la participacién de los sindicatos de trabajadores
y asociaciones empresariales. Con estas indicaciones piensan haber logrado:
la fijacién de un limite exterior mdximo del objeto de proteccién.

Basta comparar sus indicaciones, apoyadas apenas en los articulos 7, 28,
33, 38, 40, 41 y 51 de la Constitucién, con las que damos en el texto, para
apreciar la notoria insuficiencia de ellas.

(27) La Constitucién de Venezuela es de 1961. En cambio, la de Colom-
bia es antigua, de 1886, si bien su articulo 32 procede de una modificacién:
reciente.
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con ello, la base de un Derecho econémico, pues tal propdsito habri de-
tener manifestacién juridica principalmente por medio de leyes propia--
mente dichas.

13. Bien juridico protegido y delito econdmico

Esclarecido el concepto de Derecho econémico y fijada con ello.
la clase de normas constitutivas que él establece, corresponde entrar-
en la precisién y delimitacién del concepto de delito econdémico, prin-
cipal objetivo de nuestras reflexiones. Con ello nos introducimos en
el aspecto sancionatorio, por medio de sanciones penales, de las mds.
graves o tutbadoras conductas que atenten en contra de lo que aque-
llas normas imponen.

De las muchas ideas y categorias que utiliza la técnica juridico-penal’
para la elaboracién de la teorfa del delito, pocas han logrado la esta-
bilidad de la de bien juridico protegido. Se han formado, como es.
natural, cortientes diversas también en este punto, pero, pese a todo,
podriamos afirmar que desde fines del siglo pasado no se han produ-.
cido en la doctrina discrepancias muy profundas en lo que concierne
a su contenido. En todo caso, las divergencias que pueden existir no
tocan ni perjudican la cuestién que tenemos en estudio.

Los bienes juridicos se confunden con determinados inteteses vita--
les individuales o sociales, cuya alta importancia hace valiosa la man--
tencién de un determinado estado en el que ellos se conserven indem-.
nes. Su valor se establece conforme a un interés medio que toma en
cuenta el Derecho. El interés que estd en la base de cada bien juridico
no lo crea el Derecho sino que es fruto de una determinada forma
de concebir a la sociedad y a los individuos que la forman, la que se-
refleja en un concreto 1égimen de organizacién social, politica y econé-
mica que se establece en un pafs en una cierta etapa de su historia.
Pero es el Derecho el que capta y recoge ese interés y el que, elevdp-
dolo a la categoria de bien juridico, lo coloca como base del orden
social que le corresponde proteger y sostener.

De esta manera, la proteccién y presetvacién de un conjunto ar--
ménico de bienes juridicos se convierte en una de las funciones prin-
cipales del ordenamiento legal y la prevencién de las conductas que los.
lesionen o pongan en peligto con menoscabo o acentuada perturbacién
del interés social, pasa a ser la misién més indiscutible de la legisla-
cién penal.

Conviene aclarar que el concepto de bien juridico no constituye-
tan s6lo el fundamento primordial de la reaccién penal, sino que inte-.
gra el micleo mismo de la nocién de injusto, como caricter de todo
delito, en cualquier explicacién juridica que no se satisfaga con cla--
boraciones puramente formales y que aspire a encontrar la sustancia
misma de la negacién juridica en que consiste el delito. ’

Los hechos punibles pueden ser clasificados conforme a puntos de-
vista diferentes. Sin embargo, las clasificaciones que toman como base-
el bien juridico especifico al que afectan, son las mds frecuentes, las:
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que aseguran mayor racionalidad, las que son mds fdcilmente compren-
;sibles y las que mejor agotan el ordenamiento del material que sitve de
objeto. Esto no puede extrafiar, porque es la idea de bien juridico la
que permite distinguir la razén dltima de la creacién de cada grupo
-de delitos; debido a ello, serd la indagacién del bien juridico que co-
rresponde a cada hecho punible descrito legalmente el que mejor per-
mitird discernirlo para su agrupacién de manera consecuente.

La determinacién de los bienes juridicos que el Derecho penal
protege, no es, sin embargo, empresa ficil. Muchas veces ella fluye
de la misma sistematizacién de la parte especial que ofrecen las legis-
laciones penales a través de las divisiones y subdivisiones de ésta, pero
en ocasiones hay epigrafes desafortunados o confusos, puesto que el
legislador nc se aficiona mucho a la teoria y prefiere los critetios
précticos. A lo anterior debe agregarse que es posible distinguir dentro
de un bien juridico genérico numerosas facetas mds particularizadas,
todas las cuales caben dentro del género, pero cada una de las cuales
lo especifica de una manera especial. Hallar dentro del género todas las
especies, caracterizar debidamente a éstas y diferenciarlas de manera
acertada dentro de una sistematizacién del conjunto, se convierte en
una tarea inevitable para el jurista que quiera llegar a un conocimiento
mds profundo vy exacto. Pero como esto debe cumplirse con elementos
que rara vez son propotcionados en forma expresa por el legislador,
las conclusiones bien fundadas se logran sélo al precio de grandes es-
fuerzos.

A lo expresado se suman otras dificultades que afiaden una sombra
de incertidumbre. Una de ellas es que el Derecho econdémico estd
frecuentemente inspirado por concepciones politico-econémicas contin-
gentes, no siempre amoldables a las clasificaciones doctrinarias ni did-
fanas y sencillas. Sus preceptos pueden ser el resultado de problemas
sociales puramente coyunturales, elaborados con criterios pragmaticos
que carecen de la nitidez de una decisién ajustada a una concepcién
politico-econémica definida. Eso, sin contar con que sus reglas pueden
ser el resultado de una transaccién entre tendencias opuestas dentro
de los cuerpos legislativos.

Ademis, los estudios comparatistas, a los que con tanta frecuencia
se acude, pueden no constituir el auxilio apropiado para el jurista,
.desde que no existe un concepto universal dnico relativo al contenido
del Derecho econémico.

Una dificultad mds deriva de lo dificil que es fijar critetios defini-
tivos sobre valoraciones que, cualquiera sea su signo ideoldgico, estén
-siempre determinadas por componentes cambiantes y fuertemente sub-
jetivos.

Este recuento de los mds importantes obstdculos que se oponen a
una buena determinacién y delimitacién del concepto de delito eco-
némico, no puede llevarnos a un escepticismo negativo. El jurista debe
cumplir su tarea empujando hasta el extremo sus razonamientos. Si es
.afortunado, alcanzard éxito final vy, en caso contrario, habrd puesto un
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punto de apoyo para que otros, haciendo su critica o agregando otros
nuevos, alcancen aquél (28).

14. El blen juridico y sus caracteristicas

Si, como hemos visto, al Detecho econdémico corresponde, como
bien juridico genérico, la proteccién y preservacién de un orden pa-
blico econémico, este mismo bien juridico constituird el objeto de
proteccién general de los tipos penales destinados a prevenir hechos
que signifiquen formas concretas de lesién o de puesta en peligro
de él, segin libre eleccién del legislador respectivo. Esto es, el De-
recho penal sancionador habtd de quedar enmarcado por el mismo cri-
terio teleolégico usado para el derecho constitutivo, aun cuando la su-
perposicién entre ambos nunca sea completa, en razén de que el delito
econémico se presentari siempre como un sistema discontinuo de he-
chos elegidos por el legislador a su criterio con el fin de asignarles
pena.
" Por consiguiente, todo delito econémico tendrd como bien juridico
protegido propio algin aspecto del orden piblico econémico concreto
establecido en un pafs determinado.

Este bien juridico presentard un contenido diferente, segiin sea
el modo concreto de organizacién politico-econémica adoptado en cada
pafs y, por ello, no es posible precisar este contenido de manera ge-
neral. Ello podria hacerse solamente en referencia a una legislacién
nacional dada.

Con todo, hay algunas caracteristicas genéricas que por correspon-
der a la nocién misma de orden puiblico econémico, tal como la tene-
mos explicada, van a estar siempre presentes.

Estas caracteristicas genéricas podemos tesumirlas asi:

a) Ese orden publico econémico corresponde a un determinado
sistema de organizacién general de la economia que estd implantado
en un pafs.

b) Ese orden publico econémico se establece por razones de in-
terés general.

¢) Ese orden publico econémico domina imperativamente sobre
toda la organizacién econémica del pais y obliga a todos los ciudadanos,
tanto administradores (autoridades) como administrados (particulares),
pese a tener como destinatarios preferidos a estos ultimos, pues son
éstos los que més frecuentemente pueden menoscabarlo, distorsionatlo
o desconocetlo.

Como consecuencia de la primera caracteristica, debemos sefialar
que el sujeto pasivo del delito econémico lo serd el sistema econémico
nacional, en cuanto forma privilegiada de organizacién de la nacién (29).

(28) En nota 6 precedente hemos consignado expresiones escépticas de
los juristas Héctor Cuadra y Miguel Bajo.

(29) Este concepto es bastante mas amplio que otro que se maneja con
frecuencia y que también nosotros usamos en otro tiempo: el de la regula-

5
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Como consecuencia de la segunda caracteristica, hemos de precisar
que el delito econémico no causa por si mismo un dafio (lesién o pe-
ligro) a persona o personas determinadas, sino que su dafio se difunde
sobre toda la nacién, sin radicarse sobre nadie en particular; por esta
razon, se trata de un dafio que no es cuantificable ni singularizable (30).

La consecuencia de la tercera caracteristica (que en parte no es
asertdrica sino de grado) setd que la mayor parte de los delitos eco-
némicos tendrdn como sujetos activos a los particulares y, dentro de
éstos, a los empresarios, lo cual no excluye que, en ciertos casos es-
peciales, algin tipo pueda indicar a un funcionario ptblico como eje-
cutor directo.

Todo tipo penal que tenga como bien juridico protegido al orden
publico econdmico y que se ajuste, por consiguiente, a las caracteristicas
expresadas, describe un delito econémico puro y genuino.

Una inferencia importante y esclarecedora acerca del concepto de
delito econémico es que basta con que legalmente quede excluida Ta
punibilidad de un hecho por la eliminacién o reparacién de algiin dafio
cuantificable causado a persona o personas determinadas, para tener
la seguridad de que ese hecho tipico no puede ser un delito econémico.

Una de las figuras més caracteristicas entre los delitos econémicos
es el acaparamiento, conducta mediante la cual alguien acumula ocul-
tamente gran cantidad de mercaderia de f4cil venta con la finalidad de
reducir la oferta de ella y de lograr un importante aumento de su
precio de venta. Un hecho de esta clase lesiona el orden publico eco-
némico por cuanto altera la libre concurrencia, priva al mercado de la
mercaderfa que normalmente deberia llegar a él, beneficia injustifica-
damente a quien lo urde y perjudica a todos los demds al provocar
un alza en los precios de bienes de gran consumo. No se advierte
en él, en cambio, un dafio cuantificable para ningin individuo en
especial.

Otras figuras bien representativas de los delitos econémicos las
constituyen las violaciones del comercio de moneda extranjera, que
permiten sacar riqueza importante fuera del pafs, con empobrecimiento
de la economia nacional. Cosa semejante puede decirse de aquellas
violaciones de reglas imperativas impuestas a la industtia o a una
parte de ella para producir bienes de clase determinada o de cierta
calidad o en cierta cantidad.

Un delito econémico de la mayor importancia, olvidado muchas
veces por los especialistas, es la falsedad en la informacién que deben
dar a los organismos encargados de la planificacién de la economia las

cién juridica del intervencionismo estatal en la economia. Este éltimo no
permite explicar la existencia de delitos econémicos en los regimenes capi-
talistas puros, no obstante que en éstos aparecen algunos de ellos.

E. AFTaLI6N (ob. cit., p. 110) estima que el dafio que causa el delito eco-
némico afecta a la economia nacional en su conjunto.

(30) Los tipos penales relativos a delitos econémicos habran de ser
redactados, como es légico, en forma en que no aparezca como necesaria
una prueba del daiio, pues tal prueba, por la naturaleza misma de éste,
seria imposible o muy dificil.
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actividades econémicas de produccién, distribucién y consumo de bie-
nes y servicios. Estas falsedades significan, como es obvio, un perjui-
cio muy grave para la elaboracién de un correcto plan econémico y
ellas no pueden ser sancionadas normalmente conforme a la legislacién
penal ordinaria por provenir de particulares y no originar dafios direc-
tos a alguna persona determinada. Todo sistema econdmico basado
en la planificacién de las actividades correspondientes necesitaria contar
con tipos de esta clase.

Al proponer los ejemplos anteriores estd bien lejos de nuestro
dnimo la idea de formar un cuadro de los delitos econémicos. Bien
conocemos la imposibilidad de agotar su elenco. Si mencionamos algu-
nos es solamente para marcar cdmo puede verificarse en ellos el cum-
plimiento de las caracteristicas anteriormente sefialadas (31). Téngase
en cuenta, ademds, que en razén de que intentamos fijar criterios ted-
ricos bésicos para la determinacién y delimitacién del delito econémi-
co, sin cefiirnos por ello a una legislacién determinada, los ejemplos
propuestos corresponden a figuras ordinariamente previstas por las
diversas legislaciones penales econémicas.

15. El concurso de bienes juridicos

Las necesidades sociales que el Derecho debe satisfacer no tienen la
simplicidad de los esquemas tedricos, sino que se presentan a menudo
con caracteristicas muy variadas que reclaman diversidad o multipli-
cidad de soluciones jurfdicas. Es lo que sucede con hechos que el le-
gislador cree necesario tipificar y que atentan simultineamente en
contra de dos o més bienes juridicos. Ejemplos apropiados son el de-
sacato a la autoridad, el cual lesiona el prestigio y decoro de ésta desde
un punto de vista de interés publico, pero puede lesionar al mismo
tiempo el honor personal del funcionario ofendido; o el robo con vio-
lencia, en el que quedan afectados no sélo el bien juridico del interés
pattimonial individual del sujeto pasivo, sino también los de su vida
o integridad corporal.

(31) M. Bajo, en ob. cit,, p. 42, se aparta de los criterios que hemos fi-
jado y no fija otros que los sustituyan. Como consecuencia, proporciona una
abigarrada némina de delitos econémicos. Incluye entre los delitos eco-
némicos «estrictos» a los hechos que atentan contra la determinacién o for-
macién de los precios, los delitos monetarios, las infracciones de contraban-
do y el delito fiscal, y entre los delitos econémicos «amplios» a la insol-
vencia, la competencia ilicita, los abusos de crédito, la estafa, los fraudes
alimenticios, los delitos laborales, los delitos relacionados con la actividad
de las sociedades mercantiles, la receptacién, la malversaciéon de caudales
publicos, el cohecho, la apropiacién indebida, la falsedad de documentos, etc.

Si revisamos el titulo VIII del Libro II del Proyecto de Coédigo Penal es-
paiiol de 1980, advertiremos que dentro de él figuran hechos, calificados
como «socio-econémicos», en los cuales la responsabilidad por ellos queda
excluida por la eliminacién o reparacién del dafio que ellos causaron a una
persona determinada, segun puede verse en sus articulos 353 (letra de
cambio vacia) y 354 {cheque en descubierto). Dentro de ese titulo se incluyen
hechos tan variados como los que M. Bajo llama «delitos econémicos am-
plios».
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Este concurso o cimulo de bienes juridicos protegidos puede pro-
ducirse también en hechos en los cuales uno de los bienes comprome-
tidos sea claramente el orden piblico econémico (32). Los ejemplos
.posibles son muchos: el dumping, que destruye la competencia y fa-
vorece el monopolio, pero petjudica también directamente a las em-
.presas que son victimas de él; la violacién de precios mdximos de
venta de ciertas mercadetias, el que a méds de perjudicar a los adqui-
rentes concretos de la mercancia, importa un desconocimiento de las
reglas de ordenacién econdémica impuesta por la autoridad pdblica.

No es posible dar una solucién general y nica para estos casos,
:pues las circunstancias pueden conducir a soluciones diversas.

Puede ocurrir, por ejemplo, que uno de los dos o més bienes ju-
1idicos comprometidos sea de valoracién tan superior al otro u otros,
que estos dltimos pierdan todo relieve y simplemente desaparezcan
-desde un punto de vista juridico, o lo que es igual, que no tengan
.efecto alguno en una solucién que considerard dnicamente la valora-
«ién prevalente. Es lo que sucede en el ejemplo del desacato y de la
violacién de precios mdximos de venta, pues en ambos el interés co-
lectivo predomina incontrastablemente sobre los intereses privados que
también se afectan.

En otros casos, cada uno de los diversos bienes juridicos puede
presentarse con una importancia equivalente o casi equivalente a la del
otro u otros. Lo menos que esto significard serd una incertidumbre
para una correcta clasificacién del tipo, pues cualquiera de ellos podria
ser utilizado para clasificarlo. En definitiva, serd la preferencia del
legislador por alguno de los bienes comprometidos lo tnico que podrd
zanjar la duda.

Basta con revisar textos sobte delitos econémicos para darse cuenta
de que una parte considerable de ellos atacan no sélo el orden piblico
econémico sino también intereses econdémicos o patrimoniales de una
o varias personas particulares. Cuando sea esta clase especial de concu-
rrencia de bienes juridicos la que se presente, serd el juicio del legis-
lador, exteriorizado en la ubicacién sistemdtica que asigne al delito
correspondiente o en otras indicaciones que denoten la valoracién que
hace de los bienes juridicos que concurren, el que nos permitird decidic
si ha de ser tenido por un delito econémico o por un delito de diferen-
te clasificacién.

Hay un punto que ha otiginado muchas ccnfusiones en la doctrina.
Entre los viejos delitos «contra la propiedad» (o contra los intereses
-patrimoniales individuales) y el delito econdmico, puede aparecer un
tercer término, que algunos denominan «delitos contra la confianza
-en el trafico juridico» (33). Cuando este tercer término apatece en la
ley nos encontramos ante una legislacién que ha convertido también
en bien juridicc susceptible de proteccién a la buena fe y a la lealtad

(32) E. AFTALION (ob. cit., p. 107) se pone en el caso de delitos eco-
némicos que afectan simultineamente a otros bienes juridicos.

(33) STaMpa y BacicaLupo (ob. cit., p. 161) utilizan la expresiéon «delitos
cen o con ocasién del comercio».
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de los contiatantes en sus negocios. Es éste un biea que trasciende el
interés privado de una o mds personas, porque mira al ennoblecimiento-
de cierta clase genérica de relaciones juridicas, pero que no puede ser
confundido con un orden piblico econémico por cuanto, en tltimo
término, protege y beneficia sélo a grupos humanos mds o menos.
amplios que realizan tréfico de negocios v no a toda la colectividad.
Ademids, no estd destinado a preservar un sistema de organizacién
general de la economia, sino tan sélo a mejorar un 4mbito mds o menos.
reducido de actividades econémicas que interesan a un sector de la.
sociedad. Finalmente, ese bien juridico mira a un espacio de activi-
dades en el que los particulares siguen operando libremente y en el
que siguen vigentes la autonomia de la voluntad y la libertad con-
tractual. ,

Son, no obstante, muchos los especialistas que equivocadamente in-
corporan los delitos contra la confianza en el trifico juridico a los.
delitos econémicos. Pertenecen a aquéllos el alzamiento de bienes, la
insolvencia delictuosa, la quiebra punible, el giro de cheques sin pro-
visién de fondos (que en caso alguno puede ser tenido como delito
econémico desde que por el pago oportuno de su valor quede exclnida
la responsabilidad penal), los fraudes en la entrega de mercaderias (los
que también podrian ser incluidos cémodamente entre los delitos con-
tra los intereses patrimoniales individuales), el abuso en la gestién de:
sociedades anénimas (34) y la violacién del secreto industrial, ettre
otros.

16. Otras complicaciones

Existe una notoria inclinacién a incluir entre los delitos econdmicos
2 1os fraudes fiscales v al contrabando (35).

Lo cietto es que, en principio, ellos son formas de preservacién de
valores propios del Derecho Hacendario (o del Derecho Fiscal y del
Derecho Aduaneto, si se prefiere tratarlos separadamente) y que miran
a la proteccién del interés del Fisco y no a la de la estructura econdmica
nacional. Pese a ello, podria ocurrir que ciertos impuestos o ciertas
tasas aduaneras fueran establecidas por la ley, no tanto con el fin de
dar al Fisco una fuente de ingresos, sino con el 4nimo preponderante
de ‘influir en los procesos econémicos nacionales y de lograr por esta
via un mejoramiento general del sistema econémico vigente. En tal

(34) Ver MarceL RoussELET y MAURICE PaTIN, Délits et sanctions dans
les societés par actions, Sirey, Paris, 1938.

Como expres6é F. Mufioz Conde en su ponencia a las Jornadas menciona-
das en nota 23, «el derecho de sociedades, por importante que sea para la
vida econémica de un pais, sigue siendo un derecho privado patrimonial,
como lo demuestra su situacién en el Derecho mercantil».

- (35) M. Bajo (ob. cit., p. 42) y F. Mufioz Conde (ponencia citada en
nota precedente) ubican el delito fiscal y al contrabando entre los delitos
econémicos. E. AFTALION (ob. cit., p. 110) incorpora el contrabando al delito
econémico.
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caso, lo que aparecia como delito fiscal o aduanero podria pasar a ser
un delito econémico, con tal que la particularidad indicada fuera pre-
vista: 0 admitida en forma clara y distinta.

. Igualmente, podr4 ser tenida como delito econémico la destinacién
de un préstamo otorgado por una institucién crediticia para fines de
fomento de ciertas actividades de produccién o de distribucién, a un
objetivo diferente del previsto. Para ello serd necesario que la regla
reguladora del otorgamiento del crédito se asiente en las conveniencias
generales de la economia. S6lo bajo esta condicién este hecho podria
ser considerado como delito econédmico. En cualquier otro caso, habria
de ser tenido como un simple engafio que afecta al ente crediticio.

Son frecuentes los preceptos legales destinados a prevenit atentados
contra los intereses econémicos de los consumidores, entre ellos, los
desiinados a sancionar la propaganda comercial falsa, la venta de mer-
caderfas con peso o contenido diverso del indicado en el envase, la
omisién o alteracién de las indicaciones sobre procedencia de la mer-
caderfa y otras semejantes (el delito de violacién de precios méximos
de venta, al que antes nos referimos, podria quedar incluido también
aqui).

Surge con ello el problema de saber si tales delitos pueden ser teni-
dos como delitos econémicos o si pertenecen & un grupo separado.

Se afirma que en una economia de mercado hay dos aspectos que
deben estar asegurados legalmente: uno, la libre concurrencia de los
empresarios al mercado, v otro, la proteccién del interés de les consu-
midores (36). La proteccién de los consumidores adquiere gran desa-
trollo, como es natural, dentro de los sistemas politico-econémicos
reformistas.

El concepto de consumidor ha sido fijado expresando que ahar-
ca a toda persona natural o juridica a la cual se venden bienes o se
ofrecen servicios para su uso privado, no considerdndola tan sélo como
un adquirente de bienes o de servicios para su uso petsonal, familiar
o colectivo, sino como persona interesada en los diferentes aspectos
de la vida social que pueden afectatle, directa o indirectamente, en ca-
lidad de consumidor (Carta del Consejo de Europa y Programa preli-
minar de la Comisién Econémica Europea para una politica de protec-
cién v de informacién de los consumidotes, de 14 de abril de 1975).

La tutela de los intereses de los consumidores se confunde en la
legislacién moderna con la de los intereses colectivos, porque todo miem-
bro de la comunidad es en definitiva un consumidor (37). No corres-
ponde, por tanto, hacer una distincién entre delitos que protegen los
intereses econémicos de todos los consumidores y los que protegen los
intereses econdémicos colectivos. Cosa diferente es que, ordinariamente,
un delito destinado a velar por el interés de los consumidores no sera
un delito econémico puro, pues también podtd causar un dafo cuan-

(36) M. Delmas-Marty, en su ponencia a las Jornadas referidas en nota 23.

(37) Cfr. EsteBaN RIGHI y Feperico CANovas, en «El sistema de reaccio-
nes penales de la ley de invenciones y marcas», en Cuatro ensayos de
Derecho penal, UNAM, Enep-Acatlan, México, s/f, p. 67.
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tificable y directo a algin consumidor concreto al cual afecte. De este
modo, cobran aplicacién en él las explicaciones que hemos dado acerca
de los delitos econémicos con bien juridico multiple.

En los afios mds recientes ha aparecido una tendencia que busca
separar de los delitos contra la propiedad tradicionales a aquéllos que
tienen como sujetos pasivos a un conjunto muy amplio de individuos.
Es lo que sucede, por ejemplo, con los fraudes en ventas inmobiliarias,
las administraciones abusivas de sociedades andénimas, la venta de ali-
mentos adulterados (en cuanto su cardcter dafioso para la salud no
pueda llevarla a una clasificacién diversa: los delitos contra la salud)
y la propaganda comercial falsa. Se los llama delitos con sujeto pasivo
masa o, simplemente, delitos-masa (38).

Es dificil admitir que la concurrencia de una gran cantidad de
sujetos pasivos pueda alterar, sin mds, el bien juridico protegido vy,
por ende, la clasificacién misma de los tipos legales. Ellos seguitdn
siendo delitcs de estafa o de fraude, cuando asi corresponda, aunque
afecten a cientos o a miles de victimas, o se mantendrdn como delitos
econdémicos de bien juridico muiltiple, en otros casos. Lo relativo al
gran nimero de victimas tiene un indudable interés criminoldgico,
puesto que son nuevas formas y condiciones de vida social las que
permiten esta multiplicacién extrema de los sujetos pasivos, con no-
torio aumento del provecho ilicito del”sujeto pasivo, el cual se ve fa-
vorecido en su actuar por el empleo de medios masivos de comunica-
cién social, por la concentracién urbana, por el aumento creciente de
las expectativas del hombre moderno y por otros factores. Lo que si
interesa anotar es que esta masificacién del sujeto pasivo exige leves
mas apropiadas que las tradicionales, con el fin de hacer frente a estos
delitos de manera mds apropiada y con una politica criminal més co-
rrecta, Las leves penales atrasadas no permiten resolver muchos de
los problemas propios de ella y hasta entorpecen su adecuada perse-
cucién y punicién (39).

17. El delito econdémico en las ideologias extremas

De lo que tenemos explicado aparece bien obviamente que el
delito econémico tiene amplio desatrollo dentro de una organizacién
politico-social reformista y que tanto mayores serdn su cabida e im-
portancia cuanto més avanzado sea ese reformismo.

Las razones son claras: en el reformismo una parte considerable,

(38) A. FErNANDEZ ALBOR (ob. cit., pp. 48-52) se ocupa de los delitos masa,
aceptados por la moderna jurisprudencia espafiola mediante una aplicacién
extensiva de la idea de delito continuado.

(39) La aparicién de delitos masa exige de reformas penales sustantivas
dirigidas a evitar que perjuicios patrimoniales muy reducidos desde el pun-
to de vista individual reduzcan la penalidad aplicable (podrian ser consi-
derados como multitud de faltas) y que el delincuente retenga sus enormes
ganancias ilicitas. También impone reformas procesales destinadas a mo
exigir la individualizacién de todos los perjudicados, a facilitar la prueba de
los hechos y a asegurar un firme sostenimiento de la accién penal.
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normalmente la mayoritaria, de las actividades econémicas se encuen-
tran en manos de particulares y ellas deben ser vigiladas, reguladas o
intervenidas por el Estado con el fin de planificarlas, dirigirlas v en-
cauzarlas en una direccién conveniente al interés nacional, como medio
de alcanzar justicia social, mejor distribucién de la riqueza y una tu-
tela adecuada del interés de los més desposeidos. Para asegurar una
debida prevencién de la violacién de las normas estatales, el legislador
crea figuras especiales de delitos econdmicos.

Algo muy diferente es lo que ocurre en el caso de la ideologias
que hemos llamado extremas.

Si suponemos un capitalismo liberal rigidamente ajustado a los
principios, caso dificil de darse en la realidad por la utopia que en-
cierra, podtiamos entender que conforme a la regla laissez faire, laissez
passer los particulares, vinicos titulares de las actividades econémicas,
gozarfan de una libertad irrestricta para desarrollarlas y no corres-
ponderia al Estado, a su respecto otro papel que el de un espectador
prescindente,

Diversa es la realidad en los pafses que se cifien a esa ideologia.
En ellos el Estado se siente autorizado, por lo menos, para adoptar
las medidas que permitan el juego claro, regular y sin vicios del sistema
adoptado, y por ello dicta leyes en cuya virtud se reprimen ciertos
hechos que se oponen a sus principios. El méds clato de éstos es el de
la libre concurrencia (40) y a su proteccién se dirigen algunos tipos
penales casi tan antiguos como el capitalismo. En los articulos 412 a
419 del Cédigo penal francés de 1810 (41) y en los viejos articulos
539 a 541 y 574 del Cédigo penal espaifiol, para no citar otros, se
contienen preceptos destinados a penar hechos que deforman o tras-
tornan el libre juego del mercado. Es cierto que varios de ellos penan
acciones fraudulentas o violentas destinadas a alterar la ley de la
oferta y de la demanda (que podrfa estimarse el dltimo extremo al
que puede llegar un Estado prescindente), pero también existen algunos
que sancionan penalmente actos de mera coligacién o acuerdo entre los
actores econémicos. Estos constituyen, a no dudatlo, delitos econémi-
cos, puesto que sancionan hechos atentatorios en contta de las dispo-
siciones legales que imponen un determinado ordenamiento de la eco-
nomia nacional, con miras al bienestar o mejoramiento econémico co-
lectivo (42).

Caricter analogo tienen los preceptos penales destinados a repri-
mir asociaciones de empresas o acuerdos entre ellas, que tienden a do-

(40) Las reglas clasicas de la libre concurrencia son: competencia per-
fecta, atomicidad del mercado, transparencia del mismo, homogeneidad de
los bienes, libre entrada al mercado y equilibrio entre la oferta y la de-
manda.

(41) M. RoOUSELET y M. PATIN, ob cit. en nota 1, especialmente pp. 619 a 626.

(42) Estas disposiciones legales pueden ser apenas implicitas, en los
casos en que el ordenamiento juridico no se pronuncia por un determinado
régimen econémico, pero de hecho entrega al libre juego de la imiciativa
particular el desarrollo de las actividades econémicas. Esto sucede, con
frecuencia, en paises que viven en el capitalismo.
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minar un mercado mediante la eliminacién de los competidores. Esta
clase de tipos penales, iniciados en 1890 en los Estados Unidos median-
te la Ley Sherman, se han difundido mucho y casi no hay pais capi-
talista que no incluya en su legislacién penal preceptos destinados a
combatirlos, bajo el nombre de delitos de monopolio (43).

Por cierto, que disposiciones legales de esta clase son toleradas Gni-
camente para proteccién, perfeccionamiento y defensa del liberalismo
econémico (44), pues el sistema rechaza con vehemencia otra clase
de delitos econémicos.

Si vamos al otro extremo, un sistema socialista puro, también alli
hemos de observar que una legislacién especial sobre delitos econémi-
cos resulta en gran parte extrafa. En efecto, en cuanto en un régimen
socialista riguroso todas las actividades de indole econémico estdn sus-
traidas a los particulares y son puestas a cargo exclusivo del Estade, no
cabe ya ingerencia de éste para fiscalizar o dirigir lo que forma parte
de sus atribuciones propias. Lo que sucede, en tal caso, es que el De-
recho Administrativo, como rama legal que se ocupa de la organiza-
cién de las funciones y servicios del Estado, debe pasar a regir tcdas
las actividades econémicas de las que éste se hace cargo, con lo cual
desaparece un Derecho econémico auténomo, absorbidos por aquél.

Sin embargo, hay ciertas actividades que perturban el ordenamien-
to de la economia nacional, que pueden ser cometidas aun dentro del
socialismo por los particulares. El ejemplo mis ostensible y claio lo
forman los hechos de éstos que violan la prohibicién que se les ha
impuesto de ejercer actividades econémicas de produccién y de dis-
tribucién de bienes y servicios. También pueden mencionarse como
ejemplo los que violan las previsiones legales relativas a divisas y mo-
neda extranjera.

(43) Segiin K. Vergopoulos, €l neoliberalismo se opone a la legislacién
antitrust, so pretexto de que no se puede combatir con leyes el fenémeno
del monopolio y propone como solucién de recambio el refuerzo de las
condiciones de la competencia libre e ilimitada (Le Monde Diplomatique, ju-
lio de 1981, nam. 31).

(449) H. H. Jescheck, no obstante situarse dentro de principios de libertad
econdémica, declara que la misién del Derecho penal econémico es velar por
que la libertad econémica no se transforme en un libertinaje, en «El De-
recho penal econémico aleman», Cuadernos de los Institutos, nim. 74, Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, Argentina.

Resulta ilustrativo aludir, en este punto, a los esfuerzos que se realizan
por regimenes capitalistas como el establecido en Chile a partir de 1973
por la dictadura militar de Pinochet. En la IX Reunién Plenaria de la
Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para América Latina, celebrada
en Santiago de Chile en marzo de 1975, la Comisién chilena, conjuntamente
con la argentina, hicieron esfuerzos por bloguear un proyecto sobre delitos
contra el orden econdémico presentado por la Comisién colombiana. No obs-
tante que el cometido de preparar tal proyecto habia sido encargado a la
Comisién colombiana desde momentos en que la democracia florecia en Chi-
le, por lo que era indiscutible que tal materia correspondia a los propdsitos
de un Cédigo Penal Tipo, se argumenté que el tema no debia figurar en el
articulado. Todo esto se cumplié6 dentro de planteamientos verdaderamente
farsescos, dcstinados a impedir la inclusién dentro de dicho Cdédigo del
concepto de delito econémico (Ver Esteban Righi, obra citada en la parte
final de nota 1, pp. 199 a 203).
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Dentro de la legislacién soviética, por ejemplo, se penan varios
delitos econémicos, entre los que podemos mencionar el ejercicio de
comercio prohibido, la especulacién, la negociacién privada en organi-
zaciones sociales, la tala ilegal de 4rboles y otros (45).

Cuando se trata de sistemas capitalistas o socialistas no extremos,
-aumenta la cabida para los delitos econémicos, en el primero en cuanto
se conserva o admite algin grado de intervencién estatal en la eco-
nomia, y en el segundo, en cuanto se permite o tolera alguna actividad
econémica por parte de los particulares (por ejemplo, industrias fami-
‘liares).

'18. Conclusiones

a) Sin precisar el concepto de Derecho econémico no es posible
-comprender el concepto de delito econémico (46). A su vez, sin cono-
cer los fundamentos de los diversos sistemas de ordenacién y organi-
-zacién de la politica econémica, no es posible entender debidamente
el Derecho econémico.

b) No existe un contenido univoco del Derecho econémico, pot-
que él varia segin el sistema econémico concreto que estd llamado a
proteger y mantener en cada pafs.

c) A falta de un contenido tinico y universal del Derecho eco-
némico, los estudios comparatistas deben ser utilizados con cautela y,
‘en general, proporcionardn sélo una medida utilidad.

d) Es posible, con todo, encontrar semejanzas provechosas en le-
gislaciones que corresponden a un mismo o a un parecido sistema eco-
némico.

e) El Derecho econémico constituye hoy, en numerosos paises, un
drea juridica de gran importancia cuantitativa y cualitativa, que se
extiende a los planos nacional e internacional.

f) En los paifses en que el Derecho econémico ha adquirido am-
plio desarrollo, él se presenta como una rama jutidica auténoma v origi-
nal, exigida por circunstancias nuevas de la vida de sus pueblos, Pese
a ello, es preciso reconocer que varios factores han conspirado contra
-un desenvolvimiento tedrico méds acabado de esta rama.

g) El Derecho econémico es aquella rama del Derecho que retdne
y sistematiza un conjunto de reglas jutidicas de interés piblico, desti-
nadas a proteger y mantener una cierta ordenacién y organizacién de
la economia nacional con miras al bienestar de toda la colectividad.
Sus fuentes formales estdn constituidas por normas administrativas y
por leyes emanadas del poder legislativo y, en algunos casos, por pre-

(45) Ver Esteban Righi, misma obra mencionada en nota precedente,
pagina 197.

(46) A quienes puedan extrafiarse porque no sea necesario decir lo mis-
mo en relacién con otros derechos constitutivos o normativos (por ejemplo,
Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho administrativo, etc.), hemos de
recordarles que en estos tltimos casos se trata de ramas precisas y bien
delimitadas, cosa que no ocurre con e! Derecho econdémico.
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ceptos constitucionales que marcan las grandes funciones del Estado
en la economia nacional.

h) El bien juridico que procura proteger y mantener el Derecho
econémico es el orden puiblico econdmico de una nacién.

i) El orden publico econémico supone la existencia de un deter-
minado sistema de ordenacién y organizacién general de la economia,
implantado en un pafs conforme a ciertas doctrinas o pricticas, por
tazones de interés general. El constituye también el bien juridico pro-
tegido por los delitos econémicos.

j) El bien juridico propio de los delitos econdmicos sitve para
identificar 2 éstos y para distinguirlos de otros tipos penales seme-
jantes. Con arreglo a dicho bien juridico protegido es posible decidir
qué hechos son irequivocamente delitos econémicos y qué hechos no
pueden serlo. Sin embargo, hay una vasta gama de figuras punibles
complejas o ambiguas que pueden ser o no delitos econdémicos segiin
las condiciones cencretas en que se produzca su respectiva tipificacién
Tegal.

k) Los delitos contra la confianza en el trifico juridico o en los
negocios, difieren de los delitos econémicos y no pueden ser confun-
didos con éstos.






El trasplante de tejidos y organos humanos
en la Legislacion espafola*

MIGUEL ANGEL SOTO LAMADRID
Doctor en Derecho penal y Criminologia

INTRODUCCION

Todo parecia indicar, y con pruebas méds que espectaculates, que
la segunda mitad de nuestro siglo enriqueceria preponderantemente la
cultura del hombre con mayores conocimientos sobre el macrocosmos
que nos envuelve, y que las Ciencias biolégicas y médicas habian te-
nido ya sus mejores logros. Pero he aqui que la ilusién universal por
conocer los miterios de la vida, pot derrotar o aplazar la muerte, re-
nacieron con fuerza sorprendente en Africa del Sur (**), arrastrando
en el frager de la polémica, no sélo a la medicina y a la ética, sino
también, con el natural retardo, al mismisimo Derecho. El hombre
habia vuelto sus ojos al microcosmos de su propio otrganismo, olvi-
dando momentdneamente las estrellas y demds cuerpos inertes del
espacio.

Este nuevo aprovechamiento del hombre por el hombre, no muy
lejano de la antropofagia, es un fenémeno trascendental que requiere
de una regulacién juridica, ciertamente favorable al avance de la te-
rapéutica médica, tanto quirdrgica como farmacolégica, pero que prohi-
ba el trifico inhumano y lucrativo de repuestos orgdnicos, fijando
limites a la voluntad del donante vivo con 4nimo protector, y que re-
glamente con criterios respetuosos la utilizacién de Srganos provenien-
tes de caddveres. El Derecho, sin embargo, no siempre ha respondido
a los tequerimientos de esa medicina vorazmente curiosa, aunque pro-
fundamente humanitaria, que no pocas veces se ha desviado del camino
de la terapia abusando de la experimentacién. Apenas se ha ocupado
de fendmenos relativamente nuevos como el aptrovechamiento de sus-
tancias ldcteas; la extracci6n, conservacién y transfusién de sangre y
sus derivados; la inseminacién artificial ; la cesién, conservacién y tras-
plante de érganos con fines terapéuticos y- la experimentacién quirdt-

(*) En memoria de don José Antén Oneca.

(**) Primeros trasplantes de corazén humano practicados por el pro-
fesor Christian Barnard y su equipo en el Hospital Groote Shuur de
Ciudad del Cabo, sobre Luis Washkansky y Philip Blaiberg, respectiva-
mente, los dias 8 de diciembre de 1967 y 2 de enero de 1968.
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gica y farmacoldgica, para mencionar algunas de las actividades que
tienen al ser humano, vivo o fallecido, como fuente y recepticulo.

Las aportaciones legislativas al tema de los trasplantes de 6rganos
humanos son definitivamente jévenes e indecisas, casi empujadas por
los requerimientos de la medicina y de cierto sector avanzado de la
opinién publica. Originalmente sélo comprendian los trasplantes ho-
mopldsticos (*), respecto de tejidos tomados del caddver, siempre que
el fallecido hubiese hecho donacién o su familia hubiera dado su con-
sentimiento. Los trasplantes homovitales (**) apenas se insindan, se
soslayan los problemas de la determinacién de la muerte y la donacién
de érganos en vida, encuadrando a este dltimo en un tema de mayor
envergadura ; el de los limites de la libre disposicién de nuestro cuerpo
y, en fin, se plantean como soluciones revolucionarias ante el alud de
requerimientos de quienes reclaman una oportunidad para prolongar
o normalizar su vida; la incautacién de los caddveres: la adopcién
legal de los criterios sobre la muerte clinica y la liberalizacién de la
ortotanasia.

Los espectadores de esta tltima década hemos asistido, sin embar-
go, al nacimiento de un nuevo ser legislativo. Su aspecto no resulta
agradable para todos, aunque nadie se atreva a negar la utilidad de
su existencia. Sus movimientos son timidos, como si temiera escanda-
lizar a su propio padre, el legislador, quien le mira con gesto preocu-
pado, quizéd arrepentido de una accién tan temeraria como el tutbar la
paz e integtidad de los difuntos. Posiblemente haya llegado a sus ofdos
el angustioso reclamo del profesor Repetto y Rey, quien en su acalo-
rada defensa de la intangibilidad del cuerpo humano decia: «jpor
amor de Dios!, jpor caridad!, dejemos quietos y tranquilos a nues-
tros caddveres, descubriéndonos ante ellos y entregdndolos sin mefis-
tofélicas pricticas a la paz y quietud de sus sepulcros. Sigamos pen-
sando seriamente y no convirtamos los cementerios en «tablajerias»
de despojos humanos» (1).

Un ejemplo del drama es la més reciente legislacién europea en
materia de trasplantes orginicos, la espafiola del 27 de octubre de
1979, reglamentada por Real Decreto de 22 de febrero de 1980, la
que atrae poderosamente la atencidén del estudioso en general, cual-
quiera que sea su nacionalidad, y de los espafioles en particular, por-

(*) Implantacién quirdrgica de tejidos sin vasos sanguineos, que
pueden ser extraidos hasta varias horas después de la muerte, que no
requieren de minuciosas coincidencias biolégicas con el organismo re-
ceptor y que, por lo tanto, presentan un limitado indice de rechazo (ejem-
plo, cérneas, huesos, ete.).

(**) Referidos a tejidos de gran actividad orgénica y alto grade
de nutricién sanguinea, que sufren por lo tanto una réipida necrosis y
un inmediato ataque de los anticuerpos del receptor, lo que obliga a
buscar la maxima afinidad histoléogica entre el cedente y el receptor, a
procurar una extraccién temprana y a proteger al injerto con inmuno-
depresores (ejemplo, corazén, higado, rifiones, ete.).

(1) GERMAN REPETTO Y REY, La tncautacién del caddver humano con
fines terapéuticos ante la Etica y el Derecho, “Revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia”, Madrid 1960, pag. 755.
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que independientemente de sus glorias pasadas o presentes, califica-
das insistentemente de inmortales, todos los hispanos estdn destinados.
a morir algin dia, y esta ley hace de ellos donantes potenciales de.
sus propios Organos, mediante una presuncién de voluntad que difi--
cilmente sobrevive al andlisis juridico-constitucional y que no concuer--
da con los priterios populares que dan su verdadero contenido a la.
cultura.

Esta avanzada normativa regula por ptimera vez la obtencién de-
érganos procedentes de donantes vivos, ademds de la extraccién de-
piezas anatémicas de fallecidos que si contaba con antecedentes legis-
lativos, impone el cardcter gratuito a todos estos actos y se pronuncia .
en favor del diagnéstico de muerte cerebral, entre otras singularidades:
a que después aludiremos. i

Antes de entrar al anilisis de esta legislacién, evocando breve-
mente sus antecedentes legales, queremos dejar claras algunas premi--
sas generales sobre el fenémeno en beneficio del lector poco versado,.
aunque tengamos que irritar a los especialistas,

NOTAS GENERALES SOBRE TRASPLANTES DE ORGANOS:
HUMANOS

Planteamiento del problema

El ser humano es una entidad compuesta, una delicada unidad’
psicosomdtica que basa su ptopia individualidad en la conciencia de-
existir y en esa variable capacidad de dar una justificacién y un valor-
a los fenémenos que le rodean y a si mismo.

El cerebro, o més bien el sistema nerviocso central, en donde radi- -
can la sensibilidad y la coordinacién corpérea, la’ conciencia y las altas:
capacidades afectivas, volitivas e intelectivas, depende a su vez del’
correcto funcionamiento de los érganos del cuerpo. El cerebro y sus:
conexiones constituyen un Srgano también, pero dado que en él radica
lo que de humano tiene nuestra vida, nada se opone, segiin mi en-
tender, a que le subordinemos todas las demds funciones meramente -
bicldgicas, tan comunes en el reino animal.

La conciencia de vivir y el placer que normalmente proporciona, .
aun en condiciones adversas, nos hace procurar el mantenimiento de -
nuestra vida, su mejoramiento y defensa, aceptando con poca resigna- -
cién las consecuencias del pecado original: el sufrimiento v la muette.
De ahi la importancia de la medicina, la atraccién morbosa del sistema
capitalista y la jerarquia del Derecho penal en relacién con estas ex-.
pectativas.

En més de una triste ocasién, sin embargo, nuestra naturaleza mor-
tal se ve precozmente confirmada por un diagndstico médico sobre -
disfunciones orgénicas incurables, por tener su origen en la atrofia
irreversible del érgano mismo. La solucién quirdrgica es en extremo
simple: sustituir el érgano dafiado que compromete tan gravamente a-
todo e! sistema corpéreo.
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La intervencién quirtirgica

Desde ¢! punto de vista de la cirugia no existe ningin problema
técnico. Una larga experimentacién sobre cadéveres de humanos y so-
bre animales vivos, amén de muchos casos de cirugia expetimental
sobre seres humanos vivivientes, han extremado la pericia de los
médicos especializados en esta 4rea. Las nuevas técnicas de anestesia
v reanimacién han hecho posibles los injertos viscerales, «pues se ha
logrado mantener muchisimo tiempo la anestesia por ser de poca to-
xicidad la sustancia empleada, asi como perfectas hibernaciones arti-
ficiales y la aplicacién de un sistema de circulacién extracorpérea con
una adecuada oxigenacién».

Decfa el Dr. Manuel Martinez Selles hace quince afios, en una pro-
fecia que se ha cumplido cabalmente, que «a medida que se hayan
adaptado tales recursos con precisién matemdtica, se podrin ver en
materia de trasplantes hechos realmente prodigiosos. Con el corazén
parado y la sangre circulando por el cuerpo con impulso’ extracorpé-
reo, en perfecta sincronizacién, el operado, merced a la hibernacién,
permaneceri insensible e inmévil durante las horas que se desee. Se
podr4 operar a los humanos con perfecta calma, tomandose el cirujano
las horas que precise, realizindose cada vez mds numerosos, ambicio-
sos e insospechados trasplantes» (2).

El rechazo genético

El verdadero problema médico en relacién con el receptor, grave
e irresoluble, por lo menos hasta nuestros dias, y que amenaza con
disminuir e incluso eliminar a Ja gran mayoria de los trasplantes
viscerales (*), es el fenémeno de rechazo.

El profesor chileno Eduardo Novoa Monreal nos explica que cada
individuo es una combinacién de millones de variantes en los factores
hereditarios, transmitidos a través de innumerables generaciones. Es-
tos terminan fijando las diferencias de los hombtes entre sf, caracteri-
zando a cada individuo en su estructura somitica, sus habilidades y su
carécter. Esta combinacién se produce igualmente en cada una de las
células que forman el ser vivo, imponiendo armonia y paz entre ellas,
ya que al ser genotipicamente idénticas, se comportan y reaccionan
conforme a un mismo cédigo genético, que es diverso en cada in-
dividuo.

Esta armonia se rompe cuando en el conjunto celular se trasplan-
tan células que responden a una individualidad diversa, es decir, a un
cédigo genétice diferente. Contra estos cuerpos extrafios cada orga-

(2) MANUEL MARTIiNEZ SELLES, Cesién y venta de érganos humanos
tanto de vivos como de muertos, “Boletin Informativo del Ministerio de
Justicia Espafiol”, nam. 653, 1965, pag. 7.

(*) Canada prohibié los trasplantes de corazén humano, hasta que
se hubiera experimentado con éxito sobre el fenémeno de rechazo, aten-
diendo a que los pacientes operados murieron poco tiempo después de
efectuado el trasplante, como habia sucedido ya en los 75 injertos de
corazén practicados sobre perros, en el plazo de 18 meses, a consecuen-
cia del mismo proceso.
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nismo tiene un sistema de alarma altamente diferenciado, que detecta
la presencia de esa estructura bioldgica ajena y la declara inmediata-
mente como «enemigo», movilizando todo un sistema defensivo com-
puesto por «inmunocitos» (plasmacélulas, linfocitos o células del sis-
tema reticuloendotelial), productores de materias defensivas que
neutralizan y eliminan a esas sustancias biolégicas que no responden
al mismo bioquemismo.

Los anticuerpos transportados por los glébulos blancos, multipli-
cados ante la presencia extrafia, producen procesos inflamatorios, he-
morragias y degradacién de las fibras musculates del injerto, hasta
provocar su desprendimiento y destruccién (3). A este fenémeno se
le reconoce como rechazo.

Por eso afirma el Dr. Martinez Selles, antes citado, que «para rea-
lizar con éxito un trasplante orgénico, tratdndose de viscetas, lo pri-
mero que hay que salvar es la barrera genética existente entre diversos
individuos; exceptuando de tal condicién a aquellos tejidos que ape-
ras tienen vasos sanguineos, tal y como acontece con las cdrneas, que
solamente en su margen tienen un conato de ellos para aportar la
linfa nutricia, lo que permite un amplio margen de realizaciones, como
sucede con los huesos, para su trasplante».

El aprovechamiento de otros tejidos o liquidos de naturaleza re-
generable como los derivados licteos y la esperma, tomados ordina-
riamente de cedentes vivos, no presenta ningiin fenémeno de rechazo,
ni entran en la categoria ni en la problemdtica de los trasplantes,
como si sucede con la sangre (*), cuya asimilacién, sin embargo, no
ocasiona problemas cuando se ha seguido una cuidadosa 1dent1t1cac1on
histolégica entre cedente y receptor.

Los procedimientos inmunodepresores

Los trasplantes homovitales generan, pues, en diversas proporcio-
nes, un fenémeno de rechazo que debe ser tratado con inmunodepre-

(8) Véase EDUARDO NovoAa MONREAL, El trasplante de corazém. As-
pectos médicos legales, éticos y juridicos, E. Universitaria S, A., San-
tiago de Chile 1969, pags. 22, 23 y 24.

(*) Un apunte para adicionar las legislaciones sobre obtencion, al-
macenamiento y utilizacién de tejido sanguineo, es la afirmacién del
profesor D. A. Petrov, del Instituto Schliposovsky de Moscu, citada por
REPETTO Y REY, de que el 70 por 100 de las transfusiones sanguineas
que se realizan en aquel pais utilizan sangre de cadiver. La cantidad
hasta ahora transfundida asciende a unas veinticinco toneladas. Por
término medio, un cadaver proporciona dos o tres litros, sin diluir, pero
mediante una técnica de lavado del sistema vascular, se consiguen dos
litros méas. El material es recogido dentro de un periodo de seis a ocho
horas a partir del fallecimiento, tiempo en el que todavia se mantiene
-potencialmente en condiciones funcionales de transportar oxigeno, Puede
conservarse por veinte o treinta dias. Debe quedar claro que la actual
legislacién espafiola sobre trasplantes, al excluir expresamente la utili-
zacién terapéutica de la sangre humana y sus derivados de sus normas
reguladoras, impide este espectacular aprovechamiento del cadaver, de-
biéndose actualizar las normas sectoriales sobre la materia si se quiere
llegar a este fin. El tema se regula actualmente en el Decreto del 26 de
junio de 1975, nim. 1574, y la Orden del Ministerio de Gobernacién
del 14 de mayo de 1976, sobre la hemodonacién y los bancos de sangre.

6
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sores. Es decir, con terapias inmonolégicas que disminuyan radical-
mente la reaccién del organismo contra el tejido extrafio,

Tres armas han sido puestas a disposicién de los médicos: la pri-
mera, la irradiacién —del tipo de la bomba de «cobalto»—, que pa-
rece haber sido la responsable del fallecimiento del primer operado en
la Ciudad del Cabo, ya que un «ametrallamiento» excesivo provoca
seguramente el hundimiento de los glébulos blancos de la sangre. La
segunda, el empleo de los «inmunodepresores» y de la cortisona, que
parecen asegurat una terapia «mds equilibrada», merced al empleo de
dosis mds débiles pero més eficaces contra el rechazo. La tercera, que
podria suplantar a las precedentes, es el «suero antilinfocitario» (4).

Estos métodos evitan o retardan la reaccién inmunolégica del or-
ganismo contra el tejido extrafio, pero le deja, segin el profesor Novoa
Monreal, imposibilitado para defenderse de otros agente infecciosos,
ademés de que acortan considerablemente la vida; se ha comprobado
que producen céncer hasta en el 51 por 100 de los .animales que no
han muerto, ya que atacan las sustancias hereditarias de las células,
transformédndolas y alterdndolas. No hay solucién médica todavia para
el fenémeno de rechazo. El procedimiento inmunodepresor no ¢s selec-
tivo, disminuye o retarda el rechazo genético, pero condena al orga-
nismo receptor a morir por la infeccién mds vanal,

Experimentacién y terapia médica

Uno de los temds méds debatidos a propésito de los trasplantes de
6rganos humanos, es el de si poseen todavia calidad experimental, o
han adquirido ya un cardcter terapéutico.

No es una distincién académica del fenémeno lo que se pretende,
sino ubicar su licitud ante el Derecho, determinando los limites de la
intangibilidad somitica del individuo y de la proteccién juridica que
el Estado le debe ptoporcionar.

‘Se entiende por terapia o tratamiento médico, el que sirve para
prevenir y curar las enfermedades, incluyendo las intervenciones qui-
rirgicas que tienden a restablecer, en beneficio exclusivo del paciente,
la forma o el funcionamiento normal de algunos 6rganos o la estética
corporal. Este es el principio que legitima cualquier intervencién qui-
rtirgica, el de ser un medio autorizado, debidamente confirmado en su
técnica v resultados, que tiene por objeto principal favorecer la salud
del paciente.

La experimentacién cientifica en cambio, segiin la versién mds
conocida, no pretende curar al sujeto, quien en muchos casos goza de
salud y normalidad anatémica, sino descubrir, avanzat cientificamente,
confirmar hipétesis y métodos curativos con un fin humanitario si se
quiere, pero futuro e impersonal. Los riesgos orgdnicos son dificil-

(4) Nota del profesor JEAN GRAVEN, Nuevas aportaciones en torno
al problema de la “vida” y de la “muerte” y sus incidencias juridicas,
ANUARIO DE DERECHO PENAL v CIENCIAS PENALES, tomo 21, 1968, pag. 236,
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mente determinables, ptecisamente por desconocerse los efectos de la
intervencién. A

Una distincién asi de tajante, nos llevaria en una reaccién primaria
a oponernos a la experimentacién médica sobre seres humanos, a pro-
teger su dignidad, su integridad y su propia vida, aun contra su ex-
presa v libre voluntad.

Tan humanitaria conclusién, sin embargo, seria egofsta, apresura-
da y producto de una deficiente informacién. Ferrando Mantovani
amplia la nocién de estos conceptos (5), admitiendo que la experimen-
tacién pura no tiene como finalidad conseguir una ventaja para la
salud del paciente, sino verificar una hipétesis cientifica con el fin
de adquirir nuevos conocimientos en beneficio de la Humanidad, sien-
do su mdxima nota distintiva la ignorancia de los resultados, positivos
o negativos, lo que hace de ella por definicién y en cierta medida,
«un viaggio nell’ignoto».

Introduce, no obstante, un nuevo concepto en el que hace poco
mds de veinte afios hubieran caido de plano casi todos los trasplantes
de érganos humanos; el de experimentacion terapéutica o clinica, en
posicién intermedia entre la verdadera terapia y la experimentacién
pura, caracterizdndola por su interés en la salud del paciente, aunque
el tratamientc o método estuviese a nivel de experimentacién, justi-
ficando su aplicacién en la misma situacién desesperada del individuo.

En relacién al tema, el profesor de la Universidad de Berlin,
Dr. Hans Liittger, en una conferencia sobre los problemas juridico-
penales en la trasplantacién de érganos (6), requerfa dos elementos
para determinar la calidad terapéutica de la intervencién; la indica-
cién médica y la técnica quirdrgica.

La indicacién médica resulta del estudio comparativo entre el diag-
néstico y el prondstico del caso, basdndose en consideraciones médico-
juridicas, no en juicios éticos de valor, ya que entre la situacién actual
v la que se espera obtener mediante el trasplante, debe existir una
probabilidad objetiva de mejorfa, no sélo una posibilidad. El simple
aplazamiento de la muerte no es un argumento vilido, ya que por
éxito terapéutico debe entenderse la rehabilitacién total o parcial del
paciente. La supervivencia garantizada por més de un afio podria ser-
vir de indice.

Las probabilidades de éxito y los riesgos de fracaso se obtienen en
virtud de un cotejo estadistico de las intervenciones ya realizadas en
centros especializadas, procurando no olvidar que la operacién estd
condenada a fracasar si el equipo no cuenta con experiencia, instru-
mental v capacidad técnica quirdrgica, ya que lo decisivo no ‘es el
porcentaje de éxitos que otros médicos hayan alcanzado, sino la ex-
periencia concreta del equipo interviniente. El riesgo natural de la

(5) FERRANDO MANTOVANI, I trapianti e la sperimentazione umana,
Cedam Padova, 1974, pags. 16 y ss.

(6) Incluida en el Seminario auspiciado por el Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad Complutense de Madrid, sobre *los problemas
Jimites entre el Derecho penal y la Criminologia, sustentado por el pro-
fesor HanNs LUTTGER los dias 10 de marzo a 10 de abril de 1980.
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operacién no debe ser atendido en forma aislada, pues paralizariamos
la cirugfa.

Senal6 por tdltimo el conferencista, que los trasplantes de corazdn,
higado v pulmones, entre otros, han caido en desuso por su acusado
cardcter experimental, pues el fenémeno del rechazo es uno de los
factores que deben tomarse en cuenta al momento de la indicacién
médica, la que en mds de una ocasién se ha orientado por la mera
«chance» ocasional o la expectativa bien intencionada, olvidando que
la casualidad o los milagros no son cuantificables en la medicina cu-
rativa.

«Mientras las dificultades de! rechazo subsistan, dice también
Novoa Monreal —porque los aspectos propiamente quirtirgicos pare-
cen haber sido dominados—, el trasplante de corazén se hallard en
una etapa experimental, como un camino no debidamente esclarecido
que la ciencia se esfuerza por alumbrar» (7).

Entrando en la polémica, el profesor Jean Graven responde en
cambio, con plena conviccién, que «hoy, en lo que concierne a los
injertos de corazén humano, practicados por equipos de especialistas
perfectamente calificados, después de todas las experiencias convin-
centes sobre el animal, con todos los aparatos técnicos perfecionados
y con el concurso de las personas competentes cuya ayuda se estime
necesaria, particularmente en el dominio de la inmunologia, se ha pa-
sado del estado de la «experimentacién» al de la «terapéutica» v la
situacién juridica estd desde luego clara, si esos imperativos se han
respetado v, particularmente, si las condiciones de control de una
detencién completa de las funciones cerebrales del donante se cumplen,
y si el consentimiento de éste ha sido regularmente obtenido» (8).

A propésito de la experimentacién, el cédigo de Deontologia Mé-
dica espafiol, admite que «las pruebas en el hombte de nuevos medi-
camentos y nuevas técnicas es algo cientificamente necesario; no obs-
tante, sélo pueden practicarse después de una experimentacién animal
realizada con seriedad durante un tiempo suficiente, y si los resultados
de estos experimentos, valorados cientificamente, demuestran posibili-
dades de éxito...». «La experimentacién en el hombre sano sélo puede
admitirse cuando el sujeto es mayor de edad, se encuentra en situacidén
de dar libremente su consentimiento y en condiciones de vigilancia
médica que puedan hacer frente a cualquier complicacién».

La medicina reconoce, pues, la necesidad y justificacién de la ex-
perimentacién pura sobte humanos, aunque la Asociacién Americana
de Médicos y otras muchas organizaciones admiten el hecho, siempre
que: a) se hubieren agotado las investigaciones sobre animales; b) no
impliquen certeza de muerte para el sujeto; c¢) éste conozca las impli-
caciones y riesgos del experimento; d) haya dado su libre y expreso
consentimiento; e) se usen como sujetos de experimento Unicamente

(7) EpuarpDO0 NovoA MONREAL, Los problemas juridico-sociales del
trasplante de corazén, en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia,
Editorial Pannedille B. A., Argentina 1970, pags. 233 y 234.

(8) ) JEAN GRAVEN, Obra citada, en pig. 6, nota en pag. 449.
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a personas cuya eventual pérdida no sea excesivamente dafiosa para la
sociedad (ancianos, desahuciados, condenados a prisién perpetua);
f) se realicen en el menor ndmero posible y se condicione su repeti-
cién a los resultados obtenidos, y g) se trate de experiencias que
hayan de significar un avance importante para la Ciencia y para la
Humanidad.

No obstante su indiscutible beneficio, la licitud de estas activi-
dades: quedard siempte bajo impugnacién, ya que la libre disposicién
de nuestro cuerpo no ha sido definida ni delimitada como derecho, y
si en cambio existen legislaciones como el Cédigo penal espafiol que
declara irrelevante el consentimiento de la victima en el delito de le-
siones, articulo 428, critetio que sigue casi undnimemente la doctri-
na (9), prolongindolo al homicidio, si bien la muerte consentida o a
peticién (auxilio efectivo al suicidio), aparezca atenuada en algunas
legislaciones, como la mejicana y la italiana entre otras, y a pesar de
las discrepancias respecto a la punibilidad de la eutanasia.

Mientras no exista una legislacién que tegule la experimentacién
sobre seres humanos vivos, como si existe respecto a la utilizacién
de cadédveres no reclamados para fines cientificos o didécticos, los mé-
dicos experimentadores del mundo, incluso los mejor intencionados,
v no obstante contar con la autorizacién del sujeto, serdn técnicamente
criminales aunque nadie se entere, e independientemente de que los
tribunales les absuelvan con argumentos laterales, socio-politicos mds
que legales. ,

Si los trasplantes de érganos fuetan considerados como actividades
de tipo experimental, no cabe duda que la problemdtica antes sefia-
lada les arrastrarfa por igual, pero es el caso que muchos de éstos
entran, como ya sefaldbamos al citar a Mantovani, en una segunda
categoria, la de terapia experimental, que se caracteriza por su na-
turaleza ecléctica, es decir, porque el beneficio curativo que se pre-
tende es inmediato v personal, se aplica a un sujeto gravemente en-
fermo ante quien otros métodos tradicionales han fracasado, aunque
la técnica v sus resultados no sean del todo conocidos por estar pre-
cisamente en fase experimental,

No creo, sin embargo, que se pueda generalizar sobre la natura-
leza de estas intervenciones. Algunas hay que han alcanzado un éxito
v una madurez cientifica indiscutible, como los trasplantes de cdrneas

(9) Josg MARfA RoODRiGUEZ DEVESA apunta que antes de la reforma
de 1963 la situacién doctrinal en Espafia no era pacifica, ya que un sec-
tor negaba toda eficacia al consentimiento, argumentando la indisponi-
bilidad de la integridad corporal y la salud, mientras que otro sostenia
que el consentimiento excluye la antijuricidad de la conducta lesiva. La
reforma no ha resuelto el problema, afirma el conocido penalista, sino
que lo ha complicado innecesariamente, entre otras razones, porque de-
clarar formalmente la irrelevancia del consentimiento de la victima en
el delito de lesiones nos puede conducir a la conclusién de que en los
demés delitos en que no existe tal declaracién, el consentimiento excluye
siempre la antijuricidad, lo que es inadmisible. Véase para abundar, la
obra de este autor Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, Madrid 1977,
pags, 136 y ss.
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y rifiones. Otras que de experimental sélo tienen el recuerdo de sus
inicios, como el trasplante de corazén, a cuyo éxito total se opone
solamente la barrera genética de que ya hemos hablado, pero que
concuerda con las recomendaciones anticipadas por el mismo Pio XII,
en su discurso del 30 de septiembre de 1954, ante un Congreso de
médicos. Dijo entonces el Papa que, «en los casos desesperados, cuando
el enfermo parece perdido y si no existe todavia un medio dltimo de
curarle que tenga alguna posibilidad, incluso minima, de éxito, se
debe admitir que el médico pueda, con la autorizacién explicita o
tdcita del enfermo, proceder a un tratamiento experimental. Pero tres
condiciones son indispensables; la urgencia de la intervencién «algu-
nas posibilidades de éxito» y el consentimiento del enfermo.

Los actuales trasplantes, por otra parte, no deben calificarse como
experimentos o como terapias, en funcién de oscuros criterios cuan-
titativos, derivados del cotejo de las probabilidades de vida sin la
operacién o a consecuencia de ésta, reconociendo solamente a aqué-
llos que garanticen una supervivencia minima de un afio, como sugeria
el profesor Hans Liitger en su conferencia. Esta posicién no toma en
cuenta la multitud de factores que intervienen, no todos favorables,
ni sujetos a control, ni relacionados con el trasplante; pretende ade-
més dar un contenido material a la simple probabilidad de éxito, ol-
vidando la historia v el dificil avance de la Humanidad en el campo
de la medicina. Si hubiéramos impuesto estos criterios cuando se ini-
ciaron los trasplantes de tifién, no hubieran obtenido ese merecido
triunfo sobre una patologia irreversible, triunfo que muy pocos dis-
cuten en la actualidad.

Es verdad que en esta materia existen intervenciones que podtian
quedar en el campo de la experimentacién o, si se quiere, en el de la
fantacirugfa, como son el trasplante de cerebro o el de las glindulas
sexuales, ampliamente violatorias de la dignidad humana, pero este
problema puede encontrar respuesta legislativa también, como la que
surge del articulo 1.° de la Ley italiana del 2 de diciembre de 1975,
sobre extracciones de parte de caddveres con finalidad de trasplante
terapéutico, que prohibe, salvo casos de autopsia, extraer del caddver
el encéfalo y las glindulas de la zona genital y de la procreacién,
como también lo hace en forma menos radical la Ley sudafricana de
1970, que sélo prohibe el uso de cualquier gonada, tomada del ca-
déver a fin de procreacién, si no se cuenta con autorizacién ministe-
rial escrita.

Cualquiera que sea la excluyente, el hecho es que las intetven-
ciones terapéuticas no son punibles, como si podrian setlo, eventual-
mente, las pricticas meramente experimentales sobre seres humanos
vivos, aunque éstos hubiesen dado su consentimiento. De aqui la im-
portancia de determinar doctrinal y legislativamente cudles trasplantes
merecen el cardcter de terapéuticos.



Trasplante de 6rganos en la Legislacién espatiole 87

Extraccion de érganos y tejidos del cadédver

Venciendo los milenarios temores a la muerte, tan intimamente
ligados a 14 intangibilidad del cad4ver y a una mala interpretacién de
la doctrina de la reencarnacién, el cuerpo de los fallecidos e zFezo a
enriquecer los conocimientos médicos desde hace sxglos Los caddveres
no teclamados fueron entregados a la experimentacién e investigacién
cientifica de hospitales y universidades.

Esta tradicién, que llega a nuestros tiempos con grandes deficien-
cias cuantitativas en cuanto a la disponibilidad de cuerpos humanos
sin vida y las necesidades cientificas, se ve angustiosamente agravada,
ahora incluso en el aspecto cualitativo, ante la reciente posibilidad de
injertar sustancias orgdnicas todavia vivas para devolver la salud o
prolongar la existencia de muchos setes humanos.

Después del aspecto médico, el ético-religioso fue el primero en
manifestarse, con mayor firmeza y claridad que el juridico.

Pio XII, en un discurso relativo a los trasplantes de cérneas, hace
casi veinticinco afios, admitié que eran inobjetables en el aspecto mo-
ral, pues el caddver ya no es sujeto posible de derechos. En opinién
de este Papa, la utilizacién de algunos 6rganos del cuerpo humano,
después de muetto, con fines utilitarios y caritativos «es un derecho
del hombre que para nada atenta a la doctrina de la resurreccién»,
con tal v que se respete hasta el dltimo aliento de vida, mediante
una correcta determinacién de la muerte.

Muy pocas son las legislaciones sobre trasplantes que hayan cum-
plido la mayorfa de edad. Las primeras conocidas regularon el apro-
vechamiento de caddveres para fines terapéuticos o cientificos, con
todo tipo de cautelas. Ante las exigencias de quienes proponian la in-
cautacién del caddver humano para fines terapéuticos, ignorando la
voluntad del difunto o de sus herederos, por considerar que el bene-
ficio social no podia quedar subordinado a la ingratitud, al egofsmo o
a una equivocada veneracidn, el legislador sélo admitié el aprovecha-
miento de aquellos caddveres respecto de los que hubiera una donacién
exptesa, O una autorizacién, presumida a veces en la ausencia de opo-
sicién de la familia.

Es cierto que no escuchd las voces plafiideras que se oponian a
cualquier utilizacién del caddver, esgrimiendo argumentos éticos y re-
ligiosos no totalmente superados en la actualidad, pero tampoco mo-
dificé el procedlmlento tradicional para dlagnostlcar la muerte, limi-
tando de hecho el niimero de las piezas aprovechables, 1mp1d1endo
asi un mayor desarrollo en la cirugia de los trasplantes orgénicos.

El nuevo fendmeno incidié de lleno en el tema del derecho a la
disposicién del cuerpo, como manifestacién de ese amplio derecho a
la perscnalidad que, segin Joaquin Diez Diaz, camina hacia una uni-
versal aceptacién. A pesar de que «nuestro Cédigo civil carece de un
reconocimiento ex profeso acerca de un derecho corporal subjetivo, ca-
racteristico e independiente... el cuetpo humano se presta innegable-
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mente, y en mayor medida cada dia, a una mds amplia y complicada:
utilizacién» (10).

Las diversas legislaciones sobre trasplantes que admiten la dona-
cibn de nuestros Organos para ejecutarse después de la muerte vy,
especialmente, las leyes mds recientes que autorizan la cesién en vida
de ciertos tejidos regenerables y de uno de los 6rganos dobles, parecen:
reconocer parcialmente ese derecho personalisimo que tiene el indi-
viduo sobre su propio cuerpo, siempre que no implique la privacién
de la existencia o afecte gravemente la integridad y funcionamiento del
soma. El que estas condiciones sean ajenas a la cesién «post mortem»
de piezas corporales para trasplante o del cadiver entero a fines de
investigacién, no quiere decir que la muerte sea un limite a la pro-
teccién del detecho, pues en los casos de cesién parcial, el caddver
debe ser reconstruido cuidadosamente y entregado a su familia, para
que se cumpla el destino biblico, ético y juridico de devolverlo a la
tierra con la dignidad y respeto que se debe a la envoltura humana.

La voluntad del donante o su familia

-~

La voluntad del donante parecia ser, hasta hace pocos afios, el
elemento que legitimaba la extraccién o, en su caso, la autorizacién de
su familia. Las condiciones y formalidades no aparecian normalmente
en Jas leyes pioneras del trasplante orgdnico, pero un natural reenvio
a la legislacién comitin nos daba la respuesta: mayoria de edad y plena
capacidad mental, consentimiento exptreso, libre y consciente, amén
de la posibilidad de revocar Ja donacién sin responsabilidad. -

De las condicienes antes sefialadas y de la especial naturaleza de
la cesién de érganos del propio cuerpo, para ejecutarse en vida o des-
pués de la muerte, se desprende que este acto personalisimo v tras-
cendental no admite representacién. Nadie puede otorgar consenti-
miento por otro. Ningtin poder, por amplio que sea, puede legitimar
la donacién corpérea del poderdante. La familia estd llamada en mu-
chas legislaciones a dar su consentimiento, expreso o ticito (cuando no
muestra oposicién), pero este derecho, desprovisto totalmente de ca-
rdcter patrimonial, sélo puede ejercitarse cuando el sujeto va haya
fallecido y siempte que no hubiese hecho ninguna manifestacién de-
voluntad a este respecto, Si se opuso expresamente a que se utilizara
de su cuerpo, la autorizacién de sus patrientes carecerfa de valor legal,
como también en el caso opuesto, por tener ésta un caridcter subsi-
diario.

No existe, sin embargo, uniformidad legislativa respecto de la va-
lidez o irrelevancia del consentimiento para la toma de tejidos, cuando-
se trate de muertes violentas o sospechosas que requieran la inter-
vencién judicial y la autopsia como método de diagnéstico sobre sus:

(10) Véase JoaqQuiN DiEz Diaz, El derecho a la disposicién del cuer-
po, Edit. Reus, S. A., separata de la “Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia”, Madrid 1967, pag. 16.
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causas. La Orden del 17 de febrero de 1955 del Ministerio de Justicia.
espanol dlspone que los jueces de instruccién podrin autorizar la ob-
tencién de piezas anatémicas del caddver... «siempre que el finado-
hubiese manifestado en vida por acto o documento auténtico su con-
formidad, o cuando requeridos sus familiares con quienes conv1v1ere,
concedan la oportuna autorizacién, o no conste su oposicién cuando
no sea posible practicar el requerimiento». El Reglamento de junio de
1977 de la Ley italiana sobre extraccién de partes del caddver con
finalidad de trasplante terapéutico, dispone en cambio, en su articu-
lo 9, que «en la extraccién de un individuo sometido a diagndstico de:
investigacién, segin la ley, o a operacién de autopsia ordenada por
la autoridad judicial, no se requiere la mterpelacmn a los familiares,,
ni es valida la eventual denegacién a la extraccién expresada en vlda
del individuo.

Un 1ltimo sefialamiento resulta necesatio; el término «parlentes»
no identifica necesariamente a los herederos, ni incluye al cényuge
supérstite que ninglin parentesco guardaba con el difunto. La locucién:
«familiares» en cambio, si le incluye pero no resuelve el problema de
prelacién o la falta de acuerdo entre los miembros de la familia. La
Ley italiana resuelve parcialmente el caso al reconocer efectos a la
oposicién del cényuge no separado, a los hijos mayotes de dieciocho
afios o a los padres, por este orden.

A reserva de volver sobre nuestros pasos cuando analicemos en
concreto la Ley espafiola, quede claro, sin embargo, que el interés del
tema se pierde sustancialmente en aquellas legislaciores que, como
ésta, presumen el «animus donandi» del difunto, a falta de oposiciém
expresa, negando toda intervencién a la familia.

El caricter oneroso o gratuito de la cesién de drganos bumanos

Los criterios sobre la gratuidad de la cesién se presentan dispares,.
aunque legislativamente las simpatfas se han inclinado por el altruismo,
condicionado a que la extraccién no resulte onerosa para el cedente:
o su familia.

Un sector importante de la doctrina se opone en forma radical a
la tretribucién, argumentando que el caddver es «res extra comercium»-
y que ¢l ser humano no tiene un derecho de propiedad tradicional, n’
sobre sus érganos en vida, ni sobte su caddver, y que menos atn lo
tiene su familia, l]a que no puede disponer onerosamente del mismo.
Para algunos autores, el consentimiento o la oposicién para que se
aproveche altruistamente en fines terapéuticos o cientificos no son
ni siquiera manifestaciones de un verdadero derecho a la disposicién
extrapatrimonial del caddver en favor de la familia, sino una manifes-
tacién delegada de la verdadera voluntad del occiso. Asi, resultarfa
ilicito, o por lo menos inmoral, el consentimiento de los deudos,
cuando éstos supieran a ciencia cierta que el difunto siempre rechazé
la idea de ser utilizado en actividades de trasplante o investigacién.

«Nos encontramos ante una situacién totalmente nueva. dice em
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cambio Novoa Monreal, que no puede ser resuelta sobre la base de
esquemas tradicionales...». «Dentro del sistema de valores imperante
y conforme a las bases del Derecho actual, no es posible formular
censura, desde el punto de vista estrictamente juridico, al deudo que
demande un pago a cambio de su asentimiento para que se haga uso
del caddver o de una parte de él. Lo cual significa que no podria ha-
blarse en tal caso ni de causa ni de objeto ilicito, ni de convencién
contraria al orden publico y a las buenas costumbres, que sitviera de
motivo de anulacién o invalidez del pacto celebrado».

«Una exigencia pecuniaria de esta clase, concluye el autor en cita,
podtia estar originada en la codicia o en la necesidad. En el primer
caso el problema se desplaza al campo ético y deja el juridico. En el
segundo, la sociedad no podria desaprobar el acto de quien por las
circunstancias en que ella misma le hace vivir, se ve compelido a
formular cobros» (11).

Como critetio formal sobre la validez juridica de las cesiones or-
qgdnicas motivadas en el lucro, el maestro Quintano Ripollés admite
que en puro Derecho penal, queda fuera de duda que, aun con la
presencia de este afdn lucrativo, el valor del consentimiento en las
operaciones de tal clase no pierde virtualidad» (12).

El Dr. Martinez Selles después de admitir como licita la cesién
en vida de uno de los Srganos pares, «siempte que no existan otros
‘medios de lograr la finalidad curativa», afiade que «el cardcter oneroso
o gratuito no altera esta licitud» (13).

En igual forma concluye Ruiz Vadillo al decir que «no parece que
hava inconveniente en aceptar la existencia de un contrato oneroso de
cesién del caddver, siempre que se someta a una rigurosa disciplina
normativa, con exigencia registral» (14).

José Maria Reyes Monterteal, ya citado, condiciona la disposicién
en vida, entre otros requisitos, a que «no suponga un trifico cons-
tante ni motivo de repetido y- constante lucro para el cedente. Esto no
quiere decir, agrega este autor, que deba impedirse en absoluto la
cesién onerosa o mediante contraprestacién, en principio admisible y
perfectamente licita».

Lo m4s interesante, por no decir absurdo, de la polémica a pro-
pésito de la gratuidad o lucro de estas «donaciones», es que los auto-
res de unc y otro bando se pertrechan en argumentos preponderan-
temente juridicos. Asf, segiin Repetto y Rey, «el caddver, para el
Derecho, esti fuera del trifico y comercio de los hombres. Por tanto,

(11) EpuarDo Novoa MONREAL, Obra citada en pag. 5. La nota en
pags. 62 y 63. .

(12) ANTON10 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del
Derecho penal, Edit. “Revista de Derecho Privado”, Madrid 1962, pa-
‘gina 683.

(13) MANUEL MARTINEZ SELLES, Obra citada en pig. 4. Notas en
pégs. 4 y b,

(14) ENRIQUE Ruiz VapiLLo, El trasplante de 6rganos en el Orde-
‘namiento juridico espaiiol, “Boletin Informativo del! Ministerio de Jus-
‘tieia”, 1968, nim. 777, pag. 11. .
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no puede ser objeto ni de incautacién, ni de un destino que roce tan
siquiera un beneficio de lucro».

La posicién de Romeo Casabona viene acompaiiado de nuevos ele-
‘mentos de refuetzo, distintos de los juridico-formales. «Es imprescin-
dible, afirma este autor, la absoluta gratuidad en la obtencién de
4rganos, para evitar asi discriminaciones en el acceso a esta modalidad
‘terapéutica; garantizar la espontaneidad en la operacién y proteger,
-en suma, la dignidad humana. La obtencién de sangre debe apartarse
-de esta prohibicién, por sus caractetisticas especiales de ser un tejido
regenerable y por las grandes necesidades de la misma» (15).

Nosotros no creemos que el criterio de la necesidad sea vilido
para justificar la enajenabilidad de la sangre, pues idéntico argumento
podia servir, atendiendo a la necesidad de los casos concretos, para
cualquier otto tejido. Si las necesidades hemdticas fueran cubiertas
merced a la extraccién de sangre de caddveres recientes, ¢ se prohibirfa
entonces su enajenacién entre vivos, o solamente disminuiria su valor
como conscuencia de la mutacién entre la oferta y la demanda? Su
-caricter regenerable, por otra parte, deberfa facilitar el «animus do-
nandi» de quien quiera que posea un minimo de civilidad y tuviera
-l vientre satisfecho.

La sangre, sin embargo, no es mds que otro producto de ese gran
‘mercado de la miseria que los Gobiernos no han podido clausurar. La
oftece por hambre el vendedor y la compra para sobrevivir el lesio-
nado, como también sucede en la prostitucién, la explotacién de me-
nores, la especulacién alimenticia y la usura. No busquemos, pues,
-argumentos para justificar su venta, si no queremos convertirnos en
cémplices de quienes sélo se ocupan en administrar la miseria moral
-y material de sus propios gobernados.

Independientemente de la calidad patrimonial de las partes ya des-
-prendidas del cuerpo humano, més alld de los argumentos morales y
religiosos contra el cardcter oneroso de la cesidén de tejidos, cuya fi-
nalidad terapéutica o curativa dificilmente compagina con el consen-
timiento retribuido de quien no es totalmente duefio de su cuerpo; la
«ceitica mayor a ese vergonzoso cometcio de refracciones anatémicas,
es que sblo beneficiaria a la vida y a la salud de quienes pudieran
-pagatlas.

La cesién onerosa de rganos para ejecutarse post-mortem, no sélo
-atenta contra la dignidad del «donante», envolviendo en la duda su
«libre voluntad», sino que, cuando sea la miseria el mévil profundo,
-el Estado habrd perdido su razén de ser.

¢De qué sirve una estructura politica creada para proteget y be-
neficiar al ser humano, si no puede evitar que éste venda por ham-
bre, v no en el aspecto sexual, su propio. cuerpo? (*).

(15) CARLOS MARFA ROMEO CASABONA, Los trasplantes de é6rganos,
Ed. Bosch, Barcelona 1979, pag. 162.

(*) Enerme estupor produjo en todo el mundo, y especialmente en
Francia, en los inicios del afio 1948, el anuncio de un padre desesperado
por no poder alimentar a su familia. Anunciaba que ponia en venta sus
ojos.
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Desde el punto de vista criminoldgico, la pregunta encuentra res-
puesta en un mayor nimero de «suicidios» y homicidios conectados.
con el ttdfico clandestino de sustancias orgdnicas.

En fin, para evitar la especulacién, el fraude y la lesién, ;el Estado
llegard a la tasacién catalogada de cada tejido?, :cudles serdn los cri-
terios valorativos?, jqué legislador fijard las condiciones de esta ca-
tegoria especial de negocios juridicos...?, :cudl tribunal ordenard su
ejecucién en caso de incumplimiento, con criterios quizd mis legales
pero menos felices que los de Shakespeare? (*). El absurdo y la de-
gradacién del hombre serian las notas distintivas de ese «Mundo
Feliz».

La gratuidad de la cesién de érganos no debe ser, sin embargo, unm
criterio obsesivo. El beneficio del receptor no debe repercutir en el
donador o su familia. Los gastos de traslado, internamiento y extrac-
cién del érgano o tejido, tanto en vida como después de la muerte,.
correrdn a cargo del beneficiario del érgano, como también, en tra-
tandose de cesiones en vida, el pago de los perjuicios laborales, sin
que esto pueda considerarse, de ninguna manera, un lucro.

Los riesgos quirdrgicos de la extraccién y los post-operatorios son
también a cargo del receptor, a menos que se contrate un seguro res-
pecto de los mismos, cuya prima abonara igualmente el beneficiatio del.
trasplante, a no ser que se cree un seguro obligatorio a cargo del
Estado, como propone idealisticamente Romeo Casabona.

LA DETERMINACION DE LA MUERTE

Los conceptos de nacimiento y de muerte pertenecen a la obste-:
tricia y a la tanatologia. Deberian tener un contenido material e in-
mutable, y sin embargo, el legislador ha debido manejar esos términos:
en razén de ficciones v de valores socio-culturales en constante evo-
lucién. .

Los conceptos de muerte orgdnica total y muerte clinica’ no se-
identifican ni entre si, ni con la nocién tradicional de muerte legal.
De aqui la importancia de diferenciar estos términos y referirlos al’
fenémeno de los trasplantes de piezas procedentes de caddveres.

Muerte orgénica total

El nacimiento y la muerte no son fenédmenos instantdneos, sino:
procesos que se prolongan en el tiempo y que poseen una secuela per-
fectamente caracterizada. Tozzini define a esta dltima desde el punto.
de vista biofisiolégico como «la paralizacién progresiva que culmina:
en la destruccién del complejo quimico vital, cuyos integtantes re--
tornan, asi, a lo inorgdnico» (16).

(*) En su obra El Mercader de Venecia.

(16) CARLOS TozziNI, El problema del donante en los trasplantes de
corazén, en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia, Edit. Panna-
dille, Buenos Aires, Argentina 1970, péigs. 246 y ss. '
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El profesor Rodriguez Devesa nos explica que la capacidad de los
tejidos para resistir la falta de oxigeno no es igual, por eso «la muerte»
de los diferentes érganos del cuerpo no se produce simultdnea, sino
sucesivamente. Esta diferencia cronolégica entre la muerte del cerebro
y la de los otros érganos que tardan mds en «morir» es la que permite
su utilizacién por otra persona. El hecho es conocido desde la mds
remota antigiledad, pues hay tejidos, como el pelo v las ufias, que
contindan proliferando, ain después de vatios dias del fallecimien-
to (17). :

Si tomdramos al hombre como un simple conjunto celular, y di-
ferenciamos aquellos componentes que poseen capacidad de regene-
rarse (piel, ufias, pelo) de los que han perdido esta facultad (neuronas
0 células cerebrales), admitiendo que segin las necesidades de oxi-
genacién y la composicién quimica, unos morirdn antes que otros,
comprenderemos mejor el fétido concepto de muerte total, en la que
no queda ninguna célula viva, porque el proceso de degeneracién bio-
l6gica ha cencluido.

Muerte legal

La cesacién de las funciones y la necrosis de los tejidos siguen
una secuela 18gica. En la normalidad de los casos, los sistemas res-
piratorio y cardiovascular suspenden casi al unisono sus actividades
y, por lo tanto, la irrigacién cerebral, concluyendo asi lo que se han
venido denominando «reacciones vitales».

El proceso mortal afecta bdsicamente la actividad cerebral, toda
vez que para este érgano la oxigenacidén es vital; su corteza no puede
subsistir sin oxigeno mds alld de tres a seis minutos. La muerte del
cerebro significa una pérdida irreparable, no sélo porque sus células
-no tienen la capacidad de reconstruirse, sino porque en él radica la
direccién de ese todo armonioso que es el hombre.

Los sigros negativos de vida han sido adoptados por la mayoria
de las legislaciones «tradicionales» para fijar el concepto de «muerte
legal», es decir, una total insensibilidad en los centros nerviosos vita-
les, una paralizacién de la respiracién y una detencién de las fun-
ciones circulatorias. '

Periodo de constatacion en la muerte legal

Pero para dar mayor seguridad al diagndstico y proteger a un
individuo eventualmente vivo, la mayorfa de las legislaciones prohiben
la inhumacién y la prictica de la autopsia antes de las veinticuatro
horas de ocurrido el fallecimiento, ordenando que se le dé sepultura
antes de cuarenta y ocho horas por razones de salubridad (*).

(17) Jost MARiA RobpriGuEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte
Especial, séptima edicién, Madrid 1977, pag. 29.

(*) El Cédigo Sanitario Mejicano dispone en sus articulos 107 y
108 que ninguna inhumacién podra efectuarse anteg de que transcurran
veinticuatro horas del fallecimiento, salvo que el médico que expida el
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Es decir, la muerte legal opera, cuando constatados «los signos.
negativos de vida», han transcurrido mds de veinticuatro horas del
fallecimiento. En esto se diferencia de la muerte total que se caracte-
riza por el paso de los «signos positivos de muerte» como la rigidez.
cadavérica, las manchas hipostdticas y, sobre todo, la descomposicion
quimico-fisica del caddver en sus variantes de saponificacién, momifi-
cacién o putrefaccién simple. La muerte legal tradicional no espera ni
exige estas Ultimas manifestaciones, pero no se conforma con el solo:
diagnéstico médico.

Se prohibe la prictica de la autopsia y de la inhumacién dentro de.
las primeras veinticuatto horas del supuesto fallecimiento, como ga-
rantia de quien en alguna manera duerme, de que si estuviera vivo a
pesar del diagnéstico médico, no seria matado por enterramiento o
diseccién antes de un plazo prudente.

De esto podemos concluir que los médicos que han realizado tras-
plantes, tomando repuestos anatémicos de caddveres dentro del plazo.
prohibido por sus respectivas legislaciones, no serdn responsables de
homicidio si ya se hubiese verificado y certificado la muerte, pero si
de un ilicito administrativo por inobservancia de normas teglamen--
tarias.

La supresién de este periodo, atendiendo a las necesidades de tras--
plantes, ha seguido una solucién legislativa que muestra por lo menos.
dos variantes: pueden derogarse las disposiciones administrativas que
se refieran al perfodo de observacién, conservando sélo el primero-
de los requisitos; la comprobacién de la muerte, o se puede reducir
el periodo en comentario a un minimo de seis o de doce horas. Lo
que no debe hacerse es olvidar la existencia de este segundo requi--
sito al momento de crear leyes que fijen condiciones para el diagnds--
tico precoz de la muerte, porque nacerdn enfrentadas a este requisito.
administrativo de la mayor estima y justificacién, el que seguird vi-
gente, aun en el caso de que una ley de trasplantes lo derogue ex-

certificado de defuncién exprese, en dicho documento, que es urgente la
inhumacién del caddver por considerar que peligre la salubridad publica,
o bien, cuando las autoridades sanitarias lo determinen. Los cadaveres
no deberian permanecer mas de cuarenta y ocho horas sin ser inhumados,
salvo que lo exijan investigaciones judiciales o que, con autorizacién de
las autoridades sanitarias respectivas, se proceda a embalsamar el cuerpo
o a conservarle en las condiciones que fijen las mismas autoridades.
Estas disposiciones se repiten en el Reglamento Federal de Cementerios,.
inhumaciones, exhumaciones, conservacién y traslacién de cadidveres en
sus articulos 15 y 16.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y para toda la Republica en
materia federal dispone por su parte en su articulo 117, que ninguna.
inhumacién se hara sin autorizacién escrita dada por el oficial del Re-
gistro Civil, quien ge asegurari suficientemente del fallecimiento. No se
procedera a la inhumacién sino hasta después de que transcurran vein-
ticuatro horas del fallecimiento, excepto en los casos en que se ordene
otra cosa por la autoridad que corresponda.

En fin, el Reglamento del Cuerpo Médico Legista del Distrito Fe-
deral, sefiala en su articulo 10 que las érdenes de autopsia se cumplirdn
a mas tardar al dia siguiente de aquél en que se reciban y, en todo
caso, después de veinticuatro horas de acaecido el fallecimiento.
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presamente, para todos los casos de muerte que no vayan acompaiadas:
de extraccién de érganos.

Muerte clinica o cerebral

Una tercera acepcién de muerte es la vinculada al caricter clinico:
de su comprobacién. Hasta hace muy poco se consideraba la deten-
cién del corazén como criterio infalible de fallecimiento, cuando iba.
acompafiado de otros signos aparentes de muerte (opacidad corneal,
irmovilidad respiratoria, ausencia de pulsaciones, pérdida de la con-
ciencia, disminucién de la temperatura corporal, etc.). Sin embargo,
los pardmetros cldsicos de cesacién de las funciones cardiacas y res-
piratorias resultaron pronto desmentidas por el testimonio de muchos.
«resucitados» (electrocutados, catalépticos y otros), que reclamaron
con pleno derecho un mejor diagndstico para el futuro.

Se presentd, por otra parte, el problema de los «descerebrados»,
es decir, personas con graves e irreversibles traumatismos encefélicos,
total y eternamente inconscientes, pero que mantenfan excepcional-
mente sus funciones vegetativas.

Los trasplantes de 6rganos entraron ademés en la polémica. La
utilizacién de tejidos humanos debe realizarse después de la muerte
del donador, n la forma més precoz posible. En pocas horas y a veces.
en minutos, la mayorfa de los érganos han quedado indtiles para su
trasplantacién en otros seres humanos, por habetles alcanzado el pro-
ceso mortal.

Se hizo necesario entonces detectar un estadio en el que la re-
cuperacién del sujeto fuese imposible, admitiendo que el dafio a ciertas
funciones vitales debfa ser tomado como signo definitivo de muerte,
no obstante la persistencia de vida séctorial o bioldgica en ciertas par-
tes del cad4ver y, sobre todo, detogar el perfodo de confirmacién del
diagndstico.

El concepto de muerte real se modifica, dice Novoa Monreal, ya
no es necesario esa2 «cesacién total de la vida», sino la detencién de
ciertas funciones vitales en forma irreversible, es decir, la muerte cli-
nica o cerebral. «En realidad la muerte debe admitirse cuando cese la
vida cerebral, ¢ mejor adn, cuando terminen definitivamente las fun-
ciones del sistema nervioso central, independientemente de que per-
sistan otros fenémenos de vida biolégica en el resto del cuerpo, o en
forma natural ¢ artificial, se mantenga la circulacién y la respiracién».

El criterio compartido por muchos médicos (18) y juristas es que
«frente a la cesacidn de la funcién respiratoria, o de la falta de las
llamadas reacciones vitales, nociones correspondientes a formas cul-
turales v cientificas supetadas, la tanatologia tiende hoy a situar el
limite de la muerte en el comienzo de un proceso de claudicacién de:

(18) CEsar AucusTo GIRALDO y otros, Definicién de la muerie y sus
implicaciones médico legales, “Revista Universitas”, Facultad de Dere-
cho y Cienciag Socio-Econémicas, Pontifica Universidad Javeriana, Bo-
goti, Colombia, junio 1973, nim. 44, pigs. 23 y ss.
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los centros ordenadores y mantenedores del estado de equilibrio di-
ndmico que llamamos vida» (19). ’ -

Pocos son ya los que se oponen a esta nueva concepcién. La re-
sistencia viene mds bien de moralistas y religiosos, aunque no falte
la voz acusadora de algiin destacado penalista que tachando de delez-
nables los conceptos de «muerte encefalogrifica», «muerte interme-
dia» o «muerte anticipada», ponga en duda su aceptacién bajo el
‘imperio de un Derecho fundado en las mds estrictas concepciones na-
tnralisticas y tecnolégicas, pues se introducirfa en la vida social una
inseguridad insoportable, fecunda en errores y, sobre todo, en iniqui-
-dades y abusos».

Lo que sucede es que «se crea un concepto nuevo de «muerte»,
-distinto del hasta ahora imperante en la Biologfa y el Derecho, cuando
‘se intenta transformar el realistico fenémeno de muerte fisiolGgica
integral, y sustituirle por otras ideas sofisticadas, como son las que
«encierran. los artificiosos y ajuridicos conceptos de «muerte cerebral». ..
o «muerte anticipada». Pues si el fenémeno de la muerte implica la
cesacién o término de la vida, y ésta se extingue mediante un pro-
ceso lento y progresivo que se inicia en los centros vitales y cardiacos
-y se propaga progresivamente a todos los dtrganos y tejidos, es evidente
-que s6lo puede afirmarse que el fenémeno de la muerte ha acaecido
«cuando termina dicho proceso» (20).

Quien asi hablaba, el profesor mejicano Jiménez Huerta, estaba
-movido por un exceso de indignacién ante un hecho que parece for-
mar parte de la opinién ptblica, y que no concuetda con la realidad,
‘a saber: que la necesidad de obtener corazones todavia activos para
realizar los trasplantes cardiacos, habfa motivado la sustitucién de la
‘muerte integral por un concepto de «muerte anticipada», que permitia
extraer el corazén todavia palpitante de la victima en una ofrenda
-sangrienta al dios de la investigacién expetrimental.

El concepto de muerte fisioldgica integral para el maestro, sélo se
produce cuandc cesan las interrelaciones orgénico-funcionales de aque-
llos érganos que hacen posibles las condiciones fisicas y quimicas del
-medio interno, esto es, cuando dejan de funcionar completamente el
corazén, los pulmones y el cerebro».

También Ruiz Vadillo parece compartir la idea de una superviven-
-cia cardio-vasculat al momento del trasplante, como una condicién téc-
nica, pues refiriéndose a la determinacién del momento de la muerte
-dice que el criterio tradicional no sirve cuando se trate de una opera-
cién del trasplante de corazén, porque la extraccién ha de hacerse in-

(19) Francrsco FELPE OLEsA MUR1IDo, Induccion y auxilio al sui-
-cidio, Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Universidad
-de Barcelona, Bosch, 1958, pag. 29.

(20) MaARrIANO JIMENEZ HUERTA, Los trasplantes de corazon y la tu-
tela penal del bien juridico de la vida, en homenaje al profesor Luis Ji-
-ménez de Asda, E, Pannadille, Buenos Aires, Argentina 1970, pags. 529
.y 530.
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mediatamente después de comprobada la muerte, cuando todavia sin
embargo, estd latiendo (21).

Los critetios confusos que vagan tropezando en la doctrina, hacen
obligatorio un esclarecimiento del tema.

El verdadgro contenido de la muerte cerebral

Todas las legislaciones, incluyendo la espafiola, rodeaban al fené-
meno de la muerte, antes que surgieran los trasplantes de Stganos pro-
venientes de cadédveres, con dos garantias; el diagndstico médico
certificando la realidad de la muerte, atendiendo a los sintomas tra-
dicionales, y un periodo de observacién, normalmente de veinticuatro
horas, en el que obviamente no pueden realizarse sobre el caddver
ninguna actividad que pudiera coadyuvar a producir la muerte, en caso
de que ésta no se hubiera realmente verificado.

Para poder climinar esta barrera que impedia la toma oportuna
de tejidos y organos, la técnica tanatodiagndstica ofrecié reforzar la
primera garantia, de forma tal que la determinacién médica de la
muerte revistiera un mayor grado de certeza y no fuera necesario es-
perar ese periodo de constatacién. La nueva técnica consistié en
comprobar la cesacién de las funciones vitales, especialmente la inac-
tividad electrico-cerebral, mediante el encefalograma plano, incluso
bajo estimulacién, repitiendo la prueba a intervalos.

El argumento bésico es que un individuo con las funciones respira-
torias y cardiacas paralizadas, cuyo cerebro no responda ni siquiera
a los estimulos eléctricos, no requiere de ninglin periodo de observa-
cién prolongado, pues las células de la corteza cerebral, por su extrema
delicadeza, empiezan a morir a los cinco minutos siguientes a la de-
tencién de la circulacién.

En relacién con la muerte cerebral, los més calificados criterios
médicos y las tltimas legislaciones en materia de trasplantes, coinciden
en exigir varios sighos negativos de vida ademds de la inactividad en-
cefdlica, entre los que destaca la falta de respiracién espontdnea.

Asi, el Consejo de las Organizaciones Internacionales de Ciencias
Médicas, en su reunién de Ginebra el 15 de junio de 1968, convocada
por la Organizacién Mundial de la Salud, declaré que la determinacién
de la muerte debe basarse en las siguientes circunstancias:

a) Pérdida de toda conexién entre el cerebro y el organismo.

b) Incapacidad muscular total.

¢) Cesacién de la respiracién esponténea (*).

d) Ausencia de presién sanguinea.

e) Absoluta cesacién de la actividad del cerebro, compirobada
eléctricamente y aun bajo estimulo.

(21) Tomado de JEAN GRAVEN, Obra citada en pig. 6, Notas en pa-
ginas 241 y 242.

(*) Se entiende que la respiracién en el cadaver es sostenida arti-
ficialmente.

7
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Los criterios de diagndstico sobre la muerte cerebral aprobados por
la Conferencia de los Reales Colegios y Facultades de Médicos del
Reino Unido, incluyen entre otras pruebas diagndsticas, ademds de
«la ausencia de respuesta de los nervios craneales ante una estimula-
cién adecuada de cualquier drea somdtica, que no se produzcan mo-
vimientos respiratorios al ser desconectado el paciente del ventilador
mecédnico, durante el tiempo suficiente para asegurar que la tensién de
diéxido de carbono arterial alcance el umbral para la estimulacién
de la respiracién».

Entre las conclusiones del Symposium Internacional de Trasplan-
tes de Organos, celebrado en Madrid en julio de 1969, se dijo que en
el diagnéstico precoz de la muerte debe tomarse en cuenta, entre
otros factores, la falta de respiracién espontdnea.

El articulo 4 de la Ley italiana sobre trasplantes, exige la presen-
cia de las siguientes condiciones:

1) Un estado de coma profundo acompafiado de:

a) Atrofia muscular.

b) Arreflexia tendinosa de los misculos del esqueleto enervados
por los nervios craneales.

c) Indiferencia de los reflejos plantares.

d) Midriasis paralitica con ausencia del reflejo corneal y de refle-
jo pupilar de la luz.

2) Ausencia de respiracién espontdnea, después de suspensién du-
rante los dos minutos anteriores, de la artificial.

3) Ausencia de actividad eléctrica cerebral, espontdnea y provo-
cada.

«El inicio de la coexistencia de las condiciones citadas, determina-
réd el momento de la muerte, pero ésta deberd ser comprobada a través
de su ininterrumpida presencia, durante un sucesivo perfodo de al
menos doce horas, en ausencia de administracién de firmacos depresi-
vos del sistema nervioso central y de condiciones de hipotermia pro-
ducida artificialmentes.

En fin, la moderna legislacién espafiola sobre extraccién v tras-
plante de Srganos establece, por Decreto Real de febrero de 1980,
que «los érganos para cuyo trasplante se precisa la viabilidad de los
mismos, sélo pueden extraerse del cuerpo de la persona fallecida previa
comprobacién de la muerte cerebral, basada en la constatacién y con-
currencia, durante treinta minutos, al menos, y la persistencia seis
horas después del comienzo de coma, de los siguientes signos:

1) Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de con-
ciencia.
2) Ausencia de respiracién espontdnea.

3) Ausencia de reflejos cefdlicos, con hipotonia muscular y mi-
driasis.
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4) Electroencefalograma «plano» demostrativo de inactividad bio-
eléctrica cerebral.

Los citados signos no serdn suficientes ante situaciones de hipoter-
mia inducida artificialmente o de administracién de drogas depresoras
del sistema nervioso central (articulo 10)».

Podemos afirmar por lo tanto, que la llamada muerte cerebral que
tanta polémica ha despertado, no es otra cosa que un nuevo sistema
de constatacién de la muerte, mediante aparatos sofisticados que miden
como pardmetro bdsico y definitivo, pero no tnico, la inactividad ce-
rebral. Su consecuencia m4s saliente es que hace innecesario el periodo
de observacién o constatacién de la muerte.

En beneficio de la confusién, mds de un autor dio a este término
una amplitud totalmente errénea. Se dijo que en aquellos raros casos
en que la muerte atacara directamente al cerebro, por destruccién o
por anoxia especifica, provocada por traumatismos, congestién, trom-
bosis u otro fenémeno letal cerebralmente localizado, en que no obs-
tante se mantuvieran en forma auténoma las funciones respiratorias y
cardiacas, bastaba el diagndstico de muerte cerebral para aprovechar
el cuerpo atin con vida fisiolégica.

Debemos aclarar esta equivocacién y dejar firmemente establecido
que, cuando las actividades respiratoria y circulatoria se prolonguen
en forma inrdependiente, los cuidados médicos deben- también mante-
nerse, porque bien podria ocurrir que la unidad bio-psiquica no estu-
viera realmente perdida a pesar del diagnéstico de «muerte cerebral»
(in dubio pro vita); porque la premura de la extraccién no se da, ya
que un cuetpo en funcionamiento es el mejor depdsito para mantener
los 6rganos utilizables y, ademds, por el respeto que nos debe producir
esa importante manifestacién de vida en un cuerpo que fue depositario
de una conciencia personalisima.

La supresion de la vida residual auténoma como homicidio

Aclarado asi el concepto de muerte cerebral, como sintoma o ma-
nifestacién principal, pero no aislada, del fenémeno mortal, cabe una
conclusién de tipo juridico; el Derecho penal, protector de los mids
altos valores del ser humano, castiga la privacién de la vida, cuyo con-
tenido conceptual no puede ser menor que los elementos contrarios a
la muerte cerebral. Ante esta situacién, la extraccién de drganos de
un cuerpo que tespira por si mismo todavia, aunque su cerebro se
haya perdido irremisiblemente, no puede ser otra cosa, si la inter-
vencién destruye esta tltima funcidén, que un tipico homicidio.

La ortotanasia y los trasplantes de érganos

Una nueva situacién puede presentarse cuando la funcién respira-
toria no es capaz de mantener su autonomia y el anestesista o el médico
especializado se ven obligados a recurrit a un pulmdn artificial para
prolongar la vida del paciente. A este método para posponer, mediante:
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cuidados y técnicas extraordinarios, el momento de la muerte, se llama
Distanasia. :

Pues bien, cuando la falla respiratoria ocurra en el curso de una
intervencién quirtrgica, o por cualquiera otra causa descienda esta
capacidad vital del individuo, pero se tenga la confianza en que, supe-
rado el problema, el paciente recuperard su respiracién auténoma, en-
tonces el recurso estard preordenado por la ciencia y la deontologia
médica.

En cambio, cuando el individuo irreversiblemente inconsciente sea
incapaz de tespirar por si mismo, dependiendo la prolongacién de esta
funcién v por lo tanto de su «vida», de un proceso de reanimacién
artificial costoso e initil, porque no ofrece ninguna esperanza de res-
tablecer la normalidad, como sucede en el ejemplo de los descerebra-
dos, entonces debemos concluir usando las palabras de Cuello Calén,
que «no consideramos que haya un especifico deber juridico de pro-
longar artificiosamente la vida mds alld de las posibilidades naturales».

La tesis de suprimir la animacién artificial —«ortotanasia»— en
estos casos, defendida por el profesor de Medicina de la Universidad
de Lieja, Roskam, es también adoptada por el mismo Quintano Ri-
pollés, quien niega la posibilidad de incriminacién porque «a la au-
sencia de un efectivo deber juridico de prolongar la vida, hay que
afiadir la falta de intencién de matar, suplida por la de que no sobte-
viva, cosa bien distinta, y que, en todo caso, no serfa engarzable en
la mecdnica del nexo de causalidad preciso para tolerar calificaciones
de homicidio por omisién propia o impropia, dado que la muerte se
produciria de todos modos, no siendo, pues, determinada por la con-
ducta del omitente» (22).

Entendido el término en razén de su contenido etimolégico, re-
sultard fécil distinguir entre «muerte natural» que se produce cuando
se desconectan los medios mecénicos de reanimacién, llamada ortota-
nasia, ortanasia y también eutanasia por omisién (*), y la verdadera
eutanasia, tan ampliamente conocida, en donde el motivo piadoso
(evitar sufrimientos a un desahuciado) va unido 2 una actividad, so-
licitada expresamente por la victima, que destruye directamente una
vida no necesitada de ninguna técnica de reanimacién.

El dilema es simple en su planteamiento, de facil solucién cuando
se trata de extrafios, de grave y dramdtica respuesta cuando involucra
a nuestros setes queridos y de dificil prediccién cuando afecta a no-
sotros mismos. ¢Qué debemos hacer frente a un ser privado para
siempre de su conciencia, cuya supetvivencia fisiolégica depende sola-
mente del artificio de un aparato corazén-pulmén...? «La muerte estd
virtualmente presente, decia Cottier, citado por Graven, pero unos
medios artificiales permiten mantener por tiempo indefinido una vida

(22) ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Obra citada en pag. 14. Nota en
pag. 36.

(*) Si bien el término eutanasia por omisién, no se identifica en to-
dos los casos con la ortotanasia, pues no siempre se deja morir al en-
fermo que sufre, sino en muchas ocasiones, al que nada siente, precisa-
mente por estar cerebralmente muerto.
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vegetativa, sin que esta situacién permita restituir la salud. Digamos
en consecuencia, desde ahora, que no hay culpa moral en el médico
que interrumpe por una causa proporcionada, la prictica de la reani-
macién que habia comenzado,

Este mismo punto de vista fue absuelto en 1957 por el Papa
Pio XII (23), al hablar a los miembros del Instituto Italiano de Ge-
nética Gregorio Méndel. Dijo entonces el Sumo Pontifice: «si la lesién
del cerebro es tan grave que resulta muy probable e incluso prictica-
mente cierto que el paciente no sobreviviri, se plantea la cuestién an-
gustiosa de valorar las maniobras de resucitacién. El problema total
puede formularse en tres preguntas: ;se tiene derecho, o hasta la
obligacién de utilizar los aparatos modernos de respiracién artificial
en todos los casos, aun en. aquéllos en que a juicio del médico se con-
sideran como completamente desesperados?; en segundo lugar, ise
tiene el derecho o la obligacién de retirar el aparato respiratorio cuan-
do, después de varios dias en estado de inconsciencia profunda, no se
mejora, mientras que si se prescinde de él, la circulacién se detendrd
en algunos minutos?; en tercer lugar, un paciente que cae en la in-
consciencia por paralisis central, en el cual la vida —es decir, la
circulacién sanguinea— se mantiene gracias a la respiracién artificial
y sin que sobrevenga ninguna mejoria después de varios dias, ¢debe
considerarse como muerto de «facto», o también de «jure»?... El
Pontifice en el mismo discurso manifest6: «En estos casos obliga ha-
bitualmente sélo el empleo de medios ordinarios; una obligacién més
severa seria demasiado pesada para la mayor parte de los hombres».

Las técnicas de conservacion de Organos «intra-corpores

Una dltima situacién, macabra si se quiere, puede presentatse a
propésito del trasplante de 6rganos y la necesidad de su-conservacién
hasta el momento de la intervencién.

Cuando la muerte psico-fisica se ha producido y el caddver re-
ciente ingresa en un hospital bien equipado, nada se opone, desde el
punto de vista cientifico, a que se le apliquen técnicas de reanimacién
que hagan funcionar de nuevo los 6rganos motores, subsistiendo, como
es légico, la inactividad cerebral. En estos casos, como la muerte in-
tegral se ha producido, la desconexién posterior del respirador se
convierte en un problema de oportunidad, por la necesidad de man-
tener los rifiones, el corazén y otros 6rganos, en las mejores condi-
cicnes posibles antes de ser estirpados, o por la obligacién de llenar
ciertos tramites legales y exdmenes médicos a fin de proceder al tras-
plante.

" Ningiin problema de ortonasia puede plantearse en este caso, la
muerte se ha producido, no sélo en su aspecto cerebral, sino respira-
torio y cardiaco. La respiracién y el sistema vascular fueron reactiva-
dos y estdn siendo mantenidos dnicamente por medios mecdnicos La

" (23) ANuArio PETRUS, La Voz del Pio XII, Ed. Barcelona, 1957, pa-
ginas 211-213.
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muerte se dio con total autonomia de la intervencién médica y antes
de que se considerara la posibilidad del trasplante.

La cuestién motal que puede surgir en esta hipétesis, no puede
vincularse con la vida o la muerte, pues no se trata de prolongar la
«vida» de un descerebrado, sino de reanimar artificialmente- a un ca-
ddver. Puede plantearse dGnicamente respecto de la dignidad que éste
nos merece, disminuida quizd cuando le utilizamos como almacén de
sus propios Organos.

Ante esta visién panordmica del problema, la toma de piezas ana-
témicas v la realidad de la muerte adquieten una di4fana claridad.
Puede tratarse de un muerto cerebral cuya vida fisiolégica se mantiene
artificialmente sin que se hubiese producido la muerte natural, como
sucedié en el primer trasplante sudafricano de corazén. La técnica
consistié entonces en retirar el respirador, esperar a que se produjera
esa muerte natural (ortotanasia) y extraer.

Puede en cambio suceder que se aptoveche la reanimacién post-
morten, como en el segundo trasplante cardiaco de Ciudad del Cabo.
En este caso Clive Haupt, el donante, un joven mestizo de veinticua-
tro afios, fue atacado por una congestién cerebral a las 16 horas del
1.° de enero de 1968. Mientras era conducido de la playa al Hospital
Victoria, su corazén cesé de latir. Se logté volver a ponetlo en marcha
por medio de la respiracién artificial. Se avisé entonces al Groote
Schuur Hospital, pero no fue sino hasta las 11 horas del dfa siguiente
cuando se inicié la operacién de trasplante. Los especialistas querfan
tomar el miximo de precauciones. Eta necesatio ademds consultar a
la sefiora de Haupt, y todo con la mayor calma.

Las técnicas modernas de reanimacién evitan, pues, la premura de
la extraccién y permiten, como ha quedado claro, cubrir los requisitos
legales, més prolongados atin cuando el cuerpo estd a disposicién judi-
cial, anulando las criticas que muchos autores han dirigido contra el
excesivo burocratismo y la innecesaria repeticién del diagnéstico de
muerte por mds de un equipo especializado.

Estas técnicas colocan al diagnéstico de muerte cerebral de nuevo
a la cabeza, pues la respiracién y la actividad cardiaca existen, pero
sostenidas artificialmente, de forma tal que sélo puede exigirse para
la prictica de un trasplante, la ausencia de actividades muscular (el
corazén es un misculo) y respiratoria espontdneas, ademds, claro, de
la inactividad cerebral constatada en diversas ocasiones por la desa-
paricién de todas Jas sefiales electroencefalograficas.

La donacion para ejecutarse en vida

La necesidad de resolver, en lo posible, los problemas de compa-
tibilidad histolégica que se presentan en los trasplantes humanos, v la
oportunidad dc obtener el donante preciso en calidad y tiempo hizo
surgir los trasplantes entre vivos, abriendo una brecha en los va no
tan sélidos principios del Derecho y la Medicina.

La extraccién consentida en seres humanos, de 4rganos que serdn
injertados en otros individuos, lesionando previa y voluntariamente
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el cuerpo del donante, aunque no se provoque la muerte ni una verda-
dera incapacidad funcional, ;podria pasar desapercibida para un De-
recho penal que nicga radicalmente eficacia al consentimiento del le-
sionado?

Los criterios sobre el contenido de la culpabilidad, por otra parte,
no han sido suficientes para excluir la responsabilidad penal del médi-
co, ademds de que la conducta aparece plenamente tipificada, por lo
que s6lo en el ejercicio legitimo de un derecho podria ubicarse la exi-
mente. Pero la licitud de los derechos profesionales, del médico en
este caso, s6lo es reconocida por la jurisprudencia cuando éstos se
atemperen al correcto ejercicio demandado, siendo hecho conocido que
los trasplantes de dérganos provenientes de personas vivas o muertas
no tenfan, hasta hace muy poco tiempo, ningin reconocimiento mé-
dico y menos juridico de su cardcter terapéutico. Situacién que aiin
subsiste en algunas legislaciones.

Esta deficiencia fue observada, entre otros, por Romeo Casabona,
al sefialar la necesidad en Espafia de una ley de trasplantes que, re-
conociendo el cardcter terapéutico de la intervencién, diera a ésta la
licitud que en muchos paises se le niega. «Es preciso recordar ademds,
dice el autor en cita, la situacién cadtica existente en el capitulo de
lesiones a pattir de su reforma de 1963, cuando se introdujo el ar-
ticulo 428... Se impone, por consiguiente —si no se acomete una re-
visién total de este capitulo—, la modificacién del articulo 428 y la
supresidn de los articulos 425 y 426, causa directa de la polémica en
torno al consentimiento en las lesiones».

El problema de la licitud de ciertos trasplantes y, por lo tanto, de
la actividad médica respectiva, habia quedado ya resuelto con la Ley
espafiola de 1950 por lo que toca al aprovechamiento de caddveres.
Actualmente es la Ley de 1979 la que autoriza la extraccién tanto de
vivos como de muertos y fija las condiciones de cada caso, dejando a
las disposiciones reglamentatias los requisitos del personal técnico v
los centros especializados para efectuar trasplantes, el procedimiento
para comprobar la muerte cerebral y las medidas informativas.

El articulo 428, por su parte, qued6 establecido en el proyecto de
Ley Orgédnica del Cédigo penal, presentado a las Cortes Espafiolas en
enero de 1980, con el niimero 177, en los siguientes genéricos térmi-
nos: «salvo en los supuestos en que expresamente se establezca otra
cosa, las lesiones castigadas en este titulo que sean producidas con el
consentimiento del ofendido, sélo se sancionarin cuando se estimen
socialmente reprobables, en cuyo caso se impondri la pena inferior en
grado a la sefialada para las lesiones de que se tratex,

Por lo que respecta al campo de la medicina, Mantovani sefiala
que «la ablacién hecha en un ser viviente para trasladar uno de sus
6rganos a otra petsona, impone una revisién del tratamiento médico-
quirdrgico, pues resulta evidente que este concepto ha ampliado sus
dimensiones a esa relacién médico-donador no contemplada en el bi-
nomio tradicional médico-enfermo, lo que ha puesto en crisis la misma
regla durea de «primum non nocere», que desde siempre habfa cons-
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tituido el criterio gufa de la medicina tradicional» (24). Y esto es asi,
porque el donante no necesita ni obtiene beneficios curativos de una
extraccién que le es técnicamente lesiva.

Esta manifestacién del derecho a la personalidad, tiene como pri-
mer limite, el de no poner en peligro la vida ni la normalidad fun-
cional del organismo. Es decir, sélo podemos afectar la integridad
anatécinica cuando el beneficio del receptor sea mayor que el dafio con-
sentido.

No existe uniformidad en este tema. La Ley venezolana de 1972
v la italiana de 1967, sélo permiten la extraccién y trasplante de ri-
fiones, excluyendo tdcitamente la donacién de piel, cérnea o pulmén.
Otras, como la espafiola vigente, no limitan el tipo de 6rgano, pero
queda claro que sélo podrdn donarse érganos «cuya extraccién sea
compatible con la vida del donante y no disminuya gravemente su
capacidad funcional».

El consentimiento del donante es la piedra angular que abre con
uno de sus filos el propio cuerpo. Pero debe ser prestado en forma
directa, la doctrina no admite delegacién ni representacién para un
acto de esta naturaleza.

Debe poseerse mayoria de edad. Asi lo requiere las leyes venezola-
na, hingara, brasilefia-y espafiola, entre otras que siguen el criterio
de edad fija, sin excepciones, aunque Mantovani sefiala la existencia
de otras soluciones legislativas que admiten no sélo excepciones, sino
la variacién de la edad segiin el tipo de toma y otras que verifican el
discernimiento del donador, caso por caso, pues los que sufran graves
pertutbaciones psiquicas estdn impedidos para realizar este acto.

La legislacién francesa de 1976 autoriza la donacién de menotes
de edad no enajenados, siempre que el receptor fuese hermana o her-
mano del donante, y se obtenga autorizacién de un comité formado
por tres expertos, como sucede también en Dinamarca, cuya Ley del
9 de junio de 1967 permite la cesién aunque no se tengan los veintitn
afios, cuando condiciones particulares lo aconsejen, y siempre que el
tutor dé su aptobacién.

Salvadas las condiciones generales de edad y sanidad mental, tene-
mos que el consentimiento debe ser expreso, libre y consciente. Es
decir, debe externarse, normalmente por escrito y- ante una autoridad
compétente del 4drea registral, sanitaria o judicial; no debe existir nin-
glin tipo de error o coaccién, y debe set reforzado por una amplia y
completa informacién al donante, a propdsito de las consecuencias que
sobre su persona podria tener la cesién, tanto en el aspecto somético
como psiquico, y sobre el beneficio que puede producir al receptor.

Algunas de estas legislaciones exigen que la donacién se haga en
favor de persona determinada dentro del drea familiar. Otras, como la
espafiola, la alemana de 1975 (Repiblica Democritica), la italiana v la
francesa, ya citadas, imponen una absoluta gratuidad de la cesién.

" La utilidad del érgano cedido y su aprovechamiento conforme a la

(24) TFERRANDO MANTOVANI, Obra citada en pag. 7. Nota en pig. 44.
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naturaleza, l2 moral y las buenas costumbres, son condiciones no siem-~
pre escritas pero igualmente imperativas en esta discutida materia.

El receptor

Poca atencién han merecido los beneficiarios del trasplante. Su:
situacién entra de llenoc en el tratamiento médico-quirdrgico, puesto
que sus lesiones estdn justificadas en el ejercicio legitimo de una pro-
fesion y beneficia por igual a médicos y a auxiliares. Las modernas:
corrientes, sin embargo, prefieren excluir la tipicidad de aquellas in-
tervenciones coronadas por el éxito, argumentando que no dafian a la
salud ni a la integridad, sino todo lo contrario.

Cuando el paciente muera o rio se logre el fin terapéutico, se re-
curre entonces a la ausencia del elemento subjetivo, puesto que ni el
cirujano ni sus ayudantes tenfan intencién de lesionar, tesis bastante
discutible, pero 1til en aquellos pafses que no cuentan con una le-
gislacién legitimadora de los trasplantes. Si ésta existe, volveremos
a nuestra cémoda y amplia exclusién de la antijuricidad por ejercicio
de la medicina, por ser una actividad profesional autorizada por el
Estado.

Antes de que se legislara en Espafia sobre la cesién de drganos
entre vivos, Romeo Casabona, uno de los impulsores de la legislacién:
actual, criticaba esta laguna legal, sefialando como imprescindibles
para legitimar dichas intervenciones, que se realizardn por médico-ci-
rujanos especializados, con las médximas garantias técnicas y cientificas
y que contaran siempre con la eficaz voluntad del donador. Creemos
que estas mismas condiciones deben exigirse en beneficio del receptor.

Una de las garantias ya recogida por la legislacién vigente, es que
existan perspectivas fundadas de mejorar sustancialmente la dutacién
o las condiciones de vida del donatario. Una injertacién a ciegas, sin
la debida experimentacién en animales o con tecnologia inadecuada,
caerfa en el campo de la experimentacién, y sus resultados lesivos po-
drian ser incriminados a titulo culposo.

Deben haberse realizado los correspondientes estudios inmunolé-
gicos y de compatibilidad histolgica, tanto del receptor como del
dador, y prepararse en beneficio de ambos las instalaciones y firmacos
que requiete este tipo de cirugia (quiréfano bien instrumentado, sus--
tancias inmunolégicas, sala de aislamiento, etc.).

Es necesario que la autorizacién del receptor sea igualmente ex-
presa, libre y consciente. Sin embargo, y siendo que el trasplante le
beneficia, es posible recabar la autorizacién de sus representante le-
gales cuando se trate de menores de edad o de incapaces mentales o,
incluso, aunque no sea una opinién ampliamente condividida porque:
no existe un reconocimiento universal del caricter terapéutico de los
trasplantes, presumirse su voluntad en los casos de inconsciencia em
que sea urgente la intervencién, y sea imposible recabar la autorizaciém
de su familia.

En fin, una tltima garantia de contenido ampliamente social, crea-
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da también para el receptor, es la gratuidad que la mayoria de las
legislaciones imponen a la recepcién del érgano trasplantado.

Sanciones

Una vez legitimados los trasplantes provenientes de caddveres en
el cardcter terapéutico que el Estado les ha reconocido, siempre que
se realicen en las instituciones o por profesionistas autorizados, s6lo
nos queda para evitar la extraccién de Srganos de caddveres con vio-
lacién de los requisitos reglamentarios, la amenaza de sanciones ad-
‘ministrativas, ya que no todos los autores concuerdan en la tipificacién
.del delito de profanacién de caddveres por ausencia de dolo especifico.

Por lo que se refiere al trasplante entre vivos, una vez reconocido
el cardcter legitimante del consentimiento por el fin altruista que se
‘petsigue, queda por calificar la omisién de los requisitos formales que
impone la Ley, a no ser que se considere igualmente como una in-
fraccién administrativa.

Por la trascendencia del tema y reconociendo la mayor firmeza de
las normas penales, algunos autores han propuesto bajo diversas pers-
‘pectivas, modelos de delitos que, adoptados legislativamente, vendrian
a reforzar las garantias reglamentatias que impone la ley de trasplan-
tes (25).

La legislacién de Dinamatca castiga con multa a quien tome tejido
‘0 material biolégico sin llenar los requisitos de ley, suponiendo que
la conducta no tipifique un delito mds grave, pero la mayoria de las
legislaciones no han incluido disposiciones penales, considerando quizd
que la normativa general cubrirfa cualquler hipétesis, lo que salta a
la vista como un criterio etréneo, pues ¢qué delito comete el interme-
diario, por ejemplo, que obtiene la autorizacién de una persona para
que done a otra uno de sus Srganos dobles, obteniendo un lucro sin
-engafio ni aprovechamiento del error?

Bancos de 6rganos bumanos

En fin, un dltimo aspecto que merece sefialamiento, es la necesi-
-dad de conservar érganos humanos para hacer frente a los requeri-
‘mientos locales, estatales y a veces internacionales, como los depési-
tos o «bancos» de sangre y de ojos tan ampliamente conocidos v los
«de nervios, huesos, esperma y piel que no han entrado todavia en el
dominio publico.

Algunos tejidos son de imposible conservacién fuera de un orga-
nismo en funcicnamiento, por eso se pensd, al inicio de los trasplantes
<cardiacos, en almacenar el corazén del recién fallecido en los cuerpos
de grandes ptimates, para extraerlo cuando fuese necesario, una vez
que se hubiesen hecho los estudios histolégicos e inmunoldégicos de

(25) Asi, ENRIQUE Rulz VADILLO y CARLOS ROMEO CASABONA en sus
obras ya citadas. Nota en pags. 10 y 165-174, respectivamente.
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tigor y se tuviese al receptor idéneo. La actual técnica de reanimacién
artificial de caddveres tiene este mismo propésito, pero sélo resulta
de utilidad 2 corto plazo, pues independientemente de! problema de
conciencia que origina el aprovechamiento del caddver también como
depésito, éste debe entregarse a la familia que espera para proceder
4 su inhumacién.

De ahi la importancia actual de las instituciones encargadas de re-
«cabar, centralizar, conservar y distribuir érganos humanos proceden-
tes de cadédveres, como las que operan en beneficio de la mayoria de
los paises europeos: Scandiattasplant, Eurotrasplant, etc., o la Navy
Tissue Bank of Bethesde y el Banco de Tejidos de California, estos
-dltimos en los Estados Unidos, para mencionar algunos.

No se crea, sin embargo, que estas instituciones son meros depé-
sitos de huesos, cdrneas o nervios irradiados con electrones. Una parte
importante de su actividad es de tipo coordinador: relacionan a los
‘posibles donantes con los receptores que esperan un respuestc orgi-
nico, mantienen comunicacién con los principales hospitales y, llegado
el caso, conciertan la donacién y el traslado inmediato del érgano al
teceptor, en una labor de verdadero contenido humanitario.

Hasta aqui un bosquejo matizado, definitivamente incompleto pero
realizado con la sana pretensién de dar una visién general, un pano-
rama entendible de la apasionada problemidtica de los trasplantes de
Srganos humanos. Podemos ahora apreciar con mayor seriedad el
.enorme avance de la legislacién espafiola en esta materia y criticar
con mayor sensatez sus defectos y excesos.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN ESPANA

La Ley del 18 de diciembre de 1950, fue la primera en Espaiia
que regulé la obtencién de piezas anatémicas para injertos, proceden-
tes de caddveres.

El mérito de esta Ley, una de las primeras en el mundo, es el
‘haber derogado expresamente el periodo de obsetvacién (*) para con-
firmar el diagnéstico de muerte, permitiendo que «la exeresis se rea-
lizara dentro de las veinticuatro horas del fallecimiento, antes de ini-
ciarse cualquier alteracién capaz de aminorar o destruir la integridad
fisiolégica de los tejidos», legitimando, al mismo tiempo, cierto tipc
de trasplantes humanos que en aquella época habian probado su ca-
rdcter terapéutico.

La Ley en comentario dejé en manos del ministro de Gobernacién,
la elaboracién de una lista de establecimientos, cotrectamente equipa-
dos, que serian autorizados para «obtener, preparar y utilizar injertos
v trasplantes de tejidos y drganos, como huesos, cartilagos, piel y
ojos procedentes de caddveres».

(*) Este periodo sigue siendo obligatorio para las muertes no segui-
das de trasplante en acatamiento del articulo 83 de la Ley del Registro
‘Civil espafiola.
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" Tanto el profesor Rodriguez Devesa, como Romeo Casabona con-
sideran que el término «como» ha de entenderse en un sentido mera-
mente indicativo, es decir, que no se trata de un catdlogo exhaustivo.
y cerrado, por lo que abarca todo tipo de extracciones (26).

Ruiz Vadillo sefiala en cambio, que «la Ley del 18 de diciembre
de 1950 se refiere a la obtencién, preparacién y utilizacién para in-
jertos y trasplantes, de tejidos y- érganos, como huesos, cartilagos, piel
y ojos procedentes de caddveres, en una enumeracién que, al menos.
desde el punto de vista practico, es exhaustiva. Ahora se trata de in--
jertos y trasplantes de rifién, higado, corazén e incluso de cere-
bro» (27).

Comulgo con este Gltimo autor en cuanto al limitado contenido:
de esta legislacién. Basta colocarnos en la época, ante los incipientes
avances de la cirugia del trasplante, frente a las dudas eclesidsticas so--
bre la legitimidad de los trasplantes viscerales y el gran temor a pro-
vocar la muerte por extraccién precipitada de 6rganos bdsicos, para
comprender que esta ley sélo autorizé la toma de tejidos no vitales,
«como» los expresamente sefialados en ella. As{ se desprende con
didfana claridad de su exposicién de motivos: «ante la dificultad de-
obtener material que reidina estas condiciones, y teniendo en cuenta
que para las indicadas aplicaciones es suficiente practicar lo mds pronto:
posible en el caddver la simple extraccién de ojos, huesos, cartilagos,.
piel y, en general, de elementos no vitales y cuya utilizacién llena fines
altamente humanitarios, como devolver la visién o convertir a un im-
pedido en un ser 1til, se hace necesario salvar los obstdculos ahora
existentes, mediante las normas indispensables para adaptar las actua-
les a los sucesivos avances de la ciencia médica».

No obstante el manifiesto propésito de reducir el tiempo entre el
fallecimiento y la extraccién, por Orden del Ministerio de Goberna-
cién del 30 de abril de 1951, se fijaron las bases de un «severo criterio:
tanatolégico», ordenando la constatacién de quince manifestaciones.
negativas de vida derivadas de tres factores esenciales: paralizacién
de los centros nerviosos vitales, paralizacién de la respiracién y de-
tencién de las funciones circulatorias, todas ellas constatadas por dos:
médicos del establecimiento, de los cuales uno hubiera asistido al fa-
llecido en su dltima enfermedad.

* En los casos de muerte violenta, se hacia necesario trasladar a la.
victima hasta el Instituto Anatémico Forense, en donde se le practi-
cuba un nuevo reconocimiento para ratificar el fenémeno mortal.

El cardcter terapéutico de estos trasplantes se puso de manifiesto,
al facultar esta Ley a los ditectores de los establecimientos y a los
jueces, cuando las necesidades terapéuticas lo exigieran, para autotizar-
la intervencién.

No se regularon las condiciones que debia llenar el receptor, ni
se hacfa declaracién alguna sobre el cardcter gratuito u oneroso de-
(26) CarLOs MARiA ROMEO CASABONA, Obra citada en piag. 15, nota

en pag. 44. .
(27) ENRIQUE RUIZ VADILLO, Obra citada en pag. 17, nota en pag. 11.
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la donacién, pero se exigié para todos los casos, que el finado hubiese
manifestado en vida, pot acto o documento auténtico, su conformidad.

Cuando no hubiese hecho ninguna manifestacién al respecto y se
tratara de muerte natural, la ley en comentario sélo requirié que no
hubiese oposicién de los familiares con quienes el difunto convivia.
Se reconocié asi un simple derecho de oposicién en favor de los
miembros de la familia, fuesen o no herederos, con tal de que hu-
bieran convivido con el finado, pero no se indicé ninguna prelacién,
como si hacen otras legislaciones, ni se solucioné la falta de acuerdo
entre los miembros de la familia (en la que se incluye al cényuge
supérstite), de forma tal que la oposicién de alguno podia impedir
la extraccién. '

La Orden del 17 de febrero de 1955, ahora del Ministerio de
Justicia, sefialé que los Jueces de Instruccién podrdn autorizar, en los
casos de muerte violenta, en vista de las circunstancias del hecho y las
necesidades terapéuticas, la obtencién de piezas anatémicas del caddver,
siempre que el finado hubiese manifestado en vida, por acto o docu-
mento auténtico, su conformidad, o cuando trequeridos los familiares
con quienes convivia, concedieran la aportuna autorizacién, o no cons-
tase su oposicién en caso de no ser posible la prictica del requeri-
miento. Como puede verse, esta orden si reconocié a la familia un
derecho activo a conceder la autorizacién y no sélo para manifestar
su oposicién, a pesar de que no existe una diferencia sustancial en sus
relaciones y derechos respecto al difunto por razén de la muerte
naturdl o violenta de éste.

No dejé de producir polémicas el hecho de que las autorizaciones
para el trasplante debieran provenir de los directores de los centros
oficialmente reconocidos, o del juez instructor en su caso, como si ellos
no estuvieran intrinsecamente legitimados para otorgar dicha auto-
rizacién.

Creo que la critica pierde contenido si se observa la decisién de
estas autoridades en razén de las necesidades terapéuticas y procesa-
les, y no se confunde su aprobacién con la voluntad de ceder u opo-
nerse a la extraccién de piezas anatdémicas.

En efecto, es el propio donante o su familia (expresa o tdcitamen-
te), los que autorizan la toma del érgano, pero no siempre las condi-
ciones son apropiadas para efectuar el trasplante, sea del punto de
vista médico: falta de urgencia en la injertacién, incompatibilidad his-
tolégica del receptor, etc., como judicial: falta de comprobacién de
las causas de la muerte, necesidad del caddver integro para la realiza-
cién de pericias, etc., de donde resulta que la autorizacién del di-
rector no es mds que un simple requisito administrativo de supervisién
v la del juez una condicién de procedibilidad para liberar el caddver
de la instruccién (*).

Estas son las lineas generales de una legislacién que sefialé una

(*) Indebidamente se autorizaba al Juez para analizar las “nece-
sidades terapéuticas” al momento de dar su autorizacién para el tras-
P ante.
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época, aunque sélo autorizara la utilizacién de ciertas partes del ca-
déver. De una ley que resolvié con su sola publicacién, una serie de
interrogantes médico-legales, abriendo una nueva posibilidad de re-
cuperacién para muchos hermanos en desgracia.

LA LEGISLACION ESPANOLA VIGENTE

A finales de 1979, surge en Espafia una ambiciosa ley que pre-
tende regular la cesién, extraccién, conservacién, intercambio y tras-
plante de érganos humanos para fines terapéuticos, derogando la Ley
de 1950 antes analizada.

Su primer acierto fue imponer la més absoluta gratuidad a la
donacién de 6rganos, preocupindose sin embargo porque no resultase
gravosa para el donante vivo o su familia, y porque el caricter gratuito
se prolongara a los «Bancos» de érganos que permitan esta modalidad
de conservacién.

El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social serd ahora el que
autorice los centros sanitarios en que podtdn efectuarse las extraccio-
nes de érganos humanos, y el que dicte las normas reguladoras de
los citados «bancos» de drganos.

Las autorizaciones determinardn a quien corresponda dar la con-
formidad para cada intervencién, cualquiera que sea el tipo de muerte,
dejando a salvo, pero limitada, la facultad del juez de la causa para
otorgar su autorizacién en los casos de muertes accidentales, «el cual
deberd otorgarla cuando la obtencién de los 6rganos no obstaculice
la instruccién del sumario, por aparecer debidamente justificadas las
causas de la muerte».

La autoridad judicial no podrd analizar las necesidades terapéuti-
cas como antaflo, porque son circunstancias que le son totalmente
ajenas, ni podrd negar la autorizacién cuando la causa de la muerte
haya sido constatada y el caddver no sea 1til a la investigacién, En
este Gltimo caso de muertes accidentales, serdn necesarias la autoriza-
cién del juez de la causa y la conformidad de la autoridad hospita-
laria designada.

La donacién entre vivos

Un segundo acierto de la Ley en comentario fue el regular, y por
lo tanto autorizar implicitamente, con todas las consecuencias juridicas
va apuntadas, la obtencién de 6rganos procedentes de un donante vivo,
rodedndole de una serie de garantfas:

a) El donante debe ser mayor de edad. No se admite por lo tanto
el consentimiento de menores de veintitin afios, atendiendo al caricter
civilista, solemne y grave de este tipo de donacién.

b) El donante debe gozar de plenas facultades mentales. Esta
situacién debe constatarse por un médico distinto del o de los que va-
yan a efectuar la extraccién, y quedar debidamente certificada segtin
ordena el Real Decreto del 22 de febrero de 1980, que reglamenta la
Ley en comentario,
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Este reglamento exige, ademds, que el donante posea un grado de-
salud fisica adecuado para la extraccién, el que serd también certifi-
cado, y que se trate de un érgano cuya extraccién sea compatible con
la vida del donante y no disminuya gravemente su capacidad funcional..

c) El donante debe otorgar su consentimiento en forma expresa,.
libre, consciente y desinteresada, agrega el reglamento, siguiendo la.
nota caracteristica de la Ley que desarrolla. .

La expresion del consentimiento debe manifestarse por escrito.
ante el juez encargado del Registro Civil de la localidad de que se.
trate, tras las explicaciones del médico que ha de efectuar la extrac-
cién, en presencia del médico que certifica el estado de salud fisica.
y mental, y de la persona a quien corresponde dar la autorizacién para
el trasplante. El documento de cesién serd firmado por el interesado
y los demds asistentes, ante el encargado del Registro Civil que dard
fe, pudiendo cualquiera de ellos oponerse eficazmente a Ja donacién,.
si albergara dudas sobre la libre, consciente y desinteresada voluntad
del donante.

Entre la firma del documento y la extraccién deberdn transcurrir,.
al menos, veinticuatro horas. El donante puede revocar su consenti-
miento en cualquier momento antes de la intervencién, sin sujecién:
a formalidad alguna y sin ninguna obligacién de indemnizar.

El médico que certifique la salud, deberd constatar la ausencia de-
presiones externas sobre el donador y que las motivaciones han sido.
libremente expresadas por el interesado, de forma tal que este requisi--
to y su presentacién ante el Registro Civil acompafiado de las tres per-
sonas antes apuntadas, dan una garantia de libertad a su voluntad..

El caricter consciente del acto se logra, cuando el donador es in--
formado en forma amplia sobre las consecuencias de su decisién, tanto.
en el orden somético como el psicolégico, ademds de las repercusiones.
que pueda tener la donacién sobre su vida personal, familiar y profe-
sional, asi como sobre los beneficios que se esperan del trasplante en.
favor del receptor.

El caricter desinteresado del consentimiento, como garantia de sin--
cesidad del acto juridico y barrera a la especulacién econémica, con--
siderada inmoral, discriminatoria y peligrosa desde el punto de vista.
criminolégico, se ve aparentemente reforzado por una condicién muy
poco clara, no prevista en otras legislaciones: la garantia del anonima-
to del receptor, cuando en realidad el conocimiento del beneficiario,.
las ligas de parentesco, conyugales y de amistad intima, son la razén
directa de la donacién.

Esta condicién, sin embargo, debe entenderse como obligacién de-
tipo administrativo, a cargo de quienes intervienen oficial o profesio-
nalmente en el trasplante, «evitando cualquier informacién que rela-
cione directamente la extraccién y el ulterior injerto o implantacién»,.
es decir, un deber profesional de silencio en relacién con terceros, pero
nunca como un requisito previo entre donante y receptor, o entre ellos
v sus respectivas familias, pues una de las razones para procurar y auto-.
rizar la cesién de 6rganos procedentes de personas vivas, es la iden--
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tificacién histolégica que se da, precisamente, entre parientes .por
consanguinidad, por lo que resultaria absurdo que este tipo de tras-
plantes, seguramente desinteresados, no pudieran aprobarse porque el
ahonimato no estuviera garantizado, como sucede cuando se trata de
los miembros de una misma familia, Este requisito es, en realidad, un
limite a la publicidad, la que se ha mostrado gravemente petjudicial
no sélo para el paciente, sino para la misma ciencia médica. :
Esto resulta claro cuando se exige legalmente que «el destino del
-6rgano sea su trasplante a una persona determinada», es decir, la dona-
«cién en vida debe hacerse «intuitu personae» y no en forma genérica
0 «erga omnes», como sucede normalmente en las donaciones «post-
mortem», y debe servir a mejorar la esperanza o las condiciones de
vida del receptor. S6lo las intervenciones terapéuticas son admitidas
«en las donaciones entre vivos, a diferencia de lo que sucede en la ex-
traccién de piezas anatémicas de caddveres que pueden realizarse,
segtn la Ley, tanto para fines terapéuticos como cientificos. '

La extraccidn y trasplante de drganos procedentes de fallecidos

Otro sorpresa grata de la legislacién espafiola, fue el haber adopta-
do expresamente y reglamentado en forma exhaustiva el concepto de
«muerte cerebrals, basada en la constatacién del cardcter irreversible
de las lesiones que afecten a este 6rgano, entre otros sintomas ne-
gativos de vida.

El certificado de defuncién debe ser firmado por tres médicos, in-
cluido un neutélogo o neurocirujano y el jefe de la unidad médica
.correspondiente o su sustituto, estando prohibido que estos facultati-
vos formen parte del equipo que vaya a proceder a la extraccién del
6rgano o a efectuar el trasplante. El decreto reglamentario antes ci-
tado desarrolla en su articulo 10 el sistema de comprobacién de la
muerte cerebral, cuyos signos ya han sido sefialados en otra parte
de este trabajo, y ordena que la constatacién se haga durante treinta
minutos al menos, y que los signos persistan en plena concurrencia,
seis horas después del comienzo del coma.

No existe limitacién expresa, como si en otras legislaciones, res-
pecto de los 6rgancs o piezas anatémicas que pueden extraerse de
cadéveres. Puede excluirse, sin embargo, la toma del cerebro, porque
su implantacién no puede considerarse una intervencién terapéutica
sino experimental, y potque no se trata de un drgano, sino de la
persona misma, pues suponiendo que esta injertacién tuviera éxito
algdn dia, tendrfamos que concluir que lo que se trasplanta es el
cuerpo completo de un muerto a un cetebro humano con vida, dnico
y vetdadero receptor.

Fl injerto de gldndulas sexuales tampoco estd prohibido, ni como
‘materia de la donacién entre vivos ni como injerto proveniente de
caddver. Debié merecer, a pesar de su eventual y discutido cardcter
terapéutico, si no una prohibicién expresa, si una mayor atencién,
por sus graves consecuencias sobre la filiacién, y por ser, siguiendo
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un criterio generalizado, contrario a la moral y a las buenas costum-
bres.

El mayor impacto, sin embargo, producido por esta Ley, a todos
los niveles de opinién, es su determinacién de que «la extraccién de
drganos u otras piezas anatémicas de fallecidos, podrd realizarse con
fines terapéuticos o cientificos, en el caso de que éstos no hubieran
dejado constancia expresa de su oposicién, incluyendo en esta presun-
cién a las personas aparentemente sanas que hubieran fallecido en
accidente sin haber manifestado su deseo al respecto (articulo 5.°, p4-
rrafo 2 y 3).

Todo parece indicar que la reaccién social a esta disposicién no
ha sido favorable. A pesar de la Ley y de sus términos tan claros, se
siguen haciendo campafias radio-televisivas y mediante carteles con
«slogans», para concientizar a la poblacién de que debe donar sus
0jos o sus rifiones. «No te los lleves», rezan estos dltimos medios de
convencimiento; «ddnalos», agregan, cuando en realidad pod:ian de-
cit desde un punto de vista juridico formal, «no te opongas»... «no
hagas ninguna manifestacién a propésito de la utilizacién de tus 6rga-
nos cuando mueras»... «muere en silencio».

El profesor alemdn Hans Liittger, al responder a nuestra pregunta
de «si en su pais se habfa considerado una presuncién de voluntad a
cargo del difunto para que se utilizara de su cuerpo», contesté: S,
existe un proyecto con estas caractetisticas en el Ministerio de Justi-
«cia, peto no tiene ninguna probabilidad de éxito; de hecho ha sido
archivado, porque habia producido graves criticas su cardcter flagran-
temente inconstitucional».

Quiza fuese el caso de contrastar el derecho fundamental de todo
ser humano a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (articulos 15 y 18 de la
Constitucién espafiola de 1978), con esta presuncién legal de cardcter
excepcionalmente restrictivo y perjudicial, cuando la naturaleza de las
presunciones es el de reconocer un derecho o proteger un interés. En
este caso, las pretensiones del cedente, no las del receptor, quien
ningin derecho posee respecto del caddver, y que, bien analizadas en
funcién de les valores sociales imperantes, sélo permiten concluir que
es la oposicién a que se disponga del caddver, lo que puede realmente
presumirse.

Ya Reyes Monterreal habia criticado 4speramente un primer inten-
to de presuncién, localizado en la Ley de 1950, a propésito de la
autorizacién de los directores de los establecimientos hospitalarios,
para que se efectuara la extraccién y el trasplante, cuando el difunto
no hubiese hecho ninguna manifestacién al respecto y no constara opo-
sicién de la familia. Este «requisito, decfa, constituido por un hecho
puramente negativo y excluyente de toda expresa autorizacién o con-
sentimiento del acto, tiene indebidamente el mismo valor que un deseo
preexistente del causante. La concesién, por otra parte, de facultades
dispositivas a los directores, para autorizar el trasplante, no se justifica

8
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en ninguna norma juridico-sucesoria, ni siquiera por el cardcter de
autoridad de esas personas que, por supuesto, carecen de ella» (28).

La indignacién de este autor es vilida por lo que respecta a tan
extrema presuncién, pero no se hace justicia al acusado. Es el legis-
lador de 1950 el que presumi6 la voluntad de la familia, representan-
te y vocero natural del fallecido, cuya no oposicién fue incorrecta, pero
legalmente interpretada. Los pobres directores, blanco de méds de una
critica, s6lo daban su aprobacién a la intervencién quirdrgica en un
segundo momento, cuando constataban que las condiciones técnicas y
fisiolégicas eran apropiadas. No era su voluntad la productora de esta
especialisima «donacién», repetimos, sino la interpretacién legislativa
que se daba a la ausencia de manifestacién expresa del difunto y 2
la no oposicién de su familia.

Novoa Monreal, en su obra tantas veces citada, expuso una opinién
realmente valiosa a propésito de un hipotético futuro que, en Espafia,
es ya una preocupante realidad. Decia el profesor chileno... «En aten-
cién a las nuevas perspectivas que cada dfa va abriendo la ciencia
actual, no dudo que en el futuro podria llegarse a declarar como «bie-
nes de utilidad pudblica» a los despojos humanos. Pero implantar esa
medida desde luego y con alcance general, constituiria ciertamente
una violencia para ideas y sentimientos muy respetables, ampliamente
difundidos, que la ley debe tomar en consideracién si quiere reflejar
en sus normas la disposicién con que la sociedad por ella regida va
a recibirlas».

«En el momento actual, los requerimientos médicos y cientificos
de elementos de caddveres, que no son tan grandes, pueden ser sa-
tisfechos —aparentemente— con los restos de seres cuyos deudos
autorizan su aprovechamiento médico, conscientes de que las realida-
des vivientes y sufrientes valen mds que los simbolos, y de que no
hay falta alguna de respeto en permitir que lo que no sirve ya para
la vida en un ser que se extinguid, sea empleado en dar salud a quien
lucha penosamente por sobrevivir».

«Las nuevas realidades médicas y cientificas traerdn nuevos con-
ceptos que, convenientemente difundidos por la educacién social, mo-
dificardn los criterios de la generalidad, alejéndolos de ideas que en
buena parte —especialmente si estd de por medio el interés de otros
hombres necesitados— podrian ser tenidas objetivamente como feti-
chistas o supersticiosas. Cuando ello ocurra, serd posible adoptar me-
didas que determinen casos en que ciertos caddveres deben ponerse
obligadamente al servicio de la ciencia o de la salud de otro. Pero
entretanto, mantengdmonos en un equilibrio pleno de respeto a los
sentimientos profundos y arraigados, y demos graduales concesiones a
las necesidades del progreso cientifico».

Un ejemplo ya legislativo (*) podria ilustrar mejor el método de

(28) Jost Marfa REYES MONTERREAL, Problemdtica juridica de los
transplantes de érganos, “Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia”, 1969, pag. 417.

(*) La legislacién italiana, como ya se dijo, niega trascendencia a
la oposicién en los casos de autopsia.
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seleccién natural o gradual a que se referia el autor antes citado. En
los casos en que proceda la autopsia obligatoria, que son muchos, casi
todas las muertes accidentales o violentas de donde surgen los me-
jores proveedores de 6rganos, no hay ninguna razén para discutir la
intangibilidad del caddver, la autorizacién previa del finado o la pos-
terior de la familia. La autopsia es una actividad quirdrgica explorado-
ra que requiete de la diseccién respetuosa del caddver para.descubrir
o constatar las causas de la muerte. Esta pericia es obligatoria. Se im-
pone por su naturaleza a la voluntad de los particulares, ignorando
nacionalidades, religiones y stplicas. i Qué mal adicional podria causar-
se entonces al caddver o a la familia, si se aprovecha la pericia tana-
tolégica para la extraccién de algin érgano?

Desde el punto de vista ptocesal, por otra parte, debe quedar sen-
tado que el silencio que legitima la donacién de 6tganos es una pre-
suncién legal que no parte, como en las presunciones humanas, de
un conjunto de indicios o hechos conocidos que producen conviccién
respecto a la existencia de un hecho desconocido.

Si el legislador hubiera exigido algunas manifestaciones positivas
por parte del presunto donador, a propésito de estar en conocimiento
de la normativa vigente, en posibilidad de expresar oposicién y haber
mantenido no obstante un voluntario silencio, poco habria que criticar
a esta disposicién legal, por la similitud que guardaria con las presun-
ciones humanas fraguadas en la realidad. Pero es el caso que el real
decreto sélo impone la obligacién de informar . directamente a los
pacientes de los centros sanitarios autorizados, con el propdsito de
«garantizar a todos los ciudadanos que en ellos ingresen, y a sus fami-
liares, el pleno conocimiento de la regulacién sobre donacién y extrac-
cién de drganos con fines terapéuticos o cientificos».

Para estos casos, la oposicién expresa del interesado a que des-
pués de su muerte se realice la extraccién de érganos u otras piezas
anatémicas de su propio cuerpo, podrd hacerse constar en la ficha de
entrada, en un registro especial que existird obligatoriamente en el
centro para este tipo de declaraciones, en la autorizacién o confot-
midad para la intervencién quirdrgica o por cualquier otro medio,
sin sujecién a formalidad alguna.

La oposicién del interesado, dice el reglamento, asi como su con-
formidad, si la desea expresar, podrdn referitse a todo tipo y clase de
6rganos o piezas anatémicas o solamente a algunos de ellos, tales
como los que alteran manifiestamente la propia imagen o los que so-
lamente persiguen fines no terapéuticos, cientifico o de experimenta-
cién. Tal declaracién de voluntad serd respetada inexcusablemente,
cualquiera que sea la forma en que se haya expresado. Cuando se
trate de menores de edad o pacientes con déficit mental, la oposicién
podrd hacerse constar por quienes ostenten la patria potestad, tutela
o representacién legal. .

No cabe duda que un individuo hospitalizado puede ser informado
directamente de la normativa vigente y de su derecho para oponerse
a que se aproveche su cuerpo cuando muera, poniendo inclusive a su



116 Miguel Angel Soto Lamadrid

disposicién un registto especial, y que, si a pesar de esta prictica
macabra no hace ninguna manifestacién, por habet enmudecido a acon-
secuencia de la desagradable impresién o por convencimiento altruista,
bien puede presumirse su autorizacién a que se tomen piezas de su
propio cuerpo después de la muerte. Pero es el caso que la gran ma-
yoria de las defunciones ocurren en centros hospitalarios no autoriza-
dos, en el propio hogar, en las carreteras y lugares de trabajo, o a
consecuencia de la lesién homicida en cualquier rincén de las grandes
urbes. Estos, ¢pueden considerarse suficientemente informados por la
restringida y elitista publicacién de la ley en el «Boletin Oficial», o
por los eventuales y no siempre amables comentarios que ésia haya
producido? ;No se habrd negado a estos dltimos «la garantfa de la
libre v consciente decisién en esta materia»?

Entre los proyectos alemanes (Republica Federal) en materia de
trasplantes, segiin nos informa Romeo Casabona, el que cuenta con mds
posihilidades de convertirse en texto legal, y que ha merecido elogios
por parte del Ministto Federal de Justicia, porque «...al mismo
tiempo que facilita la realizacién de trasplantes, respeta los derechos
individuales, es el que pretende que ninglin ciudadano alemén se
quede sin haber tenido la oportunidad de expresar su voluntad afir-
mativa o negativa haciéndola constar en el documento personal de
identificacién. Al igual que en Inglaterra se estd estudiando la intro-
duccién de una cldusula parecida en el permiso de conducir.

La Ley espafiola, sin embargo, no adoptd esta inteligente solucién,
perfectamente aplicable en la Peninsula previa campafia de concien-
tizacién ciudadana, no obstante tener conocimiento del caso a través
del autor citado, quien ejercié indudable influencia en la creacién de
la normativa vigente.

Esta Ley no otorga trascendencia a la voluntad de la familia del
difunto, a no ser que se trate de un menor o de un deficitario mental
y sélo para oponerse, aunque se discutié en el seno de la comisién
redactora del proyecto de Decreto-Ley, en el Ministerio de Sanidad
y Seguridad Social, la posibilidad de llamar a la familia, con fines
probatorios, para conocer «a posteriori» la voluntad del difunto. Esta
idea no fue reglamentada, pero ha quedado como vilvula de escape
utilizable de hecho o como materia de futuras adiciones, para el caso
de que la opinién pdblica muestre una decidida oposicién a esta es-
pecial legislacién administrativa.

También se discutié el tema de los extranjeros. Los derechos per-
sonales que acompafian a mds de un turista, transeiinte o residente,
no le excluyen de la aplicacién de las disposiciones locales sobre autop-
sia, inhumacién, exhumacién, traslado de cadédveres v otros temas de
Derecho sanitario y policia mortuoria, entre las que se incluyen las
normas sobre donacién presunta de Srganos de la legislacién espafiola.
Sin embargo, el reglamento que nos ocupa dispuso como dltima vo-
luntad, al concluir el capitulo de disposiciones finales, que quedaban
«excluidos del 4mbito de aplicacién del presente Real Decreto las
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personas que no tengan la nacionalidad espafiola, salvo que realicen
manifestacién expresa en contrario».

Esta sanitaria disposicién requirié profundos debates que abarca-
ron, no sélo el campo de la solidaridad social, sino incluso el turismo
y la economia nacional.

Todavia en el tema de trasplantes de piezas anatémicas procedentes
de cadiveres, llama la atencién la ausencia de una disposicion que
prohiba el revelar la identidad del caddver, en caso de que éste sea el
donante, mucho mds comprensible que la garantia de anonimato del
receptor, prevista sélo para los trasplantes entre vivos. Tampoco se
previé sancién alguna contra quien violara las normas reglamentarias
de esta disciplina, no obstante que los tipos penales tradicionales han
mostrado su incapacidad para proteger totalmente esta novisima ma-
teria.

El donatario o receptor

Por lo que respecta al receptor, la ley que nos ocupa requiere tam-
bién su manifestacién escrita, libre y consciente de voluntad, o la de
sus representantes legales en el caso de pacientes con déficit mental
2 menores de edad.

Las consideraciones sobre las caracteristicas que debe llenar la
voluntad del donante y las garantias técnicas de seguridad a que tiene
derecho, valen igual para el receptor, incluyendo el tema de la gra-
tuidad.

El reglamento respectivo regula las condiciones y tequisitos que
han de reunir el personal, servicio y centros sanitarios, en orden a la
extraccién y trasplantes de érganos humanos, ademds de excluir, como
ya lo habia hecho la Ley, todo lo referente al aprovechamiento terapéu-
tico de sangre humana y sus derivados, asimilando en esta situacién a
los trasplantes de médula ésea. Delega también en la Secretarfa de
Estado para la Salubridad, al Ministerio de Sanidad y Seguridad So-
cial, entre otras obligaciones, la de «promocionar la constitucién de
organizaciones a nivel de comunidad auténoma y nacional y colaborar
con entidades internacionales que hagan posible el intercambio y répida
circulacién de érganos para el trasplante, fijando los requisitos técni-
cos para el cotrecto funcionamiento de los «bancos» de érganos.

En fin, ya para despedirse, el reglamento en comentario autoriza
la extraccién de cSrneas y otros tejidos como huesos, piel y vasos, en
los propios lugares del fallecimiento. Para acreditar éste, dice la dis-
posicién primera final, no serd indispensable constatar los signos de
muerte cerebral en la forma establecida en el articulo diez.

Esta reminiscencia de la Ley de Trasplantes de 1950 no es fécil
de explicar. El no exigir los signos de muette cerebral sélo encuentra
comprensién en la dificultad de trasladar los aparatos al lugar del fa-
llecimiento, y en el hecho de que los tejidos por extraer no son de
los considerados vitales. Sin embargo, no se entiende la premura en
retirar piezas orgdnicas que se caracterizan, precisamente, por su pro-
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longada conservacién en el mismo caddver. Esto resultaria légico si
se tratara de 6rganos viscerales de rdpida necrosis. Tampoco nos pa-
rece justificado que se disminuyan las garantias de certificacién tana-
tolégica, independientemente de las caracteristicas vitales o no de los
6rganos extraidos, pues el diagnéstico que no se base en la encefalo-
grafia eléctrica, permite dudar de la realidad de la muerte, facilitando
el deceso por hemorragia o, por lo menos, que el paciente vuelva de
las sombras de la muerte, sélo para encontrar que ya no tiene ojos
para gozar el especticulo de la vida.

La legislacién, como obra humana, es siempre perfectible. A veces
nos resulta exasperadamente avanzada, poco técnica y, en casos aisla-
dos, inmoral, pero nace siempre con una presuncién en su favor: la
de pretender la paz v el progreso social.

Sin embargo, més valiosas que muchas legislaciones nos resultan
las palabras del que fue Sumo Pontifice del Catolicismo, Pio XII: «Es
necesario educar al piblico y explicatle con inteligencia y respeto, que
consentir expresa o ticitamente que se atente de modo serio contra
la integridad del caddver en beneficio de los que sufren, no ofende la
piedad debida al difunto cuando hay en ello razones vélidas».

iNo es acaso un noble gesto, transcribia Graven, para un mori-
bundo, al igual que para los suyos, el ofrecer sus 6rganos mds precio-
sos para que en el momento en que hayan cesado de servirle permitan
el salvar otra vida humana? Para expresar el fervor de la amistad que
le mostraban los primeros cristianos de Galicia, San Pablo decia: «Si
hubiera sido posible, os hubiérais arrancado los ojos para ddrmelos».
Lo que no era entonces mds que una figura retdrica, se convierte hoy
en realizable por la virtuosidad de nuestros cirujanos. Se pueden dar
los ojos para que, después de la muerte —jno antes!— sirvan todavia
para iluminar una vida humana. Se puede hoy dar, fisicamente, hasta
el corazén. La solidaridad humana como la caridad cristiana, encuen-
tran en el trasplante de Srganos una expresidn nusva y grandiosa.



El delito provocado, construccion conceptual de
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo®

LUIS FELIPE RUIZ ANTON
Universidad Complutense. Madrid

I. INTRODUCCION

La intervencién de un agente provocador en un hecho delictivo ha
merecido por parte de la ciencia penal una atencién especial y un tra-
tamiento autépomo al estimarse que su conducta se aparta de! modelo
convencional de delincuencia. La orientacién metodolégica que se si-
gue generalmente para enjuiciar su cotportamiento consiste eh poner
en conexibn la actividad llevada a cabo con las diferentes categorias y
formas de conducta criminal previstas como punibles. Y no podia ser
de otro modo, si nos atenemos a las exigencias del dogma que se con-
sagra en el principio de legalidad. Mdxime si como sucede en nuestro
ordenamiento, el agente provocador no es una categoria juridico posi-
tiva, sino empirica, y por eso la determinacién de su posible respon-
sabilidad criminal sélo puede deducirse confrontando la accién desa-
rrollada con las correspondientes formas de autorfa o de participa-
cién reguladas en el Cddigo penal, La cuestién central estd en estable-
cer si su actuacién fundamenta el tipo de injusto que posibilita la im-
posicién de la pena. Pero no es ésta la dnica via de entrada que suscita la
presencia de un agente provocador. Conceptualmente su figura preci-
sa de la persona del provocado, ya que éste es el destinatario de la pro-
pia accién provocadora. De ahi que al estudiar el problema juridico
penal que plantea el binomio agente provocador-sujeto provocado, sea
factible centrar la atencién con preferencia en el segundo. Precisamerte
en ciertas 4reas del Derecho influido por el pensamiento anglosajén,
y de modo muy especifico en los Estados Unidos de América, la doc-
trine of entrapment se ocupa de determinar en qué circunstancias y
bajo qué aspectos el provocado debe quedar exento de una condena
al haber actuado a instancias y sometido a la presién de un individuo
que ostenta la condicién de miembro de las fuerzas de orden publi-

(*) Estas paginas han sido redactadas en homenaje-a la memoria de
don José Antéon Oneca.
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co (1). Dicha doctrina se plantea la contradiccién a que da lugar la
actuacién de un policia que acude a los métodos del agente provo-
cador, ya que si por un lado el resultado es la comisién de un hecho
delictivo por un tercero, lo que determina la puesta en marcha del
aparato represivo, por otro supone un grave atentado contra la libre
determinacién personal. Bajo esta Optica, la jurisprudencia USA sola-
mente considera licita la intervencién del agente provocador, propor-
cionando una ocasién para delinquir —indica Stempel— cuando exis-
te constancia de que el sujeto provocado ya estaba de antemano re-
suelto a llevar a cabo el delito; si se sobrepasa ese limite, y la provo-
cacién policial hace nacer la decisién criminal, que de no mediar no
se habria traducido en el hecho delictivo, cabe la posibilidad de que
la persona incitada plantee la ilegalidad de la actuacién vy obtenga una
absolucién (2). El fundamento de esta doctrina se halla tanto en con-
sideraciones de estricta dogmdtica juridico-penal como en valoraciones.
de orden politico. Ciertamente que desde el punto de vista penal el
provocado actda como consecuencia de la previa intervencién del
agente provocador, y en este sentido se considetra que la resolucidn
de su voluntad no es por completo espontdnea (3). Pero no es éste el
punto esencial: la atencién se pone ademds en que constitucionalmen-
te no estd permitido valerse de procedimientos ilegitimos para hacer
efectivas las leyes (4). Y tal sucederia cuando se incita a otro a come-
ter un delito que de otro modo no se habria llevado a cabo.
Finalmente, el Tribunal Suptremo ha acudido a una orientacién me-
todolégica que se sitda entre uno y otro planteamiento al tomar como
centro de la investigacién no ya la actividad del agente provocador o
la del provocado, sino el propio hecho resultante de la actuacién de
ambos: el delito provocado. Supone tal premisa metddica, en cierta
manera, una inversién sistemdtica del tratamiento que tradicionalmente
se ha concedido al problema del agente provocador. Por eso coincide
esta orientacién con la doctrine of entrapment en que no se plantea
de forma directa ni exclusiva la factible responsabilidad penal del agen-
te provocador, sino preferentemente la del provocado. Y de igual
modo, en el fondo de toda la cuestién late la continua tensién existente

(1) Cfr. Richard HonI1G, Das amerikanische Strafrecht, en “Das
auslindisches Strafrecht der Gegenwart”, (edicién dirigida por E. Mez-
ger, A. Schénke, H. H. Jescheck), IV, Berlin, 1962, 203 ss.; KrAus Li-
DERSSEN, Verbrechensprophylaxe dwurch Verbrechensprovokation?, en
“Festschrift fiir Karl Peters”, Tiibingen, 1974, 355 s.; Jochem STEMPEL,
(Der Lockspitzel im amerikanischen Recht, unter besonderer Beriicksich-
tigung der ’Doctrine of Entrapment’, Boner Dissertation, Bonn, 1958),
en “Jahrbuch der Disserationen”, VI, Bonn, 1958, 53 s. Segin Stempel
la doctrine of entrapment apenas si ha encontrado resonancia alguna en
los paises de la Common Law. Desde luego la influencia parece ser
nula en Inglaterra y escasa en Unién Sudafricana (54).

(2) SteEMPEL (Der Lochspitzel), 54.

(3) Cfr. Honig, Das amerikanische Strafrecht, 203, s.

(4) Cfr. STEMPEL (Der Lockspitzel), 54, quien cita las Enmiendas
quinta (1791) y decimocuarta (1868), de la Constitucién USA, como base
de la argumentacién.
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entre las més eficaces técnicas represivas y los limites impuestos por
el ordenamiento juridico.

Las péginas que siguen tienen puesta la mira en perfilar los ori-
genes y el posterior desarrollo de dicha direccién jurisprudencial, v en
localizar las coordenadas metodolégicas y sistemdticas en que se asien-
ta. Debo advertir ya ahora que el conjunto de cuestiones que se ana-
lizan no se abordan de acuerdo con las pautas convencionales segui-
das para dar solucién al problema del agente provocador. De ello me
he ccupado en otro lugar. El estudio se va a centrar en la actuacién
del sujeto que recibe la provocacién delictiva, y en el propio hecho
resultante de su intervencién. Por eso el delito provocado es, en cier~
to modo, el reverso del problema del agente provocador. El tema ha
adquirido en los dltimos tiempos un especial relieve debido a la fre-
cuencia con que se acude en los medios policiales a provocar la comi-
sién de un delito, de forma mis o menos directa, como expediente:
para conseguir fehacientes pruebas de conviccién contra un sujete. EI
aumento continuo del trafico ilicito de drogas, sobre todo, pero tam-
bién de divisas o de obras de arte, y las extraordinarias dificultades
que ofrece su represién, ha puesto en evidencia la escasa eficacia de
las modernas técnicas criminalisticas contra este tipo de delincuencia.
Una manera certeta de conocer su alcance es involucrarse en la propia
trama criminal y provocar, si llegara el caso, la comisién de un delito.
Si tales actividades incitadoras de un comportamiento delictivo ajeno,.
que de otro modo no habria tenido lugar, y realizadas con el solo fin
de obtener el castigo de sus autores entran ¢ no en el marco de lo que
el Tribunal Supremo denomina delito provocado, es una cuestién que
serd objeto de estudio.

1I. LOS ORIGENES DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.
SOBRE EL DELITO PROVOCADO

La construccién jurisprudencial sobre el delito ptovocado se en-
cuentra en una fase de incipiente formacidn. Las escasas decisiones
que hasta ahora hacen referencia al tema no son més que timidos tan-
teos de lo que pueden llegar a ser las bases de una doctrina con preten-
siones generalizadoras. Sélo de forma muy indecisa se advierte la inten-
cién de reiterar una misma fundamentacién -dogmdtica para los casos
de estructura semejante. También aqui ,al igual que sucedié en esa
otra construccién jurisprudencial, el delito continuado, el problema
hunde sus raices en la propia realidad criminal. Es la respuesta a una
situacién concreta y un intento de dar una solucién homogénea a
determinados casos en que el hecho enjuiciado surge a instancias de
un agente provocador, con el especial valor significativo que se con-
cede al término en el 4mbito del Derecho penal.

La teorfa seguramente que arranca, si no me cquivoco, de la sen-
tencia de 22 de junio de 1950, al utilizarse en ella la expresién delito
provocado con el significado que me ocupa ahora. Es cierto que ya
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antes, y en no pocas ocasiones, el Tribunal Supremo se habia enfren-
tado con supuestos de estructura idéntica a los que después calificarfa
de ese modo (5). En sucesivas decisiones jurisprudenciales —15 de
junio de 1956, 3 de febrero de 1964 y 16 de noviembre de 1979 (6)}—,
y por via negativa, pues se rechaza que el hecho planteado fuese cons-
titutivo de un delito provocado, se va perfilando su contenido sus-
tancial (7). En este sentido, es decisiva la de 27 de junio de 1967 al
‘marcar la pauta de su configuracién més acabada y sefialar las lineas
maestras del delito provocado. Por dltimo, la sentencia de 18 de abril
«de 1972 abre una nueva via interpretativa, seguida por las de 20 de
febrero de 1973 y 14 de junio de 1975 —pero desechada por la de
8 de julio de 1980— al introducir una sutil diferenciacién entre el de-
lito provocado y la provocacién policial, determinante de un hecho
delictivo ajeno, realizada con el dnico fin de poner de manifiesto situa-
ciones o actividades criminales ya existentes, pero hasta entonces
ocultas. ‘

(5) Véase, por ejemplo, la Sentencia de 7 de mayo de 1949, en la que
Se relata el supuesto de un sujeto, ordenanza del organismo competente,
que siguiendo instrucciones de la policia, y con el fin de descubrir sos-
pechadas actividades delictivas, entra en contacto con los procesados y
se presta a entregarles una guia de circulacién en blanco, para mercan-
cias intervenidas, que después es completada con los datos oportunos. El
Tribunal de Instancia aprecié un delito imposible de falsedad en -docu-
mento oficial, Contra este fallo la defensa mantiene en casacién la infrac-
cion del articulo primero, parrafo primero, del Cédigo penal y funda-
menta la tesis en argumentos muy préximos a los que se iban a utilizar
més tarde para configurar el delito provocado. Asi, se dice, que “hay
que entender que el delito calificado fue una ficeién (...) no debiendo ser
calificado de delito imposible (...) porque esta dltima figura delictiva
exige que (...) se produzca en forma libre y deliberada, y con toda la
1ealidad que es preciso aparezca, para tener los hechos por sancionables”,
El Tribunal Supremo no acogié este planteamiento al entender que aun
haciendo a los procesados la maxima concesién de suponer que sus ac-
ciones no fueron libremente realizadas a partir de la intervencién del
crdenanza, que de acuerdo con sus jefes y la policia finge aceptar la pro-
puesta que se le hace de entregar la guia de circulacién en blanco, “siem-
pre resultard que las actuaciones dolosas anteriores a tal fingimiento
(...) fueron por ellos voluntaria y deliberadamente queridas y realizadas,
'y las necesarias para constituir el delito calificado, que quedé imposible
en su produccién...”.

(6) Adviértase que en la Sentencia de 16 de noviembre de 1979 no
se habla, creo que con buen criterio, de delito provocado, sino de provo-
cacién delictiva. En el cambio de nomenclatura hay algo mis que una
-variacién de estilo.

(7) Otros supuestos de agente provocador, pero en los que no se
plantea la cuestién del delito provocado, pueden verse en las Senten-
cias de 8 de mayo de 1953 (un sujeto finge tener influencia para levantar
1una sancién administrativa y pide al interesado a cambio una cantidad
de dinero, que le es entregada en billetes marcados por la policia); 13 de
mnoviembre de 1953 (compra de morfina por un policia).
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JII. PRESUPUESTOS CONCEPTUALES: CARACTERISTICAS

Acabo de decit que el delito provocado es concebido por el Tribu-
-nal Supremo como el resultando de la actividad de dos individuos: un
-agente provocador y un sujeto provocado. Es indiferente la condicién
,personal que ostente tanto uno como otro. No solamente puede asu-
mir el papel de agente provocador el miembro de la policia que trata
~de cerciorarse de las sopechadas proclividades criminales de un sujeto,
sino cualquier otra petsona. Y lo mismo hay que decit con respecto al
‘provocado: no existe limitacién personal alguna. Asi se manifestaron
las sentencias de 20 de febrero de 1973 y de 14 de junio de 1975, al
“hacer alusién a los hechos «causados por agente provocador de los mis-
‘mos, sea este agente un particular —sentencia de 22 de junio de

1950—, sea la propia autoridad policial —sentencia de 27 de junio
~de 1967—». De igual modo, tampoco se debe circunscribir el delito
provocado a determinadas infracciones criminales, sino que, en prin-
cipio, cualquier hecho delictivo se presta a ser objeto de una provo-
~cacién (delitos contra la propiedad, contra la fe publica, contra la

-salud col@a)

A) Elemento objetivo.

Establecida la identidad indiferenciada del agente provocador y del
:provocado, el Tribunal Supremo deduce de la intervencién de ambos
determinadas caracteristicas comunes a todo delito provocado. Re-
~quiete, en primer lugar, que el hecho no haya surgido de la iniciativa
propia del provocado, sino como consecuencia de una incitacién ajena
previamente calculada para obtener la respuesta apetecida. La senten-
cia de 22 de junio de 1950 estima que es condicién necesatia «que
~se estimule e induzca a la comisién de un acto punible»; idea en la
que insiste la de 27 de junio de 1967, al advertir que el delito provo-
cado «requiere para su existencia, la induccién suficiente para mover
‘la voluntad» de una persona «a fin de que efectéie una actividad».
Precisamente por ello la de 15 de junio de 1956 niega que el supuesto
de estafa planteado fuese un delito provocado «potque la iniciativa
criminal parte del recurrente que se ofrece a entregar una vivienda,
utiliza el medio engafioso de aparentar influencia y pide una cantidad
~que se le entrega y €l recibe con 4nimo de lucro, aunque se le recoge
seguidamente, en todo lo que no hay provocacién ajena, sino iniciativa
y actuacién propias» (8).

En sintesis, el elemento objetivo del delito provocado se sustancia
cen la presencia de una incitacién dirigida a que un tercero realice un
delito, incitacién que de no haber mediado no habria dado lugar a su
verificacién. Dicho escuetamente: el delito provocado es el que surge

(8) Cfr. también la de 16 de noviembre de 1979, en la que se con-
‘templa un caso de cohecho pasivo, aunque aqui la motivacion debe ser
+otra dada la especial configuracion del delito de cohecho pasivo y-su
.autonomia frente al activo. De ello me ocupo mas adelante.
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«por obra y a estimulos de provocacién» (sentencia de 18 de abril
de 1972).

La voz provocacién es utilizada por el Tribunal Supremo con el
particular valor semdntico que adquiere dicha palabra en el zontexto
especifico del problema del agente provocador. En primer lugar, sirve:
para denotar el ejercicio de una conducta promotora de un comporta-
miento ajeno, ya aparezca aquélla como un acto de aparente participa--
cién o incluso de autoria: el agente provocador unas veces se mostrat4
como un supuesto inductor, o un cooperador necesario o un cémplice,
o como un coautor, etc. Pero al mismo tiempo, la voz provocacién es:
empleada para asociar un segundo significado: la incitacién practicada
sirve de mero recurso para lograr la reaccién en el sentido deseado.

recisamente, este segundo aspecto estd en intima relacién con el ele-
mento subjetivo que debe animar la conducta provocadora.

B) Elemento subjetivo.

En todo acto humano existen distintos momentos psicolégicos que
aun cuando actiian conjuntamente son susceptibles de sepgiferenciados
conceptualmente, En la determinacién de las caracterict del delito.
provocado se pueden apreciar dos aspectos subjetivos destacados de
forma general por las distintas sentencias del Tribunal Supremo: los.
méviles por obra de los cuales actia el provocador y el objetivo que
de forma inmediata persigue con la propia accién provocadora. La psi-
cologia ensefia que los méviles operan a modo de causa psiquica del
acto humano y estdn dotados de un componente afectivo; por el contra--
rio, el fin o el objetivo inmediato perseguido con el propio acto tiene
siempre una naturaleza consciente y se traduce en ia representacién de
un determinado resultado (9). Bajo esta dptica, el agente provocador
actdia movido, en unas ocasiones, «para poner a prueba la moralidad
de un empleads, de conducta sospechosa a su juicio, o verificar la se-
leccién de su dependencia» (sentencia de 22 de junio de 1950); en
otras, a fin de «conocer la propensién para hechos criminales de una:
persona, y a comprobar su capacidad de realizacién, que convenza psi-
colégicamente de que estd efectuando actos delictivos de forma oculta
o desconocida, para quien desea perseguirlos», o simplemente, con la:
intencién de «determinar la posible existencia de un hébito criminal
en via comprobativa» (sentencia de 27 de junio de 1967). Frente a
los méviles, distintos de un sujeto a otro, el objetivo que de forma:
inmediata y directa se ambiciona mediante la trama provocadora es
siempre el mismo: formular denuncia criminal contra el provocado:
(22 de junio de 1950, 3 de febrero de 1964, al indicar, «con la fina-

(9) Cfr. José Maria RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte
General, 8.2 ed., Madrid, 1981, 681; José Luis DiEz RIPOLLES, La ate--
nuante de actuar por motivos morales, altruistas o patridticos de notoria
wmportancia, en ADPCP, 1979, 94 ss.; Alice YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, .
Les mobiles du délit, “Etude de criminologie et de droit pénal”, Paris,
1973, 23 ss. y 103 ss.; Alessandro MALINVERNI, Scopo e movente nel’
diritto penale, Torino, 1955, 20 ss., 35 y 67.
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lidad de denunciarlo»). De lo expuesto se deduce que los méviles pue-
«den ser varios, en tanto que el objetivo es siempre el mismo y suscepti-
ble de ser individualizado aprioristicamente: obtener el castigo del in-
citado, y para ello se provoca la comision de un hecho delictivo como
medio certero de conseguir la reaccién calculada de antemano.

Mas no es suficiente para poner de telieve la particular estructura
del delito provocado la comprobacién del elemento objetivo y del mo-
'mento subjetivo. Si asi fuera, no se ve que el Tribunal Supremo tenga
argumentos suficientes para destacar con una nomenclatura propia un
'hecho caracterizado por la presencia de un mévil y objetivo particula-
‘res, pero de catdcter extratipico, y en principio sin trascendencia juri-
«dico penal. A ellos hay que afiadir un tercer requisito.

iC) Imposibilidad de que se alcance el resultado desaprobado por
la norma. .

La Gltima caracteristica exigida por el Tribunal Supremo es que
el delito no pueda alcanzar el objetivo desaprobado: «en el delito pro-
-vocado hay absoluta falta de dafio y peligro» —dice la sentencia de
22 de junio de 1950—, y ello porque «previamente se han adopta-
do las medidas, precauciones y garantfas para que no se produzca el
resultado». O como manifiesta la de 27 de junio de 1967, al indicar
«que «el delito provocado (...) no puede llegar a un resultado, porque
habiéndose previsto éste, se impide por el inductor sea alcanzado, ha-
ciendo baldfa la actividad, por el empleo de medidas precautorias de-
fensivas o de garantfa». Este es el motivo por el que de forma mds
genérica la sentencia de 18 de abril de 1972, al hacer una exégesis de
lo que deba ser el delito provocado, frente al supuesto que se enjuicia,
reconoce que aquél es concebido asi por los propios provocadores «sin
verdadero propdsito de perpetraciény ; y tal conclusién se obtiene, por
via de regreso, pues tendrian «previamente tomadas las necesarias me-
didas para yugularlo oportunamente, sin dejarlo !legar a término y
sazén». Finalmente, con terminologia mds técnica, la sentencia de 20
de febrero de 1973, seguida por la de 14 de junio de 1975, manifiesta
-que en ‘el delito provocado «la imposibilidad de realizacién del dafio es
inicial, preconstituida, estando, desde el principio al fin, excluido el
-peligro para el bien juridico protegido».

De acuerdo con las lineas transcritas, para calificar como de pro-
vocado un delito no serd bastante la mera constancia de una voluntad
‘interna contraria a que sufra un menoscabo el bien juridico afectado:
)es preciso que tenga una manifestacién externa. Asi entendido, :qué
fundamentacién dogmitica deben recibir estos supuestos?

IV. FUNDAMENTACION DOGMATICA

El tratamiento juridico penal que ha merecido el delito provocado
-por parte del Tribunal Supremo, gird, en una primeta etapa, en torno a
«dos ideas, v se quiso hacer un efecto de la otra: en el delito provocado
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todo es fruto de una trama tendenciosa, lo que da lugar a una situa--
cién ficticia (10), y por ello la persona del provocado no actda libre:
y espontineamente. Con posterioridad, a medida que se iba consoli--
dando la doctrina, no se centra tanto la atencién en el aspecto volitivo:
de la conducta del provocado como en el propio hecho, el cual esta-
ria dotado de una estructura anémala.

La primera sentencia que plantea el tema —22 de junio de 1950—-
comienza diciendo que «la voluntariedad de las acciones penadas por
la Ley ha de cbedecer a la iniciativa libre, inteligente e intencionada.
del sujeto activo, mas de ningin modo, con cardcter general, del per-
judicado» ; por este motivo, y aqui tiene entrada el segundo argumen-
to, cuando dicho perjudicado «para poner a ptueba la moralidad de un:
empleado de conducta sospechosa a su juicio, o verificar la seleccién:
de su dependencia, encarga a una persona de su confianza que estimu-
le e induzca a la comisién de un acto punible y al ser practicado,
formula denuncia criminal, es evidente que el delito o falta contra la.
propiedad de que se trate tiene la condicién de provocado e imposible
porque previamente se han tomado las medidas, precauciones y garan-
tias para que no se produzca el resultado». Y mds adelante insiste en.
la idea de que se estd ante «un hurto provocado, inexistencia realmen-
te de sujeto pasivo, pues él mismo fue el inductor, valiéndose del con-
curso de otra persona, que se prestd al fingimiento, y de consecuen--
cias imposible, con absoluta falta de dafio y de peligro» (11).

De los pérrafos transcritos se deduce que el Tribunal Supremo:
parte de que si el hecho no ha surgido de la libre iniciativa del autor,.
falta el presupuesto requerido por el parrafo primero del articulo pri-
mero del Cédigo penal. El término voluntarias, referido a las acciones,.
y omisiones se interpreta, de acuerdo con una de las versiones propuestas.
como conducta libre, esponténea, no coaccionada. Tz! requisito faltaria.
en el provocado que obra como consecuencia de la ptevia incitacién, a fin:
de ponerlo en manos de la justicia. Este ha sido también el argumento
utilizado por la doctrine of entrapment, asi como por algunas decisio--
nes de la jurisprudencia francesa al entender que se daban los presu-

(10) Cfr. Luis JiMENEz DE AsOGA, El iter criminis y la tentative, en:
“La ley y el delito. Principios de Derecho penal”, 4% ed., México, Buenos.
Aijres, 1963, 469 s., donde también se tilda de situacién ficticia ciertos
de los casos en que interviene un agente provocador. De igual medo, uti--
liza la expresién delito provocado para estos supuestos.

(11) -Cfr. la Sentencia de 8 de febrero de 1964; se alude, en hipétesis:
—para resaltar las diferencias con el caso planteado— al supuesto en
que “una mujer penetra donde se encuentra un hombre solo, excitandolo
con movimientos o actitudes lascivas para mostrarse victima de un atro-
pello”; en tales casos, se afirma en la sentencia, “mas que delito provo--
cado hay delito atipico o imposible, toda vez que la persona inculpada
actiia sobre situaciones ficticias creadas con el proposito de perjudicarla,
no existiendo (...) ataque a la honestidad de quien se mostré deshonesta:
para excitar a quien se encontraba extrafio a tal situacién”, Con acierto,.
tanto en la sentencia del texto como en ésta, para nada se apela a la:
posible existencia del consentimiento del ofendido, sino que se centra la:
atencién en la propia estructura del hecho y en falta de viabilidad para:
que se produzca el desvalor juridicopenalmente desaprobado.
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puestos .del constrefiimiento o coaccién moral —la contrainte moral—
con el resultado de la plena irresponsabilidad penal del provocado (12).

Pero al lado de este primer argumento, se utiliza otro que apatece.
como causza del anteriormente examinado: la trama artificiosa que ro-
dea a todo el hecho, al no ser posible que se llegue al resultado ju-
ridicamente desaprobado, porque se han tomado las medidas de pre-
vencién oportunas. Este es el motivo por el que se quiso emparejar, en
cierto modo, el delito provocado con el delito imposible del articulo 52,
pérrafo segundo, del Cédigo penal, ya que ni en uno ni en otro tiene:
Jugar dicho resultado. Sin embargo, la aparente semejanza iha a ser
denunciada por Luzén Domingo, quien advirtié de la necesidad de:
distinguir «el delito imposible propiamente dicho, del delito imposible
ptovocado, o simplemente delito provocado»; de este dltimo dice
que en él «no existe propiamente ni un ataque formal al ordenamiento
juridico, sino tan sélo una ilusién de ataque», ya que «no se trata
de una espontdnea resolucién de delinquir» al haber sido el sujeto:
«victima de una maquinacién insidiosa en que se.le ha envuelto» (13).
De estas premisas, Luzén Domingo deduce la consecuencia de que «a
efectos juridico-penales, la conducta del individuo que intenta el delito:
provocado es absolutamente irrelevante, porque aunque en ella pueda.
descubrirse un principio de ilicitud moral, ni el orden juridico se pue-
de confundir con el orden moral; ni la voluntad que exteriorizé el su-
jeto era voluntad de auténtica conducta delictiva, sino de una conducta.
ilusoriamente delictiva, potque ni aun con un cambio de medios, ni
sustituyendo el objeto, etc.; su conducta podia ser constitutiva de de--
lito» (14).

Las ideas de Luzén Domingo fueron recogidas literalmente por la
sentencia de 27 de junio de 1967, y ya se advierte en ella la dindmica.
que se iba a operar en sucesivas decisiones. Comicnza con la afirma-
cién de que «para incriminar toda conducta humana en el 4mbito pe--
nal, se exige que las acciones u omisiones sean voluntarias, comq pro-
ducto de una manifestacién subjetiva libre, en su creacién intelectiva.
y en su realizacién, al deber ser manifestacién de una resolucién de-
lictual esponténea» ; peto junto a ello destaca, como principal argumen-
to, la circunstancia de que la figura del delito provocado no se puede:
ni siquiera remitir al 4mbito del delito imposible del articulo 52, p3-
rrafo segundo, del Cédigo penal como habia pretendido el Tribunal
de Instancia, puesto que se da «por la maquinacién insidiosa que la
envuelve, como quiere la mejor doctrina cientifica, exclusivamente una

(12) Sobre la contrainte moral y la polémica de si es o no aplicable
en caso de provocaciones policiales, Charles Bornet, La provocation aux
délits par des agents de Dautorité, en RPDP, 1948, 30; Jean BOUCHERON,.
Provocation, en “Dalloz, Repertoire de Droit criminel et de procédure
pénal”, II, Paris, 1954, 732 s.; Roger MERLE y André VITU, Traité de
Droit criminel, 3.2 ed., Paris, 1978, 712 ss.; André DEcoq, Droit pénal
général, Paris, 1971, 346; Gaston STEFAN y Georges LEVASSEUR, Droit
pénal général, 8.2 ed., Paris, 1975, 297 nota 1.

(13) Manuel Luz6N DoMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo,.
Sintesig critica de la moderna jurisprudencia criminal, II, Barcelona,
1964. 82/83.

(14) Luzon DoMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo, 11, 83.
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apariencia de ataque, con ausencia de enfrentamiento formal al ordena-
miento juridico penal, pues la voluntad manifestada no podia llegat
a ser antijuridica en su realizacién y alcanzar un fin, aunque pudiera
envolver un sencillo ataque ético, que resultaba meramente ilusorio y
sin vida real, por lo que carece de entidad para encajarse en las normas
penales» (15). Y mds adelante insiste en que el sujeto provocado «no
atacé las normas penales de manera esencial y si simplemente aparente,
por lo que no puede castigarse tal conducta» (sentencia de 27 de junio
de 1967).

A partir de ahora el valor conceptual que sugiere la expresién de-
lito provocado va a ser condicionante en el Tribunal Supremo de la
idea de impunidad. En este sentido se pronuncia de forma expresa la
sentencia de 18 de abril de 1972, al concebirlo como «cerente... de
toda realidad»; por ello se explica la tendencia a abandonar el argu.
‘mento segin el cual en el delito provocado falta el requisito de la
-voluntariedad de la accién, en favor de la tesis que ve en él un hecho
«desprovisto de entidad penal sin mds. Y asi se dice que «al faltar autén-
tica materia delictiva—mads que libre voluntariedad, segtn se pretende
-en los coincidentes recursos ahora planteados— siempre habria de que-
dar la conducta en mera apariencia o ficcién, o lo que es lo mismo, en
la categorfa de delito radicalmente imposible o putativo de hecho,
concebido as{ desde su origen por los propios provocadores» (senten-
«cia de 18 de abril de 1972) (16). El mismo criterio que sigue en las sen-

(15) La sentencia apunta, de forma muy precisa, la distincién sis-
‘teméatica, actuslmente acogida por la ciencia del Derecho penal, entre
desvalor de la accién —al atribuirse al Derecho penal una funcién ético
:social— y desvalor del resultado —basado en la proteccién de bienes
juridicos—. Pero obsérvese cémo la mera presencia de un desvalor de
accién, desvinculado por completo de la posibilidad previa de lesion o
puesta en peligro del bien juridico “carece de entidad para encajarse en
‘las normas penales”. Quienes atribuyan al desvalor de la acecién la misidén
de comstituir el injusto, y nieguen que el desvalor del resultado cumpla
funcién alguna, encontrarin serias dificultades para no tomar en consi-
deracién tales episodios. Las consecuencias sistematicas en materia de
-participacién, y, particularmente, de agente provocador, no se dejan espe-
‘rar: el fundamento de la pena en la participacién radicaria méas en la
corrupcién operada en el autor —abandono por éste de los valores ético
-sociales de la accién— que en la contribucién a la lesién o puesta en pe-
ligro del bien juridico. A su vez, el agente .provocador deberi hacerse
-acreedor a una pena en todo caso, ya que aspira y contribuye a efectuar
el desvalor de la accién que lleva a cabo el provocado, aunque no el
desvalor del resultado. La tesis es inaceptable y de ello me he ocupado en
otro lugar. Sobre el problema general aqui planteado, baste citar a Hans
“WerzeL, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., Berlin, 1969, 5; José Manuel
GOMEZ BENITEZ, El ejercicio legitimo del cargo, Madrid, 1980, 157; Die.
thart ZiELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechisbegriff,
Berlin, 1973, 129 ss; Hans Joachim RuporpHI, Inhalt und Funktion des
Handlungsunwertes im Rahmen der personalem Unrechtslehre, en “Fest-
chrift fiir Reinhart Maurach”, Karlsruhe, 1972, 66 ss. .

(16) La vinculacién de los casos de agente provocador con el dalito
putativo se observa también en Luis JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Dere-
cho penal, VI, Buenos Aires, 1962, 677. Posteriormente remitiria el tema,
en su conjunto, al marco de la participacién criminal; véase, a este res-
pecto, Tratado, VII, Buenog Aires, 1970, 713.
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tencias de 20 de febrero de 1973 y de 14 de junio de 1975, en donde
al hacer un estudio de lo que es el delito provocado, frente al caso
planteado, se manifiesta que la «actividad provocadora, al inducir a
error al sujeto activo de la supuesta infraccién menoscaba su libre
iniciativa y con ello la voluntariedad de la accién proclamada dogma4-
ticamente en el articulo primero del Cédigo penal»; pero més adelante
se afiade que «con criterio tal vez més técnico» en el delito provoca-
do «la errénea actuacién del sedicente culpable constituiria un supuesto
de tentativa inidénea, de delito putativo en sentido amplio, o, en fin,
de delito aparente, pero en todo caso impune, dado que la imposibili-
.dad de realizacién del dafio es inicial, preconstituida, estando desde
] principio al fin, excluido el peligro para el bien iuridico protegido,
.de modo que tanto la actuacién del provocador como la del provocado
han de reputarse absolutamente ineficaces» (sentencia de 20 de febre-
ro de 1973) (17). En conclusién, la opinién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el delito provocado es la de que nos halla-
mos ante un hecho en donde falta auténtica materia digna de reproba-
cién penal. De ello se deriva, de forma general, «la irresponsabilidad
por hechos aparentemente punibles, pero, en realidad, causados por
agente provocador de los mismos» (sentencia de 20 de febrero de 1973
y de 14 de junio de 1975). El resultado es que no cabe exigir res-
ponsabilidad criminal a los que hayan intervenido en él. Bien es cierto
que en ninguna de las sentencias que me son conocidas se plantea de
forma directa la posible deduccién de una reprobacién penal a cargo
.del agente provocador, sino sélo a cargo del provocado. Sin embargo,
la conclusién que extrae la sentencia de 18 de abril de 1972 al mani-
festar que el delito provocado «no debe acarrear responsabilidad penal
propiamente dicha para los provocados, por razén del inocuo conato
resultante», debe hacerse extensible también al agente provocador al
no existir més que una apariencia delictiva. Si el agente provocador
actuara como supuesto participe {inductor, cooperador necesatio, cém-
plice), por aplicacién de las reglas generales en la materia (accesorie-
dad) al no existir un hecho principal tipico y antijuridico —y con in-
dependencia de otras consideraciones—, no habria posibilidad de
fundamentar el contenido de injusto que posibilita su castigo. Y de
igual modo, si obrata como aparente coautor, al zsentarse el hecho
sobre bases ficticias, tampoco cabria establecer el contenido de injusto
relevante. En sintesis, del andlisis de las sentencias estudiadas cabe
deducir —asi lo ha sefialado también Rodriguez Mourullo— que el
‘Tribunal Supremo considera impunes tanto =l agente provocador como
al provocado, siempre que el hecho pueda ser calificado de delito
provocado (18).

(17) Cfr. Ruperto NUNEZ BARBERO, E!l delito imposible, Salamanca,
1963, 130 y 132, en quien parece inspirarse la sentencia que cito.

(18) Gonzalo RoDRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al Cédigo penal,
1, Barcelona, 1972, 856, nota 66.

9
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V. CONSIDERACIONES CRITICAS

Una vez expuestas las lineas esenciales del delito provocado se estd
en condiciones de hacer una anilisis critico de la orientacién que guia
al Tribunal Supremo a la hora de abordar el asunto. Por de pronto hay
que poner de relieve que si bien el Tribunal Supremo considera que
todo delito provocado es el resultado de la previa intervencién de un
agente provocador, no todo supuesto en el que éste tome parte dara
lugar a un episodio de esta naturaleza, Se quiere reservar la expresidn
delito’ provocado, debido 2 las resonancias de impunidad que asocia,
para ciertos casos de agente provocador. El Tribunal Supremo repudia
la idea de que en el delito provocado pueda adoptarse una solucién
diferente para el agente provocador y para el provocado. Quiere que
ambos corran la misma suerte. Consecuentemente, alli donde sea fac-
tible deducir una reprobacién criminal a cargo de uno o de otro, no
estaremos ante un delito provocado. En segundo lugar, tampoco habtd
delito provocado cuando falte el elemento objetivo de la provocacién,
entendido en el sentido de ser el agente provocador el que tome la
iniciativa o el que haga surgir la resolucién criminal en el provocado.
De este modo se excluyen del 4mbito del delito provocado aquellos
supuestos undnimemente considerados de agente provocador, pero en
los que éste no es el promotor directo de la actuacién del provoca-
do (19) o en los que alguno de los dos resulta acteedor a una pena.

Tanto uno como otro aspecto estarian presentes en el caso que
plantea la Sentencia de 16 de noviembre de 1979: un oficial de juz-
gado solicita de un particular una cantidad de dinero so pretexto de
activar la tramitacién de una causa. El requerido pone el hecho en
conocimiento de la autoridad policial, y se presta a entregar un sobre
conteniendo diez mil pesetas, cuyos billetes, recuperados posteriormente
en poder del oficial de juzgado, habian sido marcados en la comisaria
de policia. Dos serdn los argumentos que se utilizan para excluir del
delito provocado estos hechos. En primer lugar, se afirma que no
existe la previa provocacién, pues «fue el propio funcionario procesado
quien solicité la retribucién no debida para realizar un acto relacionado
con el ejercicio de su cargo». En segundo término, y a mi juicio aqui
es donde radica la base del problema planteado, de relacionar estos
hechos con el delito provocado, el Ttibunal Supremo estarfa privado de
entrar a debatir la factible responsabilidad criminal del funcionario,
pues, como ha quedado dicho, lo caracteristico del mismo es que falta
auténtica materia delictiva. Sin embargo, existian poderosas razones,

(19) La expresién agente provocador ha sufrido un cambio seméntico
al ser incorporada al campo del Derecho penal, y bajo la misma se in-
cluyen no sélo los casos en que existe una auténtica incitacién, sino
también aquellos otros en que la iniciativa la toma el provocado, pero el
hecho estd siendo controlado en todo momento, en su estructura y desa-
rrollo, por el aparente receptor de la incitacion. Tal es el episodio de la
sentencia que se cita en el texto. Cfr. Hansjiirgen KARGE, Der agent pro-
vocateur, Diss., Frankfurt am Main, 1969, 19.



El delito provocado, construccién conceptual del T. S. = 131

dada la particular configuracién del delito de cohecho en sus dos facetas
de activo y pasivo, y la dualidad de bienes juridicos tutelados, asi como
de delitos (20), para tomar en consideracién, cuando menos la actua-
cién del provocado. El Tribunal Supremo consideré que el hecho era
constitutivo de un delito consumado de cohecho pasivo, «sin que
constituyan el menor obsticulo para la posibilidad de su realizacién
las medidas precautorias tomadas por el particular para lograr la pos-
terior comptrobacién del delito y evitar su agotamiento». Sin entrar
ahora a estudiar la solucién dogmdtica que se ofrece, el proceso me-
tédico seguido es a mi entender el correcto en todos los casos en que
interviene un agente provocador. La atencién ha de ponerse no ya en
unas pretendidas caracteristicas del hecho mismo, sino en la conducta
realizada, v en si fundamenta el injusto relevante del correspondiente
tipo de delito afectado.

Sin embargo, cuando el Tribunal Supremo califica de delito provo-
cado un episodio, da la impresién de que opera como si fuese una
categoria juridica auténoma dotada de un contenido material propio
y del que deriva la impunidad con cardcter general sin mds. Por ello
se explica la evolucién que su tratamiento ha sufrido a lo largo del
tiempo. Si en un principio se fijé la atencién en la falta de una voluntad
libremente manifestada por parte del sujeto provocado, paulatinmente
se fueron viendo en el propio hecho unas caracteristicas que mds que
ser consecuencia de la particular forma de actuar del agente provoca-
dor se quieren presentar como inmanentes al delito provocado. En la
prictica se estd obrando al modo de aquellos sistemas que han incluido
en su legislacién positiva la figura como tal. Salvando las diferencias
estructurales que el Tribunal Supremo quiere atribuir al delito provo-
cado frente a las provocaciones policiales, esto es lo que sucede en el
Cédigo penal de Utruguay de 1933 donde el articulo 8 determina la
impunidad «del hecho delictuoso provocado por la autoridad para
obtener su represién» (21). El resultado no se ha dejado esperar: en

(20) Cfr, José Maria RoDRriGUEz DEVESA, Derecho penal espafiol.
Parte Especial, 8.2 ed., Madrid, 1980, 1120 ss.; Francisco MUN0Oz CONDE,
Derecho penal. Parte Especial, 2.2 ed., Sevilla, 1976, 682 ss. Es intere-
sante observar la situacién que se produce con respecto al particular que
se ofrece al fingimiento, pues estid claro que no comete un delito de
cohecho activo, ya que no existe propiamente lesion del bien juridico
—respeto que se debe al normal funcionamiento de los 6rganos del Es-
tado—— al estar montada la trama en bases irreales. Mas tampoco cabe
construir una conducta de participacién —cooperacién necesaria o com-
plicidad— en el delito de cohecho pasivo, porque el particular no contri-
buye real y efectivamente al ataque del bien juridico (quebrantamiento
del deber y confianza depositada en el funcionario) que lleva a cabo el
oficial de juzgado. Todo ello siempre que se acepte la propia viabilidad
del cohecho pasivo, dadas las circunstancias.

(21) Cédigo penal de Uruguay de 4 de diciembre de 1933, articulo 8:
No se castiga el hecho juridicamente licito, cometido bajo la conviccién
de ser delictivo, ni el hecho delictuoso provocado por la autoridad para
obtener su represién. Queda el juez facultado en tales casos para adop-
tar medidas de seguridad. Un planteamiento de signo inverso. al someter
a una pena cualguier actividad del agente provocador, es el adoptado
por los Cédigos penales de Grecia de 17 de agosto de 1950 y de Polonia
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la doctrina del Tribunal Supremo el delito provocado opera como si-
nénimo de impunidad al no existir materia delictiva, por lo que de
antemano tanto el agente provocador como el provocado deben quedar
exentos de reprobacién penal.

El defecto de enfoque es notorio. Basta con atribuir a un hecho
la condicién de delitoc provocado para deducir sin més su impunidad.
Sin embargo, creo que no estd justificado dogmiticamente otorgar al
delito provocado un tratamiento auténomo. No se puede partir del
apriorismo de que el delito provocado es sinénimo de impunidad. La
via de andlisis que debe seguirse para determinar la posible responsa-
bilidad criminal de quienes en él intervienen no ha de ser diferente
a la del resto de los casos en que actda un agente provocador. Adviér-
tase que cuando el Tribunal Supremo trata de destacar los requisitos
del delito provocado, en realidad lo que estd haciendo es remontarse
a un momento anterior, esto es, a las causas que lo originan. Uno a
uno coinciden dichos requisitos con los que se aceptan generalmente
para caracterizar la particular estructura contradictoria de la conducta
del agente provocador. Bajo este punto de vista, el andlisis de los
comportamientos del agente provocador y del provocado ha de llevarse
a cabo confrontando sus actividades con las cortespondientes catego-
rias de autorfa o de participacién afectadas, a fin de deducir su posible
adecuacién. Pero si se llega a la conclusién de que no es posible
castigar ni a uno ni a otro, tal cosa no se deberd a la concurrencia de
unas caracteristicas que se quieran presentar como inmanentes al delito
provocado, sino, antes bien, a que sus conductas no dan lugar al des-
valor que fundamenta el injusto del tipo de delito afectado. El pro-
blema, en cualquier caso, es mds de tipo de injusto (objetivo) que
de dolo. Ciertamente que la actuacién de uno de ellos puede hacerse
acreedora a una pena, Ninguna violencia debe verse en que esto sea
asi, pues entre el agente provocador y el provocado no existe la ar-
monia funcional de toda realizacién en régimen de codelincuencia. Es
cierto que unc y otro intervienen en un mismo hecho, pero sus ac-
tuaciones aparecen enfrentadas. De ahi que el andlisis de la conducta
de cada uno no admita el tratamiento convencional que se otorga
generalmente a la realizacién conjunta del hecho. La asuncién de esta
desarmonfa se traduce externamente en que mientras el agente provo-
cador tiene prevista la evitacién del resultado, el provocado aspira a
su consecucién. Por ello, ni las reglas generales en materia de partici-
pacién —en especial las relativas a la naturaleza accesoria y a la con-

de 19 de abril de 1969. Coédigo penal de Grecia, articulo 46, 2: Seri cas-
tigado con la pena sefialada al autor, rebajada en su mitad, quien dolo-
samente haya provocado en otro la decision de cometer una infraccién
criminal con el tGnico fin de sorprenderlo en el momento de la tentativa
o durante los actos preparatorios, y con el propésito de impedir que llegue
a la consumacién, Cédigo penal de Polonia, articulo 21, § 3: Lo dispuesto
en los parigrafos 1 y 2 [exencién o atenuaciéon de la pena en caso de
haber impedido voluntariamente la ejecucién del delito o haber intentado
voluntariamente impedirlo, respectivamente] no es aplicable al que induce
a otro a realizar una accién punible con el fin de entablar contra él un
proceso eriminal,
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tribucidn real v efectiva en realizacién del hecho—, ni los principios
de la ejecucién en régimen de coautoria —divisién del trabajo basado
en la dependencia funcional en la verificacién ditecta del hecho— tie-
nen aqui aplicacién. En consecuencia, es perfectamente posible deducir
la responsabilidad criminal de uno de ellos, y excluir la del otro; y
también, .ambos pueden hacerse acreedores, en su caso, al castigo, si
sus intervenciones fundamentan el desvalor que motiva la imposicién
de una pena. En definitiva, la conclusién de impunidad o de castigo
no puede ser nunca el presupuesto, sino la consecuencia, por lo que
el amado delito provocado no representa ninguna particularidad en
el andlisis de la conducta criminal frente al resto de los casos en que
interviene un zgente provocador.

Finalmente, la posible influencia ejercida en la voluntad del provo-
cado, sélo secundariamente cobrard algin relieve en el andlisis jurfdico-
penal. Cualquiera que sea la interpretacién que se dé a la voluntatie-
dad requerida —como libre o espontdnea, como dolosa, como culpable,
como referida a la norma—, en principio el sujeto provocado obrard
cumpliendo los presupuestos del pdrrafo primero del articulo primero
del Cédigo penal. Insisto en que primordialmente estaremos ante un
asunto de tipo de injusto objetivo.

En el propio defecto de enfoque metodolégico apuntado debe ci-
frarse la propensién a emparejar el delito provocado en su conjunto
con el delito putativo, con el delito aparente o con el delito absoluta-
mente imposible. La equiparacién no es convincente. El delito putativo
responde, al menos con el valor conceptual que se le atribuve técni-
camente, a pautas bien diferentes (22). Baste ahora recordar que el
hecho realizado por el provocado, al menos formalmente, se corres-
ponderd con un tipo penal, y ademds, de no haber mediado la inter-
vencién del agente provocador en su desarrollo, la generalidad de las
veces aquél resultaria reprobable criminalmente. Tampoco satisface la
vinculacién con el delito aparente. Esta ha sido una tesis que ha en-
contrado algin predicamento en la doctrina cientifica italiana (23).

Pero quizd de este modo se incurra en el mismo error que se estd
denunciando al hacer del delito aparente una especie de categoria de-
lictiva auténoma. Serd preferible hablar, si se quiere, v para determi-
nados casos, de una apariencia delictiva. El hecho no es en si aparente,
sino que la apariencia emana de la influencia desplegada por el agente
provecador al tratar a todo trance de evitar que haga su aparicién el
resultado desaprobado. La constancia de este dato exige dar una res-
puesta a la siguiente pregunta: ;estd permitido remitir el problema
en su conjunto al 4mbito del delito imposible, ya sea para fundamentar
su castigo con base en el pérrafo segundo del articulo 52, o para ex-
cluirlo por entender que se trata de una tentativa absolutamente inidé-

(22) Cfr., por todos, RODRIGUE; DEVESA, Derecho penal. P. G., 608.
Véase, no obstante, JIMENEZ DE AsGA, Tratado, VI, 677; El “iter criminis”
y la tentativa, 469.

(23) Cfr. Alfredo DE MARSICO, Il reato apparente e lapparenza nella
teoria del reato, en “Studi in memoria di Arturo Rocco”, I, Milano, 1952,
321 ss.
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nea o de una tentativa irreal? La contestacién requiere algunas mati-
zaciones previas. No hay que pasar por alto la estructura contradictoria
que caracteriza la intervencién del agente provocadot.

Ya he dicho que entre él y el provocado no existe la armonia
funcional que preside toda realizacién en régimen de codelincuencia.
Por ello, quienes traten de remitir la conjunta realizacién del hecho
al marco del delito imposible del articulo 52 pérrafo segundo del Cé-
digo penal, y por extensién al marco del delito absolutamente imposi-
ble, o a la tentativa irreal, incurren, al menos con respecto al agente
provocador, en una manifiesta contradiccién sistemdtica. Olvidan que
es requisito imprescindible del delito imposible y del delito absoluta-
mente imposible —e incluso también de la tentativa irreal (24)— la
presencia en el sujeto de un momento subjetivo orientado a la plena
realizacién del delito propuesto (25). Dificilmente se podrd apreciar
en el agente provocador esa voluntad de realizacién, cuando sabe de
antemano que el hecho no va a progresar hasta el resultado desapro-
bado al haber adoptado las medidas oportunas. Por tanto, si el agente
provocador no incurre en responsabilidad ctiminal ello no se deberd a
que estemos en presencia de una tentativa absolutamente imposible
o ante una tentativa irreal, sino a que su actuacién no fundamenta el
desvalor que motiva la imposicién de una pena al no contribuit real
y efectivamente al menoscabo del bien juridico afectado.

Pero no se puede decir lo mismo del provocado el cual por regla
general, si obrard con intencién de llevar a cabo el delito. No se puede
descartar de entrada la posibilidad de remitir el comportamiento del
provocado al dmbito de la teorfa general de la tentativa inidénea en
su conjunto. En qué casos el provocado debe hacerse acreedor a una
pena v cudndo quedar exento de responsabilidad es una cuestién que
no puede contestarse con criterios aprioristicos. El examen en con-
creto del hecho, y las particulares circunstancias de cada caso, aportardn
la solucién més conveniente. No obstante, sirva adelantar, como cri-
terio orientativo, que si nos atenemos a la especial configuracién del
hecho en el que interviene un agente provocador, las més de las veces
existirén setias dudas de que pueda fundamentarse el injusto que amplia
la pena en la tentativa inidénea con respecto a la conducta del pro-
vocado (26). El andlisis de la cuestién no ha de radicar tanto en si

(24) Cfr. Enrique GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la Parte Ge-
neral del Derecho penal espaiiol, Madrid, 1979, 110; Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, 146 ss.

(25) Cfr., de la ciencia penal espafiola, por todos, Gonzalo RODRIGUEZ
MOURULLO, Delito imposible y tentativa de delito en el Cédigo penal es-
pafiol, en ADPCP, 1971, 377 ss. De la literatura alemana, baste citar,
Hans-Joachim RUDOLPHI, en Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, AT, I, 28 ed., Frankfurt am Main, 1977, 183 y 192.

(26) Sobre las distintas teorias elaboradas por la doctrina cientifica
para fundamentar la pena en la tentativa inidénea, véase, RODRIGUEz
DEVESA, Derecho penal, P. G., 742, s.; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comen-
tarios, 11, 223 ss.; JESCHECK, AT, 429; RUDOLPHI, en SK, I, 183, s. La
jurigsprudencia espafiola se muestra oscilante entre lag distintas tesis;
para la teoria subjetiva, véase Rodrigo Fabio SUAREZ MONTES, El delito
imposgible de aborto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
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la actuacién de éste es o no idénea o en si el objeto del delito es
susceptible 0 no de ser atacado —tal como acertadamente destacaron
Luzén Domingo, Nifiez Batbero y Rodriguez Mourullo—, sino en la
propia estructura del hecho (27). Si dadas las caracteristicas de la
infraccién, la produccién del resultado desaprobado es de imposible
verificacién, precisamente como consecuencia de las medidas adopta-
das por el agente provocador, lo mds acertado serd calificar la actua-
cién del ptovecado como de tentativa irreal (28). Pero entonces, en-
tiéndase bien, la impunidad no deriva de que nos encontremos ante
un pretendido delito provocado, sino de las reglas generales de la
teoria de la tentativa irreal. Piénsese en los delitos de encuentro —su-
mamente frecuentes en la materia por la facilidad con que se puede
influir en el desatrollo del hecho—, en los que por lo comiin quebrar4
la propia esttuctura que da vida al tipo de injusto relevante, debido a
la intervencién de una de las partes como zgente provocadcr; o en
los episodios en que solamente se permite la realizacién de un prin-
cipio de ejecucién, sin trascendencia para el bien juridico por las me-
didas adoptadas; o en los de peligro, en los que de antemano se ha
previsto evitar la aparicién del riesgo de lesién; y asi sucesivamente.
En todos ellos la actuacién del provocado no pasa de ser un grotesco
inteénto sin trascendencia para el bien juridico afectado y ni tan si-
quiera para producir alarma en la conciencia social (29). La mera exis-
tencia de un desvalor de accién, pero desprendido en absoluto de la
posibilidad inicial de realizacién del objetivo desaprobado por la norma,
al haberse adoptado previamente las medidas precautorias pertinentes
en favor del bien juridico, es por si solo insuficiente para fundamentar
el injusto relevante de la tentativa inidénea (30).

ADPCP, 1966, 223 ss.; para la teoria de la impresién, puede consultarse
mi trabajo El fundamento de la pena en la tentative inidénea. (Comenta-
rio a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1977), en
“Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense”, ni-
mero 55, 1979, 173 ss.

(27) Luz6N DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo, 11, 82 s.;
NOGNEZ BARBERO, Delito imposible, 129 ss.; RobRfGUEzZ MOURULLO, en Co-
mentarios, I, 855 s.

(28) Cfr. RopriGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 855.

(29) Esta idea, con toda correccién, fue la que se utilizé como prin-
cipal motivo del recurso —asi se deduce de uno de los Resultandos de la
Sentencia de 18 de abril de 1972, a la que parece seguir la de 14 de
junio de 1975— al aducirse que “el Derecho penal como protector de
bienes juridicos no puede entrar en juego cuando los mismos no han
sido lesionados ni puestos en peligro por haber existido un agente pro-
vocador del delito, no habiéndose producido dafio alguno ni material ni
formal...”.

(30) Reparese en la dificultad dogmatica que se le presenta a un
derecho protector de bienes juridicos el castigo de la tentativa inidénea
en donde por definicién falte todo atisbo de peligro objetivo para el bien
juridico. Por ello se ha mantenido que el fundamento de la pena en tales
casos —e incluso con caricter general para las formas de ejecuciéon im-
perfecta— habria que hallarlo en la existencia de un momento subjetivo,
esto es, en la intencién de cometer el delito (véase, SUAREZ MONTES, El
delito tmposible de aborto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
225 ss.); o 8i se quiere, en el mero apartarse del recto sentir juridico
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Es cierto que a pesar de las medidas precautorias adoptadas, el re-
sultado desaprcbado puede hacer su aparicién. La tendencia general
para estos casos es remitir la actuacién del agente provocador al marco.
de la responsabilidad a titulo de culpa (31). De nuevo aqui puede
surgit la desarmonfa funcional entre agente provocador y provocado,
pues sin duda que éste habr4 actuado dolosamente en todo momento.
No es factible construir una induccién culposa —a cargo del agente
provocador, si bajo ese titulo hubiese intervenido— en un hecho do-
loso cometido por el provocado. La razén hay que hallarla en que
la induccién como tal exige el actuar doloso del inductor —doble di-
reccién del dolo (32)—. De ahi que seguramente €l lugar de encuadre
mds adecuado —una vez superada la batrera de la imputacién objetiva
del resultado, pues no se olvide que el agente provocador quiere
evitar su entrada a toda costa (33)— fuese la autoria accesoria, en
donde el agente provocador aparecerfa como autor culposo, si se pudiera
fundamentar la autoria en su conducta, y el provocado como autor

doloso (34).

(desvalor de la accién). La tesis no convence cuando se parte de la idea
de que la misién primordial del Derecho penal es la proteccion de bienes
juridicos. El momento objetivo —alarma social— que quiere destacar la
teoria de la impresién, en rigor se basa en presupuestos muy diferentes
a los del menoscabo de un bien juridico. Cfr, RODRiGUEZ MOURULLO, en
Comentarios, 1I, 224.

(31) Cfr. RobriGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 856; Wilfried
KiipPER, Der agent provocateur im Strafrecht, en GA, 1974, 333; Hart-
wig PLATE, Zur Strafbarkeit des agent provocateur, en ZStW, 1972, 313;
Claus ROXIN, en Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 10.2 ed., Berlin,
New York, 1978, § 26, nim. marginal, 18 y § 27, 31.

(832) Aceptando la doble direccién del dolo —mejor que Doppelvor-
satz— al ir referido al acto mismo de la induccién y al resultado del
hecho principal que lleva a cabo el autor, entre otros, Hang Heinrich
JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3.2 ed., Berlin,
1978, 559/560; RoxiN, en LK, § 26, 14.

(33) Cfr. sobre la materia, Claus ROXIN, Sobre el fin de proteccién
de la norma en los delitos imprudentes, en “Problemas basicos del Dere-
cho penal”, traduccién de D, M. Luzén Pefia, Madrid, 1976, 183 ss.;
JESCHECK, AT, 230 ss. i

(34) La autoria accesoria comprende aquellos casos en que varias
personag dan lugar conjuntamente al resultado del delito sin haber obra-
do en régimen de coautoria, esto es, sin existir en sus aportaciones una
dependencia funcional, basada en el principio de la divisién del trabajo,
como consecuencia de un concierto para su comiin ejecucion. Pero la auto-
ria accesoria carece de significado auténomo —tal como resalta ROXIN,
en LK, § 25, 161— y viene sblo a designar los episodios de autoria in-
dividual citados. Cfr., sobre la cuestiéon, RODRIGUEZ MOURULLO, en Comen-
tarios, I, 838,
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VI.—LA PROVOCACION POLICIAL: LAS PRETENDIDAS DI-
FERENCIAS CON EL DELITO PROVOCADO

El mismo defecto de enfoque metodolégico con que se abordan los
casos en que entra en accién un agente provocador se aprecia bien a:
las clarar en las provocaciones policiales de hechos delictivos {35). Se-
gtin ha quedado resefiado, la tesis mantenida por el Tribunal Supremo.
parte de la idea de que no existe materia digna de reprobacién penal
en el delito provocado. De ahi se deduce la impunidad tanto para el
agente provocador como para el provocado. Sin embargo, pronto pe-
saron en el dnimo del Tribunal Supremo consideraciones de distinta
indole —de politica criminal y de politica social, sobre todo— que
sefialaban como dignos de castigo ciertos hechos que aparecfan como-
efecto de la actuacién de un agente provocador. Las Sentencias de:
20 de febreto de 1973 y de 14 de junio de 1975 son explicitas en este
sentido: la intervencién policial dirigida a promover un hecho crimi-
nal que venga a demostrar patentemente la previa existencia de ac-
tividades delictivas del mismo tipo, como sucede en el trafico ilicito de-
drogas, «es tinica forma de luchar con alguna eficacia contra esta forma
de delincuencia colectiva en nuestro tiempo»; y continda: «de cuya
reflexién juridica, en alianza con una pragmética consideracién de:
politica criminal, se deduce la posibilidad y conveniencia de sancionar
estas ultimas conductas», Pero el Tribunal Supremo se vio sorpren-
dido en la trampa que se habia tendido a s{ mismo como consecuen-
cia de la inadecuada via metodolégica seguida para dar solucién a los
casos en que interviene un agente provocador. Si el delito provocado:
opera como sinénimo de impunidad, obviamente siempre que el hecho
sutja a estimulos de provocacién y sin posibilidad de alcanzar el re-
sultado desaprobado, hay que declarar tanto la impunidad de! agente
provocador como del provocado. Sin embargo, en ciertos episodios,.
estrictas razones dogmdtico penales abogaban en favor de la punicién
del provocado, no asi del agente provocador. ; Qué sucede cuando un-
policia, con el fin de reprimir el mercado ilegal, se presenta como com-
prador de droga e incluso llega a entregar el dinero solicitado, v recibe-
a cambio la mercancia de trifico ilicito, si bien la operacién termina
con la detencién del vendedor? Este es el supuesto que contemplan,
entre otras, las Sentencias de 13 de noviembre de 1953, 18 de abril
de 1972, 20 de febrero de 1973, 14 de junio de 1975 y 8 de julio
de 1980. Las respuestas son de toda indole.

. Antes de entrar en el andlisis de las distintas soluciones arbitradas

(85) Existen diferencias estructurales notorias entre las provoeacio-
nes policiales, casos de agente provocador, generalmente, y los episodios
de presencia de la fuerza piblica advertida de antemano para evitar la
consumacién. Ciertamente que ambas cuestiones son compatibles, pero
no todo caso en que la policia hace fracasar la empresa criminal por-
haber sido alertada entra en el marco del problema del agente provo-
cador. Cfr. NUNEZ BARBERO, El delito imposible, 125 ss. Véanse las Sen~
tencias de 4 de noviembre de 1948 y de 19 de junio de 1964.
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en las decisiones citadas, conviene hacer una breve referencia al cues-
tionatio que suscita el tema en su conjunto. La motivacién politico
criminal resefiada aparece en la jurisprudencia de todos los paises (36).
Han sido varias las vias propuestas por la doctrina cientifica para to-
mar en consideracién, como relevantes a efectos penales, los casos de
provocacién policial en materia de tréfico ilicito de drogas. Una pri-
mera es aquélla que declara sin mds la responsabilidad penal tanto del
agente provocador como del provocado al tratarse de un delito de pe-
ligro abstracto y darse todos los presupuestos que fundamentan el
injusto en esta especie delictiva (37). La tesis es, a mi juicio, incepta-
ble. Diré simplemente, como consideracién de caricter general, que se
olvida la especial estructura de los delitos de encuentro y, ademds, que
incluso en las infracciones de peligro absttacto, un presupuesto para
poder establecer el contenido de injusto debe ser la posibilidad inicial
de la realizacién del riesgo, cosa que de antemano queda excluida en
el ejemplo del que se parte al haber previsto la detencién inmediata
del vendedor y la intervencién de la droga (38). Ademids, y ya con
relacién a la especial forma de venir configurado el delito en el ar-
ticulo 344 del Cédigo penal, de acuerdo con la interptetacién que
‘parece mds acertada, de resultar alguien responsable criminalmente en

(86) De la muy extensa bibliografia baste aludir, a modo indica-
tivo, para Alemania, Knut AMELUNG y Hero ScHALL, Zum Einsatz von
Polizeispitzeln, en JuS, 1975, 565 ss.; Horst FRANZHEIM, Der FEinsatz
von Agents Provocateurs zur Ermittlung von Straftitern, en NJW, 1979,
2014 ss.; LUDERSSEN, Verbrechensprophylaxe, durch Verbrechensprovoka-
tion?, 349 ss.; para Francia, BORNET, La provocation aux délits par
des agents de Uautorité, 27 ss.; Alfred LEGAL, Les comsequences juri-
diques des provocationg policiéres, en RSCDP, 1972, 859 ss.; para Italia,
Francesca MINERVA, Agente provocatore, tentativo impossibile, concorso
del fatto dologso della persona offesa mella produzione dell’evento, en “Ar-
chivio Penale”, II, 1972, 610 ss.; para Suiza, Jean GRAVEN, Le probléme
de L’agent provocateur, en “Melanges Georges Sauser-Hall”, Neuchatel,
Paris, 1952, 233 ss.. Con respecto a USA ya he aludido a la doctrine of
entrapment.

(87) Asi, por ejemplo, FRANZHEIM, Der Einsatz von Agents Provo-
cateurs, 2016 s.

(38) Sobre la interesante polémica de si es posible verificar una
prueba en contrario de la peligrosidad, incluso en los delitos de pe-
ligro abstracto, por ser esta solucién mas conforme con un derecho
penal de culpabilidad, puede consultarse, Marino BARBERO SANTOS, Comn-
tribucion al estudio de los delitos de. peligro abstracto, en ADPCP, 1973,
489; Luis Ropricuez RAMos, El ’resultado’ en la teoria juridica del de-
lito, en CPC, nim. 1, 1977, 55 s.; Antonio BERISTAIN IPINA, Resultado
y delitos de peligro, en “Cuestiones penales y criminolégicas”, Madrid,
1979, 278. Decididamente a favor de la posibilidad de la prueba en con-
{rario, Arthur KAUFMANN, Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrun-
kenheit, en JZ, 1963, 432; en contra, al significar una inversién de la
carga de la prueba y hacer de todo delito de peligro abstracto un delito
de peligro concreto, Bernd SHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dog-
matil der Fahrlissigkeits- und Gefhirdungsdelikte, en JA, 1975, T97.
Sobre otros expedientes para limitar la punibilidad en los delitos de pe-
ligro abstracto —hacer de la peligrosidad una especie de condicion ob-
jetiva de punibilidad, exigir la infraccién de un deber objetivo de cui-
dado—, véase Adolf ScHONKE-Horts SCHRODER-Peter CRAMER, Strafge-
setzbuch Kommentar, 20.2 ed., 1980, 1855 s.
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una compraventa es el vendedor de la droga, pero nunca el comprador
que la adquiere sin 4nimo de transmitirla é] a su vez. Sélo de este
modo encuentra coherencia interna el criterio undnimemente mante-
nido por el Tribunal Supremo de no considerar punible la tenencia
para el consumo propio (39).

La segunda via es aquélla que declara la responsabilidad criminal
del provocado, pero excluye la del agente provocador al actuar am-
parado por una causa de justificacién (cumplimiento de un debet,
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (40), estado de ne-
cesidad...). Se ha dicho que si no existe otra forma de lucha contra
este tipo de criminalidad, se dan los presupuestos del estado de ne-
cesidad justificante en las provocaciones policiales (41). No niego que
pueda ser asi, pero en tales casos ya no estaremos ante un genuino
caso de agente provocador, Por eso considero que la apelacién a la
concurrencia de una causa de justificacién —apatte de las implicacio-
nes sistemdticas que todo el tema sugiere, y que son particularmente
notorias en la especial forma de actuar del agente provocador— no es
convincente. Entiendo que con cardcter previo, la conducta provoca-
dora —y desde luego en el delito de encuentro de compraventa de
sustancias estupefacientes— se mostrard inadecuada sistemitica y fun-
cionalmente para fundamentar el tipo de injusto correspondiente de
Ta categoria de autoria o participacién afectada. No se olvide, ademis,
la advertencia hecha con respecto a las posibles conductas dignas de
«castigo al tomar como base el articulo 344 del Cédigo penal.

Por dltimo, algunas sentencias del Tribunal Supremo han acudido
:a un expediente muy préximo al empleado en ciertos paises del 4mbito
-anglosajén pata declarar la responsabilidad del provocado y excluir

(89) Véase, entre otras muchas, la Sentencia de 26 de marzo de
1980: “(...) la doctrina de esta Sala ha establecido de forma reiterada
.—Sentencias de 2 de julio, 21 y 22 de octubre de 1979—, que la elabora-
cién, fabricacién y el cultivo, la tenencia y el transporte de drogas o es-
‘tupefacientes, cuando estin destinadas al autoconsumo, sin deseo alguno
.de transmisibilidad, no constituyen las figuras delictivas del citado ar-
ticulo 344”.

(40) En la Sentencia de 18 de abril de 1972 incidentalmente se hace
-alusién a que, con independencia de la falta de auténtica materia delic-
tiva, en el delito provocado se estaria obrando en “cumplimiento de de-
‘beres y érdenes funcionales, por miembros de la policia, a fines de in-
dagacién y eventual neutralizacién de sospechadas proclividades crimi-
nales...”.

(41) Giinter STRATENWERTH, Strafrecht, “Allgemeiner Teil”, 2.2 ed.,
Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1976, 250. Cfr. Erich SAMsoN, en SK, I,
231. ‘Knut AMMELUNG, en NJW, 1977, 833; Gehardt GREBING, Die Gren-
zen des rechtfertigenden Notstands im Strafrecht, en GA, 1979, 99 ss.,
dondc se plantea un.supuesto de allanamiento de morada realizado por
1a policia, y la posibilidad de la concurrencia de un estado de necesidad.
Por mi parte pienso que el caso, al menos con respecto al allanamiento
de morada, no guarda relacién alguna con la cuestién del agente provo-
cador. El problema esti enmarcado en otro méas general en donde la
policia seguramente que obra a modo de agente provocador con el fin
de reprimir el trafico de drogas. Pero una cosa es esta actuacién y otra
itotalmente diferente el allanamiento de morada.
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la del agente provocador. De ahi el empeio de separar estos casos:
del delito provocado.

Al examinar anteriormente las caracteristicas del delito provocado
se indicé que una de ellas consistia en que el hecho sugiese a estimu-
los de provocacién. Precisamente este presupuesto estatia ausente en:
las provocaciones policiales realizadas a los solos efectos de poner al
descubierto una actividad criminal que ya se viene desarollando con
anterioridad. La primera sentencia que abre brecha en esa direcciém
es la de 18 de abril de 1972, al diferenciar cntre ¢! delito provocado
y los casos en que «el sefiuelo puesto en juego por los investigadores
vaya dirigido no a la promocién del supuesto delito, indice y contraste
de la temibilidad de los destinatarios de la incitacién, sino a patentizar-
y descubrir situaciones o actividades criminales hasta entonces ocultas,
pero va existentes, y, en consecuencia, punibles, sin que la nota posi-
tiva o negativa, de espontaneidad respecto del acto dltimo, meramente:
revelador del delito, afecte a la realidad, cierta, del mismo; y sigue:
«la interferencia de los funcionarios de policia no fue inicial tentacién:
crimindgena, ya que la aparente operacién por ellos propuesta no pa
saba de intrascendente episodio sobrevenido, no determinante de la
comisién del delito, aunque si de su descubrimiento».

Estas ideas fueron aprovechadas y desatrolladas por la Sentencia.
de 20 de febtero de 1973 y reproducidas en la de 14 de junio de 1975.
En ellas se indica que hay que excluir del delito provocado «aquellos
casos en que no se trata de provocar la comisién de un delito, sino-
de descubrir el ya cometido (...), importante matizacién especialmente-
aplicable a los delitos de tracto sucesivo, cual acontece con los de
trifico de estupefacientes (...), ante cuya realidad crimindgena, la ac-
tividad policial, consciente de la existencia de tan activa y plural
conducta delictiva, al ponerse en fingido contacto con conocidos o pre-
suntos agentes, aun los mds externos y secundarios de la organizacién,
no busca propiamente provocar la comisién del delito correspondiente-
contra la salud publica, sino poner al descubierto los canales por los que
ya venia fluyendo el trifico con anterioridad a fin de cegarlos en lo-
posible» (Sentencia de 20 de febrero de 1973).

El empefio del Tribunal Supremo de diferenciar los casos de de--
lito provocado de las provocaciones policiales, no obedece a una nece-
sidad dogmitica evidente. En rigor, a ambos casos les atina la inter--
vencién de un agente provocador que va a influir decisivamente en la
estructura y desarrollo del delito. En qué ocasiones el agente provoca-
dor y cudndo el provocado deben hacerse acreedores al castigo, debe:
ser la consecuencia, pero no el presupuesto. Por ello, de haberse te-
nido en cuenta la desarmonia funcional que entre ellos existe, no ha-
bria reparo alguno en declarar, en su caso, tesponsable criminalmente:
al provocado pero no al provocador.

El Tribunal Supremo cree, no obstante, que se dan profundas di-
ferencias entre el delito provocado y la provocacién policial. El punto
de contraste estaria en que mientras en el primer caso el hecho se
crea de nueva planta, en las provocaciones policiales ya vendria fluvendo:
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con anterioridad la actividad criminal (42), Pero entonces aqui surge
una importante cuestién previa, que enlaza con el cuestionario procesal
que plantea la intervencién de un agente provocador, cual es determi-
nar lo que se enjuicia: si la operacién de venta en la que intervienen
los policias, si la tenencia de droga destinada al trifico o si las ante-
tiores actividades delictivas. Si de la venta se tratase, en realidad no
creo que haya fundamento para afirmar la responsabilidad del agente
provocador ni tampoco la del provocado al asentarse toda la trama en
bases irreales. No existird diferencia con lo que el Tribunal Supremo
denomina un delito provocado. El motivo de la impunidad ha de bus-
carse en que ninguna de las dos actuaciones da lugar al juicio de des-
valor del que se extrae el injusto relevante. Mayores dificultades pue-
den presentarse con respecto a la tenencia de drogas téxicas o
estupefacientes destinadas al trdfico, dada la amplitud con que estd
concebido el articulo 344 del Cédigo penal. Esta parece que es la tesis
de fondo sostenida en la Sentencia de 18 de abril de 1972 cuando in-
dica que al producirse la intervencién policial «el delito ya existia (...),
a virtud de la disponibilidad de las drogas, previamente adquitidas con
fines de ulterior reventa a quienes las solicitasen». Debo sefialar, no
obstante, que quizd aqui se plantee una cuestién previa de caricter
procesal, pues la actuacién de los policias no deja de ser la determinante
del pretendido trifico, no deduciéndose del relato de hechos probados
para las sospechadas actividades de venta preexistentes, mayores indicios
que los anteriores a la incitacién. Habrd quedado palmariamente de-
mostrado, si se quiere, un acto de tréfico que surge a instancias de la
actuacién de los policias. Pero nada mds. Y desde el momento en
que la compraventa estd asentada en una operacidn de tréfico ficticia,
nos hallaremos ante lo que se llama delito provocado. Insisto en que
del relato de hechos probados no se obtienen mds datos reveladores
de la certeza de anteriores acciones de venta. Asi lo debe reconocer
indirectamente la Sentencia de 20 de febrero de 1973, al indicar que el
trafico de estupefacientes era anterior y preconstituido a la actuacién
policial, por lo que no puede decirse «que fuera provocado por ella,
al menos en su conjunto, porque lo dnico que hizo tal intervencién
de los agentes de la autoridad fue poner al descubierto un fragmento
del mismo». Ahora bien, si la operacién de la policia solamente con-
tribuy6 a poner al descubietto un fragmento del trifico de estupefacien-
tes, ese fragmento, que es lo Gnico probado en el relato de hechos, y el
que en pura légica parece motivar la condena, fue precisamente el

(42) También ¢s esta la argumentaciéon a la que acude la jurispru-
dencia de otrog paises para tomar en consideracién la actividad del pro-
vocado, pero no la del miembro de los servicios policiales que se presenta
como aparente comprador de una droga de trafico ilicito. Dicho policia
no podria ser castigado como inductor o como instigador pues el vendedor
ostentaria la condicién de ommimodo facturus, al estar ya de antemano
resuelto a realizar el acto de venta. Cfr. para Alemania Wilhelm DaA-
LLINGER, Aus der Rechtsprechung des Bumdesgerichtshofs in Strafsa-
chen, en MDR, 1976, 13; para Italia, MINERVA, Agente provocatore, 612;
rara Francia, LEGAL, Les consequences juridiqgues des provocations po-
liciéres, 862 s,
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provocado por su intervencién, por lo que ya estaremos ante lo que
se denomina por el Tribunal Supremo un delito provocado. De la an-
terior actividad delictiva, incluso en los delitos de tracto sucesivo o
de trdfico continuado, en realidad solamente existirdn indicios. Otra
cosa habria que decir si hubiera quedado plenamente de manifiesto
en los hechos probados la anterior dedicacién de los sujetos al trifico
de la mercancia de trifico ilicito. Y esa direccién es la que apunta la
sentencia de 14 de junio de 1975, Sin embargo, la linea argumental
que ofrece no deja de ser contradictoria. Tras mostrar al provocado
como una especie de omnimodo facturus por-estar «ya resuelto a co-
meter el delito, manifestindose asi la provocacién como gratuita y
evanescente», a renglén seguido dice que «la actuacién policial ya no
s6lo tiene un caricter meramente preventivo —antetior, por tanto, al
represivo propio del delito ya manifestado—, sino-que trata de poner
al descubierto el trfico de la droga que ya se venfa realizando con
asiduidad, que es lo que justamente declara el factum de la sentencia
recurrida cuando presenta a los funcionarios del Cuerpo General de
Policia intervinientes animados del propésito de ’descubrir el trifico
ilegal de drogas’ en la ciudad de Barcelona, a cuyo fin montaron el
servicio que se describe y que dio por resultado detener al procesado
vendedor de una cantidad importante de griffa, por precio de 50.000
pesetas, previamente concertado». Adviértase que si por un lado se
nos quiere ofrecer la provocacién policial como supetflua, por otro es
en la operacién concertada de venta de griffa en donde se pone toda
la atencién. La duda que surge sigue siendo la misma: ;no se estd
exigiendo responsabilidad criminal por hechos —esos son los proba-
dos— asentados en bases ficticias? Ni que decir tiene que en las sen-
tencias de 18 de abril de 1972, 20 de febrero de 1973 y 14 de junio
de 1975 se aprecié un delito de trifico ilicito de estupefacientes en
grado de consumacién, y del cual responden los sujetos provocados,
mas no se plantea la posible responsabilidad de los policias que acu-
den a los métodos propios del agente provocador. Por el contratio, la
sentencia de 13 de noviembre de 1953 basé la condena —sélo con
respecto al provocado— en una tentativa.

Las dudas expuestas no son vanas. También el Tribunal Supremo
ha reaccionado en contra de la via abierta por la sentencia de 18 de
abril de 1972. Asi, la de 8 de julio de 1980 resume de forma muy
precisa los recelos expuestos en estas paginas. Se aborda en ella un
supuesto de simulacién de compra de hachis por un sargento de la Guat-
dia Civil; el Tribunal Supremo casa la sentencia condenatoria recaida
en instancia, y absuelve a los procesados del delito de tréfico ilicito
de drogas, del articulo 344 del Cédigo penal, con base en los siguien-
tes fundamentos: «Que en la sentencia se condena a los procesados
como autores de un delito contra la salud pdblica ”’por dedicarse a la
venta de la droga llamada haschiss”, como escuetamente se consigna en
los hechos probados, sin precisar los antecedentes del caso, detalles de
ejecucién, circunstancias del hecho, mévil que les guiara y en general
cuantos datos pudieran servir para valorar juridicamente los hechos
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perseguidos, y sobre todo no contener ningén dato que revele o haga.
presumible la comisién del delito contra la salud piblica al fundamen-
tar la sentencia recurtida el tréfico de la droga sobre una operacién.
ficticia con lo que faltan las condiciones basicas de tipicidad par incar-
dinar tales hechos en el precepto penal aplicado». La conclusién me
parece de una légica contundente.

Las lineas que anteceden sirven de exponente de! conjunto de pro-
blemas que suscita la intervencién de un agente provocador, contem--
plados desde la éptica del sujeto provocado. Junto al aspecto de estricta
dogmitica juridico penal, subyace un importante cuestionario politico:
criminal que traspasa su propio marco y se adentra en el mds amplio:
de la politica social en general. El asunto del trifico y consumo de
drogas es un ejemplo. Al lado de todo ello estd el importante aspecto
procesal, y el que representa la constante tensién entre la intervencién
estatal y la libre determinacién personal. Bajo esta perspectiva, ¢ estdn
legitimados los medios de control social para provocar un delito, y
posteriormente para tomarlo en consideracién, aunque sélo sea con el
fin de obtener su represién? Con independencia de la faceta ética que
el tema sugiere, la cuestién alcanza a los propios principios inspira-
dores del Estado social y democritico de derecho (43), La Ley de En-
juiciamiento Criminal determina en el articulo 282 que la policia ju-
dicial tiene por objeto averiguar los delitos ptiblicos cometidos,.
practicar las diligencias necesarias para comprobarlos, descubrir a los
delincuentes y recoger todos los efectos. instrumentos o pruebas de:
cuya desaparicién hubiere peligro. No creo que entre estos procedi-
mientos y técnicas pueda figurar la provocacién al delito. Misién de-
la policia judicial es descubrir el ya cometido, pero nc facilitar la
comisién de uno nuevo. Asi también lo entendié la Sentencia de 27 de-
junio de 1967 al referirse a «las actitudes inductoras, que juegan al
margen de toda norma permisiva de investigacién» {44). Quizi la mejor
manera de atajar estas précticas inquisitoriales sea haciendo una invo-
cacién a los jueces para que rechacen todo medio de prueba en el que:
haya intervenido un agente provocador (45).

(43) Cfr. el articulo 9.3 de la Constitucién de 1978 donde se garan--
tiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Véanse,,
ademés, los articulos 10, 24, 108.1, 126, De forma indirecta también
se podria apelar al articulo 6.4 del Cédigo civil.

(44) Sobre la intervencién del policia que acude a los métodos del
agente provocador y la invasién de la esfera privada, algunas indicacio-
nes en AMELUNG y SCHALL, Zum Einsatz von Polizeispitzeln, 569 ss.

(45) Asi LUDERSSEN, Verbrechensprophylaxe durch Verbrechenspro-
vokation?, 371. Véase, finalmente, en NJW, 1980, 1791, una breve refe--
rencia a si es licito hacer valer la accién penal en caso de que el hecho-
haya sido provocado por la autoridad policial.
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Profesor! de la Universidad de PAU y de los ?aises, de I'Adovr.
Secretario General Adjunto de la Asociacién Internacional de Derecho Penal

1.—El trabajo que se nos ha confiado de proceder a la evaluacién
critica de las actividades de! C.D.P.C. (1) en el transcurso de los cinco
dltimos afos, se revela, como de costumbre, un trabajo delicado y
sembrado de obstéculos.

a) El primer escollo consiste en el hecho de que conviene no
equivocarse de cbjetivo: lejos de nosotros la idea de evaluar las pres-
taciones de tal o cual experto, o el nivel de tal o cual informe. Nada
nos predispone, ni por naturaleza ni por desviacién de la funcién pro-
fesoral, a una actitud tan doctoral.

b) Un segundo escollo consiste en la tentacién, a veces dificil de
remontar, de proceder a una evaluacién critica de cada uno de los do-
cumentos transmitidos como ilustracién de la actividad del C.D.P.C.,
en el curso del perfodo de referencia. Ademds del caricter fastidioso
vy forzosamente desigual de semejante empresa, creo que con esta ges-
tién no se podria evitar la impresién de catdlogo, en detrimento de un
andlisis sintético, cuya necesidad estd implicada por la peticién que
se nos ha hecho.

c) Un tercer escollo que hay que evitar es la tentacién de con-
frontar las actividades del C.D.P.C. con Ios elementos de un preten-
dido modelo de politica criminal, anteriormente definido a partir de
no se sabe qué criterios, objetivos o ideologfa. El autor del presente
informe no tiene semejante ambicién. Demasiado consciente de la
crisis que atraviesa la politica criminal contempordnea, ninguna eva-
luacién puede, por lo tanto, fundarse en un patrén tan inseguro.

(*) Traduccién de A. BERISTAIN.
(1) La abreviatura C.D.P.C. se emplea para designar el “Comité de
la Divisién para los Problemas Criminales.
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d) El dltimo escollo, que no el menot, reside en la necesidad de
no evaluar la actividad del C.D.P.C. a través del impacto de sus tra-
bajos y de sus investigaciones en la legislacién de los Estados miem-
bros. Ademds del caricter aleatorio de semejante empresa, haria falta
igualmente, una vez realizado el inventario, tratar de evaluar el éxito
de tal o cual reforma, y esto en un plan comparativo. El trabajo seria
desmesurado, y el andlisis poco significativo. El éxito o fracaso de la
reforma, inspirada por los trabajos del C.D.P.C., puede depender de
factores internos, independientes de lo bien fundado de la reforma
misma. Evaluar las actividades no quiere decir evaluar el resultado de
estas actividades. De todas formas, la insuficiencia del espacio de que
disponemos hace imposible esta empresa,

2.—Esta aproximacién negativa al tema nos conduce naturalmente
a precisar de manera positiva el sentido de nuestra gestién. En este
aspecto, dos consideraciones nos han parecido esenciales.

a) Primeramente, nos parece que la eleccién de un informador
exterior de las actividades del C.D.P.C. corresponde al deseo de los
organizadores de ver una nueva «mirada», no comprometida, posarse
sobre dichas actividades. Si bien es verdad que no se puede ser a la
vez «juez y parte», la férmula toma todo su relieve cuando se trata
de proceder a una evaluacién critica. Se nos perdonard, por consiguien-
te, el no haber tenido en cuenta, en la presente evaluacién, eventuales
elementos internos, inherentes al funcionamiento del C.D.P.C.

b) Nos parece, en segundo lugar, que la evaluacién pedida debia
ser efectuada «sobre piezas» a partir de los documentos que nos han
sido remitidos. Sin duda habria sido oportuno difundir las primeras
conclusiones de este informe y completarlas después de una consulta
somera —bajo forma de sondeo, por ejemplo— a los expertos del
CD.P.C. No ha podido ser asi. Esperemos que la discusién sea por
ésto todavia mds rica.

3.—Después de estas consideraciones previas, para proceder a la
evaluacién pedida, hemos seguido los pasos siguientes:

1°) En un primer tiempo hemos analizado las conclusiones de-
rivadas de la Conferencia de politica criminal de 1975, con el fin de
investigar en qué medida éstas habfan setvido de otientacién para tra-
bajos ulteriores.

2°) En un segundo tiempo, hemos investigado las otras corrien-
tes de inspiracién con™ el fin de determinar lo mejor posible, y desde
un punto de vista critico, el grado de coherencia de las actividades con-
sideradas.

De esta doble gestién depende la continuacién de nuestros desa-
rrollos.

I.—Influencia de la Conferencia de 1975 sobre la politica criminal, en
relacion a las actividades del C.D.P.C.

4 —Parece que la Conferencia de 1975 ha constituido el punto de
partida de una aproximacién mds cientifica de la politica criminal de
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los Estados miembros, El examen panordmico efectuado en esta oca-
sién por los tres informadores (2) y la discusién que se desarrollé
seguidamente, constituia de alguna manera un andlisis prospectivo de
lo que se podria llamar un «plan quinquenal de politica criminal del
Consejo de Europa», para los afios 1976-1980.

La empresa parecia justificada en la medida en que, segin la feliz
definicién del sefior Presidente Ancel, la politica criminal debe ser
concebida como «un sistema coherente y razonado de reaccién social
antidelictiva» (3).

De hecho, los andlisis y proposiciones formulados en esta época
han inspirado largamente las actividades del C.D.P.C. en el curso de
los cinco dltimos afios. Algunos ejemplos serdn suficientes para de-
mostratlo.

5—A) Tratindose de la funcién del Derecho penal en el contex-
to social, dos principales aspectos habian llamado la atencién: por una
parte, la necesidad de reforzar la falta de proteccién en sectores par-
ticularmente sensibles; por otra parte, la necesidad de aligerar la ta-
rea de las jurisdicciones reptesivas con el fin de concentrar la actividad
de éstas hacia la proteccién de valores nuevos.

1.°) La necesidad de reforzar la falta de proteccién se ha hecho
sentir particularmente en tres sectores de la opinién piblica: la crimi-
nalidad violenta, la criminalidad econémica, la delincuencia juvenil.

a) La criminalidad violenta, cuya importancia en nuestra época
no hace falta subrayar, es objeto de los trabajos de un comité de ex-
pertos instituido en 1978 con el objetivo de elaborar recomendaciones
sobre problemas generales y particulares puestos en evidencia por los
crimenes de violencia en la sociedad moderna.

De una manera mds concreta, la «Convencién Europea para la Re-
presién del Terrotismo», abierta a. la firma en 1977, constitaye una
tentativa de reforzar y desarrollar la coopetacién europea en este do-
minio. Un comité de expertos ha sido encargado de examinar las nue-
vas formas de actos de violencia concertadas y de proponer medidas
para mejorar la cooperacién en este dominio. .

b) Los delitos en materia econémica han constituido igualmente
una de las preocupaciones mayores del C.D.P.C. Durante los trabajos
de la VIII Conferencia de los ministros europeos de Justicia, un Co-
mité restringido ha sido encargado de examinar las vias y medios exis-
tentes para luchar contra este tipo de criminalidad y las mejoras sus-
ceptibles de ser llevadas a cabo. En esta dptica un seminatio ha sido
organizado en 1979 para los magistrados que se ocupan de la crimina-
lidad en los negocios.

(2) Cfr. LEAUTE, La funcién del Derecho penal en el contexto social;
M. MOLIARTY, Fl funcionamiento de la justicia criminal; H, H. BRIDEN-
SHOLT, La evolucién de las sanciones. El informe general fue presentado
por J. DUPREEL. Consejo de Europa, 1975.

(8) M. ANCEL, Contribucién de la investigacion a la definicion de
una politica eriminal. Doc. D.P.C./C.E.P.C. (74) 12, p. 2,
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Desde este punto de vista, al observador exterior le puede parecer
que la aproximacién juridica del problema le llevard a la aproximacién
criminolégica (4). Ciertamente, el estudio de los factores econdémicos
y psico-sociales ha sido emprendido. Pero parece deducirse que la cri-
minalidad econdmica sea considerada principalmente como un proble-
ma legislativo y judicial y no como la actividad criminal de una cate-
goria de delincuentes acerca de los cuales hay mucho que aprender
probablemente.

¢) La delincuencia juvenil, que fue una de las mayores preocupa-
ciones del C.D.P.C. en el transcurso del decenio precedente, ha sido
objeto del estudio de un Comité restringido del C.D.P.C., encargado
de examinar el impacto de las- transformaciones sociales sobre la evo-
lucién de la desviacién y de la delincuencia juvenil, cuyos trabajos
se terminaron en 1978 con la publicacién de un informe y la elabo-
racién de una resolucién. Ademds, en el curso del afio 1979 se llevé
a cabo en Estrasburgo un seminario para jueces de menores, en el
curso del cual se examinaron diversos problemas concernientes a la
jurisdiccién de menotes y los servicios auxiliares.

Nos tenemos que felicitar por el trabajo de fondo llevado a cabo
en esta materia, verdadero modelo de andlisis de politica criminal,
fundado sobre el examen atento del contexto social europeo, Consi-
deramos esta empresa tanto mds meritoria cuanto que no patece trans-
parentarse, desde la Convencién Europea de 1970, relativa a la te-
patriacién de los menores, el deseo de una cooperacién reforzada en
este dominio.

Seria deseable que la importancia de los trabajos realizados en el
sector de la delincuencia juvenil encontrara manera de concretizarse

en la actividad futura del C.D.P.C.

5.—2°) Durante la Conferencia de 1975 se concedié una impor-
tancia muy particular a la necesidad de aligerar la tarea de las jurisdic-
ciones represivas, revisando la escala de valores sociales que el Derecho
penal debe proteger.

a) La descriminalizacidn constituye la respuesta a la primera cues-
tién. La importancia de los trabajos realizados en este dominio por
el Comité de expertos encargado de este estudio es capital. Constituye,
seglin nuestra opinién, uno de los aspectos mayores de la actividad
del CD.P.C. en el curso del periodo transcurrido. La proposicién de
modelos de descriminalizacién ofrecidos a la eleccién de los gobiernos
representa una actividad tipica cuya experiencia deberia extenderse a
otros sectores. Por afiadidura, la evolucién constante de las circunstan-
cias del problema conduce a desear la continuacién de los trabajos en
este dominio.

b) Constatemos, ademds, que una tarea semejante presupone la
revisién constante de los valores sociales que el Derecho penal debe

(4) Anotaremos, sin embargo, con interés el informe de G. KELLENS
sobre La personalidad del delincuente de megocios y de su victima, en
la XII Conferencia de los Directores de Institutos de Investigaciones
Criminolégicas (noviembre 1976).
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proteger. Ademds de la aportacién realizada por los diferentes comités
de expertos encargados de un problema particular, observamos que
los trabajos del C.D.P.C. relativos a la contribucién del Derecho penal
en la proteccién del medic ambiente, o también en la proteccién de las
obras de arte, responden perfectamente a esta preocupacién.

De manera general, la revisién de estos valores pasa por una co-
laboracién estrecha entre el ptiblico y las autoridades encargadas de
elaborar la politica criminal. La funcién del piblico ha sido puesta en
evidencia en multiples ocasiones, tanto. durante la 13.* Conferencia de
Investigaciones criminoldgicas dedicada a «la opinién piblica relativa
a la criminalidad y a la justicia penal», como durante el III Coloquio
criminolégico sobre la policia y la prevencién de la criminalidad, como
también por el Comité de expertos instituido en 1979 para estudiar
las relaciones entre el ptiblico y la politica criminal.

Esto quiere decir que a2 la opinién piblica le concierne no sola-
mente lo relativo a la elaboracién de la ley penal, sino también lo que
se refiere al funcionamiento de la justicia criminal.

7—B) Tratindose del funcionamiento de la justicia penal, la
conferencia de politica criminal de 1975 puso el acento sobre dos ti-
pos de problemas: la importancia de la prevencién de la criminalidad
y la funcién de la policia.

1°) La prevencién de la criminalidad no ha sido objeto de nin-
gin estudio durante el periodo transcurrido. Aparece, en desquite, a
través de cada estudio consagrado a un tema determinado. En patticu-
lar estd presente en el estudio de la criminalidad de negocios, de la
violencia, de la delincuencia juvenil, etc. Igualmente, los trabajos rela-
tivos a la funcién de la opinién piblica sirven para mejorar los con-
tactos entre los ciudadanos de una parte, la elabotracién de la ley
penal v el funcionamiento de la justicia de otra, y por esto participan
de una mejor prevencién,

2.°) Desde este dngulo ha sido enfocada principalmente la fun-
cién de la policfa cuya importancia fue subrayada en 1975.

Con esta éptica, los trabajos del IIT Coloquio criminolégico han
conducido a la designacién de un Comité de expertos cuyos trabajos
debutaron en 1979. La lista de las cuestiones que el Comité se pro-
pone estudiar corresponde perfectamente a las preocupaciones que el
observador atento encuentra en la actualidad cotidiana.

Sea lo que fuere, el lugar acordado a la prevencién no debe disimu-
lar el lugar importante conservado para la represién en las preocupa-
ciones del CD.P.C.

8 —C) Tratandose, en efecto de la evolucién de las sanciones, la
conferencia de 1975 puso el acento sobre la necesidad de no recutrir
al encarcelamiento mds que en los casos rigurosamente indispensables,
y cuando éste es inevitable, vigilar la mejora de las condiciones de
ejecucién de la pena.

1.°) La reduccién del recurso al encarcelamiento pasa primero por
una reduccién de la detencién provisional. Sobre este punto, la obra
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del C.D.P.C. ha sido considerable gracias a los trabajos del Comité
restringido de expertos, encargado de elaborar un conjunto de normas
europeas en esta materia, que han llegado a su fin en una recomenda-
cién cuyos principales puntos han sido adoptados por el Comité de
Ministros.

2°) La mejora de las condiciones de la ejecucién de la pena habia

sido objeto de diversas proposiciones de las que se han hecho eco las
actividades recientes del C.D.P.C.

En particular habia sido evocada la condicién de los detenidos ex-
tranjeros y se habfa propuesto favorecer la puesta en marcha de di-
versas Convenciones eutopeas, notablemente la relativa al valor inter-
nacional de los juicios represivos. Un comité restringido de expertos
fue constituido en 1979 para llegar a este resultado.

En el mismo orden de ideas, se subrayari la 1mportancla de los
trabajos del Comité relativos al estudio de los regimenes penitencia-
rios y de los permisos penitenciarios, asf como sobre los delincuentes
peligtosos detenidos en establecimientos penitenciarios.

Un lugar especial deben tener, seglin nuestra opinién, los trabajos
del Comité encargado de la elaboracién de un documento de informa-
cién sobre el conjunto de las reglas minimas para el tratamiento de los
detenidos. La importancia de este problema ha sido confirmada por la
creacién de un comité permanente, recientemente aprobada por el
Comité de Ministros.

De una manera general, la plaza primordial acordada al estudio de
los problemas penitenciarios se transparenta a través de la larga lista
de las cuestiones estudiadas, tanto con ocasién de las Conferencias de
los directores de administracién penitenciaria, como durante los semi-
narios y jornadas organizadas sobte esta materia,

9.—Asi pues, se deduce claramente de lo hasta aqui expuesto, que
la actlvldad del CD.PC. en el curso de los cinco dltimos afios en-
cuentra su fuente de inspiracién en las conclusiones y recomendaciones
elaboradas durante la Conferencia de politica criminal de 1975.

Esta concordancia es tranquilizadora en la medida en que la acti-
vidad en cuestién aparece como el fruto de una actitud reflexiva y
no como el examen, hecho al dia, de problemas puntuales sugeridos
por la coyuntura europea. El cardcter «coherente y razonable» de
la politica criminal se encuentra asi atestado.

Pero una evaluacién critica que pusiera en relieve esta sola con-
cordancia rendirfa cuentas imperfectamente de las actividades del

CDP.C

Estas llevan en germen las ambigiiedades de una politica criminal
moderna, todavia poco apta para separarse de los caminos de la 1e-
presién. Esto es en efecto lo que nos revela el examen de las otras
tendencias que inspiran las actividades del C.D.P.C.
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11.—Las otras fuentes de inspiracion de las actividades del C.D.P.C.

10.—No es necesario recordar que el C.D.P.C., a pesar de la liber-
tad de accién de que dispone y el espiritu de iniciativa de que siempre
ha dado prueba, constituye el érgano encargado de la puesta en mar-
cha del programa de actividades del Consejo de Europa en el campo
penal y criminolégico. Por consiguiente, su objeto de estudio le es
también sugerido por las preocupaciones manifestadas por los Gobier-
nos de los Estados miembros, a los cuales estd encargado de llevar
el fruto de su experiencia y de su competencia.

Esta incidencia de las preocupaciones de los Gobiernos sobre la
elaboracién de la politica criminal en nuestros dias es completada por
la influencia de tendencias generales a las cuales el C.D.P.C. no puede
permanecer completamente ajeno.

A) La influencia de las preocupaciones de los Gobiernos:

11.—E!l examen de las preocupaciones de los Gobiernos tespecto a
la politica criminal en el curso del periodo 1975-1980 (5) revela la
influencia que éstas tienen sobre la actividad del C.D.P.C. Aunque
esta influencia se deba sentir sobre todo en los afios venideros, se
sienten ya los efectos en el perfodo transcurrido.

Es cierto que en el curso de este periodo de tiempo, los Gobiernos
har tenido que hacer frente a problemas concretos, a menudo graves,
relacionados con la reaccién social, al encontrarse con fenémenos cri-
minales dificiles de dominar.

Frente a estos «nuevos desaffos», el discurso oficial tiende a pro-
clamar la necesidad de definir nuevas estrategias fundadas en la pre-
vencién y la modernizacién del sistema represivo (6). Pero, bien sabe-
mos que en realidad estas estrategias, cuyo objetivo se sittia a medio
y largo plazo, desaparecen ante las necesidades a corto plazo, genera-
doras de actitudes mds o menos represivas. Las actividades del
CD.P.LC. en el curso de los Gltimos cinco afios nos proporcionan al-
gunas ilustraciones.

12.—1°} Asi es como la cooperacién internacional en materia
penal, que constituye un instrumento eficaz de prevencién y de la que
el Consejo de Europa se ha mostrado ardiente promotor, suscita a
veces la indiferencia, el escepticismo, vease la hostilidad de los Gobier-
nos. Por el contrario, cuando un mismo peligro amenaza a varios Es-
tados, vemos inmediatamente resurgir las ventajas de la cooperacién.

Un ejemple tipico es la Convencién Europea para la Represién del
Tertorismo (1977).

Sabemos que el Comité de Ministros ha decidido dar la prioridad
al examen de tres cuestiones:

— Los medios de hacer las pricticas de cooperacién internacional
existentes mds simples v mds rdpidas.

(5) Estas preocupaciones han sido resumidas en una nota de la Di-
reccién de Negocios Juridicos. Doc. C.D.P.C. (80) 16.

(6) V., en particular, el documento citado supre nota 5, en su parte
introductiva.
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— Los medios de mejorar y acelerar los intercambios de infor-
macidn. ‘

— Los problemas planteados por la comisién de actos de tertoris-
mo que dependen de la competencia territorial de varios Estados.

Un comité de expertos ha sido instituido para proponer medidas
que lleven a mejorar la cooperacién internacional en esta materia. Y nos
preguntamos si conviene alegrarse o inquietarse del hecho que el co-
mité de expertos esté encargado de examinar la compatibilidad de las
medidas propuestas con la Convencién de los Derechos del Hombre,
a la luz de la Jurisprudencia de la Comisién y del Tribunal Europeo
de los Derechos del Hombre.

Otros ejemplos podrian ser citados, mostrando la preocupacién de
mejorar el funcionamiento de las Convenciones con finalidad represiva,
ya se trate de la transmisién de procedimientos represivos, de la vi-
gilancia de las personas condenadas o liberadas bajo condicién o de
la represién de las infracciones en la carretera.

En materia de extradicién, por fin, un comité de expertos se preo-
cupa de mejorar el funcionamiento de la Convencién Europea, bus-
cando un procedimiento somero que permita la entrega rdpida de la
persona buscada, el recurso a la detencién provisional antes de la ex-
tradicién, la facultad para que el Estado requerido permita a las auto-
ridades del Estado requirente asistir a la ejecucién de comisiones ro-
gatorias.

La orientacién de la cooperacién europea en un sentido mis te-
presivo se confirma por una tendencia més general de los Gobiernos
a acentuar la eficacia del sistema represivo.

13.—2°) La acentuacién del cardcter represivo del sistema de
justicia penal, consecutivo a las preocupaciones manifestadas por los
Gobiernos encuentra su eco en algunas otras actividades del C.D.P.C.

Es evidente la preocupacién de los Gobiernos al constatar con un
ligero desengafio la inutilidad de los esfuerzos de prevencién, ilustrada
por una sobrecarga creciente del sistema represivo. Los limites a la
descriminalizacién imponen una disminucién cotrelativa de las tareas
de los Tribunales por la instauracién de un procedimiento mds expe-
ditivo.

a) Si en la linea de la Conferencia de politica criminal, la solu-
cién a la acumulacién del sistema represivo parece que hay que bus-
carla por la via de la descriminalizacién (cfr. Supra, 1,6), las hipétesis
de nuevas incriminaciones no son raras. Nos estd permitido pregun-
tarnos si el hecho de podar las ramas muertas de la represién no tiene
como efecto el vivificar las ramas nuevas, como testifica el refuerzo
de las incrimiraciones en materia de violencia, de criminalidad eco-
némica, de proteccién del medio ambiente, del trifico de estupefa-
cientes.

b) La mejora de los procedimientos va a menudo ligada a la
preocupacién de acelerar el curso del proceso penal, con el riesgo de
comprometer las garantias del justiciable.



Evaluacion de las actividades del Comilé europeo 153:

Igualmente la creacién de jurisdicciones especializadas (en materia
economlca, por ejemplo), las necesidades —justificadas— de indemni--
zacién de la victima, la preocupacién de tranquilizar a la opinién pid-
blica que se transparentan en los trabajos de diversos comités com-
portan riesgos andlogos. Hay que tener cuidado de que las actividades
del CD.P.C. en este dominio no constituyan en definitiva mds que
un medio indirecto de remediar la insuficiencia de los efectivos judi-
ciales.

14—B) El retorno a la severidad, el retorno al correccionalismo,
estd germinando en algunas actividades del C.D.P.C., relativas a la:
ejecucién de la sancién.

Ciertamente, serfa inexacto exagerar el alcance de esta tendencia
en la mayor parte de los trabajos realizados en el transcurso del pe-
riodo transcurrido. .

Tratandose de una tendencia, los sintomas pueden ser buscados en-
la orientacién dada a ciertas cuestiones tratadas por diversos subcomités,
principalmente desde 1978, cuyo catdlogo seria fastidioso enumerar.

La ilustracién m4s tipica reside en la importancia acordada al pro-
blema de los delincuentes peligrosos detenidos en los establecimientos
penitenciarios. Un comité de expertos creado en 1978 estd encargado-
de estudiar las numerosas cuestiones producidas por esta categoria par-
ticular de detenidos, cuyo envio al sistema carcelario es la consecuen-
cia 18gica de las preocupaciones represivas evocadas en los puntos pre-
cedentes.

Esta constatacién no puede sorprender en la medida en que el
Consejo de Europa no puede ser ajeno a las corrientes que tienden a
desarrollarse en el interior de ciertos Estados miembros.

15.—FEsta es, en definitiva, la ambiguedad fundamental —aunque:
dificilmente evitable— que llama la atencién del observador exterior-

de las actividades del C.D.P.C.

Cada vez que el Comité se encuentta en condiciones de elaboratr:
él mismo las lineas directivas de una politica criminal «coherente y ra-
zonable», la renovacién del sistema de justicia penal pasa por la re-
comendacién de medidas liberales, innovadoras, conformes a clertos
valores tradicionales compartidos por la comunidad de los pueblos rea-
grupados en el seno del Consejo de Europa,

Pero en cuanta sobreviene un elemento de perturbacién cuyo eco
se encuentra inscrito en las «preocupaciones de los Gobiernos», ve-
mos alterarse las orientaciones inicialmente elegidas. Lejos de guiar las:
reacciones de los Estados miembros, las recomendaciones de los di-
versos comités de expertos son remitidas al estudio en un sentido
conforme a las respuestas esperadas.

Ojal4, en el seno de sus actividades, el C.D.P.C. pueda mantenerse
alejado lo miés posible de este tipo de inspiracién.

Nos estd permitido pensar que la presente Conferencia de politica
criminal responde a la preocupac1on de no caer en estos peligros. Los:
afios que vienen nos permitirdn decir si hay medios para ello.






Reunion internacional sobre «Perspectivas
contemporaneas en la filosofia de la
justicia penal»

ANTONIO BERISTAIN
(Siracusa, 49 enero 1981)

En el Instituto Superior Internacional de Ciencias Criminales, de Siracusa
{Italia), se ha celebrado del 4 al 9 de enero de este afio 1981 unas Jornadas
Internacionales organizadas por las principales instituciones internacionales
relacionadas con los problemas de la politica criminal: Asociacién Interna-
«cional de Derecho Penal, Sociedad Internacional de Criminologia, Sociedad
Internacional de Defensa Social y Fundacion Internacional Penal y Peni-
tenciaria, bajo la direccién del profesor doctor Cherif Bassiouni (de Paul
University, de Chicago).

Cuatro cuestiones fundamentales —en concreto, «El sistema de la jus-
ticia criminal», «Las teorias contemporaneas de la sancién», «La adminis-
tracién de la justicia» y «El Derecho penal internacional»— expuestas y
Jdiscutidas desde y hacia las perspectivas contempordneas de la filosofia de
la justicia penal han constituido los temas centrales de esta semana de
«especialistas en las ciencias relacionadas con el delito y los controles sociales.

La reunién se inicié con la ponencia general sobre «La filosofia de la
justicia criminal y el sistema de la justicia penal», a cargo de Marc Ancel
(Paris), presidente de la Sociedad Internacional de Defensa Social, y como
.comentadores programados actuaron los profesores Schiiler-Springorum (ca-
tedratico de la Universidad de Munich y director del Consejo Cientifico
‘Criminolégico del Consejo de Europa), Szakacz (presidente del Tribunal
‘Supremo de Hungria), Vassalli (catedritico de la Universidad de Roma),
‘Blumstein (catedritico de la Canergie-Mellon University de Pittsburgh), y
como informador el profesor Verhaegen (catedratico de la Universidad Ca-
télica de Lovaina).

Se estudiaron las etapas diversas en la elaboracién legislativa, los meca-
nismos por los que la ley criminal emerge de los organismos oficiales in-
fluidos por las fuentes de la informacién, por los comités institucionales
y los no institucionales. Sin olvidar la importancia de los comités de revi-
-sién legal y de los organismos ajenos a la legislatura oficial, se convino en
-subrayar la necesidad de amplia informacién de tales comités y legislaturas.
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Muy particular referencia merecié la investigacién empirica, asi como la.
relacion de ios institutos nacionales e internacionales de investigacién con
los datos que emergen de la opinién publica y otros aspectos de la politica
criminal. Finalmente se confrontaron las diversas maneras cOmo se estan
elaborando o se han elaborado las recientes reformas y/o proyectos del
Cédigo penal en diversos Estados.

«La Filosofia de la justicia criminal y las teorias contempordneas sobre
la sancidn» fue el tema del martes dia 6. La ponencia general del profesor
N. Morris (catedratico de la Universidad de Chicago) fue comentada «ofi--
cialmente» por los profesores Kudriavtsev (director del Instituto de De-
recho, de Mosci), Grebing (catedratico de la Universidad de Giessen), Leigh
(catedratico de la Universidad de Londres) y Hulsman (catedritico de la
Universidad de Rotterdam). El encargado de la sintesis fue el profesor Bolle
(catedratico de la Universidad de Neuchatel).

Esta jornada se desarrollé integramente a la problemitica de la sancién,.
las diferentes metodologias para su teoria y su realizacién en las diversas
sociedades. Se estudiaron las etapas de la sancién desde el proceso ju-
dicial hasia la sentencia y siguid, a continuacién, el analisis de la praxis.
en las instituciones penitenciarias, asi como las instituciones de libera—
cién y sus problemas. Los distintos conceptos del crimen, la lesién, el
dafio, la responsabilidad penal y la victima producen consecuencias nota-
bles en las nuevas perspectivas filoséficas de la sancién. Aparecieron clara-
mentes diferenciadas dos posturas: el justice model, de quienes consideran la
sancidn como mera retribucién (con los diversos matices y sentidos que
esta palabra abriga), y el- rehabilitative model, de quienes mantienen que
puede y debe pretenderse sincera y principalmente (aunque no exclusiva-
mente) la resocializacién. No conviene trasladar el caso de Norteamérica.
a otros paises sin tomar en consideracién detalles importantes y propios.
del sistema como la actividad de jueces no profesionales, etc.

La excursién a la histérica ciudad de Agrigento, con sus famosos mo--
saicos, ocupdé todo el miéreoles dia 7.

El jueves dia 8 estuvo dedicado a «La filosofia de la justicia criminal
¥y la administracion de la justicia penal». Este tema corrié a cargo del po--
nente profesor J. Herrman (catedratico de la Universidad de Augsburgo)
vy los comentadores los profesores Rostad (juez del Tribunal Supremo de-
Noruega), Weinreb (catedritico de la Universidad de Massachussettes), Fran-
kowsky (director del Instituto de Servicios Sociales de la Universidad de-
Varsovia), F. Sorour (catedratico de la Universidad de El Cairo), y como-
«rapporteur», Jacques Verin (investigador del Ministerio de Justicia, de
Paris).

Después de una introduccidn acerca de la filosoffa como modo de co-
nocer la naturaleza fundamental de las cosas, €l profesor Herrmann des--
arrollé una confrontacién detallada y completa de los dos procedimientos.
penales en cierto sentido mds importantes: el anglosajén acusatorio y el
europeo continental inquisitorio. Aquél da mas campo de accién a las partes;.
éste a los jueces. Consideré especialmente cémo y en qué grado cada mo--
delo logra las metas de averiguacién de la verdad y de respeto y salva-
guarda de los derechos elementales del individuo. Detrds de las formalida--
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«des de los diversos procedimientos pueden verse los caminos por los que
avanzan el Derecho y los encargados de su realizacién: policias, abogados,
fiscales, jueces, etc. Terming analizando los aspectos positivos y negativos
de cada paradigma. Los comentadores y los participantes en el didlogo pos-
terior glosaron la ponencia y la complementaron con atinadas referencias a
-otros sistemas y procedimientos.

Por fin, el viernes, dia 9, se traté de «La filosofia de la justicia criminal
en el Derecho penal internactonal». El ponente general fue el profesor Bas-
siouni, y los comentadores oficiales los profesores Miiller (Director de la
Divisién para la Prevencién del Crimen, de las Naciones Unidas), Harremoes
(Director de la Divisién de los negocios legales del Consejo de Europa), el
«catedratico Theo Vogler (de la Universidad de Giessen), y el informador de
sintesis el Pro. Lombois (Catedratico de la Universidad de Paris II).

Tras el estudio de la evolucién histérica del Derecho Penal Internacional,
«de los conceptos de cooperaciéon en materias criminales, del uso de alterna-
tivas en el caso de la extradicién, de la proteccién de los derechos humanos,
etcétera, se hicieron frecuentes referencias al Proyecto de Cddigo Penal In-
ternacional (A Draft International Criminal Code), presentado en el tltimo
‘Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente que se celebré en Caracas (agosto-septiembre 1980). El In-
forme del Director Harremoes sugirié amplias reflexiones sobre el espacio
judicial europeo. También la exposicidén de las actividades en Politica Crimi-
nal de las Naciones Unidas (Prof. G. O. Miiller) dio ocasién a importantes
-observaciones.

Todos los dias ocuparon la mafiana la ponencia y las intervenciones de
los comentadores oficiales. A la tarde se concluyeron los comentarios oficia-
les e inmediatamente seguia la discusién con y entre los especialistas invi-
tados de las diversas naciones: Arabia Saudita, dos; Argentina, dos; Australia,
uno; Austria, dos; Bélgica, uno; Costa de Marfil, uno; Egipto, dos; Espafia,
-uno; Estados Unidos, trece; Finlandia, uno; Francia, ocho; Holanda, uno; Hun-
-gria, uno; Italia, seis; Japdn, uno; Korea, uno; Nigeria, uno; Noruega, dos;
Polonia, uno; Reino Unido, cuatro; Republica Federal de Alemania, cuatro;
Senegal, uno; Suecia, dos; Suiza, dos; U.R.S.S., uno; Yugoslavia, uno.

Los participantes pudimos leer desde el primer dia dos estudios intere-
santes del historiador A. Laingui sobre «La philosophie du Droit Pénal ou
moyen-dge a U'époque moderne» y «La philosophie du Droit pénal dans l'an-
tiquité grecque et romaine».

Probablemente se publicardn algunas de las investigaciones presentadas en
«este Congreso, y tendrad lugar una segunda Sesioén el afio 1982.






CONGRESOS

LA DIMENSION RELIGIOSA EN LA FILOSOFIA DE LA
POLITICA CRIMINAL

(El Derecho penal del «<homo pius»)

Comunicacién a la Reunién Internacional sobre «Perspectivas con-
tempordneas en la filosofia de la justicia penal»

(Siracusa, 49 enero 1981)

ANTONIO BERISTAIN

Catedrdtico de Derecho penal. Director del Instituto Vasco de Criminologia.
Facultad de Derecho. San Sebastidn

1—DEL “PIUS AENEAS” A NUESTRA POLITICA CRIMINAL

Antes de empezar, reconozcamos que esta comunicacién adolece, ya.
desde el comienzo, de una lamentable limitacién o “miopia” metodols-
gica: considera casi exclusivamente las religiones cristianas. Mi despro-
porcionado conocimiento de otras religiones y la brevedad de espacio dis-
ponible atentian —sin eximir— la reprochabilidad de este “provincia-
nismo™ tanto mas lamentable cuanto que nos encontramos en Siracusa,
en una ciudad-puerto, abierta siempre a todo el mundo y a todas las.
culturas. )

Aqui, en esta bella isla, huyendo de Troya y en navegacién hacia
Roma. desembarcé el pius Aeneas, y con él trajo la dimensién piadosa
hacia Dios vy hacia los hombres en las diversas facetas de lo social, tam-
bién en lo juridico-penal. A este respecto baste recordar la descripcion
que de él hace Llioneo ante Dido:

“Eneas era nuestro rey; nadie ha sido jamas méas justo, ni mas
. piadoso”...
o escuchar a Flegias, en la regién amurallada del Tartaro, donde los
criminales expian eternamente sus delitos, que
“amonesta a todos con su gran voz, y atestigua en las sombras:
“ Advertidos, respetad la justicia, y no despreciéis a los dioses” (1).

(1) VirciLo, La Eneida. L. VI, versos 619 s.
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Con orientacién parecida, Sullivan muestra a Eneas como un hom-
bre pre-cristiano, comparable en muchos aspectos con San Pablo (2).

Muchas filosofias juridico-penales de hoy rechazan las filosofias ju-
ridico-penales del pasado; en apariencia se oponen frontalmente a todas
.0 casi todas las teoriag pretéritas. También a las de Virgilio, en La
Eneida. Pero seria erréneo creer que ias desconocen. Todavia mas, seria
poco cientifico decir que las abandonan o las desprecian. Hablando exac-
tamente, conviene caer en la cuenta que las superan, porque se alimentan
de ellas, o las ayudan a rebrotar otra vez con nombres y matices nuevos.

Concretamente, algunas personalidades en la teoria y en la praxis
-del cristianismo de antafio, después de haber sido relegadas al olvido,
vuelven a merecer la atencién hoy de los especialistas de la filosofia
juridico-penal y, principalmente, de quienes estudian la fundamentacién
y/o la finalidad de la sancién penal. No pocos pensadores y praxistas
cristianos y no-cristianos de nuestros dias reflexionan —y con amplio
‘eco— acerca del alfa y omega de la pena en relacién con el ser religioso.
‘Muchas cuestiones de politica criminal se formulan con nuevos interro-
gantes desde la perspectiva teolégica. Unos especialistas trabajan por
delimitar hasta qué punto en la filosofia denominada (quizd& mal deno-
minada) cristiana del derecho y de la sancién penal se han infiltrado
algunas adherencias no evangélicas, especialmente un excesivo retribu-
cionismo vindicativo. : :

Otros investigan en qué medida se debe y puede poner al dia la
cosmovisién de la sancién (y del derecho) penal a la luz y al calor del
pensamiento sentiente del cristiano (3), con rasgos que ofrezcan cierta
novedad e indudable ennoblecimiento para la politica criminal contem-
porinea. Es decir, colocar en el centro del Derecho penal a la persona
(la dimension) religiosa.

(2) Francis A. SULLIVAN, S. J., The spiritual itinerary of Virgil's
.Aeneas, en American Journal of Philology, vol. LXXX, 2 (Maryland,
.abril, 1959) Whole nim, 318, pp. 150 y ss.

(8) Giuseppe BETTIOL, Sul Dirito penale cristiano, en L’Indice Pe-
nale, anno XIV, ntim. 3 (sept.-diciem. 1980), pp. 465-475.

Hans WELZEL: “La aceptacién de un sentido trascendente y obligato-
rio de la vida eg el presupuesto necesario para poder hablar y tratar de

Derecho, Justicia, Libertad, Culpabilidad...”, en Vom Bleibenden und vom
Verginglichen in der Strafrechtswissenscaft (Marburg, 1964, Elwerg),
p. 16.

Eugenio Rail ZAFFARONI, La politica criminolégica latinoamericana:
Notas y reflexiones motivadas en los mds recientes documentos catélicos,
en Revista Mexicana de Ciencias Penales. Estudios penales en homenaje
al doctor Alfonso Quiroz Cuarén, nim. 3 (julio 1979-junio 1980), pagi-
nas 397-418.

René CASSIN, Religions et droits de homme, en René Cassin amicorum
-discipulorumque liber IV, Methodologie des Droits de I’homme, Paris,
Pedone, 1972, pp. 97 y ss.

Xavier ZUBIRI, La inteligencia sentiente, 1980, pp. 177 ss.

Sergio GARCiA RAMIREZ, Los derechos humanos y el Derecho penal,
‘Méjico, SepSetentas, 1976, pp. 19 y ss.

ANDENAES, The Moral or Educative Influence of Criminal Law, en
-Funishment and Deterrence, 1974, pp. 110 y s.
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Otros discuten si la experiencia religiosa tiene algo que aportar al
Derecho penal del siglo xxX1 o, al contrario, debe quedar fuera de la
Universidad y las Audiencias de Justicia terrena. Otros...

En esta nota no ge pretende estudiar toda esta temditica. Nos limi-
tamos a constatar la reaparicién de la faceta religiosa en la politica
criminal contemporanea desde la perspectiva general (la religion como
levadura da sentido a la justicia), asi como desde el punto de vista
del juez y del personal penitenciario (la repersonalizacién preferible a la
vindictal), de el delincuente y la victima (el perdén puede olvidar y
recrear) del politico y los mass-media (las realidades ultimas deben dar
relatividad tanto a la legalidad como al sistema de justicia, y deben
frenar la violencia).

2.—EL DERECHO PENAL CON DIMENSION RELIGIOSA

El titulo de estas pidginas podria formularse mas exactamente “rea-
parece el Derecho penal con dimensién religiosa”; o, mejor ain. “apa-
rece el Derecho penal con dimensién religiosa contempordnea”.

La historia avanza y asciende en espiral. No encuentran acogida en
nuestros dias ni el Derecho penal sacro de las sociedades primitivas, ni
el Derecho penal de los monarcas absolutos “por la gracia de Dios”, ni
la “cristiandad” medieval y postmedieval, ni la discusién para probar
que los de tal religién delinquen més que los otros.

En lineag muy general, coinciden los restiimenes que suelen ofrecer
nuestros historiadores, como Eberhard Schmidt (4): del Derecho penal
sacro, con el juezsacerdote, se pasa al Derecho penal secularizado, al
absolutista, al politizado; del Derecho penal clisico, que giraba alrede-
dor del delito como ente juridico, se llega a la concepcién positivista, a la
criminolégica, a la sociolégica, a la critica, a la politica... apoyadas en
1a cosmovisién del homo faber, homo sapiens, zoon politikon.

Hoy se est4d dando un paso mas adelante, se va llegando a una cumbre
—dentro de la sociedad y del Derecho— en que emerge, o vuelve a
emerger, el homo pius, el hombre religioso, mejor dicho el hombre con
dimensién religiosa, el trascendente, para diferenciarlo de la persona
juridicameunte religiosa, segin los derechos canénicos. Esta persona pue-
de carecer de dimensién religiosa auténtica. Con este verdadero homo
pius brota un nuevo Derecho penal, mejor diriamos, un Derecho penal
preexistente que recibe una nueva dimensién: la religiosa contempord-

John T, NooNaN Jr., Human Rights and Canon Law, en René Cassin
omicorum discipulorumque liber IV, Methodologie des Droits de homme,
Paris, Pedone, 1972, pp. 105 y ss.

Jacques LECLERCQ, Reflexion sur le droit de punir, en Estwdios Penales.
Homenaje al R. P. Julidn Pereda, S. J. en su 75.° aniversario, Bilbao,
Universidad de Deusto, 1965, pp. 469 y ss.

(4) Eberhard Scumint, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3.2 ed., 1965. Breve resumen en Handworterbuch der
Kriminologie, Berlin, Walter de Gruyter, 1966, pp. 317 ss.
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nea. Para los ecristianos, las del Concilio Vaticano II, M4s en concreto,
la descrita en la Constitucién pastoral “Gaudium et spes”.

Seria infantilismo ingenuo negar la inconmensurable criminalidad
(mas que crimenes) de nuestra sociedad actual, con nuestros holocaus-
tos, nuestros terrorismos, nuestros abusos de poder, nuestras guerras
frias —y no frias— internacionales, nuestras carreras de armamento,
nuestras bombas de neutrones, los crecientes conflictos Norte-Sur, y las
idoldtricas violaciones de derechos elementales de los individuos y de
los pueblos en nombre de tal o cual religién. A pesar de estas impias
realidades, puede admitirse que se estdn dando pasos adelante desde el
homo sapiens hacia el homo pius, pasos renovadores del derecho (y de
la sancién) penal,

A la luz de la filosofia histérica resulta clara la evolucién imparable
de la espiral enriquecedora de la naturaleza, del tiempo y de la persona
con su inteligencia sentiente. O, formulado con expresién de Teilhard
de Chardin, Unamuno o B. Delfgaauw, aparece la historia como pro-
greso (5).

MA4s alld de Dilthey y de algunas expresiones suyas, Xavier Zubiri
muestra que la historia crea, sin cesar, realidades nuevas incluso en las
religiones de antafio (6).

E]l hombre —imagen de Dios—, apoyado en su cerebro, en sus ma-
nos y en su corazén, va creando (en continua construccién, en continua
conversién, como Sisifo, como Eneas, como Pablo de Tarso) una torre,
que rebasa la de Babel, para acoger al homo pius. Un palacio de justi-
cia donde él pueda declarar e impartir el derecho equitativo y regene-
rador. Dicho con pocas palabras: en cada tiempo y lugar aparece el
Derecho penal del homo pius ennoblecedor de esa cultura y de ese sis-
tema de justicia. Ahora, no menos que en otros tiempos.

Entre otras pruebas de esa novedad —hoy y aqui— pueden consta-
tarse abundantes estudios de tedlogos sobre temas de Derecho penal, de
Criminologia y de Politica criminal, En alguna manera, aunque en pro-
porcién menor y con otras perspectivas, se vuelve hoy a los clasicos
tratados teolégicos “de iustitia et iure”, “de Deo legislatore” y “relec-
tines e indis”, “de ture belli”... Ha pasado ya el eclipse motivado por
los abusos teocriticos de tiempos pretéritos,

También desde la ‘otra orilla, no pocos juristas se preocupan por las
religiones. Observan, acogen y critican sus posibles mensajes para la
dogmatica- penal y para la criminologia, para los derechos humanos y
para la delincuencia, para los encerrados en las circeles y sus capella-
nes... Los legisladores y los jueeces vuelven a oir a Antigona cuando le

(5) Bernard DELFGAAUW, La historia como progreso, trad. de J. Ro-
vira Armengol, tres tomos, México, Ed. Carlos Lohlé, 1968.

(6) Xavier ZUBIRI, Naturaleza, Historia, Dios, 52 ed., Madrid, 1963.
IpEM, La dimensién histérica del ser humano, en Realitas I, Trabajos del
Seminario Xavier Zubiri, Madrid, 1974.

M. oE UNAMUNO, Diario intimo, 2.2 ed., Madrid, Alianza Ed., 1970,
p. 92.
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contesta a Creonte: “No fue Zeus quien dio ese bando, ni la Justicia
que comparte su morada con los dioses defini6 semejantes leyes entre
Jos hombres. Ni tampoco creia yo que tuvieran tal fuerza tus pregones
como para poder transgredir, siendo mortal, las leyes no escritas y
firmes de los dicses, Pus su vigencia no viene de ayer ni de hoy, sino
de siempre, y nadie sabe desde cuindo aparecieron. De su incumplimien-
to no iba yo, por temor al capricho de hombre alguno, a recibir castigo
entre. los dioses” (7).

Esta intensificacién religiosa conseguird frutos fecundos especial-
mente si cuida su autonomia frente a los peligros que acechan desde
ciertas jerarquias y corrientes religiosas que mas de una vez a lo largo
de los siglos se han prostituido en guerras “santas”, en sanciones cané-
nicas violadoras de las coordenadas béasicas de cualquier proceso legal,
en anatemas inhumanos (usura, sexo, limitada equiparacién de la mujer,
no secularizacién a ciertos sacerdotes “autosecularizados” durante va-
rios afios, aborto terapéutico extremo, divorcio civil, etc.). Tales perso-
nas —fanaticas, mas o menos— confunden la religién con el derecho,
creen que la religién es una vinculacion coactiva de preceptos legales
universales y no una relacién amorosa de ti a tu, singular, excepcio-
nal (8). La juridizacién de la moral y la moralizacion del Derecho
(penal) han producido y pueden otra vez producir, heridas mas o menos
graves al Derecho y a la Moral.

La deseada razionalizaeién del Derecho penal no excluye su dimensién
religiosa y mistérica. El Derecho penal no pierde su autonomia por en-
trar en relacién con la teologia. Al contrario, ese didlogo muestra que
ha llegado a la mayoria de edad.

La levadura religiosa de hoy es imprescindible, y quiz4 la mas ca-
pacitada, para hacer fomentar una politica criminal verdaderamente
humana,

Las parabolas evangélicas, por tocar algin punto concreto, brindan
hoy no menos luz a los penalistas que en los siglos pasados. El con-
cepto y la probleméatica de la justicia, de la responsabilidad y culpabi-
lidad pueden enriquecerse con las investigaciones teolégicas. Algo pa-
recido se observa en las cuestiones de la pena de muerte, del aborto,
de las drogas, del error o ignorancia legal, de la criminalidad econémica
(hurto famélico), del Derecho internacional, etc. (9).

(7) SOFLOQUES, Antigona, versos 450 ss.

(8) M. BUBER, Yo y tit, Buenos Aires, 8.2 ed., 1967, pp. 2 y ss.

(9) M. C. BASSIOUNI con la colaboracién de T. BAFFES y J, T. EVRARD,
estudio general sobre Le contréle international de Uexpérimentatin sur
Phomme, en Revue International de droit pénal (8.° y 4.° trimestre de
1980), pags. 273 y ss., especialmente pp. 290 ss.

Cherif BAsSIOUNI, International Criminal Law: Its History, Scope
and Content, en IDEM, International Criminal Law. A Draft International
Crimingl Code, Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1980, pp. 1
y ss.

Nigel WALKER, Punishment Danger & Stigma. The Morality of Crimi-
nal Justice, Oxford, Basil Blackwell, 1980, especialmente pp. 46 ss.
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3.—LA SANCION NO SOLO ES NECESARIA

El homo pius si como juez impone una sancién, o como personal peni-
tenciario la aplica, lo hari con talante de justicia bienhechora, con Ge-
sinnung repersonalizador. No lo hace para castigar. Ya Lessio diferen-
ciaba entre la sancién y el castigo, de manera que rechazaba siempre el
castigar. Sudrez avanza mas y afirma que el sancionar (serd obligacién
pero) nunca es virtud.

Los penalistas discutirin siempre el problema tan complejo de los
fines de las penas y de las medidas penales para encontrar ahi la bra-
jula orientadora en tantag cuestiones de politica criminal.

Hoy, como desde hace muchos siglos, ante los fines de la sancién se
enfrentan variag doctrinas, principalmente dos: la justiciera y la re-
personalizadora.

Quienes propugnan el justice model lo hacen, en parte, por reac-
cién contra los innegables abusos que han cometido algunos partidarios
de la reeducacién, llegando incluso a mantener al condenado en la cércel
mas tiempo del debido con y por la supuesta intencién bienhechora de
reeducarle. Para reinsertarla en una sociedad plagada de injusticias.

También mantienen su doctrina porque piensan que el delincuente
en general no necesita resocializacién alguna (menos atin los de trafico
y los de cuello blanco) o porque, aunque la necesite, no la podra lograr.

La sancién que el delincuente merece por sus crimenes debe ser, se-
gin esta doctrina, mera retribucion del dafio cometido, del mal que ha
causado. Por lo tanto, la autoridad no debe pretender resocializarle; el
delincuente tiene derecho al no tratamiento (righ to non-treatment), La
pena es un mal que se impone sblo porque es necesaria (10).

Jacques VERHAEGEN, La protection pénale contre les Excés de Pouvoir
et la Résistance légitime a UAutorité, Bruxelles, Etablis. Emile Bruy-
lant, S. A., 1969, pp. 208 ss,

J. M2 RopriGUEZ DEVESA, Necesidad de un nuevo planteamiento de
la problemdtica del hurto famélico, en Revista Estudios Penitenciarios,
1963.

La revista Coneilium, ntim, 140 (diciembre 1978), expone las posturas
de diversag religiones acerca de la pena de muerte y la tortura.

(10) Martin R. GARDNEN, The renaissance of retribution-An exami-
nation of Doing Justice (de Andrew von Hirsch), en WiRsconsin Law
Review, 1976, pp. 781 y ss.

Giinther KAISER, Perspektiven vergleichender Ponologie, en Monats-
schrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 6 (diciem. 1980), pagi-
nas 370 y ss,

Amplia informacién de la literatura norteamericana ofrece Giinther
KAISER, Literaturbericht. Kriminologie der siebziger Jahre in den Vere-
wmigten Staaten, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(1981), pp. 744 y ss.

HULSMANN, cfr. Rapport sur la décriminalisation, Strasbourg, Conseil
de I’Europe, 198.

The Right to Treatment a Symposium, editado por Donald S. Burris,
especialmente el articulo de Stphen B, ROSENBERG, Treatment Denied-
The Case of Arnold H. Marman, en Idem, pp. 27 y ss.
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Desde el polo contrario, el rehabilitative model afirma que la sancién
es algo mas que mera retribucién del dafio, algo mis que un mal. Segin
esta teoria, el delincuente tiene derecho a ser reeducado, y la sociedad
también tiene derecho y obligacién a resocializarle, aunque con las mati-
zaciones y limitaciones que correspondan en cada supuesto. La pena es
no sélo necesaria, sino también beneficiosa. Si no es beneficiosa, tam-
poco es necesaria.

El Evangelio exige el perddn, pero admite la necesidad de la justi-
cia penal humana: “Si tu hermano te ofende, ve y hazselo ver, a solas
entre los dos. Si te hace caso, has ganado a tu hermano. Si no te hace
caso, llama a otro o a otros dos, para que toda la cuestién quede zanjada
apoyandose en dos o tres testigos, Si no les hace caso, diselo a la co-
munidad, y si no hace caso ni siquiera a la comunidad, consideralo como
un pagano o un recaudador” (11). -

La disyuntiva —repersonalizacién o vindicta— presenta maltiples
facetas y no admite en su exposiciéon —ni en su respuesta— smplifica-
ciones contradictorias,

Aqui solamente vamos a exponer algunos comentarios al respecto, em-
pezando por unos principios generales que nos llevan a inclinarnos hacia
la repersonalizacién mds que hacia la retribucién, pero admitiendo la
funcién basica y necesaria de ésta como justificacién y limite de la
pena y la medida postdelictual.

Siguiendo la doctrina de Santo Tomis y Sudirez, se puede afirmar
que la sociedad es para el individuo mas que el individuo para la so-
ciedad. Las dictaduras que pretenden sacrificar al individuo por, en
aras de, su idea de la totalidad van por equivocado camino. La persona
—con su yo abierto al nosotros— es el centro e la creacién; nunca mero
medio hacia un fin ajeno heterénomo. Mas se aproxima a la naturaleza
de lag cosas la sancién que tiende a beneficiar a la persona que la que
mira sélo a castigarle, a hacerle dafio en supuesto beneficio del “bien
comdn”.

Para resolver algunas discusiones en este campo sera oportuno —aun-
que no suele hacerse— definir claramente qué significa tratamiento (12).

(11) Mateo, cap. 18, vers. 15, 16 y 17; Lucas 17, 3.

(12) Se definen y se distinguen los diversos conceptos acerca de la
resocializacién con conclusiones matizadas en Francisco MUNoz CONDE,
La resocializacién del delincuente, andlisis y critica de un mito, en La
reforma del Derecho penal, Barcelona, Bellaterra, 1980, pp. 61 y ss.

Antonio GARCiA-PABLOS DE MOLINA, La supuesta funcion resocializa-
dora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo, en ANUARIO DERECHO
PENAL, T. XXXII (sept.-diciem. 1979), pp. 645-700.

Santiago MIR Puie, Fundamento constitucional de la pena y teoria
del delito, en La reforma del Derecho penal, Barcelona, Bellaterra, 1980,
pp. 107 y ss. IDEM, Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona,
1976, pp. 123 y ss.

Juan CO6rDOBA RoDA, La pena y sus fines en la Constitucién, en La
reforma del Derecho penal, Barcelona, Bellaterra, 1980, pp. 161 y ss.

A. BERISTAIN, Fines de la pena. Importancia, dificultad y actualidad
del tema, en Cuestiones penales y criminolégicas, Madrid, Reus, 1979,
pp. 28 y ss. ’
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Si por resocializacién se entiende la mera inocuizacién o incapacitacién
para tal o cual accién prohibda, dificilmente se negari en algunas san-
ciones (v. g. la clausura de una empresa). Si se entiende el mero consejo,
tampoco se negari, pues la amonestacién piublica o privada no encuentra
serios adversarios. Si se entiende el dolor, shock, “despertador” inhe-
rente a la (merecida, justa y legal) privacion de un derecho, tampoco pa-
rece que encontremos objeciones graves (13).

Si, dando un paso adelante, se entiende la reeducacién como algo
mas, como una modificacién activa y directa de la personalidad del de-
lincuente por tratamientos médicos, psiquiatricos, psicoanaliticos, ete.,
entonces ya surgen serias dificultades. No pretendemos solucionarlas
aqui.

Ahora sélo pretendemos deJar claro el extremismo exagerado de quie-
nes afirman que la sancién nunca debe tener una faceta repersonaliza-
dora, es decir, por ejemplo, la radical non-intervention.

El modelo retributivo puro, si se sigue légicamente, aboca a algo que
nadie admite: a una divinizacién de la justicia penal, pues (como dice
atinadamente Rahner) la pena divina eg tnicamente reconocimiento del
mal que el pecador se ha hecho, En cambio, 1a sancién humana no es
consecuencia ontolégica del delito sino algo afiadido a la accién del de-
lincuente (14).

Contra lo que escribe Ernst Bloch (15), el cristianismo niega que
Ja maldicién del Sefior sea la justificacion metafisica de la pena, porque
la “maldicién” del Sefor difiere esencialmente de la sancion humana,
pues es sblo el envés, el reverso, del pecado y proviene de lo ya hecho
antes, mientras que la pena creada, superpuesta al delito por la autoridad
social, mira mds al futuro que al pasado.

Quienes equiparan la sancién penal al mal interpretan erréneamente
la definicién de Boecio “malum passionis propter malum actionis”. Las

(13) “El dolor es el camino de la conciencia y es por él como los
seres vivos llegan a tener conciencia de si. Porque tener conciencia de
si mismo, tener personalidad, es saberse y sentirse distinto de log demds
seres, y a sentir esta distincién sélo se llega por el choque, por el dolor
méis o menos grande, por la sensacion del propio limite...”. Miguel DE
UNAMUNO, Del sentimiento trdgico de la vida,, p. 109.

Cfr. los diversos articulos del nim. 111 de la revista Christus (Paris,
junio 1981) sobre el tema “Souffrance vaincue”.

(14) Karl RAHNER, Schuld-Verantwortung-Strafe in der Sicht der
kath. Theologie, en Schul Verantwortsung-Strafe, hgb. von FreEy (Ziirich,
1964, Schulthess), pp. 151 ss.

‘Waldemar MOLINSKI, Wergeltung oder Versohunug?, en Orientierung,
nim. 4 (29 febrero 1980), pp. 38 y ss.

Peter HUIZING, Rechtsschutz in der Kirche, en Orientierung, nime-
ros 13/14 (Zurich, 15/31 julio 1981), pp. 163 y s.

Josef BLANK, Zur theologischen Begriindung von “Christenrechten”,
en Orientierung, nim. 19 (Ziirich, 15 octubre 1980), pp. 202 y ss.

Antoine MAYERE, La delinquance et la reaction sociale dans l'ancien
et le nouveau T'estament, en Revue de sciemnce crim, et de droit pémal
comparé, nim. 1 (enero-marzo 1980), pp. 277-248.

(15) Ernst BLOCH, Derecho natural y dignidad hwmana, trad. de
F. Gonzalez Vicen, Madrid, Aguilar, 1980, pp. 251 y ss.
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antropclogias culturales cientificas de la sociedad post-industrial caen
en la cuenta de que el “mal” de cualquier delito, de todo delito —aun el
mas grave—, tiene algo de bueno para la sociedad y para el delincuente
mismo, pues no existe el mal total, el mal absoluto. Por tanto, su retri-
bucién también debe tener algo bueno para la sociedad y para el delin-
cuente. Parece poco cientifico pretender que la sancién carezea total-
mente de la dimensién positiva resocializadora. También parece poco
juridico en aquellos Estados que, como el espafiol, el alemédn o el italiano,
se consideran constitucionalmente un Estado social y democritico de De-
recho (16). Por fin, parece poco cristiano olvidar los consejos bésicos de
la escritura: “No devolvais mal por mal, ni insulto por insulto; al con.
trario, responded con bendiciones, pues a esto os llamaron”... “si tu
enemigo tiene hambre, dale de comer; si tiene sed, dale de beber: asi le
sacaras los colores a la cara”. “No te dejes vencer por el mal, vence el
mal a fuerza de bien” (17).

Si nos colocamos en la perspectiva de una pseudoutépica sociedad
futura en que paz y libertad sin reglas se armonizan, la pena es una
triste necesidad. Pero, si miramos desde la sociedad humana que nos es
histéricamente conocida, la sancién penal aparece un algo dual, como
un mal necesario pero al mismo tiempo, y no menos, como una creacién
humana, decisiva, beneficiosa, digna de respeto y de alabanza. Pues,
gracias a la sancién se logra la paz necesaria para que brote la amistad
y la justicia (18).

Los resocializadores, si tienen presente el limite de la culpabilidad,
cometeran menos errores que quienes avanzan hacia la meta retributiva
exclusivamente tal.

Reconocemos los peligros de abuso del concepto reeducador, pero la
esperanza innata en los bautizados nos obliga a mantener hacia toda
persona la confianza de su posible vuelta al camino de la legalidad, aun-
que sea un delincuente grave merecedor de una larga privacién de li-
bertad en instituciones de méaxima seguridad, suponiendo que existan (19).
La posibilidad de reinsercién hay que concederla incluso al reincidente
empedernido (20). Decimos concederla, no imponerla contra su voluntad.

(16) Constitucion Espafiola de 1978, art. 1.°: “Espafia se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho”... Art. 25, 2: “Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estarian orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social”...

(17) 1. Pedro, 3, 9; Romanos, 12 20 s.

(18) J. DELGADO PINTO, El derecho como fuente de agresion y de
pacificacion, en I Curso monogrdfico sobre agresividad, Salamanca, 1980,
pp- 97-115.

(19) Elias NEUMAN, Prisién abierta. Una nueva experiencia crimi-
nolégica, Buenos Aires, Depalma, 1962.

A. BERISTAIN, La cdreel como factor de configuracién social, en Do-
cumentacion Juridica, nam. 17 (enero-marzo 1978), pp. 165.180. IDEM, Las
cdreeles no deben ser cementerios, en Criminologia Vasca, Bilbao, Ed. Men-
‘sajero, 1981 (en prensa).

(20) Ronald H. PrRESTON, Social theology and penal theory and prac-
tice: the collapse of the rehabilitative ideal and the search for an al-
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El justice model niega la necesidad y/o la posibilidad de reinsercién
del delincuente. El modelo repersonalizador afirma la necesidad y la po-
sibilidad de lograrlo. Admitimos la retribucién en amplia medida, pero
no exclusivamente pues no podemos prescindir de la repersonalizacion:
consideramos que castigar s6lo por lo pasado nunca es justo. Si, en
cambio, sancionar por lo pasado mirando al bien futuro del condénado
y de la sociedad. Del condenado ante todo.

La pena, si no pretende la repersonalizacién, tampoco pretende la re-
tribucién justa. El principio bédsico humanitario no puede ser olvida-
do (21).

4—EL PERDON RECREADOR DE VICTIMAS Y DELINCUENTES

El homo faber trabaja, pero, si abandona al homo pius, no crea. No
crea ni objetos, ni personas. Recordemos en este punto la bella poesia
de Sully Prudohomme:

LE VASE BRISE

Le vase ol meurt cette verveine
D’un coup d’éventail fut félé;
Le coup dut Veffleurer 4 peine;
Aucun bruit ne I’a révélé.

Mais la légére meurtrissure,
Mordant le cristal chaque jour,
D’une marche invisible et sire
En a fait lentement le tour.

Son eau fraiche a fui goutte 4 goutte,
Le suc des fleurs s’est épuisé;
Personne encore ne s’en doute,

N’y touchez pas, il est brisé.

Souvent aussi la main qu’on aime,
Effleurant le coeur, le meurtrit; ,
Puis le coeur se fend de lui-méme,
La fleur de son amour périt;

Toujours intact aux yeux du monde,
11 sent croitre et pleurer tout bas
Sa blessure fine et profonde;

Il est brisé, n’y touchez pas.

ternative, en The Coming penal crisis. A criminological and theological
cxploration, editado por A. B. Bottoms y R. H. Preston, London, Scot-
tish Academic Press, 1980, pp. 109 y ss., 120.

(21) Hans-Heinrich JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeti-
rer Teil, 3.2 ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1978, pp. 20 y s. Hay tra-
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EL BUCARO ROTO

El biéearo en que muere esa flor pura
un golpe de abanico lo quebré!

y tan ligera fue la rozadura

que ni el més leve ruido se advirtié.

Pero, 1a breve, imperceptible grieta,
con marcha lenta y precisién fatal,
prosiguiendo tenaz su obra secreta
rodeé todo el circuito de cristal,

El agua fue cayendo gota a gota
y la espléndida flor marchita véis;
roto el bdcaro esta: jno lo toquéis!

Asi, a veces, la mano mas querida
nos roza sutilmente el corazdnm,

y lenta se abre su secreta herida,
y se mustia la flor de su ilusién,

Todos lo juzgan sano, entero, fuerte;
mas la oculta lesién creciendo va.
Nadie su mal desconocido advierte;
pero no lo toquéis: jroto esti ya!

Esta poesia describe con tino con profundidad la realidad del co-
razén humano. Ese corazén tan frigil y tan irrecuperable. Una vez he-
rido, si la lesién llega gota a gota hasta la muerte, no £z le puede ni
tocar, no ze le puede recomponer. Roto esti ya.

Pero dentro de esa irrecuperabilidad del corazén roto, el hombre
religioso atisba la semilla, la imagen de quien puede hacer todas las
cosas nuevas (22). El hombre pio se siente verdaderamente, en cierto

ducién castellana por F. MuNoz ConDE y S. MIR, Barcelona, Bosch, 1981..

Giinther KAISER, Kriminologie. Ein Lehrbuch, Heidelberg. Karlsruhe,
C. F. Muller, 1980, pp. 281 y ss.

Marec ANCEL, La crise de la repression et la Défense Sociale, en
Etudes 88 (1955), pp. 289 y ss. Ipem, La Défense Sociale Nouvelle...,
pp. 36, 50, 98 y s., 10 y ss. IDEM, Responsabilité et Defense Sociale, en
La responsabilité Pénale. Travaux du Collogue de Philosophie Pénale
(12 al 21 de enero de 1959) (Paris, 1961), pp. 355-370, especialmente 360.

Jacques VERIN, Le suces du “Community Service” anglais, en.Revue
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, nim. 3 (julio-sept. 1979),
pp. 636 y ss.

A. BERISTAIN, Ecumenismo histérico en Derecho penal. La pena retri-
bucién en los tedlogos renacentistas, en Rev. Gen. Leg. Juris., (abril,
1966), pp. 531.562.

(22) Apocalipsis, cap. 21, 1 ss.; Isaias, cap. 65, 17 ss.; 1 Corintios,
cap. T, 22. Cfr. Hans WELZEL, Uber die ethischen Grundlagen der sozia-
len Ordnung, en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
Berlin, Walter de Gruyter, 1975, p. 245.
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modo,Dios, con poder para recrear y recrearse, lidica y amorosamente;
con poder para convertir las ruinas en nuevos edificios, para sacar flores
del estiéreol. Si el grano de trigo, después de muerto, puede dar fruto,
con mayor fuerza el hombre victima —o autor— de un delito, de un
abuso de poder, de una sancién justa o injusta, puede rehacerse.

Los misticos han experimentado esta verdad y la han expresado be-
llamente. Recordemos a Juan de la Cruz, Teresa de Avila o Ignacio de
Loyola. Ellos se alegran en sus debilidades de todo tipo, incluso morales,
para que habite en ellos la fuerza del Sefior (23).

Ellos nos hacen ver facetas positivas en el sufrimiento, e incluso
en la muerte, que conviene recordemos los estudiosos de victimologia.

Esta peculiar perspectiva biblica se inclina desde los profetas siem-
pre en favor de las victimas y, asi, aporta una cosmovisién impar de lo
religioso.

Las tres paredes maestras de las religiones primitivas —las pres-
cripciones legales prohibitivas indiscutibles, los sacrificios expiatorios y
los mitos— se desmoronan por las criticas de los profetas veterotesta-
mentarios, y més atn por las palabras, la vida y la muerte de Jesus,
con su inclinacién en favor de las victimas, su clausura de todo rito
sacrificial humano y su relativizacién de las normas legales a favor de
la persona: no es el hombre para el sdbado (24).

Cientificamente se puede hablar de la construceién social de la rea-
lidad (25), y también cientificamente se puede hablar de la construccién
religiosa de la realidad. De una realidad mas profunda y méas real. El
poder imponente de las cosas alcanza cotas superiores, misteriosas (mds
que paradéjicas) en lag cosas pias (26).

Algo de esto experimenté Juan de la Cruz en los nueve meses que
estuvo en la hedionda carcel de Avila y Toledo, desde el 2 de diciembre
hasta que se fugé a media noche, en la segunda quincena de agosto de
1577. Al escribié muchas de sus poesias. Probablemente también ésta:

“...y abatime tanto, tanto,
que fui tan alto, tan alto,
que le di a la caza alcance” (27)

(23) Segunda Epistola de Pablo a log Corintios, cap. 17, versiculos
Ty ss.
(24) René GIRARD, Des choses cachées depuis la fondation du monde,
Paris, Ed. Grasset. 1978.

(25) BERGER Y LUCKMANN, La construccién social de la realdad,
Ruenos Aires, Amorrortu Editores, 1968; Santiago MIR PUIG, Dogmdtica
creadora y politica criminal, en Rev. Juridica de Catalufia, nim. 3 (julio-
septiembre 1978), pp. 649 ss.

(26) WELZEL, Derecho natural y justicia material, Madrid, Aguilar,
1957, p. 245. “Desde el estar caido, perdido en el mundo, el hombre no
se eleva por sus propias fuerzas a la autenticidad de la existencia noble,
sino que tiene que ser forzado a ello por la experiencia de situaciones
limite, como el sufrimiento, la lucha, la culpa o la muerte. Experimentar
situaciones limite y existir —en sentido de la filosofia existencial—
es lo mismo”.

(27) Compérese con Poemas de la prisién, de Karl LIEBKNECHT, en
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iFeliz culpa que merece tal Redentor! proclama la liturgia del Sa-
‘bado Santo, refiriéndose al pecado primero. En sentido parecido, pode-
mos concluir: j“feliz delito!” que permite a la victima y al delincuente
ponerse de rodillas, como Raskolnikof, para recibir la cruz de las manos
de Sonia, y emprender una jornada de mas legalidad, de justicia. Max
‘Scheler reccnoce que el arrepentimiento es la energia moral mas fuerte.

5.—L0OS POLITICOS Y LOS MASS-MEDIA HACIA LA ESCATOLO-
GIA DINAMICA

El zoon politikon, en algunos paises, ha atrapado exageradamente con
sus tenticulos todas las instituciones. También las iglesias, donde se
dialoga y se estd con Dios-Padre y con log hombres-hermanos,

Algunos mass-media nos han engafiado a bastantes, pues nos han
hecho “tragar” falsas expectativas ateas. Esperabamos que con el li-
beralismo humanitario, el progreso cientifico, el desarrollo industrial y
la reorganizacién politica llegariamos a la satisfacciéon de todos nuestros
deseos. Pero la realidad nos ha despertado del suefio, o mejor dicho de
la idolatria. Sin saberlo, adorabamos la razén, la ciencia y la politica
humanas. Esta trilogia iba a hacer innecesario a Dios o doscubriria su
no existencia.

Después de convertir los templos en museos, de no rezar en las es-
-cuelas, después de ese llamado desarrollo, de tantos planes quinquenales
en Espafia, como en USA y en la URSS, la sociedad se encuentra hun-
dida o caida en la soledad, la prisa, el protagonismo frustrado (28), con
-setecientos millones de personas en hambre absoluta.

Un fracaso tan hondo y extendido es terreno fértil para la anomia,
la violencia, 1la guerra y el desamor., Ademias, muestra la falta de base
de algunas ideologias politicas que voceaban y vocean peligrosas exa-
-geraciones totalizadoras:

12 El poder sélo tiene autoridad cuando sirve a las necesidades de
los stbdites sin abuso, sin fallo alguno.

Sobre la Religién, 11 edicién, preparada por Hugo ASSMANN y REYES
MATE, Salamanca, Ed. Sigueme, 1975, pp. 256 y ss.

Respecto a Juan de la Cruz, cfr. Vida y obras de San Juan de la
‘Cruz, 3.2 ed.,, Madrid, BAC, 1955, pp. 13-15: Pasé nueve meses en un
hueco de seis pies de ancho y diez de largo, empotrado en la pared. No
tiene ventana. Se hizo para excusado de la sala contigua destinada a los
huéspedes. Tenia en lo alto una saetera de tres dedos de ancha que daba
‘a un corredor, En el suelo, donde estuvo el servicio hasta que entré
Juan de la Cruz, se ponian unas tablas y dos mantas viejas.

Jiirgen MOLTMANN, Theology of Mystical Experience, en Scott. Journal
-of Theology, 32 (1979), pp. 501-520.

(28) David E. JENKINS, Possible theological responses to apparent
criminological confusién, en The Coming penal crisis. A criminlogical
«and theological exploration, editado por A. B. Bottoms y R. H. Preston,
.London, Scottish Academic Press, 1980, pp. 173 y ss., 205 y ss.
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22 En la sociedad con imperfecciones o injusticias brota necesaria-
mente la criminalidad, sin responsabilidad a'guna del delincuente.

3.3 Al condenado no se le debe reinsertar en una sociedad competi--
tiva y en lucha de clases, como la nuestra.

42 De ninguna manera se elimina méas concretamente la existencia.
del delito que por la eliminacién de las condiciones que lo hacen nacer-
v que lo harin siempre nacer. Un marxismo en sentido propio seria, por-
eso, en tanto que tal teoria penal radical, mis adn, la mas radical y,.
a la vez, la mis cordial: porque el marxismo mata la matriz social de:
la injusticia (29).

A estos slogans pseudoutdpicos responde bastante satisfactoriamente:
la teologia cristiana con su tratado “de postrimerias” que fundamenta
un relativo optimismo, dindmico pero no violento, entusiasta pero no fa-
nitico, con sumisién (Bretafia) pero con el derecho a la resistencia.
(Pais Vasco e Irlanda, con sus extremismos terroristas criminales).

Para muchas religiones el mundo es un proceso tanto de penitencia-
como de salvacién, y en su fondo se halla la culpa original de un crimen-
indecible (30). Para el cristianismo, en cambio, el mundo es un proceso:
de salvacién mucho méis que de penitencia, y en su fondo se halla el
triunfo que aniquila a la culpa original; la redencién definitiva ya logra--
da, aunque todavia no consumada, algo asi como aparece en los cuadros:
de Rouault y del Bosco (31).

Segtin el Evangelio, las cosas ultimas, el futuro y el “Futuro ab-
soluto” dan luz, armonia y sentido a todo, incluso a las presente desin-
tegracién (32).

La escatologia nos muestra este eén, este tiempo humane, como in--
completo pero en etapa de culminacién. Nos pide que dejemos crecer el
trigo y la cizafia, pues hasta el fin de! mundo habra delitos y abusos del
poder, pero ya han perdido la batalla (33). Nos dice que la sociedad’
funciona con estructuras injustas, pero en via de maduracién.

(29) Ernst BLocH, Derecho natural y dignidad humana, 2.* ed., Ma-
drid, Ed Aguilar, 1980, p. 269. En atinado sentido critico, cfr. Hans-
H, JECHECK, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im Spiegel’
der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, en ZStW, H. 1
(1981), pp. 3 ss., especialmente 65 s.

(30) Ernst BrocH, Derecho natural y dignidad humana, trad. de:
F. Gonzalez Vicen, Madrid, Aguilar, 1980, p. 254.

(31) Mario BussacLl, El Bosco, trad. J. Guerrero Lovillo, Barcelona,.
Ed. Toray, pp. 7 ss.

E. CRrISPOLTI, Georges Rouault, Paris, Hachette, sin afio.

En sentido parecido y desde otra perspectiva, Mireille DELMAS-MARTY
habla de lo irracional y de lo magico, en su libro Les chemins de la re-
pression, Paris, Presses Univ. de France, 1980, especialmente paginas:
ultimas,

(32) Hans KNG, Ser cristiano, 8.2 ed., Madrid, Ed. Cristiandad,.
1977, pp. 543 y ss.

(33) J. L. Ruiz oE LA PENA, La otra dimensién. Escatologia cristiana,
Madrid, Razén y Fe, 1975, pp. 103 y ss.

J. Ignacio GonNzALEz Faus, La Humanidad nueva, vols. I y II, Ma.-
drid, Razén y Fe, 1974, pp. 650 y ss.
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Cristo y su mensaje han vencido al mundo, son una fuerza que siem-
-pre estd actuando: el reino evangélico es la semilla que va germinando
y creciendo incluso mientras los hombres descansan,

La accién salvadora de Dios se realizé ya totalmente en la vida,
Jnuerte y resurrecciéon de Cristo, aunque todavia no ha llegado su con-
:sumacién escatolégica: “ya si, pero todavia no”, repiten los especialistas.

Dicho con otras palabras, el pecado original ha sido borrado, aunque
‘todavia perduran sus efectos en las personas y, no menos, en las es-
tructuras sociales, De ahi ¢l relativismo de la verdad, y el convencio-
nalismo de la justicia humana pues tanto una como otra estdn dominadas
-por la ambigiiedad del optimismo religioso del interim entre la prixhera
.y segunda venida de Jesiis, entre su resurreccién y su parusia. Légica-
.mente el cristianismo mira a nuestra justicia penal con respeto, pero
con sentido critico y esperanzado. No le niega el pan y la sal, pero le
-pide mucho. Le pide su continua superacién (34),

Los miembros del Cuerpo mistico estin religados a la resurreccién
del Sefior de manera tan indisoluble que necesaria y constantemente
:seran optimistas, de tal manera que, aunque la justicia penal humana
-fracase, en ningdn momento cejardn en su empefio de continuar edifi-
.cando esta nuestra segunda y definitiva Jerusalem (35).

Hasta que lleguen los tltimos tiempos, la sociedad de los hombres
-siempre serd imperfecta pero soportable, en camino de mejora. Y nues-
tro sistema penal también.

Los cuatro temas escatolégicos —muerte, juicio, infierno y gloria—
‘muestran que para alcanzar la perfeccién, para lograr el “dltimo” deta-
lle' de las realidades principales resulta indispensable la mano de Dios.
‘Sélo El puede “terminar” la vida terrena, la valoracién de una persona,
‘su_sancién o su premio. Eg decir, lo temporal y lo contingente constru-
-yen lo definitivo constantemente hasta recibir su dltima valia, su bésico
-apoyo, desde lo alto (36).

Un simbolo de esta paradéjica verdad se encuentra en la catedral de
-nuestra ciudad anfitriona Siracusa. Esta iglesia siracusana, la segunda
‘por su antigiiedad en la historia cristiana, se sostiene con sélidas co-
‘lumnas que han resistido siglos y siglos. Un par de columnas a la dere-
.cha del altar mayor han perdido la parte baja de su fuste, pero contra

Hans KiiNG, Ser cristiano, 3.2 ed., Madrid, Ed. Cristiandad, 1977, pa-
-ginas 277 y ss.

(34) Denis SzaBo, Criminologia y politica en materia criminal, Ma.
«drid, siglo XXI Editores, 1980, pp. 107 y ss.

(35) Apecalipsis del Apéstol Juan, Cap. 3, Vers. 12,

J. Ignacio GonzALEz FAUS, Violencia, religién, sociedad y cristologia.
Introduccién a la obra de René Girard, en Actualidad Bibliogrifica de
Filosofia y Teologia, 35, Seleccién de 1 ibros S. Feco. de Borja (enero-
junio 1981), pp. 7 y ss.

(36) David E. JENKINS, Possible theological responses to apparent
.criminological confusion, en The Coming penal crisis. A criminological
.and theological exploration, editado por A. E, Bottoms y R. H. Preston,
‘Edinburgh, Scottish Academic Press, 1980, pp. 204 y ss.
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lo que parece légico, no se han caido sino que han seguido incélumnes
apoyadas en el tejado.

Los valores sociales y humanos que perduran se apoyan mis en el
cielo que en la tierra. )

Unamuno escribié: “;El arte por el arte! Tanto vale decir la vida
por la vida, No, la vida por la muerte, la vida por la vida eterna; y el
arte por el arte eterno, por la religién”. Nosotros podemos plagiarle y
decir: jla justicia por la justicia! Tanto vale decir la vida por la
vida. No, la vida por la muerte, la vida por la vida eterna, y la justicia
por la justicia eterna, por la religién! (37).

Naturalmente, nuestra sociedad y nuestro sistema de justicia funcio-
naran con menos fracasos frustantes si los politicos y los mass-media
estudian algo de teologia, algo de escatologia.

Por otra parte, como complemento, también convendria que nuestros
tedlogos, hombres y mujeres, sacerdotes y laicos, cursen sus estudios con
los pies en la tierra. En conereto, que reciban su formacién universitaria
no en ghettos de seminarios episcopales sino en la Universidad de todos,
en la Universidad ptblica. Algo asi como se hace en la Repiiblica Fe-
deral de Alemania, pero con otra cosmovisién, con otra levadura més
fraternal y universal, mis de tercer mundo.

Como antes he indicado, la perspectiva religiosa, la experiencia, puede
no coincidir con el “status” juridico del religioso, el sacerdote o el
monje. Ni con el conocimiento académico de la ciencia teolégica.

La Teologia debe volver sus ojos hacia la justicia por imperativos
de su tesis escatolégica que le exige una dimensién dindmica, activa: le
exige que ya en la tierra llegue el Reino de los Cielos, de los pobres, los
ciegos, los cojos, las viudas y los huérfanos... Igual que Jesucristo en
los milagros que describe el Evangelio, la escatologia exige la coopera-
cién de los hombres hasta lo inimaginable, como si Dios no existiera,
pero si sus planes infinitos.

La escatologia regala a los hombres el aprecio de lo relativo como
semilla de lo absoluto, de lo temporal como fuente de lo eterno, de la
justicia convencional, como camino -—sacramento— hacia la Justicia
cn maydiscula, coincidente con el Amor (38).

(87) Miguel pE UNAMUNO, Diario intimo, 2.2 ed., Madrid, Alianza
Editorial, 1970, p. 20.

(38) Erik WoLF, Recht des Nichsten. Ein rechtstheologischer Ent-
wurf, Frankfurt am Main, V. Klostermann, 1958.
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CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE ALCOHOLISMO
Y FARMACODEPENDENCIA

En Medellin, Colombia, se celebro, entre los dias 3 y 6 de diciembre pa-
sado, un CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE ALCOHOLISMO Y FARMA-
CODEPENDENCIA, organizado por la Corporacién Colombiana contra el
Alcoholismo y la Farmacodependencia y bajo la presidencia de la doctora
Elvia Veldsquez de Pabdn, psiquiatra del Hospital de Salud Mental de An-
tioquia.

Ademdas del apoyo que este evento recibié de organismos oficiales, es
satisfactorio saber que mas de treinta instituciones privadas entre las que
se contaron las mas solventes del pais concurrieron con su respaldo al
éxito del Congreso.

Asistieron personalidades de paises como Inglaterra, Nigeria, Ecuador,
Puerto Rico, Venezuela, Brasil, Italia y Estados Unidos. Colombia estuvo
representada por numeroso grupo de profesionales principalmente médicos,.
p_siquiatras, psicdlogos, abogados, toxicélogos, pedagogos, etc.

Los temas tratados por los expositores se pueden dividir en cuatro gran-
des grupos:

A. Aspectos biolégicos.

B. Tratamiento.

C. Aspectos legales y criminolégicos.

D. Aspectos socio-econémicos.

Sobre los temas del primer grupo se deben mencionar los trabajos pre-
sentados por los profesores Tiberio Alvarez E., de la Universidad de Antio-
quia; Adolfo Leén Ruiz, del Hospital San Vicente de Patl, de Medellin, y
Stephen Szara, del National Institute of Drug Abuse, de los Estados Unidos,
acerca de las mas recientes investigaciones sobre receptores opidceos en
general y sobre las Endorfinas, cuyo descubrimiento en el organismo hu-
mano «abre nueva luz sobre el problema de la adicién narcéticas.

Se destaca en este campo también el trabajo presentado por los profe-
sores de la Universidad del Sur de California ViCcki Pollock y Sarnoff A.
Mednick, acerca de las nuevas investigaciones en farmacodependencia, las.
que abarcan el conocimiento de la personalidad del drogadicto, aspectos.
sociolégicos y, en el campo bioldgico, la observacién del EEG y de indicado-
res genéticos en alcoholismo.

Fl segundo tema fue abordado por varios participantes: los doctores.
Velasquez de Pabén y Elkin Vasquez, de la Universidad de Antioqufa, pre-
sentaron trabajos sobre el estado actual de la farmacodependencia en Co-
lombia.

Los conferenciantes llegan a la conclusién de que, si bien es cierto que
en Colombia el problema de la farmacodependencia no ha alcanzado los
niveles tan serios que ha logrado en otros paises, «son lo suficientemente



176 Anuario de Derecho penal y Cienciag penales

alarmantes» como para que nos detengamos a estudiarlos a fondo. Luego
-de una reseiia histérica de la evolucién del problema en el pais, se presentan
«cuadros comparativos con otros paises de América Latina sobre consumo
.de alcohol y cuadros representativos del consumo de drogas en Colombia.

Estos trabajos contienen un recuento de las actividades que en el pais
se vienen desarrollando para la rehabilitacion de farmacodependientes y
.algunas observaciones sobre medidas de prevencién.

Destaca la doctora Veldsquez que el problema es alarmante e invasivo
y cémo por la deficiencia de la informacién, la escasez de recursos y lo
.desarticulado de la politica en este campo, no se han logrado los avances
«esperados.

El profesor Franco Ferracuti, de la Universidad de Roma aporté un es-
tudio sobre Evaluacién de los Tratamientos existentes para alcohdlicos y
farmacodependientes en el cual se destacan las dificultades para una co-
rrecta evaluacién de los tratamientos, no solo por problemas de indole me-
‘todoldgica, sino por la dificultad en aportar los datos y por las variables
que se presentan en cada pais y en cada grupo de sujetos, asi como por la
.diferencia notable en las metas de los tratamientos y en sus filosofias.

Los aspectos legales y criminolégicos fueron tratados por los doctores
.Alfonso Reyes Echandia, profesor de la Universidad Externado, de Colombia,
y Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, y Miguel Sanchez Méndez,
profesor de la Universidad Nacional de Colombia y Procurador Delegado
para el Ministerio Publico, miembros de la Comisién que redacté el actual
‘Estatuto Nacional de Estupefacientes. El doctor Reyes traté el problema del
.alcoholismo, explicando las normas tanto policivas como penales que se
refieren a éste y deteniéndose especialmente en el tratamiento que el codigo
penal que acaba de ser adoptado por el pais consagra para los sujetos que
.delinquen bajo trastorno mental producido por el alcohol. Contiene impor-
tantes observaciones de orden criminolégico y seiiala pautas de politica
.criminal, demostranda de antemano la relacién estrecha entre alcohol y de-
lito con base en dicientes datos estadisticos.

Por su parte, el doctor Sinchez Méndez se ocupé de las farmacodepen-
«dencias y tras de hacer un recuento de la historia legislativa colombiana en
ese campo, a partir de 1920, hasta el estatuto en vigencia, analiza aspectos
-criminolégicos de las dos sustancias que Colombia produce en gran escala,
la marihuana y la cocaina, sefialando el ambiente que rodea su comerciali-
zacién y rechazando las propuestas de legalizacion que se han formulado
en el pais,

Sobre el tema del tltimo grupo el doctor Hernando Ruiz Herndndez, eco-
nomista, en representacién de la Asociacién Nacional de Instituciones Fi-
nancieras (ANIF), organismo que agrupa a poderosos establecimientos fi-
‘nancieros y la cual ha venido propugnado por la legalizacién de la marihua-
na en Colombia, presenté un importante trabajo sobre Implicaciones Socio-
econdmicas del Consumo de Farmacos en el pais. Con base en cifras, resul-
tado de estudios hechos por Anif, el conferencista abordé tanto el tema
del alcohol como el de las otras drogas e insistié en que se trata de cam-
.biar la estrategia represiva por una de prevencién y educacién y de «consu-
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mo regulado» de la marihuana al igual que estin sometidos a control el
alcohol y el tabaco.

Finalmente, los profesores Tolani Asuni, de la Universidad de Ibadam,
Nigeria, y Ayush Morad Amar, director de la Oficina Latinoamericana del
Consejo Internacional sobre problemas de Alcohol y Farmacodependencias,
expusieron los proyectos especiales para paises en vias de desarrollo, e
insistieron en la necesidad de investigaciones serias a nivel nacional para
adoptar una politica sobre alcoholismo y farmacodependencias que corres-
ponda a la realidad de cada uno de estos paises y que permita ademads el
intercambio de informacién entre los mismos, para plantearnos nuestras
propias hipoétesis desvinculadas de los modelos de los paises altamente
- desarrollados.

El Congreso finalizé con una declaracién de principios y una serie de
recomendaciones en documento conocido como «CARTA DE MEDELLIN»,
en el cual se parte de una realidad latinoamericana para pedir entre otras
cosas la unificacién de politicas de los paises del area frente a los paises
consumidores de drogas; un mayor énfasis en la investigacién; una descri-
minalizacién del consumo a la par que la represién severa para los produc-
tores y comercializadores de las drogas; se propone también la adopcién
de programas de prevencién tanto en alcoholismo como en consumo de las
-otras drogas, abarcando desde el campo educativo hasta medidas de caracter
socio-econémico integradas en un enfoque comprensivo de acciones tanto
contra la demanda como contra la oferta de las sustancias psicoactivas.

MIGUEL SANCHEZ MENDEZ,
Procurador Delegado del Ministerio -Publico

12
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NOTA INFORMATIVA SOBRE EL VI CONGRESO DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO
Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE (*)

1. Durante los dias 256 de agosto al 5 de septiembre de 1980 ha te-
nido lugar en Caracas (Venezuela) el VI Congreso de las Naciones Uni-
das sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente. La par-
ticipacion a nivel mundial ha sido muy numerosa, tanto respecto a los
paises que han enviado delegaciones como a las personas que integraban
cada delegacién. 93 Estados estuvieron presentes en las deliberaciones
del Congreso al que asistieron mds de 1.500 delegados. Igualmente es-
tuvieron representados diferentes organizaciones de caricter intergu-
bernamental (Consejo de Europa, Organizacién Internacional de Policia
Criminal, Instituto Latino-Americano de Prevencién del Delito, Instituto
de lag Naciones Unidas en Asia y Lejano Oriente, Organizacion Panira-
be para la Defensa Social y otras). También estuvieron representadas
por observadores numerosas organizaciones no gubernamentales como
la Asociacién Internacional de Derecho penal, Comisién Internacional de
Juristas, Amnistia Internacional, Liga Internacional de los Derechos del
Hombre, Sociedad Internacional de Criminologia, Unién Internacional
del Notariado Latino, Sociedad Internacional de Defensa Social, Unién
Internacional de Federaciones de Policia y otras.

La delegacién espafiola estuvo presidida por D. Manuel Cobo del
Rosal, subsecretario de Universidades y catedratico de Derecho penal;
por D. José Maria Morenilla Rodriguez, Letrado del Ministerio de Jus-
ticia y jefe del Gabinete de Estudios para la Prevencién del Delito;
D. José Luis Manzanares Samaniego, letrado del Ministerio de Justicia
v jefe del Servicio de Asuntog Penales; D. Joaquin Martin Canivell,
magistrado de la Audiencia Provincial de Jaén; el comisario general de
la Policia Judicial, D. Julidn Martin; D. Eduarde Molina, secretario
del Instituto de Criminologia de Madrid y D. Rafael Garcia Herranz,
capitdn de la Guardia Civil,

El Congreso fue inaugurado por M. Jean Rupert, representante es-
pecial del secretario general de las Naciones Unidas, dirigiendo una
alocucién al Congreso el Exemo. Sr. D, Luis Herrera Campins, Presidente
de Venezuela. En la misma sesién inaugural el Congreso eligié como
presidente al Excmo. Sr. José Guillermo Andueza, ministro de Justicia
de Venezuela.

(*) Para la redaccién de este informe se han utilizado los informes
de las diversas comisiones constituidas en el Congreso, especialmente
los documentos A/CONF. 87/L. 2, 8, 5, 6, 8 y 11 (Naciones Unidas).
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2. El temario del Congreso comprendia las siguientes materias:

I. Tendencias del delito y estrategias para su prevencién.
II. Justicia de menores: antes y después del comienzo de la vida de-

lictiva.

JII. Delito y abuso de poder: delitos y delincuentes fuera del alcance
de la ley.

IV. Desinstitucionalizacion de la correccién y sus consecuencias para
el preso.

V. Normas y directrices de las Naciones Unidas en materia de jus-
ticia penal: del establecimiento de normas a su aplicacién, y cues-
tién de la pena capital.

VI. Nuevas perspectivas de la prevencién del delito y la justicia pe-
nal en relacién con el desarrollo: el papel de la cooperacién in-
ternacional.

La delegacién espafiola presenté documentos de trabajo e hizo inter-
venciones orales en los Grupos de Trabajo que examinaron estos temas.

3. En el estudio de las tendencias del delito se puso de manifiesto
por los intervinientes que “resulta cada vez mis evidente que los de-
litos m4s peligrosos y perjudiciales no son tnicamente los que atentan
contra la vida, la persona y la propiedad, sino también en algunos paises
los abusos de poder que anteriormente se pasaban por alto o que, al
menos, no se identificaban y permanecian impunes”.

Al exponerse por las diferentes delegaciones la situacién delictiva en
sus respectivos paises, se comprobé que mientras en algunos arrojaban
un intenso incremento del nimero de delitos y de algunos tipos (crimi-
nalidad contra la propiedad y criminalidad violenta) en otros (general-
mente los paises socialistas) se mantenian constantes o incluso dismi-
nufan log niveles de la totalidad o de la mayoria de las categorias de-
lictivas, que atribuyeron a “su capacidad para conseguir la justicia
social sustancial y crear un ambiente socio-econémico en que las opor-
tunidades de cometer delitos quedaban reducidas al minimo”.

Hubo consenso general, a este respecto de que la prevencién de la
delincuencia no ha de basarse s6lo en la defensa social o en proteccién
de las victimas sinc en 1a mejora de la calidad de la vida, Se hizo cons-
tar, en este sentido, que “los instrumentos mais eficaces para prevenir
la criminalidad radican en la solucién de los problemas sociales o eco-
némicog y culturales que afectan a amplios sectores de la poblacién”.
Igualmente se insistié en la necesidad de la participacién de todos los
sectores de la sociedad en la prevencién del delito y en la eficacia de
las organizaciones voluntarias en colaboracién con organismos estatales
v locales. También se reconocié la funcién preventiva de la educacién
y de la familia.

Respecto al papel de las Naciones Unidas en materia de prevencién
se acordd que sus organizaciones deberian emprender estudios y anali-
sis para la mejor planificacién de la prevencién. Se puso de manifiesto
que las dificultades que plantea la comparacién de datos nacionales en
materia de tasas de criminalidad y tendencias del delito a causa de la
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diferente tipologia y de la diversidad de métodos para la obtencién y
calificacion de la informacién, era necesario la informacion comparativa
a nivel internacional y para ello se solicité de los paises mas adelantados
prestaran asistencia técnica a los que no lo estuvieran, utilizando al efec-
to los servicios de las Naciones Unidas y se aprobé un proyecto de re-
solucién sobre elaboracién de estadisticas sobre delincuencia y justicia
penal.

4. El tema de la justicia de menores fue también objeto de una
amplia aportacién, escrita y oral de las delegaciones, obteniéndose de
ella una resolucién titulada “elaboracién de normas minimas de justicia
de menores” por la que “se encarga al Comité de Prevencién del Delito
y Lucha contra la Delincuencia que elabore reglas minimas uniformes
para la administracién de la justicia de menores y la atencién a los
menores que puedan servir de modelo a los Estados Miembros”.

Se afirmé que el periodo de edad critico para la delincuencia parece
ser el comprendido entre los doce y dieciocho afios y se abordé el es-
tudio de la justicia de menores predelictiva, basada en nociones de or-
den social y ético y en el que la familia, la educacién y la vida comu-
nitaria y laboral cumplen un ipapel fundamental, En cuanto a ‘la
justicia de menores postdelictiva se subrayd el caricter de “interven-
cién protectora” del nifio y de la sociedad, expresiandose temores de que
la primera “podria ser una forma de encubrir superficialmente el cas-
tigo, destinada principalmente a proteger a la sociedad contra el niiio,
¥y se examiné la opinién de que habria que encontrar medios para lograr
una mayor participacién e intervenciéon de los jovenes en la politica en
materia de justicia de menores para tomar referencia a las normas
culturales de los jovenes distintas de la de los adultos que son numéri-
camente minoritarios. Se llegé a la conclusién de que ningtn menor debe
ser detenido en un establecimiento correccional salvo casos de extrema
gravedad, violentos, o de seria reincidencia y que la detencién previa al
juicio tdnicamente debe utilizarse como 1ltimo recurso evitando siempre
la influencia negativa de los delincuentes adultos durante la prision
provisional.

5. El tema del delito y abuso de poder fue el que originé debates
mas conflictivos, ya que las delegaciones de algunos Estades utilizaron
el Congreso para atacar la politica de otros Estados o la gestion de
las empresas multinacionales. Desde el principio del debate se insistid
en que habia un gran numero de autores de hechos delictivos que por
su poder politico o econdémico actuaban con impunidad en perjuicio de
1a sociedad, especialmente de las libertades ciudadanas y de la economia
del pais. Por ello se insistié en la necesidad de esclarecer el concepto
de abuso de poder, distinguiéndose entre los abusecs de ordern politico,
econdémico y social y su interrelacién, Que exigia medidas amplias a nivel
nacional e internacional para luchar contra esta forma de delincuencia.
Los delegados de los paises socialistas explicaron que sus sistemas po-
liticos y econdémicos no permitian los supuestos que daban lugar a abu-
sos de poder.

Se sefialy la falta de informacién sobre la importancia, modalidades



Congresos 181

v tendencias de los delitos que suponian abuso de poder por las dificul-
tades que presentaba su detectacién tanto por el secreto que rodea la
comisién de muchos de estos delitos como a la resistencia de log que
abusaban del poder a ser objeto de investigacion. Al advertirse la di-
ferencia entre los sistemas de “common law” y de Derecho civil sobre
la extensién del concepto de responsabilidad penal a las personas juri-
dicas se sugirié la modificacién del sistema de Derecho civil para re-
conocer esa extensién.

Se estudiaron las formas y abuso del poder econémico -—con alusién
a los delitos empresariales y a los problemas que planteaban las em-
presas transnacionales— y los abusos del poder piblico y del poder po-
litico, expresandose por diversas delegaciones la critica a lo que se
denominé *persistencia de politica de colonialismo, neocolonialismo, ocu-
pacién y discriminacién contra los débiles y desfavorecidos”. Se mencio-
né expresamente “abusos de poder en la esfera pidblica y administra-
tiva que entrafiaban violaciones de derechos humanos fundamentales,
como la tortura, el asesinato politico, el secuesto y la “desaparicién”,
ejemplos tipicos del abuso del poder politico en que el delito y el de-
lincuente estaban fuera del alcance efectivo de la ley”.

Se recomendé ampliar y perfeccionar los mecanismos para luchar con-
tra los abusos ilegitimos de poder y en especial “elaborar procesos y
procedimientos mas imaginativos que puedan responder a los problemas
planteados por estos delitos y delincuentes “dorados” y se considerd in-
dispensable la conclusién de un tratado internacional sobre normas mi-
nimas de las transacciones comerciales internacionales respecto de di-
chos delitos econémicos, asi como el examen ulterior de este problema
en el préximo Congreso.

En la comisién en que se discutié este tema, y después por el Con-
greso, fueron aprobados tres Proyectos de resolucién relativos, respec-
tivamente a las “ejecuciones extralegales”, en la que “se deplora y con-
dena la préictica de asesinatos'y ejecuciones de oponentes politicos o de
presuntos delincuentes cometidos por fuerzas armadas, instituciones en-
cargadas de la aplicacién de la Ley u otros organismos gubernamenta-
les o grupos paramilitares politicos que actian con el apoyo tactico o de
otra indole de tales fuerzas u organismos”; a la tortura y tratos inhu-
manos, instando a los gobiernos a que adopten medidas eficaces para
prevenir las practicas de tortura y malos tratos de personas detenidas
y a castigar a los responsables; y a la “prevenciéon del abuso de poder”
en la que, después de varias votaciones se incluyé un Considerando que
hacia referencia a que “las empresas multinacionales y transnacionales
contribuyen a dichos abusos del poder politico y econdémico, en especial
en sus actividades en los paises de desarrollo” y a que se continte reco-
lectando, analizando y repartiendo por las Naciones Unidas informacién
entre los Estados miembros “relativa a los abusos del poder econémico y
politico, entre otros, la corrupcién de funcionarios piblicos y las con-
ductas que afectan adversamente a los consumidores, a los trabajado-
res y al medio ambiente”.

6. En el debate sobre “desinstitucionalizacién de la correccién y sus
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consecuencias para el preso que sigue encarcelado” diferentes delegacio-
nes presentaron informes sobre la situacion de sus paises respecto a
programag penitenciarios que no suponian privacién de libertad (desins-
titucionalizacién), a los regimenes institucionales de la prisién y a la
aplicacién de las reglas minimas para el tratamiento de presos y dete-
nidos.

Respecto a la desinstitucionalizacién de la correccion se estuvo de
acuerdo en que la eficacia de estas medidas dependia del ambiente so-
cial, cultural, juridico y politico de cada sociedad, pero que no obstante
los problemas que plantea existia una tendencia universal a la utiliza-
cién de estas medidas. También se estuvo de acuerdo en que los progra-
mas de desinstitucionalizacién exigian una infraestructura adecuada y
cran costosos, pero que los posibles costos sociales y econémicos socia-
les totales eran inferiores “con toda probabilidad” a los inherentes a
mantener los reclusos y las prisiones.

Se reconocié, sin embargo, que incluso cuando se obtuviese el mayor
éxito posible en los programas de desinstitucionalizacién, algunas per-
sonas seguirian adoptando comportamientos que requeririan su encarce-
lamiento, No obstante, este encarcelamiento debia ser lo méas breve po-
sible y debia adaptarse a las metas de la reincorporacién social de los
delincuentes y de proteccién del piblico”, prestando especial atencién a
los reincidentes, los delincuentes habituales, los reclusos cuyas faculta-
des mentales estén perturbadas y los delincuentes peligrosos. Se seiiala-
ron como sintomas “peligrosidad”, el grado de agresividad, el estado
mental, la propensién a escapar y sobre todo los riesgos que representa
el delincuente para la administracién penitenciaria y la sociedad en ge-
neral; muchos oradores identificaron a terroristas, toxicémanos y di-
rectivos de delitos organizados como delincuentes peligrosos.

Las delegaciones estuvieron de acuerdo en la importancia de Las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, mencionandose
que en algunos paises eran invocadas por los Tribunales para modificar
pricticas correccionales, mientras se manifesté descontento respecto a
los diferentes niveles de observancia y aplicacién de algunas de las Re-
glas, especialmente con respecto a las necesidades fundamentales, ins-
trumentos de coercién y el tratamiento de los reclusos sujetos a condi-
ciones de maxima seguridad.

El Congreso aprobé tres Proyectos de resolucion relativos a este
tema: uno sobre “Medios alternativos del encarcelamiento”, recomendan-
do establecer nuevos medios alternativos de las sentencias de encarcela-
miento que puedan aplicarse sin riesgos innecesarios para la seguridad
publica; otro sobre “Las condiciones del tratamiento de las mujeres re-
clusas”, teniendo en cuenta las responsabilidades que tienen para con
log hijos y asegurando un tratamiento equitativo y justo respecto al
hombre, perc en atencién a los problemas caracteristicos de la mujer
delincuente tales como el embarazo y el cuidado de los nifios; y otro
sobre “Desarrollo de medidas de reincorporacién social para los dete-
nidos”, con el fin de reducir los efectos negativos del encarcelamiento e
intensificar los contactos sociales del preso con el mundo exterior,
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7. La comisién correspondiente del Congreso examiné las normas
y directrices de las Naciones Unidas en materia de justicia penal, des-
tacandose el esfuerzo realizado que se inicié con la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y que se ha concretado en instrumentos ju-
ridicos obligatorios, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en normas y directrices basicas que estdn sirviendo de ins-
piracién a las leyes y pricticas internas de los paises miembros, como
la declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Co-
digo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley v las Reglag Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

Varias delegaciones propusieron iniciativas de accién futura de las
Naciones TInidas en este campo, sefialandose entre ellas la reforma de
las leyes que rigen el sistema de justicia penal, alegando que sin una
reforma del sistema juridico las demés caracerian de base suficiente;
la de reforzar y detallar las reglas para el control de los poderes de
la policia, las relativas a la situacién de las victimas del delito y la
necesidad de extender la jurisdiccién penal mas alli de los limites te-
rritoriales de cada Estado, sugiriéndose la redaccién de normas inter-
nacionales para prevenir y resolver los posibles conflictos de jurisdic-
cién.

E]l problema de la pena capital fue examinado en sus mas variados
aspectos, observiandose una clara alineacién de las delegaciones en dos
grupos: los abolicionistas y los antiabolicionistas. Las delegaciones de
Suecia y Austria habian presentado un Proyecto de resoluciéon que de-
sarrollaba varias resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas y del Consejo Econémico y Social, especialmente la Resolucién
2.857 (XXVI) propugnando una restriccion progresiva de la aplicacién
de la pena capital, una moratoria en las condenas pendientes ¥ la even-
tual abolicién en los Estados que atn la retienen y solicitando la apli-
cacion de unag garantias procesales y la posibilidad de recurso contra
la sentencia que la imponga. La delegacién espafiola habia copatrocinado
este Proyecto.

Sin embargo, numerosas delegaciones insistieron en el mantenimien-
to de la pena de muerte como requisito previo necesario para mantener
la ley y el orden, considerandola como "el ultimo recurso para la pro-
teccién del individuo y la sociedad contra los delitos maAs horrendos”,
mencionandose el homicidio intencionado, los atracos, las violaciones de
menores, el traficos de drogas, el genocidio y las acciones terroristas.

A su vez las delegaciones partidarias de la abolicién insistieron
en que la pena de muerte no contribuye a la prevencion del delito,
ya que no existian pruebas sobre la utilidad de la pena de muerte y se
insisti6 en que esta pena era incompatible con los derechos humanos y
con los valores de una Humanidad civilizada.

Ante la divisién de opiniones se acord$ retirar el Proyecto de reso-
lucién que, por ello, no fue sometido a votacién. En cambio fueron apro-
bados numerosos Proyectos de resolucién sobre: “prevenciéon de la tor-
tura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”, instando a la
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Asamblea General de las Naciones Unidas que solicite de la Comisién
de Derechos Humanos que continte dando prioridad a la conclusién de la
preparocién del Proyecto de Convenio contra la Tortura; otro sobre el
“Cédigo de conducta para funcionarios encargados de cumplir la ley”,
instando al Secretario General de las Naciones Unidas a que invite a
los Gobiernos a la divulgacién de la idea sobre el papel de los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley en la proteccién de los dere-
chos humanos; otro, sobre “Traslado de delincuentes”, instando la ela-
boracién de un modelo de Convenio en este sentido de manera que se
establezcan procedimientos que permitan a los condenados cumplir sus
condenas en su pais y de soslayar las dificultades de comunicacién de
los condenados extranjeros en la ejecucién de las sentencias; otro sobre
“informacién juridica y difusién de los conocimientos juridicos” para la
educacién de la poblacién, en especial de la juventud, en materia ju-
ridica a fin de que los ciudadanos cuenten con los conocimientos nece-
sarios para proteger sus derechos e intereses; y otro sobre “directrices
para lograr la independencia y mejorar la selecciéon y la formacién de
los Jueces y Fiscales”, recomendando que se eviten discriminaciones en
la seleccién, nombramiento y promocién de los Jueces y Fiscales y se
garantice la independencia.

8. Finalmente, en el tema de las nuevas perspectivas de la preven-
cién del delito y la justicia penal en relacién con el desarrollo, se desta-
¢6 la importancia de la prevencién del delito y la justicia penal en el
contexto del crecimiento econémico y del progreso social y la necesidad
de fortalecer la cooperacién internacional en esta esfera.

Numerosas delegaciones insistieron en la interrelacién entre el de-
lito y el desarrollo y en la necesidad de evaluar la repercusién y rela-
cién entre ambos.

El Congreso acordé recomendar la realizacion de anilisis e investi-
gaciones sobre las interrelaciones existentes entre el delito y el empleo,
la migracién, la urbanizacién y la industrializacién y cuestiones socio-
culturales como el papel de la familia y la escuela y la educacién; pedir
al Secretario General de las Naciones Unidas que haga un estudio a
fondo de la prevencién del delito en el marco del establecimiento de!
nuevo orden econémico internacional, sobre todo teniendo presente las
necesidades de los paises menos desarrollados, fomentiando la cooperaciém
internacional.

En este contexto se llevé a efecto la redaccién de la llamada Decla-
racién de Caracas, propuesta por la delegacién de Venezuela, y en cuyo
estudio y redaccién participaron dos representantes por cada area geo-
grifica del mundo y la delegacién espafiola, consiguiéndose un consen-
so sobre un Proyecto de resolucién y otro de declaracién que obtuvo
la aprobacién uninime de las delegaciones en la sesion final del Con-
greso y que por su trascendencia se incluye en esta nota,

JosE-MARfA MORENILLA RODRIGUEZ
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X CONGRESO INTERNACIONAL DE DEFENSA SOCIAL

La Sociedad Internacional de Defensa Social y el Centro Nacional de Pre-
vencién y Defensa Social, de‘Milén, organizan el Congreso Internacional de
Defensa Social, décimo de tan importante serie, bajo los auspicios de la
Universidad de Tesalénica y de los Ministerios de Justicia y de Cultura de
Grecia (28 sept.-2 octubre 1981).

Adn se consultan con provecho los trabajos de anteriores congresos de
Defensa Social, desde el de San Remo en 1947 (primero que reunié a los
criminalistas europeos tras la guerra) hasta el IX Congreso internacional
en Caracas 1976, pasando por los de Lieja, Amberes, Milan, Estocolmo, Bel-
grado, Lecce y Paris.

CIUDADES Y CRIMINALIDAD sera el tema general de este Congreso,
dividido en tres secciones, criminolégicas, socioldgica y juridica, cuyos pre-
sidentes y ponentes seran, respectivamente, los sefiores Koudriavtsev (URSS),
Mc Clintock (Universidad de Edimburgo), J. Martin Echeverria (Venezuela),
R. Screvens (Bélgica), T. Morishita (Universidad de Hiroshima), J. Manole-
takis (Universidad de Tesal6nica). La ponencia general de sintesis la pre-
side la ex presidenta del Tribunal de Gran Instancia de Paris y hoy Juez
del Tribunal Europeo Simone Rozes, actuando de relator el profesor G. Pi-
sapia, de Milan.

Preside el Comité Organizador el profesor C. Vouyoucas (Tesalénica) ac-
tuando de secretaria general. Marie Mavrommati, Director General del Minis-
terio de Justicia griego.

Los organizadores, en su comentario que figura en el programa del con-
greso, recuerdan que.la sociologia y la criminologia modernas han profun-
dizado en el estudio de la Criminologia urbana, fenémeno bien conocido del
que hay que ser bien conscientes para tratarlo como corresponde, no sélo
como problema juridico, sino como cuestién social, con implicaciones psico-
légicas y biolégicas, con causas objetivas que derivan del medio social y
del medio natural.

Para conocer la influencia, la urbanizacién y el gigantismo de las ciu-
dades sobre el crimen, hay que tener en cuenta las condiciones de vida
que son consecuencia del crecimiento de las grandes ciudades, que cons-
tituyen un entorno social inadecuado y a menudo desmoralizador para el
nifio o el joven. La delincuencia juvenil es significativa de la inadaptacién
social en general, y origen del crecimiento de la criminalidad adulta. El
crimen se concentrd en las grandes ciudades modernas, el urbanismo influye
en la legislacién penal. La reeducacién de los delincuentes, la prevencién en
la proteccién del publico no se aseguran facilmente.

Precisa, pues, un contro! social y cientifico de la planificacién urbana,
lo que se ha llamado el socialismo municipal.

Seran lenguas oficiales del congreso el inglés, el francés y el griego,
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con un servicio de traduccién simultinea. Las comunicaciones particulares,
redactadas er una de estas tres lenguas, deberdn remitirse en cinco ejem-
plares antes del 30 de marzo de 1981, para que puedan servir de base a las
ponencias generales,

La direccién de la Secretaria General del Congreso es: CENTRO NAZIO-
NALE DI PREVENIONE E DIFESA SOCIALE, 3 plazza Castello, 20121 MI-
LANO (ITALIA). Cables: DIFESASOCIALE, MILANO.

3
PascuaL MENEU MONLEGN
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid

SIMPOSIO CRIMINOLOGICO

El INSTITUTO VASCO DE CRIMINOLOGIA de la Universidad
del Pais Vasco organizé del 24 de marzo al 2 de abril de 1981 un Sim-
posio sobre la violencia y la no-violencia, en San Sebastidn. Intervinie-
ron los profesores Carlos Santamaria, José Miguel de Barandiaran y
Antonio Reristain.

El profesor Carlos Santamaria hablé los tres primeros dias. El dia
24 disert6 sobre Violencia y Politica: ;Qué es violencia? ;Qué es po-
litica? Relacién entre ambas. El dia 25 sobre La concepcion gandhiana
de la mo-violencia: Denominacién negativa. Factor de renovacién del
mundo, Dimensién politica. Adaptacién a la cultura occidental. El dia
26 sobre La no-violencia como medio y arma de accién politica: Actitud
moral y espiritual del no-violento. Experiencia de Gandhi en la liberacién
de la India. Referencia al pais moderno occidental. Aplicacién concreta
al Estado Espafiol y al Pais Vasco.

El dia 30 de marzo el profesor D. José Miguel de Barandiaran “dictd
una conferencia sobre las Notas acerca de la violencia y el crimen ante
el humanismo tradicional del pueblo vasco: Humanismo en el Pais Vasco.
La forma de presentarse conforme a los datos recogidos en la Etnogra-
fia. El rencor, la violencia, etc., ante el humanismo tradicional. Algunos
hechos que ilustran las consideraciones y las valoraciones anteriores.

El dia 2 de abril el profesor Antonio Beristain expuso los Aspectos
politico-criminales en la victima violenta y su superacién: La politica
criminal de hoy en relacién con la victima violenta. La victimologia y
la superacién de los perjuicios al sujeto pasivo del delito. Amnesty In-
ternational, la no-violencia y el preso de conciencia. E1 amor versus la
violencia. La no-violencia clave de la politica criminal de mafiana.



SECCION LEGISLATIVA*

A) LEYES ORGANICAS (**).

a) LEY ORGANICA 2/1981, de 4 de mayo, que modifica y adicio-
na determinados articulos del Cédigo Penal y el de Justicia
militar. («Boletin Oficial del Estado», num. 107, del 5.) (1)

Articulo primero

Los articulos 214 y 217 del Cddigo Penal quedaran redactados como sigue:

«Articulo 214.

Son reos de rebelién los que se alzaren ptiblicamente para cualquiera de
los fines siguientes:

1.° Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucidn.

2.° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario
.a su voluntad.

3.° Impedir la libre celebracién de elecciones para cargos publicos en todo
.l territorio de la Nacién.

4. Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados o el
Senado, o impedir que se retnan o deliberen o arrancarles alguna resolucién.

5. Declarar la independencia de una parte del territorio nacional o sus-
traer la nacién o parte de ella, asi como algin Cuerpo de tropa o cualquiera
.otra clase de Fuerza Armada a la obediencia del Gobierno.

6.° Usar o ejercer por si o despojar al Gobierno o a cualquiera de sus
miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio.

Articulo 217.

Seran castigados como rebeldes, con la pena de prisién mayor:

1° Los que, sin alzarse piiblicamente, cometieren por astucia o por
«cualquier otro medio contrario a las leyes alguno de los delitos comprendi-
«dos en el articulo 214.

(*) El extenso material acumulado nos obliga a ordenar algunas dispo-
:siciones por materias en lugar de seguir agrupandolas por su rango legal.
Dedicamos un apartado a las normas relativas a las Comunidades auténomas.

(**) Las leyes organicas de las Comunidades auténomas se incluyen in-
fra, sub. H.

(1) El proyecto se publicé en el BOCC. Congreso. Serie A, num. 184-1,
del 23 de marzo de 1981. Informé la Ponencia el 31 de marzo, dictaminandc
la Comisién el mismo dia. Se aprobé en el Pleno de 1.° de abril de 1981
.en el Congreso de Diputados.
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2° Los que sedujeren tropas o cualquier otra clase de fuerza armada
para cometer el delito de rebelién.

Si llegare a tener efecto la rebelion, los seductores se reputaran promo--
vedores y sufriran la pena sefialada en el articulo 215.

3° Los que, en forma diversa de la prevista en el capitulo 1°, titulo I,
de este Libro, atentaren contra la integridad de la Nacién espainola o la.
independencia de todo o parte del territorio bajo una sola representacion.
de su personalidad como tal Nacién.»

Articulo segundo.

Se incorporan al Cédigo Penal los siguientes nuevos preceptos:

«Articulo 216 bis, a).

1. La conspiracién, proposicién y provocacién a los delitos comprendidos.
en los articulos 174 bis b), 214 y 217, hechas publicamente o por medio de
la imprenta, la radiodifusién o por cualquier otro medio que facilite su
publicidad serdn castigadas con la pena inferior en un grado a la que co-
rresponderia al autor de dichos delitos.

La misma pena se impondra al reo de apologia de los delitos a que se
refiere el parrafo anterior y al de apologia de la rebelién militar, aunque
no llegue a cometerse, asi como al de la del terrorismo realizado por medio-
de bandas o grupos armados a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de
1 de diciembre.

2. Admitida la querella presentada por el Ministerio Fiscal por los delitos.
comprendidos en este articulo, el Juez, a peticion de aquél, ordenara el
cierre provisional del medio de difusién y, si lo creyere procedente, la ocu-
pacién material de los instrumentos del delito. A los solos efectos de este.
nimero, vy, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48, se entenderdn en
todo caso instrumentos del delito, las instalaciones, maquinaria y enseres
por los que se hubiesen realizado las actividades tipificadas en el numero 1
de este articulo, y aquellas que hubieran servido para preparar o confeccio-
nar los comunicados.

Dentro de los tres dias siguientes a la adopcién de las medidas anteriores,.
el Juez, oido el Ministerio Fiscal y a la vista de las alegaciones de las partes,
las ratificar4 o dejara sin efecto, en todo o en parte, por medio de auto..
Contra este auto podran interponerse directamente recurso de apelacién, a:
un solo efecto, que sera resuelto por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en el plazo de cinco dias. En todo caso, la sentencia que ponga fim
al proceso debera levantar o imponer definitivamente el cierre del medio.
de difusién.

Articulo 216 bis, b).

No sera aplicable a los delitos de provocacién o apologia de la rebe-
lién lo dispuesto en los articulos 13 y 15, siéndoles de aplicacién las reglas.
ordinarias de responsabilidad criminal establecidas con caricter general en
este Codigo.
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Articulo 174 bis, a).

Seran castigados con las penas de prision mayor y multa de cien mil
a quinientas mil pesetas las personas que pertenezcan a los grupos o ban-
das armadas a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre;
las que asistieren a cursos o campos de entrenamiento de los mismos y las
que mantuvieren relaciones de cooperacién con bandas armadas o grupos
terroristas extranjeros.

Articulo 174 bis, b).

Serd castigado con las penas de prision mayor y multa de cien mil -a
quinientas mil pesetas, salvo que por la aplicacion de otros preceptos co-
rrespondiera una pena mas grave, el que obtenga, recabe o facilite de cual-
quier modo informacion, vehiculos, alojamientos o locales, armas o explo-
sivos u otros medios materiales, 0 cooperacién econémica y €l que realice
«cualesquiera otros actos de colaboracién que favorezcan:

a) La fundacidén, organizaciéon o reconstitucién de las bandas o grupos
armados a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, y la
-organizacién, la planificacién o la realizacién de las actividades de cualquier
clase de las referidas bandas o grupos armados.

b) La comisidn de cualquier clase de delito por persona o personas in-
tegradas en dichos bandas o grupos armados en el ambito de los objetivos
vy actividades de los mismos. Cuando como consecuencia de lo previsto en
este apartado se produzca la muerte de una o mas personas, la pena se ele-
wara a reclusién mayor.

Articulo 174 bis, c).

El integrante, colaborador o cooperador de los grupos o bandas armadas
que espontineamente coadyuvare con las Fuerzas de Seguridad o con la
Autoridad Judicial con actos suficientes para evitar la comisién del delito
0 aminorar sus efectos, o aporte pruebas definitivas para la identificacién
©0 la captura de los participes, se le rebajaran en dos grados la pena que le
correspondiera por su participacién en dichos delitos. '

Las personas comprendidas en los articulos 174 bis, a), y 174 bis, b), que
colaboraren con las Fuerzas de Seguridad o la Autoridad Judicial en el des-
<cubrimiento o desarticulacién de bandas o grupos armados, se beneficiaran
igualmente de la rebaja de la pena establecida en el parrafo anterior.»

Articulo tercero.

Se incorpora al Cdédigo Penal el siguiente precepto:

«Articulo 160 bis.

Las mismas penas establecidas en los articulos anteriores de esta seccién
para los que atentaren contra las Cortes Generales o el Consejo de Minis-
tros de la Nacidn, seran aplicadas a quienes de igual modo lo hicieran con-
tra las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, los Consejos
de Gobierno de las mismas o sus miembros.»
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Articulo cuarto.

Uno. Los articulos 290 y 291 del Cédigo de Justicia Militar quedaran re-
dactados asi:

«Articulo  290.

Seran castigados con la pena de doce afios y un dia a veinte afios de re-
clusién militar los que provoquen o exciten a cometer el delito o hagan
apologia del mismo, aunque éste no se produzca, y los que, una vez cometi-
do, hicieran la apologia del mismo o de sus responsables.

Articulo 291.

Con igual pena se castigaran la conspiracién y proposicién para el delito.»

Dos. Se incorporaran al Cédigo de Justicia Militar los siguientes pre-
ceptos:

«Articulo 291 bis.

No sera aplicable a los delitos de provocacién o apologia de la rebelidén
lo dispuesto en el articulo 197 de este Cédigo, siendo de aplicacién las ré-
glas ordinarias de responsabilidad criminal establecidas con caracter general.

Articulo 538 bis.

1° La conspiracién, proposicién y provocacién a los delitos comprendi-
dos en los articulos 290 y 291, asi como la apologia de los mismos, hechas
publicamente o por medio de la imprenta, la radiodifusiéon o por cualquier
otro medio que facilite su publicidad seran castigadas con la pena inferior
en un grado a la que corresponderia al autor de dichos delitos.

22 Incoada la causa por los delitos comprendidos en los articulos 290
y 291, cuando hubieren sido cometidos por medio de la imprenta, la radio-
difusién o por cualquier otro medio que facilite su publicidad, el Juez, por
si y en todo caso cuando lo pida el Ministerio Fiscal, ordenara el cierre pro-
visional del medio de difusién y, si lo creyere procedente, la ocupacién ma-
terial de los instrumentos del delito. A los efectos de este apartado, y sin
perjuicio del régimen general, se entenderan en todo caso instrumentos del
delito, las instalaciones, maquinarias y enseres por los que se hubiesen reali-
zado las actividades tipificadas en los articulos 290 y 291, y aquellas que hu-
bieran servido para preparar o confeccionar los comunicados. -

Dentro de los tres dias siguientes a la adopcién de las medidas anterio-
res, el Juez, oido el Fiscal y a la vista de las alegaciones de las partes, las
ratificard o dejara sin efecto, en todo o en parte, por medio de auto. Este
auto sera recurrible ante la Autoridad Judicial Militar Superior, quien resol-
vera en plazo de cinco dias. En todo caso, la sentencia que ponga fin al
proceso debera levantar o imponer definitivamente el cierre del medio de
difusién.
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DISPOSICION ADICIONAL

La competencia para el conocimiento de los delitos comprendidos en
los articulos 1°, 2° y 3.° de esta Ley corresponde a la Audiencia Nacional y
a los Juzgados Centrales.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogado el articulo 2.° del Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero,.
asi como cuantas disposiciones se opongan a la presente Ley Organica.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

LEY ORGANICA 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo..
(«Boletin Oficial del Estado», nd. 109, del 7 de mayo.)

Articulo 6.

1. El Defensor del Pueblo no estara sujeto a mandato imperativo alguno..
No recibira instrucciones de ninguna Autoridad. Desempefiara sus funciones.
con autonomia y segin su criterio.

2. El Defensor del Pueblo gozard de inviolabilidad. No podra ser dete--
nido, expedientado, multado, perseguido o juzgado en razén a las opiniones.
que formule o a los actos que realice en el ejercicio de las competencias.
propias de su cargo.

3. En los demds casos, y mientras permanezca en el ejercicio de sus.
funciones, el Defensor del Pueblo no podra ser detenido ni retenido sino
en caso de flagrante delito, correspondiendo la decisién sobre su inculpa--
cién, prisién, procesamiento y juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo.

4, Las anteriores reglas serdn aplicables a los Adjuntos del Defensor del
Pueblo en el cumplimiento de sus funciones.

Articulo 21.

El superior jerarquico u Organismo que prohiba al funcionario a sus 6r--
denes o servicio responder a la requisitoria del Defensor del Pueblo o en-
trevistarse con ¢él, deber4d manifestarlo por escrito, debidamente motivado,.
dirigido al funcionario y al propio Defensor del Pueblo. El Defensor del
Pueblo dirigird en adelante cuantas actuaciones investigadoras sean nece--
sarias al referido superior jerarquico.
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Articulo 22.

1. El Defensor del Pueblo podra solicitar a los Poderes ptiblicos todos
los documentos que considere necesarios para el desarrollo de su funcién
incluidos aquéllos clasificados con el caracter de secretos de acuerdo con
la ley. En este ultimo supuesto la no remisién de dichds documentos debe-
14 ser acordada por el Consejo de Ministros y se acompafiard una certifi-
-cacién acreditativa del acuerdo denegatorio.

2. Las investigaciones que realice el Defensor del Pueblo y el personal
«dependiente del mismo, asi como los tramites procedimentales, se verificaran
dentro de la mas absoluta reserva, tanto con respecto a los particulares
«como a las dependencias y demas Organismos publicos, sin perjuicio de las
-consideraciones que el Defensor del Pueblo considere oportuno incluir en sus
informes a las Cortes Generales. Se dispondran medidas especiales de pro-
‘teccidén en relacién con los documentos clasificados como secretos.

3. Cuando entienda que un documento declarado secreto y no remitido
por la Administracién pudiera afectar de forma decisiva a la buena marcha
de su investigaciéon, lo pondrd en conocimiento de las Comisiones del Con-
greso y del Senado a que se refiere el articulo 2.° de esta Ley.

Articulo 24,2

El funcionario que obstaculizare la investigaciéon del Defensor del Pueblo
.mediante la negativa o negligencia en el envio de los informes que éste
.solicite, o en facilitar su acceso a expedientes o documentacién administra-
tiva necesaria para la investigacién, incurrird en el delito de desobediencia.
_El Defensor del Pueblo dara traslado de los antecedentes precisos al Minis-
.erio Fiscal para el ejercicio de las acciones oportunas.

Articulo 25.

1. Cuando el Defensor del Pueblo, en razén del ejercicio de las funcio-
nes propias de su cargo, tenga conocimiento de una conducta o hechos pre-
sumiblemente delictivos, lo pondra de inmediato en conocimiento del Fiscal
«General del Estado.

2. En cualquier caso el Fiscal General del Estado informara periddica-
‘mente al Defensor del Pueblo, o cuando éste lo solicite, del tramite en que
.se hallen las actuaciones iniciadas a su instancia.

3. El Fiscal General del Estado pondra en conocimiento del Defensor
.del Pueblo todas aquellas posibles irregularidades administrativas de que
tenga conocimiento el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.

Articulo 26.

El Defensor del Pueblo podra, de oficio, ejercitar la accidon de respon-
sabilidad contra todas las autoridades, tuncionarios y agentes civiles del
orden gubernativo o administrativo, incluso local, sin que sea necesaria en
ningin caso la previa reclamacién por escrito.



Seccién legislativa 193

LEY ORGANICA 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio. («Boletin Oficial de las Cortes», name-
ro 134, del 5) (2

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones comunes a los tres estados

Articulo primero.

Uno. Procedera la declaracién de los estados de alarma, excepciéon o
sitio cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el manteni-
miento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autorida-
des competentes.

Dos. Las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcién y sitio,
asi como la duracién de los mismos, seran en cualquier caso las estrictamente
indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su apli-
cacién se realizara en forma proporcionada a las circunstancias.

Tres. Finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcién y sitio
decaeran en su eficacia cuantas competencias en materia sancionadora y
en orden a actuaciones preventivas correspondan a las Autoridades compe-
tentes, asi como las concretas medidas adoptadas en base a éstas, salvo
las que consistiesen en sanciones firmes.

Cuatro. La declaracién de los estados de alarma, excepcién y sitio no
interrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del
Estado. '

Articulo segundo.

La declaracién de los estados de alarma, excepcién o sitio, serd publi-
cada de inmediato en el «Boletin Oficial del Estado» y difundida obligato-
riamente por todos los medios de comunicacién publicos y por los privados
que se determinen, y entrara en vigor desde el instante mismo de su publi-
cacién en aquél. También seran de difusién obligatoria las disposiciones
que la Autoridad competente dicte durante la vigencia de cada uno de
dichos estados.

Articulo tercero.

Uno. Los actos y disposiciones de la Administracién Puablica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcién y sitio seran impug-
nables en via jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes.

(2) Proyecto publicado en el BOCC. Congreso. Serie A del 21 septiembre
1979, num. 73-1 ter. Informdé la ponencia el 6 abril 1981. Dictamen de la
Comisién el 9 abril 1981 y aprobacién por el pleno del Congreso el 23 abril
1981. Dictamen y aprobacion en el Senado el 13 y 14 de mayo respectivamente,
aprobacién definitiva el 20 mayo 1981.

13
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Dos. Quienes como consecuencia de la aplicacién de los actos y dispo-
siciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma
directa, 0 en persona, derechos o bienes, dafios 0 perjuicios por actos que
no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo con
lo dispuesto en las leyes.

CAPITULO 1I
El estado de alarma
Articulo cuarto.

El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento
dieciséis, dos, de la Constitucién podra declarar el estado de alarma, en
todo o parte del territorio nacional, cuando se produzca alguna de las
siguientes alteraciones graves de la normalidad:

a) Catastrofes, calamidades o desgracias ptblicas, tales como terre-
motos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran
magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contamina-
cién graves.

¢) Paralizacién de servicios puiblicos esenciales para la comunidad, cuan-
do no se garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y
siete, dos, de la Constitucién, y concurra alguna de las demds circunstan-
cias o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Articulo quinto.

Cuando los supuestos a que se refiere el articulo anterior afecten ex-
clusivamente a todo o parte del ambito territorial de una Comunidad Auté-
noma, el Presidente de la misma podra solicitar del Gobierno la declaracion
de estado de alarma.

Articulo sexto.

Uno. La declaracién del estado de alarma se llevara a cabo mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros.

Dos. En el decreto se determinara el ambito territorial, la duracién y
los efectos del estado de alarma, que no podrid exceder de quince dias.
Soélo se podrd prorrogar con autorizacién expresa del Congreso de los
Diputados, que en este caso podra establecer el alcance y las condiciones
vigentes durante la prérroga.

Articulo séptimo.

A los efectos del estado de alarma la Autoridad competente sera el Go-
bierno o, por delegacién de éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma
cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio
de una Comunidad.
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Articulo octavo.

Uno. El Gobierno dara cuenta al Congreso de los Diputédos de la decla-
racién del estado de alarma y le suministrard la informacién que le sea
requerida.

‘Dos. El Gobierno también dari cuenta al Congreso de los Diputados
de los decretos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en rela-
cién con éste.

Articulo noveno.

Uno. Por la declaracién del estado de alarma todas las Autoridades
civiles de la Administracién Publica del territorio afectado por la declara-
cién, los integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auté-
nomas y de las Corporaciones Locales, y los demas funcionarios y traba-
jadores al servicio de las mismas, quedaran bajo las drdenes directas de
la Autoridad competente en cuanto sea necesario para la proteccién de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios
por su duracién o por su naturaleza.

Dos. Cuando la Autoridad competente sea el Presidente de una Comu-
nidad Auténoma podri requerir la colaboracién de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, que actuaran bajo la direccién de sus mandos
naturales.

Articulo diez.

"y

Uno. El incumplimiento o la resistencia a las érdenes de la Autoridad
competente en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a lo dis-
puesto en las leyes.

Dos. Si estos actos fuesen cometidos por funcionarios, las Autoridades
podréan suspenderlos de inmediato en el ejercicio de sus cargos, pasando,
en su caso, el tanto de culpa al Juez, y se notificara al superior jerarquico,
a los efectos del oportuno expediente disciplinario.

Tres. Si fuesen cometidos por Autoridades, las facultades de éstas que
{fuesen necesarias para el cumplimiento de las medidas acordadas en eje-
cucién de la declaracién de estado de alarma podrin ser asumidas por la
Autoridad competente durante su vigencia.

Articulo once.

Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, el decreto de
declaracién del estado de alarma, o los sucesivos que durante su vigencia
se dicten, podran acordar las medidas siguientes:

a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos.
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b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer pres-
taciones personales obligatorias.

¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres ex-
plotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepciéon de domicflios
privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de
los mercados y el funcionamiento de los servicios y de los centros de pro-
duccién afectados por el apartado d) del articulo cuarto.

Articulo doce.

Uno. En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo
cuarto, la Autoridad competente podra adoptar por si, segin los casos,
ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas
en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas, la pro-
teccién del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios forestales.

Dos. En los casos previstos en los apartados ¢) y d) del articulo cuarto
el Gobierno podrd acordar la intervencién de empresas o servicios, asi
como la movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funciona-
miento. Sera de aplicacién al personal movilizado la normativa vigente sobre
movilizacién que, en todo caso, sera supletoria respecto de lo dispuesto en
el presente articulo.

CAPITULO III

El estado de excepcion’

Articulo trece.

Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el
de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro
aspecto del orden publico, resulten tan .gravemente alterados que el ejer-
cicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento
dieciséis de la Constitucién, podra solicitar del Congreso de los Diputados
autorizacién para declarar el estado de excepcion. ‘

Dos. A los anteriores efectos, el Gobierno remitird al Congreso de los
Diputados una solicitud de autorizacién que deberd contener los siguientes
extremos.

a) Determinacién de los efectos del estado de excepcién, con mencion
expresa de los derechos cuya suspension se solicita, que no podran ser
otros que los enumerados en el apartado uno del articulo cincuenta y
cinco de la Constitucién.

b) Relaciéon de las medidas a adoptar referidas a los derechos cuya
suspensién especificamente se solicita.
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c¢) Ambito territorial del estado de excepcién, asi como duracién del
mismo, que no podra exceder de tréinta dias.

d) La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la Autoridad
gubernativa esté autorizada para imponer, en su caso, a quienes contraven-
gan las disposiciones que dicte durante el estado de excepcion.

Tres. El Congreso debatira la solicitud de autorizacién remitida por el
Gobierno, pudiendo aprobarla en sus propios términos o introducir modifi-
caciones en la misma.

Articulo catorce.

El Gobierno, obtenida la autorizacién a que hace referencia el articulo
anterior, procedera a declarar el estado de excepcién, acordando para ello
en Consejo de Ministros un decreto con el contenido autorizado por el
Congreso de los Diputados.

Articulo quince.

Uno. Si durante el estado de excepcidon el Gobierno considerase conve-
niente la adopcién de medidas distintas de las previstas en el decreto que
lo declar6, procedera a solicitar del Congreso de los Diputados la autori-
zacién necesaria para la modificacién del mismo, para lo que se utilizara
el procedimiento, que se establece en los articulos anteriores.

Dos. El Gobierno, mediante decreto acordado en Consejo de Ministros,
podra poner fin al estado de excepcion antes de que finalice el periodo
para el que fue declarado, dando cuenta de ello inmediatamente al Con-
greso de los Diputados.

Tres. Si persistieran las circunstancias que dieron lugar a la declaracién
del estado de excepcién, el Gobierno podra solicitar del Congreso de los
Diputados la prérroga de aquél, que no podra exceder de treinta dias.

Articulo dieciséis.

Uno. La Autoridad gubernativa podri detener a cualquier persona si
lo considera necesario para la conservacién del orden, siempre que, cuando
menos, existan fundadas sospechas de que dicha persona vaya a provocar
alteraciones del orden publico. La detencién no podra exceder de diez dias
y los detenidos disfrutardn de los derechos que les reconoce el articulo die-
cisiete, tres, de la Constitucién.

Dos. La detencién habra de ser comunicada al Juez competente en el
plazo de veinticuatro horas. Durante la detencién, el Juez podri, en todo
momento, requerir informacién y conocer personalmente, o mediante dele-
gacién en el Juez de Instruccién del partido o demarcacién donde se en-
cuentre el detenido, la situacién de éste.

Articulo diecisiete.

Uno. Cuando la autorizacién del Congreso comprenda la suspensién del
articulo dieciocho, dos, de la Constitucién, la Autoridad gubernativa podra
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disponer inspecciones y registros domiciliarios si lo considera necesario para
el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos o para €l mante-
nimiento del orden publico.

Dos. La inspeccién o el registro se llevaran a cabo por la propia Auto-
ridad o por sus agentes, a los que proveerid de orden formal y escrita.

Tres. El reconocimiento de la casa, papeles y efectos, podra ser presen-
ciado por el titular o encargado de la misma o por uno o mas individuos
de su familia mayores de edad y, en todo caso, por dos vecinos de la casa
o de las inmediaciones si en ellas los hubiere, o, en su defecto, por dos
vecinos del mismo pueblo o del pueblo o pueblos limitrofes. )

Cuatro. No hallandose en ella al titular o encargado de la casa ni a
ningin individuo de la familia, se hara el reconocimiento en presencia Uni-
camente de los dos vecinos indicados.

Cinco. La asistencia de los vecinos requeridos para presenciar el regis-
tro sera obligatoria y coercitivamente exigible. ‘

Seis. Se levantara acta de la inspecciéon o registro, en la que se haran
constar los nombres de las personas que asistieren y las circunstancias que
concurriesen, asi como las incidencias a que diere lugar. El acta sera fir-
mada por la autoridad o el agente que efectuare el reconocimiento y por
el duefio o familiares y vecinos. Si no supieran o no quiesen firmar se
anotard también esta incidencia.

Siete. La autoridad gubernativa comunicara inmediatamente al Juez com-
petente las inspecciones y registros efectuados, las causas que los motivaron
y los resultados de los mismos, remitiéndole copia del acta levantada.

Articulo dieciocho.

Uno. Cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspensién del
articulo dieciocho, tres, de la Constitucién, la autoridad gubernativa podra
intervenir toda clase de comunicaciones, incluidas las postales, telegrificas
y telefénicas. Dicha intervencién sélo podra ser realizada si ello resulta
necesario para el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos o
el mantenimiento del orden piiblico.

Dos. La intervenciéon decretada serd comunicada inmediatamente por
escrito motivado al Juez competente.

Articulo diecinueve.

La autoridad gubernativa podra intervenir y controlar toda clase de
transportes y la carga de los mismos.

Articulo veinte.

Uno. Cuando la autorizacién del Congreso comprenda suspensiéon del
articulo diecinueve de la Constitucién, la autoridad gubernativa podra. prohi-
bir la circulacién de personas y vehiculos en las horas y lugares que se
determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que acrediten
su identidad, sefialdndoles el itinerario a seguir.

Dos. Igualmente podra delimitar zonas de proteccién o seguridad y dictar
las condiciones de permanencia en las mismas y prohibir en lugares deter-
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minados la presencia de personas que puedan dificultar la accién de la
fuerza publica.

Tres. Cuando ello resulte necesario, la Autoridad gubernativa podra
exigir a personas determinadas que comuniquen con una antelacién de dos
dias todo desplazamiento fuera de la localidad en que tengan su residencia
habitual.

Cuatro. Igualmente podra disponer su desplazamiento fuera de dicha
localidad cuando lo estime necesario.

Cinco. Podra también fijar transitoriamente la residencia de personas
determinadas en localidad o territorio adecuado a sus conocimientos perso-
nales.

Seis. Corresponde a la Autoridad gubernativa proveer los recursos nece-
sarios para el cumplimiento de las medidas previstas en este articulo y,
particularmente, de las referidas a viajes, alojamiento y manutencién de
ia persona afectada.

Siete. Para acordar las medidas a que se refieren los apartados tres,
cuatro y cinco de este articulo, la Autoridad gubernativa habra de tener
fundados motivos en razén a la peligrosidad que para el mantenimiento
«del orden piblico supone la persona afectada por tales medidas.

Articulo veintiuno.

Uno. La Autoridad gubernativa podra suspender todo tipo de publica-
ciones, emisiones de radio y televisién, proyecciones cinematograficas y
representaciones teatrales, siempre y cuando la autorizacién del Congreso
«comprenda la suspensién del articulo veinte, apartados uno, a) y d), y cinco
«de la Constitucién. Igualmente podria ordenar el secuestro de publicaciones.

Dos. El ejercicio de las potestades a que se refiere el apartado anterior
no podra llevar aparejado ningun tipo de censura previa.

Articulo veintidds.

Uno. Cuando la autorizacién del Congreso comprenda suspensién del
articulo veintiuno de la Constitucién, la autoridad gubernativa podra some-
ter a autorizacién previa o prohibir la celebracién de reuniones y mani-
festaciones.

Dos. También podra disolver las reuniones y manifestaciones a que se
refiere el parrafo anterior.

Tres. Las reuniones orgdnicas que los partidos politicos, los sindicatos
y las asociaciones empresariales realicen en cumplimiento de los fines que
respectivamente les asignen los articulos sexto y séptimo de la Constitucién,
y de acuerdo con sus Estatutos, no podrian ser prohibidas, disueltas ni
sometidas a autorizacién previa.

Cuatro. Para penetrar en los locales en que tuvieran lugar las reuniones,
la Autoridad gubernativa debera proveer a sus agentes de autorizacion
formal y escrita. Esta autorizacién no sera necesaria cuando desde dichos
locales se estuviesen produciendo alteraciones graves del orden publico
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constitutivas de delito o agresiones a las Fuerzas de Seguridad y en cua-
lesquiera otros casos de flagrante delito.

Articulo veintitrés. -

La Autoridad gubernativa podra prohibir las huelgas y la adopcién de
medidas de conflicto colectivo, cuando la autorizaciéon del Congreso com-
prenda la suspension de los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos,
de la Constitucién.

Articulo veinticuatro.

Uno. Los extranjeros que se encuentren en Espafia vendran obligados.
a realizar las comparecencias que se acuerden, a cumplir las normas que
se dicten sobre renovacién o control de permisos de residencia y cédulas
de inscripcidén consular y a observar las demas formalidades que se esta-
blezcan.

Dos. Quienes contravinieren las normas o medidas que se adopten, o
actuaren en connivencia con los perturbadores del orden publico, podran
ser expulsados de Espaia, salvo que sus actos presentaren indicios de ser
constitutivos de delito, en cuyo caso se les someterd a los procedimientos.
judiciales correspondientes.

Tres. Los apatridas y refugiados respecto de los cuales no sea posible
la expulsién se someteran al mismo régimen que los espaifioles.

Cuatro. Las medidas de expulsion deberan ir acompafiadas de una
previa justificacién sumaria de las razones que la motivan.

Articulo veinticinco.

La autoridad gubernativa podran proceder a la incautacién de toda clase
de armas, municiones o sustancias explosivas.

Articulo veintiséis.

Uno. La Autoridad gubernativa podra ordenar la intervencién de in-
dustrias o comercios que puedan motivar la alteracién del orden publico
o coadyuvar a ella, vy la suspensién temporal de las actividades de los.
mismos, dando cuenta a los Ministerios interesados.

Dos. Podra, asimismo, ordenar el cierre provisional de salas de espec-
taculos, establecimientos' de bebidas y locales de similares caracteristicas.

Articulo veintisieta.

La Autoridad gubernativa podri ordenar las medidas necesarias de vi-
gilancia y proteccién de edificaciones, instalaciones, obras, servicios pit-
blicos e industrias o explotaciones de cualquier género. A estos efectos
podra emplazar puestos armados en los lugares mdas apropiados para ase-
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gurar la vigilancia, sin perjuicio de lo establecido en el articulo dieciocho,
uno, de la Constitucién.

Articulo veintiocho.

Cuando la alteracién del orden publico haya dado lugar a alguna de las
circunstancias especificadas en el articulo cuarto o coincida con ellas, el
Gobierno podra adoptar ademas de las medidas propias del estado de ex-
cepcién, las previstas para el estado de alarma en la presente ley.

Articulo veintinueve,

Si algiin funcionario o personal al servicio de una Administracién pu-
blica o entidad o instituto de caridcter publico u oficial favoreciese con
su conducta la actuacién de los elementos perturbadores del orden, la
Autoridad gubernativa podra suspenderlo en el ejercicio de su cargo, pa-
sando el tanto de culpa al Juez competente y notificindolo al superior
jerarquico a los efectos del oportuno expediente disciplinario.

Articulo treinta.

Uno. Si durante el estado de excepcién el Juez estimase la existencia
de hechos contrarios ‘al orden publico o a la seguridad ciudadana que
puedan ser constitutivos de delito, oido el Ministerio Fiscal, decretard la
prisién provisional del presunto responsable, la cual mantendra, segin su
arbitrio, durante dicho estado.

Dos. kos condenados en estos procedimientos quedan exceptuados de
los beneficios de la remisién condicional durante la vigencia del estado de
excepcion.

Articulo treinta y uno.

Cuando la declaracién del estado de excepcién afecte exclusivamente.
a todo o parte del ambito territorial de una Comunidad Auténoma, la.
Autoridad gubernativa podra coordinar el ejercicio de sus competencias.
con el Gobierno de dicha Comunidad.

CAPITULO 1V

El estado de sitio

Articulo treinta y dos.

Uno. Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccién o acto:
de fuerza contra la soberania o independencia de Espaifia, su integridad te-
rritorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por
otros medios, el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
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cuatro del articulo ciento dieciséis de Ia Constitucién, podra proponer al
«Congreso de los Diputados la declaracién del estado de sitio.

Dos. La correspondiente declaraciéon determinara el ambito territorial,
«duracién y condiciones del estado de sitio.

Tres. La declaracién podra autorizar, ademds de lo previsto para los es-
tados de alarma y excepcidn, la suspensién temporal de las garantias juri-
dicas del detenido que se reconocen en el apartado tres del articulo diecisiete
«de la Constitucién.

Articulo treinta y tres.

Uno. En virtud de la declaracién del estado de sitio, el Gobierno, que
dirige la politica militar y de la defensa, de acuerdo con el articulo noventa
y siete de la Constitucién, asumira todas las facultades extraordinarias pre-
vistas en la misma y en la presente ley.

Dos. A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el Gobierno de-
signard la Autoridad militar que, bajo su direccién, haya de ejecutar las me-
didas que procedan en el territorio a que el estado de sitio se refiera.

Articulo treinta y cuatvo.

La Autoridad militar procedera a publicar y difundir los oportunos ban-
dos, que contendrdn las medidas y prevenciones necesarias, de acuerdo con
la Constitucidn, la presente ley y las condiciones de la declaracién del esta-
o de sitio.

Articulo treinta y cinco.

En la declaracién del estado de sitio el Congreso de los Diputados podra
determinar los delitos que durante su vigencia quedan sometidos a la juris-
dicciéon Militar.

Articulo treinta y seis.

Las Autoridades civiles continuardn en el ejercicio de las facultades que
no hayan sido conferidas a la Autoridad militar de acuerdo con la presente
Ley. Aquellas Autoridades daran a la militar las informaciones que ésta le
solicite y cuantas noticias referentes al orden publico lleguen a su conoci-
miento.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados los articulos veinticinco a cincuenta y uno y disposicio-
nes finales y transitorias de la Ley cuarenta y cinco/mil novecientos cin-
«cuenta y nueve, de treinta de julio, de Orden Publico, asi como cuantas dis-
JDposiciones se opongan a lo preceptuado en la presente Ley Organica.
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DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacion en
el «Boletin Oficial del Estado».

B) LEYES

LEY 39/1981, de 28 de octubre, por la que se regula el uso de
la bandera de Espafia y el de otras banderas y ensefias. («Bo-
letin Oficial del Estado», num. 271, del 12 de noviembre) (1).

Articulo primero.

La bandera de Espafia simboliza la nacidn; es signo de la soberania, in-
-dependencia, unidad e integridad de la patria y representa los valores su-
‘periores expresados en la Constitucién.

Articulo segundo.

Uno. La bandera de Espafia, de acuerdo con lo preceptuado en el articu-
‘lo cuarto de la Constitucién espaiiola, esta formada por tres franjas hori-
:zontales, roja, amarilla y roja, siendo la amarilla de doble anchura que cada
‘una de las rojas.

Dos. En la franja amarilla se podra incorporar, en la forma que regla-
.mentariamente se sefiale, el escudo de Espaiia.

El escudo de Espaiia figurard, en todo caso, en las banderas a que se
refieren los apartados uno, dos, tres y cuatro del articulo siguiente. .

Tres. El tratamiento y honores que deben ser prestados a la bandera de
Espafia se regiran por lo que reglamentariamente se disponga y en el caso
-de las Fuerzas Armadas, por sus disposiciones especificas.

Articulo tercero.

Uno. La bandera de Espaiia debera ondear en el exterior y ocupar el
lugar preferente en el interior de todos los edificios y establecimientos de
la Administraciéon central, institucional, autonémica, provincial o insular y
municipal del Estado. :

Dos. La bandera de Espafa sera la unica que ondee y se exhiba en las
:sedes de los d6rganos constitucionales del Estado y en la de los érganos cen-
trales de la Administracién del Estado.

Tres. La bandera de Espafia serda la unica que ondee en el asta de los
edificios publicos militares y en los acuartelamientos, buques, aeronaves y

(1) Proyecto de ley publicado en BOCG. Congreso. Serie A, nam. 189-1,
-del 13 de abril de 1981. Informe ponencia del 9 de junio y dictamen de la
‘Comisién el 16 de junio de 1981. Aprobado por el pleno del Congreso el 22
«de junio de 1981. Dictamen y aprobacién por el Senado el 17 y 23 de sep-
tiembre, respectivamente. Aprobacién definitiva el 13 de octubre de 1981.
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cualesquiera otros establecimientos de las Fuerzas Armadas y de las Fuer-
zas de Seguridad del Estado.

Cuatro. La bandera de Espafia, asi como el escudo de Espaiia, se colo-
cara en los locales de las misiones diplomaticas y de las oficinas consula-
res, en las residencias de sus Jefes y, en su caso, en sus medios de trans-
porte oficial.

Cinco. La bandera de Espafia se enarbolard como pabellén en los bu-
ques, embarcaciones y artefactos flotantes espafioles, cualquiera que sea.
su tipo, clase o actividad con arreglo a lo que establezcan las disposiciones.
y usos que rigen la navegacion.

Articulo cuarto.

En las Comunidades Auténomas, cuyos estatutos reconozcan una bande-
ra propia, ésta se utilizard juntamente con la bandera de Espafia en todos
los edificios publicos civiles del ambito territorial de aquélla, en los térmi--
nos de lo dispuesto en el articulo sexto de la presente ley.

Articulo quinto.

Cuando los Ayuntamientos y Diputaciones o cualesquiera otras Corpora-
ciones publicas utilicen sus propias banderas, lo haran junto a la bandera.
de Espafia en los términos de lo establecido en el articulo siguiente:

Articulo sexto.

Uno. Cuando se utilice la bandera de Espafa ocupara siempre lugar des--
tacado, visible y de honor.

Dos. Si junto a ella se utilizan otras banderas, la bandera de Espaiia.
ocupard lugar preeminente y de maximo honor y las restantes no podran
tener mayor tamario.

Se entenderd como lugar preeminente y de méximo honor:

a) Cuando el ntmero de banderas que ondeen juntas sea impar, la po-
siciéon central.

b) Si el nimero de banderas que ondeen juntas es par, de las dos posi-
ciones que ocupan el centro, la de la derecha de la presidencia si la hubiere-
o la izquierda del observador.

Articulo séptimo.

Cuando la bandera de Espafia deba ondear junto a la de otro Estados.
o0 naciones lo hard de acuerdo con las normas y usos internacionales que
rigen esta imateria en las relaciones entre Estados, asi como con las dispo-
siciones y reglamentos internos de las organizaciones intergubernamentales:
vy las conferencias internacionales.

Articulo . octavo.

Se prohibe la utilizacién en la bandera de cualesquiera simbolos o siglas:
de partidos politicos, sindicatos, asociaciones o entidades privadas.
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Articulo noveno.

Las autoridades corregiran en el acto las infracciones de esta ley, resta-
bleciendo la legalidad que haya sido conculcada.

Articulo décimo.

Uno. Los ultrajes y ofensas a la bandera de Espafa y a las contempla-
das en el articulo cuarto del presente texto, se castigaran conforme a lo
dispuesto en las leyes:.

Dos. Las infracciones de lo previsto en esta ley se consideraran incursas
en lo establecido en el articulo ciento veintitrés y concordantes del Cédigo
penal y, en su caso, en el articulo trescientos dieciséis del Codigo de Justicia
Militar, sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudieran proceder.

Tres. Los ultrajes y ofensas a las banderas a que se refiere el articulo
tercero de esta ley, se consideraran siempre como cometidas con publicidad
a los efectos de lo dispuesto en el citado articulo ciento veintitrés del Cédigo
penal. ’

Cuatro. Sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran los autores
de las infracciones de lo dispuesto en esta ley, lo establecido en el articulo
123 del Cédigo penal o trescientos dieciséis del Cédigo- de Justicia Militar,
en los casos de personas y lugares previstos en este tltimo, serd asimismo
de aplicacién a los presidentes, directores o titulares de organismos, ins-
tituciones, centros o dependencias y a los representantes legales de partidos
politicos, sindicatos, asociaciones o entidades privadas de toda indole, que
tras ser requeridos para el cumplimiento de esta ley por la autoridad gu-
bernativa, incumplan lo preceptuado en los articulos anteriores.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados el Real Decreto dos mil setecientos cuarenta y nueve/
mil novecientos setenta y ocho, de veinticuatro de noviembre, sobre utiliza-
cién de la bandera nacional, y cuantas otras disposiciones se opongan a lo
establecido en la presente ley.

DISPOSICION ADICIONAL

Se faculta al Gobierno para dictar las disposiciones que requiera el cum-
plimiento de la presente ley, la cual entrarid en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».
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C) ORDENES

ORDEN de 20 de enero de 1981, por la que se regula la profesion
de Detectives Privados. («Boletin Oficial del Estado», num. 20,
del 23)

Art. 8° Los Detectives Privados no podran realizar investigaciones sobre
delitos perseguibles de oficio, y si alguno de éstos liegara a su conocimiento,.
daran cuenta del mismo inmediatamente a las Comisarias de Policia o Pues-
tos de la Guardia Civil. No obstante, podran investigar los delitos persegui-
bles a instancia de parte legitima, cuando estén autorizados por los agravia-
dos y la Autoridad Judicial no se halle conociendo del asunto o cuando la
investigacién sea solicitada por parte directamente interesada y consienta
en ello el érgano judicial.

Su funcién se inspirara en el respeto y observancia de los preceptos cons-
titucionales referentes a los derechos de la persona.

Art. 9° Los Detectives Privados y sus auxiliares estan obligados a guar-
dar riguroso secreto de las investigaciones que realicen, y no podran facili-
tar datos sobre éstas mas que a las personas que se las encomienden y a
las Autoridades Policiales, Juzgados y Tribunales para el ejercicio de sus:
funciones, cuando tales informaciones se soliciten formalmente por el Or-
ganismo competente en cada caso.

ORDEN de 29 de julio de 1981 sobre investigacién del grado de
impregnacién alcohdlica de los usuarios de las vias publicds.
(«Boletin Oficial del Estado», nim. 186, del 5 de agosto.)

Ilustrisimo sefior:

El principio de la seguridad del trafico constituye en definitiva el moévil
fundamental de la intervencién gubernativa y justifica las normas dictadas.
para su consecucién, que, sin olvidar los aspectos represivos de inevitable
consideracién, deben incidir muy especialmente en operaciones preventivas
a través de la educacién, formacién o divulgacién y, sus secuelas, de vigilan-
cia y control tanto de las medidas adoptadas, consideradas objetivamente,
como de su enraizamiento y calado en la esfera individual y social.

La finalidad esencialmente preventiva de las medidas a adoptar hace des-
plazar el centro de gravedad de los estudios y normas sobre seguridad de lo
que ha sido tradicionalmente su aspecto fundamental, dando mayor relevan-
cia a la formacién de actitudes y creando un clima propicio para, al menos,
que se tome conciencia del problema de la seguridad que constituye el fon-
do de toda conducta viaria, evitando el rechazo social de la disciplina y del
olvido de los intereses comunitarios.

Todo ello es lo que en definitiva viene a justificar la reciente reforma del
Cédigo de la Circulacién, operada por Real Decreto 1.467/1981, de 8 de mayo,
en su articulo 52 y la remisién al mismo del apartado 1. i) del 292 y, por lo
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que se refiere al problema de la conduccién bajo la influencia de bebidas.
alcohoélicas, no tanto con la finalidad de sancionar tal conducta, cuanto con
la de incitar y concienciar a cualquier conductor, lo sea o no de vehiculo
de motor, para que limite su ingestién o, en ultimo término, se abstenga de-
conducir en tal estado, sublimando asi su sentido de la responsabilidad y el
beneficioso ejemplo de su conducta, finalidades y objetivos que conviene-
propugnar de rafz y desde su origen, con un sentido eminentemente preven-
tivo que justifica su control tanto cuando el accidente o la grave infraccién
ya se ha consumado, segiin se preveia en la legislacién anterior y con tras--
cendencia a los efectos de determinar las responsabilidades de cualquier-
usuario de la via, o de adoptar severas medidas represivas, como, en ausen--
cia de estas circunstancias con el deseo de poder llegar a evitarlos mediante
la adopcién de medidas apropiadas consecuentes con el previo control.

En su virtud, dispongo:

Articulo 1° Todo usuario de la via, sea 0 no conductor, que se encuentre-
implicado directamente en un accidente de trafico podra ser sometido a las
pruebas de deteccién alcohélica. Asimismo podrd verse sometido a dichas.
pruebas cualquier conductor que sea denunciado por una de las infraccio--
nes recogidas en el articulo 289, I, del Cédigo de la Circulacién, presente-
sintomas evidentes de embriaguez o, aun en ausencia de estas circunstancias
cuando sea requerido al efecto por la Autoridad o sus Agentes dentro del
programa de controles preventivos de alcoholemia.

Art. 2° Las pruebas obligatorias seridn siempre mediante aparatos de-
deteccién alcohélica del aire espirado, salvo que tratindose de heridos de-
cierta gravedad deba procederse a su evacuacién a un centro sanitario, en
cuyo caso el personal facultativo determinara cuéles son las pruebas mas.
adecuadas.

Art. 3° Para la validez de las pruebas de deteccién del alcohol en el aire:
espirado sera necesaria la utilizacién de un alcohémetro de precisién ofi--
cialmente autorizado, que determine de forma cuantitativa el grado de im--
pregnacién alcohélica, si bien esta prueba puede venir precedida de otra.
orientativa anterior, efectuada con otro tipo de aparato, tendente solamente-
a dilucidar si existen o no sospechas fundadas de que dicho grado de im--
pregnacién puede ser superior a 0,8 gramos de alcohol en sangre por mil’
centimetros ctibicos o a la tasa inferior que esté prevista para determinados:
conductores en razén a las normas reglamentarias que especificamente les:
afectan.

Art. 4° Si el resultado de la prueba orientativa fuese positivo el intere--
sado podra exigir que entre la realizacién de esta prueba y la de la segunda
medie un tiempo minimo de diez minutos. Igualmente podré exigir, transcu--
rrido el mismo lapso de tiempo, la realizacién de una segunda prueba cuan-
do la primera se haya efectuado con un aparato de precisién. En todo caso-
a peticién de los interesados, los resultados obtenidos podran contrastarse
por analisis clinicos, que se efectuardn en un centro sanitario préximo al
lugar de la detencién, a cuyo efecto el Agente actuante adoptard las medidas.
mé4s convenientes para su traslado al mismo.
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El importe de dichos andlisis correra a cargo del interesado cuando el
resultado sea positivo.

Art. 5° De comprobarse un grado de impregnacién alcohdlica superior
al permitido, el Agente actuante podra proceder a la retencién del afectado
en un lugar adecuado hasta el momento en que fundadamente estime que
han desaparecido los efectos de la intoxicacién alcohdlica, y, en su caso,
a la inmediata inmovilizacién del vehiculo, proveyendo cuanto fuera necesa-
rio en orden a la seguridad de la circulacién en general, del propio vehiculo
y su carga o de los animales, asi como, en caso preciso, al acondicionamiento
o evacuacién de las personas transportadas, especialmente si se trata de
nifios, ancianos, enfermos o invalidos.

Los gastos que pudieran ocasionarse seran de cuenta del conductor o de
quien legalmente deba responder por él

Art. 62 La inmovilizacién del vehiculo sera dejada sin efecto tan pronto
como pueda sustituir al conductor otro habilitado para ello, siempre que
acceda a someterse igualmente a las pruebas de deteccién alcohélica y éstas
arrojen un resultado negativo, o se trate de un conductor cualificado cuya
actuacién haya sido requerida por la Fuerza actuante. En tal caso sélo se
retendra al conductor cuando racionalmente pueda sospecharse que por su
estado puede constituir un peligro para la conduccién, incluso como simple
usuario del vehiculo.

Art. 7° En el caso de que el resultado sea positivo, siempre que haya
ocurrido un accidente o el hecho pueda' constituir delito, se dara cuenta a
la Autoridad judicial con expresién de las circunstancias concurrentes, para
dar cucplimiento a lo previsto en el articulo 276 del Cédigo de la Circulacién.
De no proceder la aplicacién del precepto ultimamente citado se formulara
la correspondiente denuncia para su sustanciacién en via administrativa.

Art. 8° En el caso de negativa a someterse a las pruebas de deteccidn
alcohélica, los Agentes actuantes, con independencia de formular en cual-
quier caso boletin de denuncia que corresponda a esta infraccién, condu-
ciran, al obligado a ello, al Juzgado correspondiente y a los efectos que pro-
cedan siempre que haya ocurrido un accidente, o el hecho pueda ser
constitutivo de delito.

Con las modificaciones procedentes les seran, igualmente, de aplicacién
lo dispuesto en los articulos 5.° y 6.° anteriores.

Art. 9° Por el Ministerio del Interior, a propuesta del Director de Tra-
fico y previos los informes que se estimen necesarios, se determinaran los
programas para llevar a efecto los controles preventivos de alcoholemia, pu-
diendo requerir la colaboracién de las correspondientes policias murricipales
cuando los controles se realicen en vias urbanas.
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ORDEN de 30 de septiembre de 1981 por la que se dispone la
publicacion del acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de sep-
tiembre de 1981 sobre principios bdsicos de actuacion de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
(«Boletin Oficial del Estado», ntm. 236, del 2 de octubre.)

Establecidos, mediante acuerdo de Consejo de Ministros de 4 de sep-
tiembre de 1981, los principios basicos de actuacién de los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Este Ministerio ha dispuesto la publicacién del citado Acuerdo, cuyo tex-
10 se transcribe a continuacién:

«Acuerdo sobre principios basicos de actuacién de los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Los principios de justicia, libertad y seguridad, proclamados por la Cons-
tituciéon espaiiola, tiene en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
uno de los pilares basicos, al encomendarse a éstos, en la primera norma
legal, la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades y la garan-
itia de seguridad ciudadana.

El Consejo de Europa, en su Resolucién 690, relativa a la «Declaracién
sobre la Policia», ha fijado con caracter general estos principios, por lo que
se hace necesario un acuerdo que, respetando los cometidos que por su
naturaleza militar tiene la Guardia Civil y reconociendo el principio de re-
serva de ley proclamado en la Constitucién, cubra el vacio existente en
nuestro ordenamiento juridico —con caracter provisional hasta que se dicte
la norma legal de rango adecuado, que, una vez aprobada por el Gobierno,
:serd sometida al Congreso, segun lo previsto en el articulo 88 de la Constitu-
<ién—y constituyan fuente de inspirécién de la politica de promocién legis-
lativa y de desarrollo de las competencias que en materia de seguridad ciu-
dadana han de corresponder a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
‘Estado.

En consecuencia, a propuesta del Ministro del Interior, el Consejo de
Ministros en su reunién del dia 4 de septiembre de 1981.

ACUERDA:

Establecer como principios basicos de actuacién de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado:

Primero.—Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado estaran obligados a respetar la Constitucién y a cumplir ejemplarmen-
te los deberes generales de todo ciudadano.

Segundo.—Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado tienen como misién fundamental proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar el orden y la seguridad ciudadana, de
acuerdo con el mandato constitucional y demas normal legales y reglamen-
tarias.

Tercero.—Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado no estarin obligados al cumplimiento de 6rdenes reglamentariamente

14
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dictadas que entrafien la ejecucién de actos que aquéllos sepan o deban sa-
ber que manifiestamente sean contrarios a las Leyes o constituyan delito, en
particular contra la Constitucién.

Cuarto.—Los miembros de aquellas Fuerzas y Cuerpos evitaran la comi-
sién de hechos delictivos. De haberse cometido éstos les corresponde investi-
garlos, descubrir y detener a los culpables y recoger y asegurar los efectos,
instrumentos y pruebas del delito, actuando, en tal misién con sujecién a
los 6rganos judiciales.

Quinto.—Los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado actuarin, en el cumplimiento de sus funciones, con absoluta impar-
cialidad, integridad y dignidad.

Sexto.—Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
estardn sujetos, en su actuacién profesional, a los principios de jerarquia
y subordinacién. i

Séptima.—Velaran por el cumplimiento de las Leyes y reglamentos, te-
niendo el deber de oponerse a cualquier acto que entrafie la violacién de
los mismos, actuando para impedirlo, cualquiera que fuere su autor y cir-
cunstancias.

Octavo.—Asumen especialmente el deber de impedir, en el ejercicio de su
actuaciéon profesional, cualquier prictica abusiva, arbitraria o discrimina-
toria.

Noveno.—Los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado tienen el deber de velar por la vida e integridad fisica de las perso-
nas a quienes detuvieren, o que se encontraren bajo su custodia, dejando
siempre a salvo el honor y la dignidad de las mismas. )

A estos efectos requerirdn en caso necesario la presencia de facultativo
o Letrado, que atienda o asista al detenido.

Diez.—En el ejercicio de su. actuacién profesional, los componentes de
aquellas Fuerzas y Cuerpos, actuaridn siempre con la necesaria decisién, su-
jetdndose al empleo de aquellos medios de disuasién y defensa que fueran
adecuados y proporcionados al alcance de la perturbacién o dafio producido,
procurando, en cualquier caso, no hacer uso de la fuerza mas alla de lo
razonable y necesario para cumplir su cometido y evitar el dafio a las per-
sonas o las cosas.

Once.—Los miembros de aquellas Fuerzas y Cuerpos observarin siempre
un trato correcto y esmerado en su relaciones con todas las personas, a
quienes procuraran auxiliar y proteger, siempre que las circunstancias lq
aconsejen o fueren requeridos para ello.

Doce.—Los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado estaran obligados a una colaboracién y cooperacién reciprocas, debiendo
guiarse su actuacién, en todo momento, y aun cuando se tratare del ejerci-
cio de sus derechos, por ¢l respeto al honor y prestigio de estas Fuerzas y
Cuerpos y de sus compaifieros, asi como la salvaguardia de la seguridad fi-
sica de todos sus miembros.

Trece.—Los componentes de dichas Fuerzas y Cuerpos llevarin a cabo
sus funciones con total dedicacién, debiendo de intervenir siempre, en cual-
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quier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa de la ley o
el orden.

Catorce—La pertenencia a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do determina la incompatibilidad de sus miembros para dedicarse a cual-
quier otra profesién o actividad, en cuanto ello pueda impedir o menosca-
bar su imparcialidad y objetividad en el cumplimiento de sus funciones.

Quince.—Los, miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
tendran el deber de reserva y secreto profesional respecto a los hechos que
conozcan por razén o con ocasion del desempefio de sus funciones, y no
estaran obligados a revelar la identidad o circunstancias de aquellas perso-
nas que colaboraren con ellos, salvo cuando la actuacién de éstas hubiera
dado lugar a la comisién de hechos punibles.

Dieciséis.—Todos y cada uno de los componentes de las referidas Fuer-
zas y Cuerpos serdn responsables personal y directamente, en la medida
que corresponda, por los actos que en su actuacién profesional llevaren a
cabo, infringiendo o vulnerando, de alguna manera, las normas legales, asi
como las reglamentarias que rijan su profesién y los principios que ahora
se enuncian.

Diecisiete—La responsabilidad penal en que pudieran haber incurrido los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con motivo u ocasién de
su actuacién policial, sera exigida por los 6rganos de la jurisdiccién ordina-
ria, dejando a salvo que, por razén de la persona, del delito o del lugar, sea
competente otra jurisdiccién y sin perjuicio de las sanciones que, en su
caso, les correspondiera en el plano administrativo, por incumplimiento de
sus deberes reglamentarios.

Dieciocho.—Como garantia del cumplimiento de su misién al servicio de
la comunidad, los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, actuaran en el ejercicio de su misiones, con absoluta neutralidad
politica.

Diecinueve.~Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado recibiran permanentemente una formacién y preparacién profesional
que garantice el mejor cumplimiento de sus deberes fundamentales, asi
como una enseflanza apropiada en materia de derechos humanos Yy -liber-
tales publicas.

Veinte—Se reconoce a estos miembros el derecho a ocupar puestos de
servicio conforme a sus méritos, capacidad, antigiiedad, a tenor de lo dis-
puesto en la correspondiente legislacién y reglamentacion.

Veintiuno—Los componentes de las citadas Fuerzas y Cuerpos gozaran
del derecho a la inamovilidad de residencia, salvo circunstancias determina-
das, debidamente ponderadas, en funcién de las necesidades del servicio, y
las propias de la naturaleza de algunos de aquéllos.

Veintidés.—Los poderes publicos proveeran las condiciones mas favora-
bles para una adecuada promocién profesional, social y humana de los.
miembros de las repetidas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Veintitrés.—Los componentes de las citadas Fuerzas y Cuerpos tendran
derecho a una remuneracién justa, en funcién de su especial estructura
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organizativa, que contemple la dedicacién permanente y la incompatibilidad
de sus funciones, asi como la penosidad y el riesgo que comporta su misién.

Veinticuatro.—Los funcionarios del Cuerpo Superior de Policia tendran
derecho a constituir, dentro de su propio Cuerpo, organizaciones profesio-
nales, afiliarse y participar activamente en ellas, no pudiendo hacerlo ni
federarse con organizaciones sindicales ajenas a la Corporacién. Los miem-
bros de la Guardia Civil y de la Policia Nacional, por la naturaleza o disci-
plina militar de estos Cuerpos quedaran sujetos respecto al ejercicio de este
derecho, a lo que la Ley Orgdnica sobre funciones, principios basicos de
actuacién y Estatutos, disponga al efecto.

Veinticinco.—Los miembros de las citadas Fuerzas y Cuerpos estardn, en
cuanto al ejercicio de los demds derechos sindicales, a lo dispuesto en la
Ley que lo regule. En todo caso, en atencién a la esencialidad de los servi-
cios que prestan a la comunidad, se asegurara el mantenimiento de los mis-
mos, a tenor de lo establecido en la Constitucién.

Veintiséis.—El ejercicio de los derechos enunciados no podrin suponer
perjuicio, menoscabo ni discriminacién alguna de los componentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en su carrera profesional. .

Veintisiete.—En el ejercicio de su actividad profesional, los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tendran en todo momento el respaldo
de la Administracién que, en reconocimiento de su delicada funcion, les dis-
pensard su tutela y asistencia efectiva, facilitindoles defensa gratuita por
las actuaciones judiciales que se dirijan contra los mismos, con ocasién o
por consecuencia de aquella actividad.

Veintiocho.—Asimismo, dichos miembros estarin obligados a desempeiiar
su cometido con total acatamiento y obediencia a los principios aqui enuncia-
dos, a dispensar exquisito trato a todas las personas, medio imprescindible
para obtener la colaboracién y respeto de la sociedad a la que protegen, a
cuyo apoyo y cooperacion tienen derecho. La Administracién facilitard los
medios necesarios para lograr una plena insercién de aquélios en la sociedad,
procurando y favoreciendo su identificacién con los ciudadanos.

D) PROPOSICIONES DE LEY

a) Derogacion de la Ley Orgdnica de Suspension de Derechos Constitucio-
nales niimero 11/1980, de 1 de dictembre. Presentada por el Grupo Par-
lamentario Mixto (<BOCG». Congreso. Serie B, num. 130-I, del 11 de
marzo de 1981).

A la Mesa del Congreso de los Diputados:

Juan Maria Bandrés Molet, Diputado de Euskadiko Ezkerra por Guipuz-
coa, miembro del Grupo Parlamentario Mixto, habilitado como portavoz
del mismo a los efectos del articulo 92, 1, del Reglamento provisional de
la Cdmara, ante la Mesa comparezco y expongo:

Que de conformidad con el precepto citado, y concordantes del Regla-
mento, presento la siguiente proposicién de ley.
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Articulo 1.°

Queda derogada la Ley Organica de Suspensiéon de Derechos Constitu
cionales nimero 11/1980, de 1 de diciembre.

Disposicién transitoria

La presente ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

Fundamentacién

La ley cuya derogacién se pretende, al ampliar el plazo maximo de de-
tencién de setenta y dos horas previsto por el articulo 17, 2, de la Cons-
titucion, hasta diez dias, posibilitando la incomunicacién del detenido €
impidiendo su asistencia por abogado defensor, derecho que garantiza el
articulo‘17, 3, de la propia Constitucién ha venido siendo en la préactica,
desde su vigencia, el amparo juridico y legal de frecuentes vulneraciones
de derechos fundamentales no suspendibles como los previstos por el ar-
ticulo 17, 3 (nadie puede ser obligado a declarar), y el articulo 15 (derecho
a la integridad fisica y moral y derecho a no ser sometido a tortura ni a
pena o trato inhumano o degradante) de nuestra Carta Fundamental de
Derechos.

Sin recurrir a los numerosos casos de tortura denunciados ante la Co-
misién de Investigacién de Derechos Humanos de este Congreso de los Dipu-
tados, el reciente informe de Amnistia Internacional, tras sefialar diversos
casos de tortura practicada por funcionarios policiales y comprobadas rigu-
rosamente por el organismo internacional, llama la atencién del Gobierno
sobre las implicaciones practicas en conira de los derechos humanos que
llevan aparejadas las leyes de excepcién y la falta de control en su aplica-
cién por el poder judicial y el Ministerio Fiscal.

Esta practica, desgraciadamente frecuente y sistematica en los casos de
sospecha de pertenencia a cualquiera de ambas ramas de ETA, ha culmi-
nado en la muerte, probablemente a causa de las torturas a que fue some-
tido durante su estancia en los locales de la Direccién General de Seguridad
del Estado, el dia 13 de febrero, de José Ignacio Arregui lzaguirre, pre-
sunto miembro de ETA militar, detenido el dia 4 del mismo mes en Madrid
y sometido a los preceptos de la legislacién especial. Hecho que ha cons-
tituido un auténtico escdndalo social y del que una comunidad que se pre-
tende civilizada y democratica debe avergonzarse y que tiene su precedente
mas inmediato en la muerte de José Espafia Vivas el dia 6 de septiembre
pasado, detenido también al amparo de una legalidad ya derogada, pero
idéntica esencialmente a la consagrada por la Ley de 1 de diciembre de 1980.

Cuando una sociedad se degrada hasta el punto de que son posibles
hechos como los que se sefialan sélo queda un camino: rectificar. Y recti-
ficar para el futuro es lo que pretende la proposicién de ley que hoy se
somete, reglamentariamente, a la Mesa del Congreso de los Diputados.

San Sebastian, 16 de febrero de 1981.—El Diputado de Euskadiko Ezkerra
por Guiptizcoa, Juan Maria Bandrés Molet.
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b) Desarrollo del articulo 17, 3 de la Constitucion. Presentada por el Grupo
Parlamentario Comunista. («BOCG». Congreso. Serie B, nim. 131-I, 11 de
marzo de 1981.)

A la Mesa del Congreso de los Diputados:

Al amparo de lo establecido en el articulo 92 del vigente Reglamento pro-
visional del Congreso de los Diputados, tengo el honor, en nombre del Grupo
Parlamentario Comunista, de solicitar de esa Mesa la tramitacién de la si-
guiente proposicién de Ley Organica que desarrolla el articulo 17, 3, de la
Constitucion. .

El respeto a la libertad individual —elemento imprescindible de todo
sistema democratico— debe reflejarse en un conjunto normativo que per-
mita la plenitud del ejercicio de los derechos del ciudadano y asegure la\
maxima proteccién en los supuestos de privacién de ésta que, en todo caso,
debera someterse —estrictamente— a las formas previstas en la ley.

Dentro de este conjunto normativo adquiere especial relevancia la nece-
sidad de articular una serie de medidas que, basadas en el principio de
que la detencién preventiva no podra rebasar el limite estrictamente nece-
sario para la practica de las diligencias de averiguacidn, garanticen al dete-
nido el total respecto a su integridad fisica, el conocimiento de las causas
de su situacién, los derechos que la ley le reconoce y la forma de ejercitarlos.

Varias de estas medidas son recogidas en la Ley de 4 de diciembre de
1978 y, entre ellas, la asistencia del letrado al detenido, adquiriendo rango
constitucional al ser consagradas en el articulo 17, 3, de nuestra norma
suprema con el voto favorable de todos los grupos politicos. La clara nece-
sidad de proceder al desarrollo previsto en el mencionado precepto motiva
la siguiente proposicién de ley. En ella se introducen un conjunto de modi-
ficaciones en la normativa vigente que tienden a reforzar las garantias del
detenido y la funcién del abogado —sin perjudicar por ello la eficacia de
las diligencias de esclarecimiento de los hechos—, concretar el ambito de
aplicacién e introducir controles médicos adecuados.

De acuerdo con el mandato constitucional que no establece limitacion
alguna al respecto, los preceptos de esta ley son de plena aplicacién a los
supuestos previstos en el articulo 55, 2, de nuestra Constitucién y sélo po-
dran ser objeto de suspension conforme a lo dispuesto en el parrafo pri-
mero del mencionado articulo en los casos de declaracién del estado de sitio.

Cualquier otra interpretacién supondria un claro quebranto de la letra
v del espiritu de nuestro texto fundamental que ha querido convertir la
garantia y la proteccién de los derechos fundamentales en un fin irrenun-
ciable y consustancial con la existencia de una sociedad democrética.

Articulo 1.°

El articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda redactado
en los siguientes términos:

1.° La detencién, lo mismo que la prisiéon provisional, deben efectuarse
de la manera y en la forma que perjudiquen lo menos posible a la persona
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y a la reputacién del inculpado. Todo detenido o preso debe ser informado,
desde luego y en términos claros y precisos, de modo que le sean compren-
sibles, de las causas que han determinado su detencién y de los derechos
que le asisten. En ningin caso se le podra compeler a prestar declaracién
si, invitado a hacerlo, se negare.

2° Su libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente
indispensables para asegurar su persona.

3> Desde el momento en que se practique su detencién o cualquier otra
medida cautelar, el afectado tiene derecho a designar Abogado para que
le aconseje y asesore, se persone en el lugar de custodia, asista a los inte-
rrogatorios y le instruya de las garantias legales, exigiendo en su caso la
lectura del presente articulo e interviniendo en todo reconocimiento de que
sea objeto.

4° Si el detenido o preso se niega a declarar, aun en presencia de su
Abogado, se consignaria tal decision en las actuaciones. Tanto si hubiera
prestado declaracién como si se hubiera negado a declarar, podra entre-
vistarse después con el Abogado, siempre que lo desee, personal y reserva-
damente.

5° La autoridad bajo cuya custodia se encuentre el detenido o preso
notificard, en su caso, la eleccién de Letrado al Colegio de Abogados, el
cual, si no resulta posible la actuacién del designado, proveera lo necesario
para la intervencién de un Abogado de oficio en el lugar de custodia.

6.2 Asimismo, desde el momento de su privacién de libertad, la persona
afectada tendra derecho a que se comunique al familiar o a la persona que
desee el hecho de su detencion, el lugar de custodia y la peticién de asis-
tencia de Abogado. Cuando se trate de menor de edad o persona incapaz,
la autoridad bajo 'cuya custodia esté, tendra la obligacién de notificar a la
persona indicada las circunstancias antedichas, y si ésta no fuere hallada
se dara cuenta inmediata al Ministerio Fiscal.

72 Si transcurridas ocho horas desde la notificacién realizada al Colegio
de Abogados no compareciese en el lugar donde el detenido se encuentra
Letrado alguno, podrd procederse a su interrogatorio, y a la practica de
cualesquiera otras diligencias urgentes sin perjuicio de lo establecido en el
parrafo 1 de este articulo.

8° También podra designar Abogado o comparecer acompaiiado de él,
en los términos sefialados en los parrafos anteriores, toda persona llamada
a declarar o practicar cualquier otra diligencia policial.

9.2 El Letrado podra solicitar que se practique reconocimiento médico
del detenido a cargo de un facultativo designado por el mismo.

Articulo 2.°

Lo dispuesto en el articulo anterior sera de aplicacién, en todo caso, a
los supuestos previstos en €l articulo 55, 2, de la Constitucién y Ley Orga-
nica 11/1980, de 1 de diciembre, que lo desarrolla.

Disposicién derogatoria

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que
se opongan a lo dispuesto en esta ley.
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Disposiciéon final

La presente ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en ef
«Boletin Oficial del Estados.

Palacio del Congreso de los Diputados, 17 de febrero de 1981.—El Vicepre-
sidente del Grupo Parlamentario Comunista, Jordi Solé Tura.

¢) Regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo. Presentada por
el Grupo Parlamentario Comunista. («<BOCG». Congreso. Serie B, nime-
ra 1451, del 14 de julio de 1981.)

A lé Mesa del Congreso de los Diputados:

Al amparo de lo establecido en el articulo 92 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 proposicién de ley de regulacién de la interrupcién volun-
taria del embarazo. : ’

Exposicién de motivos

Es un hecho incontestable que la vigente normativa sobre la interrupcion
del embarazo no ha alcanzado en absoluto a cumplir ¢l objetivo de politica
legislativa que se proponia. En efecto, la importancia cuantitativa de las
interrupciones voluntarias del embarazo clandestinas, constituye el maés
grave problema social que justifica esta ley. Sin que se pueda ofrecer cifra
exacta, por las propias condiciones de su oculta realizacién, se estima que
en Espafia se producen anualmente entre 100.000 y 500.000 abortos volun-
tarios. El Fiscal del Tribunal Supremo, en su memoria anual de 1974, hacia
referencia a la cifra de 300.000 abortos. En cualquier caso, puede aceptarse
que la persecucién penal del aborto obliga a varias decenas de miles dé
mujeres a recurrir al aborto clandestino, algunas de cuya mds graves con-
secuencias se pueden exponer aqui:

En primer lugar, desde el punto de vista sanitario, las condiciones en
que se practica el aborto clandestino ponen sistemiticamente en peligro
la salud y la vida de la mujer, con graves secuelas practicas de muertes,
lesiones fisicas y psiquicas en la mujer, y en no pocas ocasiones en el propio
hijo, cuando fracasa la intervencién abortiva.

En segundo lugar se manifiesta en el plano social una grave injusticia
material: el dinero y la cultura permite a una minoria privilegiada recurrir
al aborto en condiciones higiénico-sanitarias aceptables, sobre todo en el
extranjero, libre de la persecucién penal, mientras que a la mayoria, por
falta de medios materiales, no le resta mas que someterse al aborto clan-
destino en las deplorables condiciones descritas. Y es de resaltar que es
entre las mujeres de posicién econémica mds débil, en particular entre
las mujeres de la clase trabajadora, donde se produce la mas grave carencia
de conocimiento de medios anticonceptivos y las mayores dificultades para
atencién adecuada a un numero elevado de hijos y, en consecuencia, donde
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el aborto tiende mas a expandirse. El juicio que se celebra estos dias en
Bilbao es una muestra evidente de la injusticia social de la normativa actual..

A esto hay que aiiadir el que ni la legislacién ni la practica en nuestro
pais consideran la maternidad como una funcién social, cargando sobre
la madre los costos econdémicos de atencién y de educacién del hijo, en
condiciones frecuentemente insoportables para la mujer: los horarios de
trabajo son incompatibles con los de los centros educativos, no existen.
pricticamente guarderias subvencionadas ni hay una politica gubernamental
de desarrollarlas, todavia son frecuentes los despidos por embarazo o ma-
ternidad (segun el INE, cuatro de cada cinco mujeres dejan el trabajo al
tener el primer hijo); en la actual situacién de crisis, las trabajadoras con
hijos son sistematicamente discriminadas para el despido, y se estdn endu-
reciendo las normas laborales respecto a la trabajadora madre (permiso
de lactancia, reingreso tras la excedencia por maternidad, despido por absen-
tismo incluso justificado). ’

En este marco juridico y social, el legislador no puede defender, sin
sonrojo, la imposicién a la mujer de la prosecucién de un embarazo que
ella considera que no puede soportar.

Por ultimo, en el plano juridico, la prohibicién penal indiscriminada del
aborto y la realidad social de su practica clandestina provocan graves per-
turbaciones. El Cédigo Penal prevé duras penas para quienes provocan abor-
tos, para las mujeres que lo consienten y para las personas que colaboran
en el hecho. Sin embargo, la transgresion de la ley es manifiesta y, como.
evidencian las cifras anuales mencionadas, constituyen una practica social
ampliamente arraigada. Apenas unas decenas de personas son condenadas
por los Tribunales de Justicia.

En estas condiciones, la pretensién de que la punicién del aborto solu-
ciona el problema y protege la vida humana en desarrollo se revela como
falsa y gravemente hipécrita. La pena es del todo ineficaz para motivar,
en las mujeres, el rechazo a la interrupcién provocada del embarazo vy,
ademas, constituye la fuente principal del problema social y sanitario plan-
teado.

En nombre de una proteccién que no es posible realizar verdaderamente,.
se criminaliza inttilmente a los hombres y mujeres implicados en el aborte
clandestino, y la penalizacién del aborto se manifiesta de esta forma como
un recurso irracional por parte del legislador. El castigo de unas decenas.
de personas entre los muchos miles que, conforme a una ley injusta, se
hacen merecedores de ello, aparece no como expresién de la realizacién de:
la Justicia, sino por el contrario, como una absurda loteria al revés. La
justicia penal aparece asi como un poder arbitrario, generador de mayores
males que los que pretende evitar, factor de desigualdad social, ineficaz vy,
como consecuencia de todo ello, como un poder injusto.

Esta insostenible situacién descrita es lo que ha llevado a la generalidad
de los paises europeos a la reforma de la legislacién en esta materia, asu-
miendo a través de diversos sistemas, una mas o menos amplia liberacién
de la voluntaria interrupcién del embarazo. Actualmente, Inglaterra, la Re-
publica Federal Alemana, Austria, Francia, Italia, Holanda, Suecia, Noruega,
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Dinamarca, Finlandia, Islandia, Suiza, Hungria, Checoslovaquia, Repubiica
Democritica Alemana, Polonia, la URSS, Yugoslavia, Rumania, Chipre y
Bulgaria, es decir, la practica totalidad de los paises de Europa, han sus-
tituido el régimen de represién por un sistema de despenalizacién, bien a
través de la formula de «los plazos», bien a través de las «indicaciones».

La propuesta de despenalizacion de la interrupcién voluntaria del em-
barazo levanta una ardua polémica de caracter fundamentalmente moral
y religioso. Ahora bien, las opiniones contrarias a la despenalizacién en
-esta materia, basadas en argumentos éticos o religiosos, en si absolutamerite
respetables, no peden constituir 6bice alguno para el legislador, pues el
ordenamiento juridico que consagra nuestra Constitucién prohibe la im-
posicién por medio de la ley de pautas o concepciones morales o religiosas
a los ciudadanos. Su cumplimiento debe relegarse, por el contrario, a la
conciencia individual e intimidad de las personas.

M4s aun, la Constitucién veta la imposicién de tales pautas o concep-
ciones morales a través de la conminacién de la ley penal, por constituir
la misma la mas radical de las intervenciones del Estado en el dmbito de
la libertad del individuo.

Al legislador solamente le estaria vetado proceder a la despenalizacién
de la interrupciéon del embarazo si tal decision legislativa comportare una
violacién de derechos fundamentales garantizados por la Constituciéon. A
este respecto puede servir de criterio interpretativo el comportamiento del
legislador en los Estados miembros del Consejo de Europa, en los cuales
rigen Constituciones que reconocen plenamente los derechos fundamentales,
cuyos ordenamientos han inspirado la elaboracién de nuestra Norma Fun-
damental y en cuyo ambito juridico aspiramos a integrarnos.

La generalidad de estos paises —Francia, Italia, Alemania Federal, Austria,
Reino Unido, etc.— han estimado compatible la despenalizacién de la in-
terrupcién voluntaria del embarazo no solamente con las normas constitu-
cionales respectivas, sino con normas de caracter supranacional que vinculan
a todos ellos, incluida Espafia, como es el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950.

A la luz de la Constitucién y del Derecho Constitucional comparado no
puede mantenerse, por tanto, una negativa a la solucién racional del grave
problema social de la interrupcién del embarazo representada por la despe-
nalizacién en los casos y condiciones establecidos en la presente proposicién
de ley. Bien al contrario, la persecuciéon penal de toda interrupcién volun-
taria del embarazo supone la imposicién a la generalidad de los ciudadanos
de una determinada concepcidon ética o religiosa por parte de un grupo
social y, en consecuencia, un ataque por parte del Estado a la dignidad
de la persona, al libre desarrollo de la personalidad y al derecho a la
libertad de conciencia e intimidad de quienes no se sienten vinculados con
aquélla.

En virtud de lo expuesto, se presenta esta proporcién de ley, cuyas pre-
visiones concretas mas relevantes se justifican en lo que sigue:

1. Los sistemas de regulacién de la interrupcién voluntaria del embara-
zo se reducen en esencia a dos. En el sistema de las «indicaciones» se esta-
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‘blece una serie de supuestos concretos en los que se autoriza la interven-
«ién: la indicacién «médica» (peligro para la vida o la salud derivado de la
prosecucién del embarazo); la indicacién «eugenésicar (graves anomalias del
feto); la «ética» o criminolégica (el embarazo se ha producido como conse-
cuencia de un delito sexual); y, por ultimo, la indicacién «social» (la situa-
cién social o econdmica personal o familiar de la mujer convierte al emba-
razo en un hecho hasta tal punto gravoso que su continuacién no le puede
ser exigida). En todos estos supuestos, una vez comprobado —por personas
distintas a la mujer—que concurren en el caso concreto, se puede proceder
.a la intervencion, dentro de determinados limites temporales, que general-
mente oscilan alrededor de los tres primeros meses de la gestacién.

Frente a este sistema se prefiere el denominado «de los plazos»; en el
término de los tres primeros meses del embarazo, la interrupcién del mis-
mo queda a la decisién personal de la mujer. La cual, previa informacién
.de cariacter médico y juridico, valora la situacién y las dificultades ante
las que se encuentra y decide por si y libremente. Mas alld de los tres me-
ses, la intervencién se autoriza solamente cuando la prosecuciéon del emba-
razo implica un grave peligro para la vida o la salud de la mujer o se
.detectan graves anomalias en el feto.

El sistema de Ias indicaciones se rechaza por varias razones: no es po-
.sible prever de manera satisfactoria los criterios objetivos de delimitacién
.de los presupuestos de cada indicacién, generandose asi inseguridad juridica
'y problemas de prueba; las mujeres decididas a interrumpir el embarazo
no se acercaran a los centros sanitarios, en tanto que temeran perder con
ello su libertad de decision, que, en este sistema, depende del médico, y, al
.dar a conocer su embarazo, exponerse a que una posterior interrupcion ilegal
del mismo dé lugar a una persecucién penal, con lo cual, la misma ley im-
pondria el mantenimiento de uno de los problemas que pretende solucionar:
.el aborto clandestino. El sistema de indicaciones implica, por otra parte,
una distincién entre abortos motivados e inmotivados, castigindose los ul-
timos, porque, a diferencia de los otros, se les considera inmorales de tal
forma que es la «moralidad» lo que decide la incriminacion.

El sistema de los plazos es, por otra parte, el que mejor respeta la pro-
pia esfera de responsabilidad de la mujer en orden a decidir el destino de
su vida, y evita que se produzcan injerencias en el ambito de su personali-
.dad, provenientes de las instancias ajenas a ella que conlleva el sistema de
indicaciones.

2. En el articulo 3. se prevé el procedimiento, de caracter sencillo y
.4gil , que se ha de seguir tras la presentacién de la solicitud: reconocimiento
médico, informacién de las implicaciones médicas (grado de riesgo de la
intervencion, posibles consecuencias negativas para la salud), sociales y ju-
ridicas, en particular, referidas a los derechos sociales y laborales derivados
.de la gestacién y maternidad, en materia de permisos y excedencias, pres-
taciones sanitarias y econdmicas, de ayuda a la maternidad, servicios de
:asistencia, guarderia y enseflanza preescolar, etc.

Se trata estrictamente de informacién a la mujer y no de asesoramiento,
.que no pueda suponer ni premeditada disuasién ni favorecimiento. El con-
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tenido de dicha informacién debera realizarse necesariamente conforme a
unas pautas generales que habrdn de ser establecidas por los organismos.
estatales o autonémicos competentes en materia sanitaria.

Tras la recepcién de la informacién se abre un periodo de tres dias para.
que la mujer pueda reflexionar sobre Ia misma y ratificar o no sa solicitud,.
plazo que es suficiente y evita un inutil y perturbador burocratismo critica--
do tras la experiencia en otros paises.

3. En el articulo 4.° se establecen cudles son los casos de urgencia y
que, en consecuencia, no son incluibles en lista de espera, quedando someti-
das al procedimiento asistencial comin a las demas urgencias sanitarias.

Estos casos son los supuestos de indicacién médica y eugenésica y aque-
llos en los que se hayan sobrepasado las diez primeras semanas de la ges-
tacién sin que se hubiese practicado la interrupcién solicitada, por causas.
ajenas a la voluntad de la mujer.

4. En el articulo 5° se establecen los dos supuestos en los que se auto-
riza la interrupcién del embarazo mas alla de los tres primeros meses: pe-
ligro grave para la vida o la salud de la mujer derivado de la prosecucién:
del embarazo, tanto por enfermedad previa como sobrevenida («indicacién
meédica») y los supuestos de embarazo en los que se detecten posibles ano-
malias graves en el feto («indicacién eugenésica»). Se trata en el primero de:
los casos, de un conflicto de bienes juridicos y en el segundo, de una causa.
de no exigibilidad de otra conducta.

5. El articulo 6.° reconoce al personal facultative la posibilidad de ex--
cluirse de prestar su asistencia profesional en la intervencién directa e
inmediata para la interrupcién del embarazo. Este reconocimiento de la
reserva de no participacién en las interrupciones del embarazo, que se cir-
cunscribe a las no indicadas médica o eugenésicamente, obedece a la vo-
luntad del Grupo Parlamentario Comunista de respetar y no imponer a
otras personas la realizacién de conductas que pueden afectar a principios.
morales o éticos individuales y se corresponde con el rechazo a la imposi-
cién por via de la ley de concepciones morales o religiosas a través de la
prohibicién indiscriminada de toda interrupcién voluntaria del embarazo..

Ahora bien, la experiencia de otros paises, en los que esta reserva ha.
llevado a sentar las bases de un fraude manifiesto a la ley, particularmente
mediante el rechazo a participar en estas intervenciones en las instituciones
sanitarias publicas y prictica de las mismas en las de caracter privado por
jdénticas personas, aconsejan establecer un mecanismo de correccién, esta--
bleciendo la obligacién de los gestores de las instituciones piblicas de ha-
bilitar los medios materiales y personales necesarios para la eficaz puesta
en practica de la ley.

6. En el articulo 9.° se reconoce que el procedimiento mas adecuado.
para evitar las interrupciones voluntarias del embarazo es el de que los.
poderes publicos pongan en practica una politica de informacién en ma-
teria de educacién sexual y anticoncepcién, particularmente a través de-
centros y servicios permanentes de asistencia, cuya carencia en la actua-
Jlidad es el principal factor de la frecuencia de embarazos no deseados y de-
las practicas de la interrupcion.
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7. Por ultimo, se modifica coherentemente el Codigo penal y se habilita
al Gobierno, y a las Comunidades Auténomas en el marco de sus compe-
tencias, para el desarrollo reglamentario requerido para la puesta en prac-
tica de la ley.

PROPOSICION DE LEY DE REGULACION DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

Articulo 1° .

La interrupcién voluntaria del embarazo podra practicarse tan sélo en los
casos y condiciones previstos en la presente ley.

Articulo 2° -

1. La mujer mayor de dieciséis afios o emancipada por matrimonio que,
.encontrandose en los primeros noventa dias de su embarazo desee interrum-
pirlo, solicitard por escrito y con su firma, la asistencia correspondiente
del centro médico publico, de la Seguridad Social o privado, en ¢l ‘que haya
de ser asistida. .

2. La mujer menor de dieciséis afios no emancipada por matrimonio
que desee interrumpir el embarazo formularid su solicitud en los términos
referidos en el parrafo anterior, con la conformidad de su padre o madre,
tutor o guardador. :

Cuando la solicitud de la menor no se presente con la mencionada con-
formidad, el médico o la institucién sanitaria que la recibiere lo comuni-
cara al Juez de Primera Instancia en el plazo de las siguientes veinticuatro
horas. .

El Juez, dentro de los cinco siguientes al conocimiento de la solicitud,
visto el certificado médico de embarazo, oir4d a la mujer que formula la
solicitud, asi como a quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guardadu-
ria y, tras recabar, si lo estima conveniente, datos e informes complementa-
rios de caricter médico, psicolégico y social, dictar4 Auto autorizando a Ia
‘mujer, si procede, a decidir sobre la interrupcién de su embarazo.

Articulo 3.°

FEl médico o institucién ante quien se presente la solicitud de asistencia
para la prictica de la interrupcién del embarazo, en los cinco dias naturales
siguientes a dicha solicitud, convocara a la mujer que lo solicita para re-
conocerla, certificar su embarazo y para informarie de las consecuencias
médicas, sociales y juridicas de la prosecucién del embarazo, asi como los
de la interrupcién del mismo, y sefialar la fecha de la intervencién.

A partir del tercer dia al del reconocimiento e informacién, si se ratifica
la solicitud inicial, podri practicarse la intervencién.

Si hubieran consumido el plazo de las diez primeras semanas y el centro
sanitario publico no estuviera en condiciones de llevar a cabo la interven-
cién solicitada, por insuficiencias del servicio, por no disponer de personal
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facultativo al efecto, o por cualquier otra causa, la direccién del mismo:
dispondra lo necesario para que la intervencién se lleve a cabo de inmedia-
to en otro centro.

Articulo 4.°

A los efectos de esta ley, serdn considerados casos de urgencia:

1° Cuando la prosecucién del embarazo constituya un riesgo grave para.
la vida o la salud de la mujer.

2. Cuando sean diagnosticadas posibles anomalias en el feto que acon-
sejen la interrupcién del embarazo.

32 Los supuestos en los que la mujer presenta la solicitud con poste-
rioridad a las diez primeras sernanas del embarazo o si, presentada con an-
terioridad, transcurriere dicho plazo sin que se hubiese procedido a la
intervencién.

Los casos de urgencia no seran incluibles en listas de espera, y estaran
sometidos a procedimiento asistencial similar al de las demas urgencias sa--
nitarias.

Articulo 5.°

En los casos de urgencia del articulo 4.°, parrafos 1 y 2 (indicacién médica.
vy eugenésica), practicard la interrupcion del embarazo previa solicitud de
la mujer y, en su caso, de su tutor o guardador sin sujecién a los requi-
sitos del plazo y ratificacién previstos en los articulos 1.° y 3., parrafo 2,
respectivamente.

Articulo 6.°

1. El médico y demdas personal facultativo podra, a titulo individual,.
formular reserva de no participacién en interrupciones voluntarias del em-
barazo; ante la Delegacién de Sanidad u organismo autonémico correspon--
diente.

Salvo en los supuestos establecidos en el articulo 5°, la formulacién de
la reserva releva de la obligacién de asistencia profesional en los proce-
dimientos y actividades dirigidas, especifica. y necesariamente, a determinar
la interrupcién voluntaria del embarazo, pero no de la asistencia anterior
y subsiguiente a la intervencién.

La formulacién de la reserva conlleva la prohibicién de practicar esta
clase de intervenciones fuera de las instituciones sanitarias publicas.

La reserva se entiende revocada cuando quien la presenté toma parte,
fuera de los casos establecidos en el articulo 5.°, en procedimientos o inter-
venciones para interrumpir el embarazo realizadas en centros sanitarios pa-
blicos.

2. Los directores de las instituciones sanitarias publicas habilitaran los
medios personales y materiales necesarios para garantizar la prestacién del
servicio a que se refiere esta ley.
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Articulo 7°

1. La Delegacion de Sanidad u organismo autonémico equivalente, de--
sempeiara la inspeccién ordinaria de los centros e instalaciones en los que-
se practiquen interrupciones voluntarias del embarazo. '

2. A tales efectos, las Delegaciones de Sanidad u organismos autonémi--
cos equivalentes, llevaran un control registral de los centros habilitados para
la practica de interrupciones voluntarias del embarazo, de las intervencio--
nes practicadas en los mismos, de los datos personales, que serdn rigurosa--
mente reservados, v de los médicos y personal sanitario que hayan formu-.
lado reserva.

Articulo 8°

El Ministerio de Sanidad y los Consejeros de Sanidad de los Gobiernos.
Autonémicos, informaran anualmente a sus respectivos Parlamentos de la.
aplicacién practica de esta ley, proponiendo, en su caso, las modificaciones.
necesarias para su perfeccionamiento.

Articulo 9~

Los poderes publicos adoptarin todas las medidas necesarias para pro--
curar la mas amplia informacién sobre el empleo de medios anticoncepti--
vos, especialmente a través de la creacién de Centros de Orientaciéon y An--
ticoncepcién.

Articulo 10

La infraccién de lo previsto en la presente ley seran sancionada conforme-
a lo establecido en el Cédigo penal.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera

El Gobierno, sin perjuicio de las funciones que sean competencia de las-
Comunidades Auténomas, desarrollard en el plazo de tres meses, por via.
reglamentaria, lo dispuesto en esta ley, y en especial:

1. La organizacién y funcionamiento de las instituciones sanitarias pu--
blicas para garantizar el cumplimiento de las prestaciones sanitarias a que-

se refiere la presente ley.
2. La normativa a que se han de acomodar los centros e instalaciones.

sanitarias privadas para que les sea autorizado proceder a las prestaciones.
a que se refiere esta ley.

Segunda

El contenido del articulo 416 del Cédigo penal queda sustituido por una-
nueva redaccién:
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«Articulo 416

Las conductas a que se refieren los articulos anteriores de esta Seccidn,
no son punibles cuando se realicen de conformidad con lo dispuesto en la
ley sobre interrupcién voluntaria del embarazo.»

DISPOSICION FINAL

Esta ley entrara en vigor a los tres meses de su publicacién en el «Bo-
detin Oficial del Estado». A los efectos de lo prevenido en el articulo
134, 6, de la Constitucion, los preceptos cuyas previsiones impliquen aumen-
to del gasto publico o disminuciéon de los ingresos presupuestarios entraran
.en vigor el 1.° de enero de 1982.

Palacio del Congreso de los Diputados, 17 de junio de 1981.

‘E) ARMAS

a) REAL DECRETO 768/1981, de 10 de abril, por el que se re-
gula la concesidn de licencias y la adopcion de medidas de
seguridad de las armas que hayan de utilizar los miembros
de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Autonomas
y de las Corporaciones Locales. («<BOE», nim. 103, del 30.)

Art. 7° Los é6rganos de las Comunidades Auténomas o Corporaciones
‘Locales a cuyo mando se encuentren los Agentes deberan adoptar cuantos
«controles y medidas de seguridad sean necesarios para evitar la pérdida,
sustracciéon o uso indebido de las armas y, sin perjuicio de la responsa-
‘bilidad que corresponda a los Agentes, aquéllos seran también responsables
.siempre que tales supuestos se produzcan por falta de adopcién o insufi-
«ciencia de dichas medidas o controles.

También en los supuestos de comisién de delitos, faltas o infracciones,
.asi como de utilizacién indebida del arma por los miembros de los Cuerpos
-de Policia a que se refiere este Real Decreto, los érganos mencionados en
«el parrafo anterior podran proceder a la retirada con carécter provisional
.de la misma y los documentos correspondientes, participandolo inmediata-
mente a la Intervenciéon de Armas respectiva con entrega de aquélla y de
Jlos documentos referidos.

b) REAL DECRETO 2179/1981, de 24 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Armas. («<BOE» nuim. 230 de 25
de septiembre.)

Regula todo lo concerniente a la fabricacién, circulacién, comercio, te-
‘nencia y uso de armas, con objeto de garantizar la seguridad publica. Sus
mormas se aplican a las piezas fundamentales de las armas que sean
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objeto de fabricacion, circulacién comercio o posesiéon independientes. Se
excluyen de su ambito de aplicacién los Ejércitos y las Fuerzas de Segu-
ridad del Estado en aquellas materias reguladas en sus Reglamentos, asi
como los establecimientos sujetos a jurisdiccién militar.

Consta de 160 articulos, dos disposiciones adicionales y seis transitorias.
Adem4s la disposicién derogatoria, que figura a la cabeza antes del regla-
mento, deroga el Reglamento de Armas y explosivos aprobado por Decreto
de 27 de diciembre de 1944, el Decreto 2122/1972 de 21 de julio, por el que
se regulan las armas y medios de caza que precisan de autorizacién guber-
nativa especial, y el Real Decreto 3039/1977, de 11 de noviembre, por el
que se adoptan medidas transitorias en materia de tenencia de armas y
seguridad en armerias.

F) DERECHO PENITENCIARIO

a) REAL DECRETO 1201/1981, de 8 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento Penitenciario. («BOE», nams. 149,
150 y 151 de 23, 24 y 25 de junmio.)

Este Real Decreto cumple el mandato contenido en la disposicién final

segunda de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria. (Vid. Anuario, 1980, 725 ss.).
" Consta de 417 articulos, una disposicién derogatoria y cinco transitorias.
El articulado se divide en nueve titulos con los siguientes epigrafes respec-
tivos: «Disposiciones generales», «Del Régimen Penitenciario», «De las pres-
taciones de la Administracién», «Del tratamiento penitenciario», «De los
permisos de salida», «De los beneficios penitenciarios», «De la Asistencia
Social Penitenciaria», «De los érganos penitenciarios colegiados y uniperso-
nales» y «De los servicios de oficinas y procedimientos econémicos, admi-
nistrativos y contables».

La disposicién derogatoria deroga los titulos primero y segundo y capi-
tulo VI del titulo tercero del reglamento de los servicios de prisiones apro-
bado por Decreto 2 febrero 1956, asi como las siguientes disposiciones mo-
dificadoras o complementarias del mismo: Decreto 2705/1964, de 27 de
julio; Decreto 162/68, de 25 de enero; Decreto 1864/75, de 17 de julio y Real
Decreto 2273/1977, de 29 de julio, y cualquier otra disposicién de igual o
inferior rango que se oponga a lo establecido en este Reglamento.

b) ACUERDO de 9 de julio de 1981, del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se atribuye la funcién de Juez de
Vigilancia Penitenciaria a determinadas autoridades judicia-
les. («BOE», nim. 174, del 22))

En virtud de lo dispuesto en la disposicién transitoria quinta del Re-
glamento Penitenciario de fecha 8 de mayo de 1981, que desarrolla la Ley
©Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, y .hasta tant6

15
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se promulgue la Ley Organica del Poder Judicial, este Consejo General,
en su reunién del dia de la fecha (y en uso de las facultades que le con-
fiere el articulo quinto de la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero), ha
acordado que se atribuya la condicién de Juez de Vigilancia a las autori-
dades judiciales que a continuacién se relacionan:

Para los establecimientos penitenciarios sitos en los territorios de las
Audiencias Territoriales de Valencia, Las Palmas de Gran Canaria y Palma
de Mallorca, a los titulares de los Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social con sedes en las respectivas capitales y con competencia en el terri-
torio de la Audiencia.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la Au-
diencia Territorial de Barcelona al titular del Juzgado de Peligrosidad y
Rehabitaciéon Social ntimero 1 con sede en dicha capital, cuyo funcionario
quedara relevado de toda otra funcidn, atribuyéndose las de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social al titular del Juzgado numero 2.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en los territorios de las
Audiencias Territoriales de La Corufia y Oviedo, al titular del Juzgado de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social con sede en La Coruiia.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la Au-
diencia Territorial de Granada, al titular del Juzgado de Peligrosidad y Reha-
bilitacién Social con sede en Malaga.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la Au-
diencia Territorial de Albacete, al titular del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion niumero 2 de dicha capital.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la Au-
diencia Territorial de Ciceres, al titular del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién numero 3 de Badajoz.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Ma-
drid, Segovia, Guadalajara y Avila, a los titulares de los Juzgados de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social numeros 1 y 2 con sede en Madrid.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Viz-
caya, Alava, Guiptizcoa y Santander, al titular del Juzgado de Peligrosidad
vy Rehabilitacién Social con sede en Bilbao.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Za-
ragoza, Huesca, Teruel, Navarra y Soria, al titular del Juzgado de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social con sede en Zaragoza.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Burgos,
Palencia, Zamora, Logroiio, Valladolid, Salamanca y Leén, al titular del
Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacién Social con sede en Valladolid.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Sevilla,
Huelva, Cérdoba, asi como para el establecimiento penitenciario de Alge-
ciras (Cadiz), al titular del Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
con sede en Sevilla.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Cadiz,
con excepcién del de Algeciras y el de Ceuta, al titular del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién de San Fernando (Cadiz).

Para el establecimiento penitenciario sito en Ceuta (Cadiz), al titular
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del Juzgado de Primera Instancia e Imstrucciéon numero 1 de la misma lo-
calidad.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Toledo,
al titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Ocafa (Toledo).

¢) ACUERDO de 22 de julio de 1981, del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se determina la fecha de entrada
en funcionamiento de los Jueces de Vigilancia Penitencia-
ria. («BOE», num. 187, del 6 de agosto.)

Como complemento al acuerdo de este Consejo General del Poder Judi-
cial de 9 de julio de 1981, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» del
dia 22 del mismo mes y afio, se fija el 1 de octubre de 1981 como fecha en
que entraran en funcionamiento, como Jueces de Vigilancia Penitenciaria,
Jas autoridades judiciales a quienes se atribuyé tal condicién en el acuerdo
ahora complementado.

d) ACUERDO de 28 de septiembre de 1981, del Consejo General
del Poder Judicial, sobre personal colaborador y auxiliar de
los Jueces de Vigilancia Penitenciaria. («<BOE», nam. 235,
del 1 de octubre.)

Las Autoridades judiciales a las que, por Acuerdo de 22 de julio ultimo,
se atribuyen las funciones de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, tendran
como personal colaborador y auxiliar en dichas funciones al Secretario y
funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia destinados en el
Juzgado del que sea titular el Juez o Magistrado al que corresponda la
funcién de Vigilancia Penitenciaria.

G) CONSEJO DE EUROPA

DECLARACION de 11 junio 1981 formulada por Espana relativa
al articulo 25 del Convenio Europeo para la Proteccidn de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950. («BOE»), nim. 155, del
30 junio 1981.)

«En nombre del Gobierno espaiiol, declaro reconocer, de conformidad
con el articulo 25 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, la competencia de la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos, a partir de la fecha del 1 de julio de 1980 y por un periodo de dos.
afios, para conocer las demandas dirigidas al Secretario general del Consejo
de Europa con posterioridad al 1 de julio de 1981, por cualquier persona.
fisica, Organizacién no gubernamental o grupo de particulares que, con
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motivo de actos, decisiones, hechos o acontecimientos posteriores a dicha
fecha se considere victima de una violacién de los derechos reconocidos
en el Convenio. -~

Madrid, 11 de junio de 1981.—El Ministro de Asuntos Exteriores, José
Pedro Pérez-Llorca.»

La presente Declaraciéon entrara en vigor para Espaifia el 1 de julio de 1981.

Lo que se¢ hace publico para conocimiento general.

H) COMUNIDADES AUTONOMAS
a) CATALUNA

LEY ORGANICA 4/19, del 18 de diciembre. («<BOE» num. 306
del 22) Estatuto de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

Art. 11. Corresponde a la Generalidad de la ejecucién de la legislacién
del Estado en las siguientes materias:

1) Penitenciaria.

Art. 13. 1. La Generalidad podrid crear una Policia Auténoma en el
marco del presente Estatuto y, en aquello que no esté especificamente re-
gulado en el mismo, en el de la Ley Orgénica prevista en el art. 149, 1.29,
de la Constitucién.

2. La Policia Auténoma de la Generalidad ejercera las siguientes fun-
ciones:

a) La proteccién de las personas y bienes y el mantenimiento del orden
publico.

b) La vigilancia y proteccién de los edificios e instalaciones de la Ge-
neralidad. :

c¢) Las demds funciones previstas en la Ley Organica a que se hace
referencia en el apartado 1 del presente articulo.

3. Corresponde a la Generalidad el mando supremo de la Policia Auté-
noma y la coordinacién de la actuacién de las Policias locales.

Quedan reservadas, en todo caso, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, bajo la dependencia del Gobierno, los servicios policiales de
caricter extracomunitario y supracomunitario, como la vigilancia de puer-
tos aeropuertos, costas y fronteras, aduanas, control de entrada y salida del
territorio nacional de espafioles y extranjeros, régimen general de extran-
jeria, extradicién y expulsion, emigracién e inmigracién, pasaportes, docu-
mento nacional de identidad, trafico, armas y explosivos, resguardo fiscal
del Estado, contrabando y fraude fiscal y las demds funciones que directa-
mente les encomienda el articulo 104 de la Constitucién y las que les atri-
buya la Ley Organica que lo desarrolle.

5. La Policia Judicial y Cuerpos que actien en esta funcién dependeran
de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en las funciones
referidas en el articulo 126 de la Constitucién y en los términos que dispon-
gan las leyes procesales.
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6. Se crea la- Junta de Seguridad, formada por un nimero igual de
representantes del Gobierno y de la Generalidad, con la misién de coordinar
la actuacién de la Policia de la Generalidad y de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

7. La Junta de Seguridad determinari el Estatuto, Reglamento, dotacio-
nes, composicién numérica y estructura, el reclutamiento de la Policia de
la Generalidad, cuyos mandos seran designados entre Jefes y Oficiales de
las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
que mientras presten servicio en la Policia de la Generalidad, pasardn a la
situacién administrativa que prevea la Ley Organica a que hace referencia
el apartado 1 del presente articulo o a la que determine el Gobierno, que-
dando excluidos en esta situacién del fuero militar. Las licencias de armas
corresponderan, en todo caso, al Estado.

Art. 18. En relacién a la Administracién de Justicia, exceptuada la mili-
tar, corresponde a la Generalidad:

1° Ejercer todas las facultades que las Leyes Organicas del Poder Ju-
dicial y del Consejo General del Poder Judicial reconozcan o atribuyan at
Gobierno del Estado.

2° Fijar la delimitacién de las demarcaciones territoriales de los érganos
jurisdiccionales en Catalufia y la localizacién de su capitalidad.

32 Coadyuvar en la organizacién de los Tribunales consuetudinarios y
tradicionales y en la instalacién de los Juzgados, con sujecién en todo
caso a lo dispuesto en la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Art. 19. El Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en el que se m-
tegrard la actual Audiencia Territorial de Barcelona, es el érgano jurisdic-
cional en el que culminara la organizacién judicial en- su dmbito territorial
v ante el que se agotarin las sucesivas instancias procesales, en los térmi-
nos del articulo 152 de la Constitucién y de acuerdo con el presente Estatuto.

Art. 20. 1. La competencia de los érganos jurisdiccionales en Catalufia
se extiende: :

b) En el orden penal y social, a todas las instancias y grados, con ex-
cepcién de los recursos de casacién y de revisién.

Art. 23. 1. Los concursos, oposiciones y nombramientos para cubrir las
plazas vacantes en Catalufia de Magistrados, Jueces, Secretarios judiciales y
restante personal al servicio de la Administracién de Justicia se efectuarin
en la forma prevista en las Leyes Organicas del Poder Judicial y del Conse-
jo General del Poder Judicial y en ellos serd mérito preferente la especiali-
zacién en Derecho catalan. En ningin caso podra establecerse la excepcioén
de naturaleza o vecindad.

2. Corresponde integramente al Estado, de conformidad con las Leyes
generales, la organizacién y funcionamiento del Ministerio Fiscal.

Art. 26. 2. En defecto de Derecho propio serd de aplicacién supletoria
€l Derecho del Estado.

Art. 30. 2. El Parlamento es inviolable.

Art. 31. 2. Los miembros del Parlamento de Catalufia seran 1nv1olables
por los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus cargos.
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Durante su mandato no podrian ser detenidos ni retenidos por los actos
delictivos cometidos en territorio de Catalufia, sino en caso de flagrante
delito, correspondiendo decidir, en todo caso, sobre su inculpacién, prisién,
procesamiento y juicio al Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Fuera
de dicho territorio la responsabilidad penal sera exigible en los mismos
términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

b) PAIS VASCO

1) LEY ORGANICA 3/19, de 18 de diciembre (<B. O. E.», nu-
mero 306, del 22). Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.

Art. 12. Corresponde a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la eje-
cucién de la legislacién del Estado en las materias siguientes:

1. Legislacién penitenciaria.

Art. 13. 1. En relacién con la Administracién de Justicia, exceptuada la
jurisdiccién militar, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ejercer4, en su
territorio, las facultades que las Leyes Orgénicas del Poder Judicial y del
Consejo General del Poder Judicial reconozcan, reserven o atribuyan al Go-
bierno.

2. Corresponde integramente al Estado, de conformidad con las Leyes
Generales, el derecho de gracia y la organizacién y funcionamiento del Mi-
nisterio Fiscal.

Art. 14. 1. La competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Pais Vas-
co se extiende:

b) En el orden penal y social, a todas las instancias y grados, con excep-
cién de recursos de casacién y revisién.

Art. 17. 1. Mediante el proceso de actualizacién del régimen foral pre-
visto en la Disposicion adicional 1. de la Constitucién, correspondera a las
Instituciones ‘del Pais Vasco, en la forma que se determina en este Estatu-
to, el régimen de la Policia Auténoma para la proteccién de las personas y
bienes y el mantenimiento del orden publico dentro del territorio auténomo,
quedando reservados en todo caso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado los servicios policiales extracomunitarios y supracomunitarios,
como la vigilancia de puertos, aeropuertos, costas y fronteras, aduanas,
control de entrada y salida en territorio nacional de espafioles y extranje-
ros, régimen general de extranjeria, extradicién y expulsién, emigracién e
inmigracién, pasaportes y documento nacional de identidad, armas y explo-
sivos, resguardo fiscal del Estado, contrabando y fraude fiscal al Estado.

2. El mando supremo de la Policia Auténoma Vasca corresponde al Go-
bierno del Pais Vasco, sin perjuicio de las competencias que puedan tener
las Diputaciones Forales y Corporaciones Locales.

3. La Policia Judicial y Cuerpos que actien en estas funciones se organi-
zaran al servicio y bajo la vigilancia de la Administracién de Justicia en
los términos que dispongan las leyes procesales.
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4. Para la cordinacién entre la Policia Auténoma y los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado existird una Junta de Seguridad formada por
un namero igual de representantes del Estado y de la Comunidad Auténoma.

5. Inicialmente, las Policias Auténomas del Pais Vasco estaran constitui-
das por:

a) El Cuerpo de Miiones de la Diputacion Foral de Alava existente en la
actualidad.

b) Los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes dependientes de las Diputacio-
nes de Vizcaya y Guiptizcoa que se restablecen mediante este precepto.

Posteriormente, las Instituciones del Pais Vasco podrian acordar refundir
en un solo Cuerpo los mencionados en los apartados anteriores, o proceder
a la reorganizacién precisa para el cumplimiento de las competencias asu-
midas.

Todo ello sin perjuicio de la subsistencia, a los efectos de representacién
y tradicionales, de los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes.

6. No obstate lo dispuesto de los nimeros anteriores, los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado podran intervenir en el mantenimiehto dei
orden publico en la Comunidad Auténoma en los siguientes casos:

a) A requerimiento del Gobierno del Pais Vasco, cesando la intervencién
a instancias del mismo.

b) Por propia iniciativa, cuando estimen que el interés general del Esta-
do, esté gravemente comprometido, siendo necesaria la aprobacién de la
Junta de Seguridad a que hace referencia el nim. 1 de este articulo. En
supuestos de especial urgencia y para cumplir las funciones que directa-
mente les encomienda la Constitucién, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
podran intervenir bajo la responsabilidad exclusiva del Gobierno, dando éste
cuenta a las Cortes Generales. Las Cortes Generales, a través de los proce-
dimientos constitucionales, podrin ejercitar las competencias que les co-
rrespondan. ’

7. En los casos de declaracién del estado de alarma, excepcién o sitio,
toda las fuerzas policiales del Pais Vasco quedaran a las drdenes directas
de la autoridad civil o militar que en su caso corresponda de acuerdo con
la legislacion que regule estas materias. .

Art. 21. El Derecho emanado del pais Vasco en las materias de su
competencia es el aplicable con preferencia a cualquier otro y sélo en su
defecto sera de aplicacion supletoria el Derecho del Estado.

Art. 25. 2. El Parlamento Vasco es inviolable.

Art. 26. 6. Los miembros del Parlamento Vasco seran inviolables por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo.

Durante su mandato, por los actos delictivos cometidos en el ambito te-
rritorial de la Comunidad Auténoma no podran ser detenidos ni retenidos,
sino en caso de flagrante delito, correspondiendo decidir, en todo caso, so-
bre su inculpacién, prisién, procesamiento y juicio al Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco. Fuera del ambito territorial del Pais Vasco, sera
exigible en los mismos términos ante la Sala de lo penal del Tribunal Su-
premo.

Art. 34. 1. La organizacién de la Administracion de Justicia en el Pais
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Vasco, que culminara en un Tribunal Superior con competencia en todo ei
territgrio de la Comunidad Auténoma y ante el que se agotaran las suce-
sivas instancias procesales, se estructurarda de acuerdo con lo prevenido
en la Ley Organica del Poder Judicial. :

La Comunidad Auténoma de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 152 de la Constitucién, participarda en la organizacién de las demarcacio-
nes judiciales de ambito inferior a la provincia fijando, en todo caso su
delimitacién.

2. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sera
nombrado por el Rey.

3. En la Comunidad Auténoma se facilitara el ejercicio de la accién
popular y la part_icipacién en la Administracién de Justicia mediante la ins-
titucién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la Ley Procesal determine.

Art, 35. 1. El nombramiento de los Magistrados, Jueces y Secretarios se
efectuard en la forma prevista en las Leyes Orgéinicas del Poder Judicial y
del Consejo General del Poder Judicial, siendo mérito preferente el cono-
cimiento del Derecho Foral Vasco y el del euskera, sin que pueda establecer-
se excepcién alguna por razén de naturaleza o vecindad.

2. A instancias de la Comunidad Auténoma el érgano competente debersd
convocar los concursos y oposiciones para cubrir las plazas vacantes de
Magistrados, Jueces y Secretarios en el Pais Vasco, de acuerdo con lo que
disponga la Ley Orgénica del Poder Judicial. Las plazas quc quedasen vacan-
tes en tales concursos y oposiciones seran cubiertas por el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pafs Vasco, aplicando las normas que para este supuesto
s¢ contengan en la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

3. Correspondera a la Comunidad Auténoma, dentro de su territorio, la
provisiéon del personal al servicio de la Administracién de Justicia y de los
medios materiales y econémicos necesarios para su funcionamiento en los
mismos términos en que se reserve tal facultad al Gobierno en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, valorandose preferentemente en los sistemas de
provisién det personal el conocimiento del Derecho Foral Vasco y del
euskera.

4. La Comunidad Auténoma y el Ministerio de Justicia mantendran la
colaboracién precisa para la ordenada gestién de la competencia asumida
por el pais Vasco.

Art. 36. La Policia Auténoma Vasca, en cuanto acttie como Policia Ju-
dicial, estard al servicio y bajo la dependencia de la Administracién de Juss
ticia, en los términos que dispongan las leyes procesales.

2) LEY 12/1981, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Con-
cierto Econdmico en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
(«B. 0. E.», nam. 127, del 28.)

Art. 35. Delito fiscal, infracciones y sanciones tributarias.

Uno. Para determinar la cuantia que tipifica el delito fiscal, en el su-
puesto de sociedades que tributen en régimen de cifra relativa se sumara la
deuda tributaria ocultada a ambas Administraciones.
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Dos. Respecto a los tributos concertados, sera el Diputado General deb
Territorio Histérico corespondiente quien, previo informe de la Inspeccién.
Foral de Tributos y demas que se estimen oportunos, entre los que inexcu-
sablemente figuraran, en todo caso, informe en derecho debera poner en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal, una vez que hayan adquirido firmeza las actua-
ciones administrativas, todos aquellos hechos que se estimen constitutivos de
delito fiscal, con arreglo a lo dispuesto en el articulo trescientos diecinueve
del Cédigo penal.

En los supuestos de tributacién en régimen de cifra de negocio, la compe-
tencia a que hace referencia el parrafo anterior, quedari atribuida a la Ad-
ministracién comin o foral a que corresponda el domicilio del contribuyente,.
viniendo obligada la otra Administracién a notificar a la primera las actua-
ciones administrativas firmes realizadas por ella.

Tres. Las instituciones de los Territorios Histéricos del Pais Vasco apli-
caran la normativa sancionadora comun, prevista en la Ley General Tributaria
a las infracciones cometidas en tributos de su competencia.

3) REAL DECRETO 2.903/1980, de 22 de diciembre, regulador
de Mifiones y Miqueletes de las Diputaciones Forales de
Alava, Guipizcoa y Vizcaya, («B. O. E.», nim. 13, del 15 de
enero de 1981.)

Promulgado el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, co/mo Ley orgénica.
tres/mil novecientos setenta y nueve, de dieciocho de diciembre, y en aplica-
cién de lo que dispone el mismo, se hace preciso para la constitucién de la
Policia de la Comunidad Auténoma dar cumplimiento a lo preceptuado en
el articulo diecisiete punto cinco, restableciendo inicialmente los Cuerpos de
Mifiones y Miqueletes dependientes, respectivamente, de las Diputaciones de
Vizcaya y Guiptzcoa, asf como dotando de una nueva configuracién al Cuer-
po de Mifiones de la Diputacién Foral de Alava como Policia de la Comunidad
Auténoma, adaptando sus actuales niveles de servicio y organizacién a las
funciones contenidas en el Estatuto.

A tal fin, resulta procedente que el Gobierno Vasco asuma las competen-
cias hasta ahora atribuidas a érganos de la Administracién Central del Es-
tado en relacién con los citados Cuerpos enlazando de esta manera la realidad
presente con los precedentes forales de tan histéricas Instituciones, de hondo:
arraigo tradicional en el pueblo vasco y que por circunstancias histéricas ya
superadas, fueron suprimidas en Guiptizcoa y Vizcaya en mil novecientos
treinta y siete, fecha hasta la cual desempefiaron como funcién propia, entre
otras, la de vigilancia del cumplimiento de las normas de regulacién de tra-
fico, funcién que a su vez fue desempefiada con el mismo caracter, por el
Cuerpo de Mifiones de la Diputacién de Alava hasta el afio mil novecientos
cincuenta y nueve.

El cumplimiento estricto de lo preceptuado en el Estatuto de Autonomia
y el expreso reconocimiento del Estado a unos antecedentes histéricos debida-
mente actualizados, hacen aconsejable proceder al restablecimiento y adecua-
cién de estas Policias Forales, que constituyen el primer paso a la luz del
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Estatuto aprobado mayoritariamente por la voluntad del pueblo vasco, para
la configuracién de las Policias de la Comunidad Auténoma, asi como para
su estructuracién definitiva a través del proceso de refundicién previsto en el
propio Estatuto.

En su virtud a propuesta del Ministro del Interior y previa deliberacién
del Consejo de Ministros en su reunién del dia veintidés de diciembre de mil
novecientos ochenta.

DISPONGO:

Art. 1° Los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes de las Diputaciones Forales
de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, tendrian caracter civil, estructura y organiza-
cién jerarquizadas y sus miembros la consideraciéon de Agentes de la autori-
dad a todos los efectos.

Art. 2° En virtud de lo establecido en el Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco, los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes de las Diputaciones Forales de
Vizcaya y Guiptzcoa, restablecidos en virtud del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco, constituyen inicialmente la Policia de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco.

Igual caricter tendrd el Cuerpo de Mifiones de la Diputacién Foral de
Alava, a cuyo efecto se procedera a su actualizacién y reorganizacién precisas.

Art. 3.° Las facultades que correspondian al Ministerio del Interior, direc-
tamente o a través de otras autoridades en relacién con los Cuerpos de Mi-
fiones y Miqueletes, se asumen por el Gobierno Vasco. ’

Art. 4° De acuerdo con lo establecido en el articulo diecisiete del Estatu-
to de Autonomia, los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes, que constituyen ini-
cialmente la Policia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ejercera, en
¢l ambito de dicha Comunidad, funciones y servicios de:

1. Garantizar la seguridad ciudadana y el pacifico ejercicio de los dere-
chos y libertades priblicas y la proteccién de personas y bienes.

2. Proteger a las autoridades y funcionarios de la Comunidad Auténoma,
asi como rendir los honores correspondientes, de acuerdo con las normas
que lo regulen.

3. Velar por el cumplimiento de las Leyes estatales, asi como el de las
normas emanadas de la Comunidad Auténoma. ' )

4. Vigilar y proteger los edificios, instalaciones, bienes y derechos de la
Comunidad Auténoma y el normal funcionamiento de sus Instituciones.

5. Llevar a cabo las funciones recaudatorias y administrativas que se de-
terminen reglamentariamente.

6. Participar en la ejecucién de los planes de proteccion civil y cooperar
y prestar auxilio en caso de calamidades publicas y desgracias particulares,
colaborar con las Instituciones y Organismos de asistencia piblica, coadyu-
var, a peticion de las partes, al arreglo pacifico de disputas entre los sujetos
privados y garantizar el funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

7. Ejecutar la legislacién del Estado en materia de vigilancia y cumpli-
miento de normas de regulacién de trifico, ejerciendo con caracter exclusivo
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Jas facultades de inspeccién, denuncia y propuesta de sanciéncy en general
todas las funciones policiales en esta materia.

8. Adoptar medidas encaminadas a evitar la comisién de delitos y actuar
bajo la dependencia de los Jueces Tribunales y Ministerio Fiscal en la forma
\que establecen las Leyes.

9. Inspeccionar las actividades sometidas a la ordenacién y/o disciplina
«de la Comunidad Auténoma y la denuncia de toda actividad ilicita.

10. Desempeiiar respecto de los érganos forales de los territorios histo-
ricos las funciones de representacion y tradicionales que actualmente desem-
pefian los Mifiones de Alava, asi como aquellas otras que en el ambito de este
‘Real Decreto determine el Gobierno Vasco.

11. Desempeiiar cualesquiera otros servicios que les pueda corresponder
«con arreglo a las Leyes.

Art. 5° Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado podrin adoptar
en las vias de comunicacién las medidas necesarias para el cumplimiento de
los funciones que se les atribuyen en el marco de la Constitucién y el Esta-
tuto.

Art. 6° Corresponde al Gobierno Vasco como mando supremo de la Po-
licia de la Comunidad Auténoma, la direccién, coordinacién e inspeccion de los
‘Cuerpos de Mifiones y Miqueletes, en los términos en que lo establezcan las
Instituciones comunes del Pais Vasco, en el marco del Estatuto de Autono-
mia, sin perjuicio de las funciones que corresponden a las Diputaciones Fora-
les, en relacion con las secciones dependientes de las mismas.

Art. 7° Todo lo relativo a licencias de armas de los Cuerpos de Policia
.de la Comunidad Auténoma corresponde en todo caso al Estado, rigiéndose
por las normas dictadas o que se dicten en lo sucesivo.

Art. 8° Los Mandos de los citados Cuerpos de Policia de la Comunidad
Auténoma se designardan entre Jefes y Oficiales de las Fuerzas Armadas y
‘Cuerpos de Seguridad del Estado, que mientras presten servicio en aquellos
‘Cuerpos pasardn a la situacién administrativa que corresponda en su Cuerpo
.0 Arma de procedencia, al cual podran reintegrarse en cualquier momento.
Durante su permanencia en los Cuerpos de Policia de la Comunidad Auténo-
‘ma quedan excluidos del Fuero castrense.

DISPOSICION FINAL

De conformidad con lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia, la Junta
-de Seguridad determinara el Estatuto, reglamento, dotaciones, composicién
numérica, estructura y reclutamiento de los Cuerpos de la Policia Auténoma,

Las Instituciones del Pais Vasco podran acordar refundir en un solo Cuer-
po los mencionados Cuerpos de Mifiones y Miqueletes de Alava, Guiptzcoa y
sin perjuicio de las competencias del Gobierno Vasco y de las Diputaciones.
‘Vizcaya, o proceder a su reorganizacién precisa para el cumplimiento de las
funciones asumidas.

Todo ello sin perjuicio de la subsistencia, a los efectos de representacién
-y tradicionales, de los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes.
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—La Policia de la Comunidad Auténoma pasara a desempenar em
un periodo de tiempo no superior a cinco afios todas las funciones que le
estan reconocidas en el Estatuto de Autonomia. A tal efecto, en el plazos
maximo de seis meses, a partir de la fecha de entrada en vigor de este Real
Decreto, comenzara a operar dicha Policia con una plantilla inicial constituida
por quinientos hombres, aumentando sus efectivos con las dotaciones y com-
posiciéon numérica que determine la Junta de Seguridad. A lo largo de dicho.
periodo se procedera a la delimitacién de los servicios policiales que con.
caracter exclusivo correspondan a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado ya la Policia de la Comunidad Auténoma.

Segunda.—Antes del treinta y uno de diciembre de mil novecientos ochen-
1a y uno la Policia de la Comunidad Auténoma asumira y ejercera las fun-
ciones transferidas a que hace referencia el articulo cuarto punto siete de-
este Real Decreto. Las funciones antes mencionadas seran desempefadas ini-
cialmente por una plantilla constituida por doscientos hombres, a reserva.
de la determinacién definitiva en cuanto a dotacién y composicién numérica.
por la Junta de Seguridad.

El presente Real Decreto entrard en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacién en el «Boletin Oficial del Estado».

c¢) GALICIA

LEY ORGANICA 1/81, del 6 de abril («B. O. E.», nim. 101,
del 28). Estatuto de Autonomia para Galicia.

Art. 10. 2. EIl Parlamento de Galicia es inviolable.

Art. 11. 3. Los miembros del Parlamento de Galicia seran inviolables por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo. Durante su man-
dato no podrin ser detenidos ni retenidos por los actos delictivos cometidos.
en el territorio de Galicia, sino en el caso de flagrante delito, correspondiendo
decidir en todo caso, sobre su inculpacién, prisién, procesamiento y juicio.
al Tribunal Superior de Galicia. Fuera de dicho territorio, la responsabilidad
penal sera exigible en los mismos términos, ante la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo.

Art. 21. El Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el que se integrara,
la actual Audiencia Territorial es el 6rgano jurisdiccional en que culminara.
la organizacién en su ambito territorial y ante el que se agotaran las suce-
sivas instancias procesales, en los términos del articulo 152 de la Constitucién
y de acuerdo con el presente Estatuto.

Art. 22. 1. La competencia de los 6rganos jurisdiccionales en Galicia se
extiende: :

b) El orden penal y social a todas las instancias y grados, con excepcién:
de los recursos de casacién y revision.
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Art. 23. 1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
sera nombrado por el Rey a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

2. El nombramiento de los Magistrados, Jueces y Secretarios del Tribunal
Superior de Justicia, se efectuard en la forma prevista en las Leyes Orgini-
cas del Poder Judicial y del Consejo General del Poder Judicial.

Art. 27. El marco del presente Estatuto corresponde a 1a Comunidad Auté-
noma gallega la competencia exclusiva en las siguientes materias:

25. La creacién de una Policia Auténoma de acuerdo con lo que disponga
la Ley Organica prevista en el art. 149.1, 29 de la Constitucién.

I) DICTAMENES
PRESIDENCIA DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 90 del Reglamento provi-
sional de la Camara, se ordena la publicacién en el «Boletin Oficial de las
Cortes Generales» del Dictamen emitido por la Comisién Constitucional re-
lativo al Proyecto de Ley Organica sobre Seguridad Ciudadana.

Palacio del Congreso de los Diputados, 23 de octubre de 1980.—El Prest
dente del Congreso de los Diputados, Landelino Lavilla Alsina.

La Comisién Constitucional, a la vista del Informe emitido por la Po-
nencia designada para estudiar el Proyecto de ley Organica sobre Seguridad
Ciudadana, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 97 del vigente Re-
glamento provisional, tiene el honor de elevar a la Mesa del Congreso el
siguiente

- DICTAMEN

1. La Comisién ha adoptado los siguientes acuerdos:

Primero. Tramitacién en cuatro proyectos de ley diferentes de las si-
guientes materias: seguridad ciudadana y competencias gubernativas (co-
rresponde a los capitulos I y II del proyecto del Gobierno); estados de
alarma, excepcién y sitio (corresponde al Capituto III); potestades guber-
nativas especiales en relacién con los supuestos previstos en el articulo 55, 2,
de la Constitucién (corresponde al Capitulo IV), y Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (corresponde al Capitulo V).

Segundo. La denominacién de los citados proyectos de ley sera, respec-
tivamente, la siguiente:

1. Ley de Seguridad Ciudadana y Competencias gubernativas.

2. Ley Organica de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio.

3. Ley Orgdnica sobre los supuestos previstos en el articulo 55, 2, de la
Constitucién.

4. Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Tercero. Que, de acuerdo con lo previsto en el vigente Reglamiento del
Congreso de los Diputados, se envie a la Comisién de Interior, para su tra-
mitacién en ella, el Capitulo V del actual Proyecto de Ley de Seguridad
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Cindadana, Capitulo que pasa a constituir el Proyecto de Ley Organica de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Cuarto. Tramitacion prioritaria en la Comisién Constitucional del Capi-
tulo IV del Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana, Capitulo que, en su
conjunto, pasa a denominarse Proyecto de Ley Orgénica sobre los supuestos
previstos en el articulo 55, 2 de la Constitucién.

II. Proyecto de Ley Organica sobre los supuestos previstos en el articu-
lo 55, 2, de la Constitucion '

Articulo 1.°

A los efectos previstos en el articulo 55, apartado 2, de la Constitucién,
se entendera que las personas cuyos derechos fundamentales pueden ser
suspendidos, en los supuestos y con el alcance que se determinan en la
presente ley, son todas aquellas que planeen, organicen, ejecuten, colaboren
en grado necesario o inciten de modo directo a la realizacién de las accio-
nes atentatorias contra la seguridad ciudadana que se especifican en el
articulo siguiente, asi como a quienes, una vez proyectadas, intentadas o co-
metidas las mismas, hiciesen su apologia o trataren de proteger o encubrir
2 los implicados en ellas, dificultando, por cualquier accién, omisién o
medio, su posterior identificacién y captura.

Articulo 2.°

Se consideraran acciones atentatorias contra la seguridad ciudadana sus
ceptibles de determinar, de acuerdo con lo previsto en el articulo anterior
la suspensién individual de los derechos a que se refiere el articulo siguien-
te de la presente ley en aplicacién del articulo 55, 2, de la Constitucién, las
enumeradas en los apartados siguientes, siempre que se cometan por per-
sonas integradas o relacionadas con bandas armadas o elementos terro-
ristas:

a) Las que directamente atenten contra la vida o integridad fisica de
las personas.

b) Las que se cometan mediante el empleo de armas, explosivos o cua-
lesquiera instrumentos de agresién de similar naturaleza.

¢) Las que den o puedan dar lugar a tipo de privacién de libertad de
una o mas personas, bajo exigencia de rescate o cualquier otra condicién
intimidatoria.

d) Las que se concreten en amenazas, coacciones, intimidaciones o ex-
torsiones susceptibles de generar un clima de violencia o temor entre Ja
poblacién o una parte de ella.

e) Las que requieran o exijan para el logro de sus objetivos la adquisi-
cién, tenencia, depésito, fabricaciéon, transporte o suministro de armas,
municiones o explosivos.

f) Las que produzcan o pueden causar destrucciones, incendios, inun-
daciones, descarrilamientos, voladuras o cualesquiera otros estragos de
analoga gravedad y significacién para las personas o los bienes.
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g) Las que pretendan el corte o paralizacién de los servicios publicos.
esenciales para la comunidad, sin perjuicio de lo que disponga la legisla-
cién sobre el ejercicio del derecho de huelga.

h) Las que comprometan la seguridad exterior del Estado o atenten con-
tra sus Instituciones constitucionales.

i) Las constitutivas de posesién o tenencia ilegal de armas, municiones.
o explosivos.

i) En general, cualquiera otra que el Cddigo Penal, en su tipificacion,.
califique como terrorista.

Articulo 3.°

A las personas comprendidas en el ambito del articulo 1.° de esta ley
por su presunta participacién o colaboracién en las acciones enumeradas.
en el articulo 2° se les podra suspender, siempre que se observen las garan
tias que en esta ley se establecen, todos o algunos de los derechos funda-
mentales siguientes:

a) El derecho a ser puestos en libertad o a disposicién de la autoridad.
judicial en el plazo maximo de setenta y dos horas desde su detencidn.

b) El derecho a la inviolabilidad de sus domicilios respectivos y a no
soportar en ellos registro alguno sin su consentimiento o resolucién judi-
cial que lo supla.

c) El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y, en especial;
de las postales, telegraficas o telefénicas, y al secreto de éstas.

Articulo 4.°

1. La suspensién de los derechos mencionados en el articulo anterior
sera acordada por el Ministro del Interior mediante resolucién debidamente:
motivada y referida siempre a personas y derechos determinados.

2. En los casos de urgencia inaplazable, la resolucién podra ser adopta-
da por el Director de la Seguridad del Estado, que dara cuenta inmediata.
de la misma al Ministro del Interior.

3. Las resoluciones a que se refieren los apartados anteriores serdn co-
municadas de inmediato al Juez Central, el cual, a la vista de las razones
aducidas, de las actuaciones que por si mismo mande practicar, y oido el
Ministerio Fiscal, acordaria, motivadamente, y en el plazo de setenta y dos.
horas, su confirmacién o revocacién total o parcial.

4. Igualmente seran notificadas tales resoluciones a los interesados in-
mediatamente de adoptarlas, salvo las previstas en el apartado c) del articu-
lo anterior, cuando con ello se comprometa el resultado de las investiga-

ciones.

Articulo 5.°

1. La detencién gubernativa podra durar el tiempo necesario para la
investigacién y el esclarecimiento de las actuaciones criminales en las que
el detenido se le supusiese implicado, sin que en ninguan caso pueda exceder
del plazo de diez dias, transcuridos los cuales debera ser puesto necesaria-
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mente en libertad o entregado, en unién de las actuaciones practicadas, a
la autoridad judicial competente.

2. Durante la detencion a que se refiere el apartado anterior, el Juez
.que la hubiere confirmado inicialmente podra en todo momento requerir
informacién y conocer personalmente la situacién del detenido y, en su
«caso, visitarlo en el lugar de detencién, en orden a verificar la correccién
y congruencia de las limitaciones impuestas a sus derechos fundamentales.

3. La autoridad que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4° de
esta ley haya decretado la detencién o prisién podra ordenar la incomuni-
.cacién por el tiempo que estime necesario mientras se completen las dili-
gencias o la instruccién sumarial, sin perjuicio del derecho de defensa que
.afecta al detenido o preso.

Articulo 6.°

1. Los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
podran proceder, sin necesidad de autorizacién o mandato judicial previo,
a la inmediata detencién de los presuntos responsables de las acciones
2 que se refieren los articulos 1.° y 2°, cualesquiera que fuese el lugar o
domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro de los efec-
tos o instrumentos que en ellos se hallaren y que pudiesen guardar relacién
«con los delitos de que se les acusase.

2. El Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad
del Estado, comunicard inmediatamente al Juez Central el registro efectua-
do, las causas que lo motivaron y los resultados obtenidos del mismo, cob
.especial referencia a las detenciones que, en su caso, se hubiesen practicado.

Articulo 7.°

1. El Ministro del Interior podra ordenar: por un plazo de haste tres
meses la observacién postal, telegrafica o telefénica de aquellas personas
sospechosas de estar integradas o relacionadas con los grupos organizados
.a que se refiere el articulo 2° de esta ley.

2. De subsistir las razones que hubiesen determinado la adopcién de
las medidas de intervencién previstas en el apartado anterior, éstas podran
ser prorrogadas sucesivamente por iguales periodos de tres meses.

3. De la adopcién de la medida y de cada prérroga que se acuerde se
.dara cuenta inmediata al Juez competente, el cual, en el plazo maximo de
setenta y dos horas, debera confirmarla o revocarla, en todo o en-parte,
previa constatacién sumaria de la existencia y gravedad de las circunstan-
cias que la justificaron.

Articulo 8°

La instruccién, conocimiento y fallo de las respectivas causas criminales
corresponderi exclusivamente a los Juzgados Centrales de Instruccién y a
Ja Audiencia Nacional.
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Articulo 9-°

El Gobierno informara al Congreso de los Diputados del uso que se hace
y del resultado obtenido por la aplicacién de las medidas previstas en los
articulos 1° y 7.° de esta ley.

Articulo 10

1. La utilizacidn injustificada o abusiva de las facultades contenidas en
los articulos 1.° al 7.° de la presente ley producird la responsabilidad pre-
vista en el ultimo parrafo del articulo 55, 2, de la Constitucion.

2. Los que, como consecuencia de la aplicacién de las medidas conteni
das en dichos preceptos, sufran en su persona, derechos o bienes, dafios
O perjuicios por actos que no les sean imputables, podran exigir ser in-
demnizados, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién aplicable.

3. Seran asimismo indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios
que se causen a terceros como consecuyencia o con ocasién de la ejecucién,
esclarecimiento o represién de las acciones a que se refiere la presente ley.

Palacio del Congreso de los Diputados, 22 de octubre de 1980.—«Boletin
‘Oficial de las Cortes».—Congreso de los Diputados, nim. 73-I1, 27 de octu-
bre de 1980.
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Articulo 1. Relacién de causalidad: imputacién objetiva del resultado. Teo-
ria de la adecuacién.

«Quien ha puesto una condicién «sine qua non» del resultado ha causado
el resultado, pero para que éste pueda serle «objetivamente» atribuido es
necesario, ademas, que tal condicién sea adecuada, eficiente o apropiada,
conforme a las reglas de la experiencia, para producir el resultado tipico,
que, por ende, ha de aparecer como consecuencia natural, légica o racional
de la accién.» (Sentencia de 20 de mayo de 1981))

Articulo 1. Conciencia de la antijuricidad. Error de prohibicién.

«Que el tercer motivo, al estar articulado por entender que el delito de
tenencia ilicita de armas, previsto y sancionado en el articulo 254 del Cédigo
Penal, ha sido apreciado indebidamente y fundamentarse en que esta infrac-
cién delictiva, aunque "esencialmente objetiva y de mera actividad”, reclama
para su existencia que el sujeto activo deba conocer la significacién anti-
juridica de su conducta, presenta el problema sobre si existe o no un error
de derecho extrajudicial o error de prohibicién, susceptible de tener el tra-
tamiento juridico penal del error o equivocacién del acto y originar con
ello la ausencia delictiva por inexistencia o ausencia de culpabilidad. La
dogmatica juridica y la jurisprudencia de esta Sala, en determinadas y con-
cretas resoluciones absolutorias, han recogido el tratamiento del error de
Ley extrapenal de igual forma que el error de hecho, declarando la inexis-
tencia del delito por ausencia de dolo, teniendo cada vez mas eco el prin-
cipio moderno de que el castigo sin voluntad antijuridica es un residuo
de responsabilidad objetiva”, pudiéndose decir, en el momento actual, que
el error de la antijuricidad material no formal, cuando esta determinada
como elemento del tipo delictivo, al exigirse la ilicitud por ley no penal
engendra el “error de prohibicién” que exonera de responsabilidad.» (Sen-~
tencia de 16 de junio de 1981)
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Articulo 1. Dolo. Error sobre el tipo y error de prohibicién.

«El conocimiento del agente —elemento intelectivo del dolo— debe abarcar
las circunstancias juridicamente relevantes del hecho y el disvalor ético-
social del mismo que tiene expresién en la antijuricidad, y al desconoci-
miento o conocimiento equivocado de dichos extremos corresponde la dife-
renciacién clasica entre el error de hecho y el error de derecho, traducidos
en la dogmatica penal moderna, con ciertas matizaciones, a los llamados
error de tipo y error de prohibicién, los cuales sin referencia en nuestro
derecho constituido la tienen «de lege ferenda» en el Proyecto del Cédigo
Penal que distingue con cuidadosa técnica entre «el error sobre un ele-
mento integrante de la infra