ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

fundador:
EUGENIO CUELLO CALON (1]

Directores:

ANTONIO FERRER SAMA

Catedratico de Derecho penal de la Umiverss.
dad a Distancia

Redactor-Jefe:

DIEGO MOSQUETE MARTIN
Profesuor Adjunto de Derecho penal

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Catedritico dt Dmcha al de la Umvers:
ad Complutense

Secretario:

ALFONSO SERRANO GOMEZ

Profesor Adjunto de Derecho penal de la
Universidad a Distancia

Consejo de Redaccidn:

() JOSE ANTON ONECA
Catedritico de Derecho penal

MIGUEL BAJO FERNANDEZ

Profesor de Derecho nal de Ia
Universi Auténoma de adrid

ANTONIO BERISTAIN IPIRA

Catedritico de Derecho Penal
de la Universidad de San Sebast én

BERNARDO FR. CASTRO PEREZ
Magistrado de la Sala 2.* del Tribunal
Supremo
JOSE CEREZO MIR
Catedrético de Derecho penal de la Umver-
sidad de Zaragoza

MANUEL COBO

Catedriitico de Derecho penal Director del
Instituto de Criminologia de Universidad
Complutense

JUAN CORDOBA RODA
Catedrdtico de Derecho penal de la Univers:
dad de Barcelona

FERNANDO DIAZ PALOS

Presidente de la Sala 2.+ del
Tribunal Supremo

ADOLFO DE MIGUEL GARCI-LOPEZ
Ex Presidente de la Sala 2.» del
Tribunal Supremo
HORACIO OLIVA GARCIA

Profesor A do de Derecho penal de la
niversidad Complutense

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO
Catedriitico de Derecho penal de la Univer-
sidad Autdnoma de Madrid

JOSE ANTONIO SAINZ CANTERO

Catedratico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Granada

JOSE MARIA STAMPA BRAUN
Catedridtico de Derecho Penal
de la Universidad a Distancia
RODRIGO FABIO SUAREZ MONTES

Catedritico de Derecho pena’ de la Univer-
sidad 1e Owiedo

ANGEL TORIO LOPEZ

Catedrdtico de Derecho penal de s Univer
sidad de Valladolid

INDICE

Pdginas
SECCION DOCTRINAL
El fundamento normative del Derecho penal, por Joaquin Cuello 305
Los «Cddigos» pre-hamurdbicos, por lIsracl Drapkin S. NP 325
Ejercicio de autoridad v pl’lm:pm de legalidad pemu' por Maria Dolores
Laguillo Redriguez ... ... ... ... oo 0 oo . - : M7



ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENGIAS PENALES

Editado por: INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
Duque de Medinaceli, 6 y 8 —Madrid.

Periodicidad: CUATRIMESTRAL.

Precio de suscripcién: Espafia, 2.700 ptas. Extranjero, 2.900 ptas.
Precio del fasciculo suelto: Espafia, 1.100 ptas. Extranjero, 1.300 ptas.
Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.

Ultimo fasc’culo aparecido: Enero-abril 1982.

Publica articulos doctrinales de los mas destacados Penalistas es-
pafioles y extranjeros, comentarios de Legislacién y Jurisprudencia
y notas bibliograficas sobre libros y revistas de la especialidad.

CORRESPONDENGIA

Sobre distribucién, suscripcién, venta de fascicalos, separatas, etc., dirigirla
al Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Duque
de Medinaceli, niim, 6, teléfono 222-92-42, Madrid.

La relativa a Direccién y Colaboraciones, al Secretario del ANUARIO, Duque
de Medinaceli. nim. 6. MADRID.



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DEREGHO PENAL
Y CGIENCIAS PENALES

El ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados.

MINISTERINO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGAGIONES CIFNTIFICAS



ANUARIO

DE DERECHO PENAL
Y

GCIENGIAS PENALES

XXXXXXXX
IIIIIIIIIII

XXXXXXXXX



Es propiedad. Queda hecho el
depésito y la inscripcién en el
registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

I.S.S.N. 0210- 3001
NDepédsito Legal, M, 126.—1958

Artes Graficas y Ediciones, S. A.-——Rodriguee San Pedro, 4¢. Madrid.



SECCION DOCTRINAL

El fundamento normativo del Derecho penal(®

Dr. JOAQUIN CUELLO
Ayudante de Derecho penal (Sevilla)

Para la filosofia del Derecho, el concepto validez de la norma
es .complejo, como complejo es el fendmeno Derecho: realidad
social y orden normativo al mismo tiempo. Por eso, habla Hen-
kel (1) del «mehrdimensionale Phianomen Récht» y, por tanto,
«validez del Derecho». Esta distincién, sin embargo, no debe llevar
a destruir la conexidén interna del fenémeno de la validez, lo que
da lugar a dificiles problemas delimitativos. El procedimiento
correcto ha de ser analizar primero los diferentes significados
del concepto- validez, para destacar después una consideracion
totalizadora del mismo.

En primer lugar, puede hablarse de validez fdctica o sociclo-
gica del Derecho. «La validez factica de las normas juridicas pue-
de ser estimada bajo tres aspectos: 1. Si son seguidas por los
ciudadanos en la mayoria de los casos; 2. Si encuentran en la
praxis aplicacién habitual; 3. Si en su ejecucién tienen posibilidad
de imponerse» (2). Este doble aspecto de la validez factica de la
norma: regulativo y coactivo, nos enfrenta al problema de su
constatacién, pues si bien es cierto que de su no aplicacién en
casos aislados no debe derivarse la validez (a veces se habla del
efecto positivo de la no aplicacién: «priventive Funktion des
Nichtswissen»), es lo cierto que una disminucién considerable y
rapida de su actualizacién determinaria la invalidez factica de la
norma. El problema reside, repetimos, en la -determinacién de
cuando se ha producido una inactualizacién suficiente para poder
afirmar la invalidez. Validez factica de la norma significativa, por
tanto, actualizacidn.

A continuacién es necesario preguntar por la «forma» en que
se produce esta validez. La cuestién nos retrotrae al estudio del
conocimiento individual por quienes componen una comunidad

(*) En memoria de don José Antén Oneca.

(1) Heinrich HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphilogophie. Grund-
lagen des Rechts, 2. ed., pags. 543-544 (existe traduccién de la primera
edicién de esta obra: Introduccién e la filosofia del Derecho- Fundamen-
tos del Derecho, Madrid 1968, a cargo de E. Gimbernat). Cfr. también
H. HENKEL, Das Problem der Rechtsgeltung, en Festschrift fiir René
Marcic. {editado por Fischer y otros), tomo I, Berlin 1974, pags. 63-87.

(2).. HENKEL, Rechtsphilosophie, pags. 545.
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de las normas que la regulan. Para precisar este concepto, hay que
partir de que, por un lado no es necesario ni posible que todos,
absolutamente todos, los miembros de la comunidad lo conozcan; y
que, por otro, la norma no necesita estar actualizada «de facto» en
dicho conocimiento colectivo, siendo suficiente que sea actualizable.
Sin conocimiento colectivo de la norma juridica no puede suponer-
se su validez.

Lo anterior nos obliga a preguntarnos sobre la causa inmediata
motivadora de la eficacia (3), tema de gran tradicion juridico-filo-
séfica (Anerkennungstheorie). No es este el lugar de describir la
evolucién de estas teorias en la historia de la filosofia del Dere-
cho (4), pero si de poner de relieve que dicha evolucién comienza
siendo una configuracién individualizadora del reconocimiento
(de hecho o presunto) para convertirse en otra generalizadora. Tam-
poco podemos ocuparnos de quién sea el sujeto que ha de llevarlo
a cabo. Mas importante es en esta ocasién el concepto mismo de
Anerkennung, es decir, cudles son las bases o presupuestos que
deben concurrir en el proceso de formacién y mantenimiento de
la norma para poder decir que dicha norma es aceptada. En este
punto, a mi manera de ver, la respuesta de nuestros filésofos-ju-
ristas es bastante incompleta, insuficiente. Para Henkel, por ejem-
plo, consiste en la actitud positiva dominante en una comunidad
juridica frente a su Derecho (5), con lo que da entrada a otro de
los conceptos de validez a que aludiamos al principio: la validez
espiritual (geistige Geltung). La conciencia del ciudadano de la
validez del Derecho junto con su complemento, el poder juridico
que lo impone sobre el 4nimo y voluntad de validez fictica del
Derecho.

El segundo momento de la validez de la norma es uno existen-
cial, o sea, su Sein als Rechtsnorm (6). La norma existe porque tie-
ne la validez que le conceden los érganos encargados de crearla:
el Parlamento como representante del pueblo en las democracias
occidentales. A este proceso se llama positivacion. Derecho posi-
tivo significa Derecho valido. Son tres las fases: Derecho meramen-
te pensado, Derecho vélido porque ya ha sido aprobado y Derecho
positivo vigente (7). Cuestién delicada en este extremo es la de
qué efectos produce el Derecho que todavia no ha entrado en
vigor, y si existe alguna diferencia con el Derecho sélo pensado (8).

(3) HENKEL, Rechtsphilosophie, pigs. 546-549.

(4) Cfr. Hans WELZEL, An den Grenzen des Rechts. Die Frage
nach der Rechtsgeltung, Koln 1966, pags. 8-19; Karl ENGIscH, Auf der
Suche nach der Gerechtigkeit. Hauptthemen der Rechtsphilosophie, Miin-
chen, 1971, pags. 69-81.

(65) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 548.

(6) HENKEL, Rechtsphilosophie, pags. 550-5564.

(7) HENKEL, Rechtsphilosophie, pigs. 551-552.

(8) Tienen razén Hans RYFFEL (Grundprobleme der Rechis- und
Staatsphilosophie. Philosophische Anthropologie des Politischen, Neu-
wied, 1969, pag. 372, nota 1) y HENKEL (Rechtsphilosophie, pig. 552,
nota 22) en rechazar la ideelle Geltung con que Rupert SCHREIBER (Die
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Desde el momento en que la norma se positiviza se hace indepen-
diente de su creador (9). Por eso, a diferencia de lo que propugna
€l realismo juridico escandinavo, la norma existe independiente-
mente de que sus destinatarios la tengan «in mente», 1o que ocurre
cuando se reactualiza, cuando los 6rganos encargados de adminis-
trar justicia por ejemplo la aplican en el proceso. Es en este
contexto donde cobra significado la funcidn de determinacion de la
norma, pues su ser, a diferencia de la proposicién légica o mate-
matica, es el de una prescripcién, un deber ser (Sollensnorm), un
criterio de actuar correcto. La norma juridica obliga a sus destina-
tarios.

Esa es precisamente la tercera dimensién de la norma iuridica,
su tercer fundamento de validez: normative Geltung (10): «Por
eso, el ”Sollen” instituido por la norma no es un deber puro,
aespacial y atemporal; por el contrario, es uno espacio-temporal de-
limitado por el ente existencial que es la norma». Henkel formula
de la siguiente manera la pregunta sobre ¢l fundamento de validez
normativa del Derecho: «;Qué proporciona a la pretensién de
deber de la norma su adecuacién y qué fundamenta conforme a
€llo la obligacién del destinatario de la norma a su cumplimiento?».

La tesis de Henkel es que cuando los juristas e han preguntado
por el fundamento de validez del Derecho sélo han respondido a
esta pregunta: el fundamento de validez normativa de la norma,
cuando lo correcto es distinguir los planos que con anterioridad
hemos descritos. Asi:

a) La teoria sociolégica de un Theodor Geiger, que define la
obligatoriedad del Derecho como «la probabilidad con gue una
persona que se encuentra en una determinada situacién tipica nor-
mativa, destinataria de la norma, bien realice una determinada
conducta, bien sea alcanzada por una reaccién publica del grupo
frente a conductas que se desvian del nicleo de la norma» (11). O
sea, esta teoria identifica validez normativa con validez fdctica. En
otro lugar (12), hemos puesto de relieve como la Criminologia

Geltung von Rechtsnormen, Berlin, 1966, pags. 65-68) alude al Derecho
meramente pensado. Este “Derecho” carece en absoluto de cualquier
tipo de validez. Ahora bien, en momentos criticos de transicién legisla-
tiva como el que actualmente nos ha tocado vivir, la falsa expectativa
de un cambio legislativo no hecha realidad podri ser esgrimida en de-
terminados - casos como base de un error de prohibicién inevitable,
Cfr. Hans-Joachim RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum wund
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, Gottingen 1969, pigs. 93-118 y 217-
251; del mismo autor, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, tomo I, Parte general, 2.2 ed., Frankfurt, 1977, comentario al
§ 17, 81-43 pags. 149-152.

(9) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 552.

(10) HEeNnkKEL, Rechisphilosophie, pags. 554-561.

(11) Theodor GEIGER, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts,
Kopenhagen, 1947, pag. 161.

(12) Joaquin CUELLO, La definicién de “criminalidad”. (Competencias
del Derecho penal y de las Ciencias sociales), “Cuadernos de Politica
Criminal” 1980 (en prensa), “IV. La Criminologia como critica del De-
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critica parte de una tal concepcion sociologista del Derecho penal
y su sistema de sanciones. Con razén pone de relieve Henkel como
«esta fundamentacién, caracterizada como “Legitimation durch
Verfahren” (Luhmann) significa por tanto para el Derecho positivo
una remisién a la fuerza coactiva fdctica del Derecho a través del
procedimiento, pero no una interpretacién de su fuerza vinculante,
en sentido de legitimidad de su pretensién de obligar» (13). Las
teorias sociolégicas no responden pues a la pregunta por el funda-
mento normativo de validez del Derecho. Y si a ello afiadimos que
el fundamento normativo de validez del Derecho es el ser del Dere-
cho, no responden a nada que no sea puro arbitrio en donde la
misma palabra Derecho sobra.

b) Lo mismo cabe decir de las teorias psicologicas: convenci-
miento de la mayoria de los ciudadanos de que la norma juridica
obliga. Adema4s, para que el ciudadano se sienta psicolégicamente
obligado es necesario que previamente exista un orden juridico
objetivo frente al que se produzca aquella actitud de acatamiento.
Por otra parte, y de esta objecién no se salva el propio Henkel, «la
creencia de los ciudadanos en la legitimidad permite, ciertamente,
robustecer el efecto regulativo del Derecho, pero no, sin embargo,
fundamentar la obligatoriedad de sus normas» (14). Estas concep-
ciones plantean el problema del destinatario de la norma, que es
otro de los temas relacionados con el de la validez. Si se exigiese
el convencimiento por parte del destinatario de su caricter vincu-
lante, la norma no obligaria a los inimputables: enfermos mentales,
nifios; siendo asi que la norma, como Soilen, tiene a todos por
destinatarios, independientemente de que en determinados casos
ese Sollen no se concrete en Pflicht (15).

' *¢) Tampoco el positivismo juridico da respuesta a la pregunta
sobre la validez de la norma segin el Sollen contenido en ella.
Pues si aquél conduce la validez del Derecho a la voluntad del
legislador, ello quiere decir que la norma ser4 valida cualquiera
que sea su contenido (16). La norma se impondra entonces sobre
la voluntad como un acto de fuerza, pero no como un «deber obli-
gatorio».

_d) Este es el mismo destino de la norma en la teoria pura del
Derecho de Hans Kelsen, la validez de la norma se deriva tinica y
exclusivamente de una norma superior de donde toma aquélla su
fuerza vinculante. «La instituciéon de la norma por el legislador
esti fundamentada si y cuando aquél es autorizado por una norma
general superior, o sea, por la Constitucién vigente, anteriormente
por la primera Constitucién histérica y finalmente por la Grund-

recho penal. Su pretensién de universalidad. La imposibilidad de coope-
racién entre ambos. Anticritica”.
(13) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 555.
, (14) HENKEL, Rechtsphilosophie, pig. 554.
. :«(18) Ver infra.
".r-(16) HENKEL, Rechisphilosophie, pig. 556.
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norm que Kelsen presupone» (17). La norma fundamental de Kel-
sen es por tanto una norma vacia de contenido wmaterial de la que
no puede derivarse un Sollen (a no ser que por tal se entienda el
propio caricter obligatorio de la misma: obligacién de los érganos
de justicia de aplicarla y del destinatario de clegir entre obede-
cerla o soportar la sancién derivada de su incumplimiento (18).
Kelsen es consciente de este problema, pero considera que es una
cuestion metajuridica la pregunta por la razén material de obligar
de la norma.

e) Es precisamente la busqueda de respuesta a esa pregunta
lo que explica las teorias absolutas iusnaturalistas: «que no sélo
ven el definitivo fundamento de autorizacién para el legislador del
Derecho positivo en un Derecho natural previo, sino que ademas
deducen de las normas de ese Derecho de rango superior la fuerza
obligante de la norma juridica positiva» (19), sin tener en cuenta
que no existe un modelo de ordenamiento juridico tnico e inalte-
rable que valga para todos los tiempos y lugares y del que pueda
derivarse sin mas, obteniendo de ahi su validez, la concreta norma
positiva.

f) . Algo parecido ocurre con el intento de Radbruch de querer
deducir la fuerza obligatoria de la norma juridica del fundamento
de la ética. «<La moral se subordina aqui a una legislacién extra-
fia»- (20): el legislador estatal. Si bien la norma estatal es pasada
por el control de la conciencia moral, no deja de ser una acepta-
cién «in-toto», un «cheque en blanco», que en naca se distingue de
la tesis fundamental del positivismo. Como pone de relieve Hen-
kel (21), «<en qué ambito de la moral, sin embargo, haya de encon-
trarse un deber del tipo “subordinaos a la autoridad” permanece en
la oscuridads». -

g) Por contra, intenta Laun deducir el fundamento de-validez
normativa del Derecho del principio de la moralidad auténoma
subjetiva, «conforme a la cual mantienen las normas del Perecho
positivo su obligatoriedad de forma que el individuo en-el caso
particular sélo se obliga mediante una decision de conciencia, me-
diante un acto de autolegislacién» (22). Scgun Laun, «o bien las
aprtieba, experimenta en el caso concreto su aplicacién como So-
llen, como coaccién interior de su conciencia o sentimiento: juri-
dico, en cuyo caso son aquéllas para él Derecho atn en el caso de
que no las cumpla; o falta esta aprobacidén interior, en cuyo caso
son para €l pura violencia, incluso si se somete a ellas». Como de-
nuncia Henkel, esta teoria o bien lleva 2 la anarquia (quien no
acepta ]la norma no es obligado por ella) o bien encierra la con-

(17) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 557.
. (18) HENKEL, Rechtsphilosophie, pags. 557-558.

(19) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 558, )

(20) Gustav RADBRUCH, Rechtsphilosophie (editado por E. Wolf y
H.-P. Schneider), 8.2 ed., Stuttgart, 1973, pag. 135.

(21) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 559.

(22) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 559.
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tradiccion de considerar suficiente dicha aceptaciéon individual
por parte de la mayoria (con lo cual la minoria no puede conside-
rarse participe en el reconocimiento de aquélla al menos en los
términos propuestos por Laun). El fundamento de obligar de la
norma no puede estar en la propia decisién moral, sino en un
orden supra1nd1v1dual que impone deberes sobre los que rige:
«obligatoriedad "objetiva” individual» (23).

h) Henkel, siguiendo a Welzel, hace derivar la validez norma-
tiva del Derecho de un concepto ético fundamental: el Rechtsethos:
«El Ethos juridico no se actualiza mediante la ejecucién de una
coaccién y por medio de un orden coactivo, sino en la obligatorie-
dad conforme a deber de un comportamiento juridico» (24). O
sea, el legislador no legisla para dar cualquier contenido a la norma
por él creada, sino que en su tarea esta condicionado por un Sollen
superior, el «Ethos» juridico, «das Recht in Recht»; pues sélo eso,
el «Rechtsethos» vivido como tal por el individuo, puede obligarle
a respetar al norma como Rechtspflicht.

Welzel ha puesto de relieve a qué debe responder la pregunta
sobre la validez del Derecho, que necesariamente ha de ser dife-
rente de la imposiciéon del simple poder. «El1 hombre necesita en
su actuar social de un orden social que le obligue normati-
vamente» (25). También ha descrito por qué cauces ha de discu-
rrir ese proceso de realizaciéon del Derecho como tal orden norma-
tivo: «El Derecho es un complejo de proyectos de sentido para el
ordenamiento de la vida social que sobre la base de formaciones
institucionales transmitidas, bajo las condiciones concretas de su
presente, son en parte continuadas, en parte formuladas y confir-
madas En ello participa tanto el trabajo del legislador como su
acogida en la conciencia juridica general, sobre todo «in medium»
de jurisprudencia y doctrina juridica. Todos ellos se encuentran
sometidos a la llamada .del Sollen: encontrar un orden correcto,
justo, en el tiempo» (26).

Ahora bien, a lo que ni Welzel ni Henkel han respondido («por-
que para ello no existe ninguna receta de validez general») es a la
pregunta sobre el como pueden lograrse esos «proyectos de sentidn
para la ordenacién de la vida social». Por esu «permanece el dilema
de que no puede obtenerse una obligatoriedad general estrlcta
sobre el contenido de la exigencia del Sollen» (27).

* * *

(23) HENKEL, Rechtsphilosophie, pég. 560.

(24) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag. 561,

(25) WELZEL, Macht und Recht (Rechtspflicht und Rechtsgeltung),
en: Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin,
1975, pags. 287-296, pag. 295.

(26) WELZEL, Rechtsgelt/ung, pags. 30-31,

@27 Gerhard DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik
Adolf Merkels. Ein Beitrag zum Realismus in der Jurisprudenz, Berlin,
1979, pag. 75.
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Gerhard Dornseifer ha tratado de llenar esa !aguna conectando
con la obra de Adolf Merkel y con la filosofia del racionalismo
critico. Merkel, como Max Weber y Rickert, estaba convencido de
que la cuestién sobre el deber ser se basa en una decisidon sobre el
ser. Como empirista, rechaza Merkel la concepcién idealista seguin
la cual la evolucién de las formas de vida es un desarrollo de valo-
res (Wertverwirklichung); por el contrario, el criterio obtenido
<con el andlisis histérico «permanece dependiente de la sensibilidad
de cada nueva generacién» (28). Dornseifer ha puesto de relieve
las dificultades que presenta una concepcién como la de Merkel
como consecuencia de su punto de partida evolucionista: «Poder y
Derecho coinciden si la decisién conforme a poder se consigue de
acuerdo con las convicciones éticas fundamentales de la mayoria de
los ciudadanos. Por tanto, el legislador o cualquier otra autoridad
no pueden derivar el Derecho correcto de la "evolucién histérica
ilustrada” si el pensamiento de la mayoria contradice dicho cono-
cimiento» (29). Por esa razdn, tiende mas Merkel a elaborar el
marco que posibilite una valoracién realista y critica del orden
actual. Que ello no es suficiente para que el hombre pueda sentirse
identificado consigo mismo y con la sociedad de que forma parte
salta a la vista (30). Esta insuficiencia no ha pasado desaperci-
bida’ «Pero si el Derecho estd necesariamente vinculado a la es-
tructura moral cimentada del comportamiento del individuo en la
comunidad, y al mismo tiempo no se produce la estricta deduccién
de la regla (llena de valor) correcta para la situacién concreta, se
suscita la pregunta de si es posible la superacién del relativismo
v el decisionismo» (31).

Un conocimiento inmediato de los objetos como el propuesto
por Nelson, en contraposicién al escepticismo cientifico, ha de ser
rechazado pues como ha dicho Hans Albert ello serfa una forma
psicologizada de dogmatismo. Al contrario, «las construcciones
teéricas deben estar abiertas a la publicidad del fracaso a través
de la confrontacién con el mundo real, para asi aproximarse mas
2 la verdad mediante la correccién de subcsiciones v constatacio-
nes» (32). No se trata, por tanto, de descubrir qué es saber ((zewiss-
heit) absoluto, sino de una aproximacién paulatina a la verdad, lo
que no exige nada mas que una «disposicién a la busqueda inflexi-
ble de la verdad». :

En estrecha conexién con la filosofia dJel racionalismo critico
{Popper, Albert), en la linea de Merkel y Welzel a la busqueda de

(28) Adolf MERKEL, Ubersicht iuber die Geschichte der Rechts- und
Staatsphilosophie von Dr. A. Geyer, revisado y continuado por A. Mer-
kel, en Enzyklopidie der Rechtswissenschaft (editada por Holtzendorff),
5.2 ed., Leipzig, 1890, pig. 90. ) i

(29) DORNSEIFER, Reschtheorie und Strafrechtsdogmatik, pag. T7T.

(30) Ver infra. . .

(31) DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik, paginas-
18-79.

(32) DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik, pig. 79.
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la efectividad factica y legitimidad supraindividual y, conforme
al consenso constitucional engendrado por el Estado democratico-
liberal y social de Derecho se tratara, segiin Dornseifer. de mante-
ner las reglas del juego garantizadas juridicamente que aseguran la.
mayor racionalidad posible y capacidad consensual pensable (33).
En definitiva, «la legitimidad se deriva del proceso de identifica-
cién, cuya fuerza es el recurso a la libertad de participacién garan-
tizada juridicamente» (34). «<El mantener la obligatoriedad de la
decision de la mayoria en el contexto del aseguramiento institucio-
nal y la garantia juridica de la discusién espiritnal v la argumen-
tacién alternativa es una decision, la mas de celebrar hasta ahora»..

* * *

La pregunta sobre la fundamentacién de los juicios de valor,
de las normas (éticas, juridicas, etc.), es uno de los grandes temas.
de la filosofia contemporinea (35). La filosofia actual realiza el
gran esfuerzo de buscar criterios conforme a los cuales poder de-
ducir la validez, verdad o falsedad, de aquellos juicios de valor,
lo que hasta ahora sélo se postulaba de los predicados. En este:
contexto, ha desarrollado Jiirgen Habermas (36) una teoria pragmd-
tica de la verdad de gran significado, a mi entender, para funda-
mentar la validez de la norma juridica. Lo fascinante en Habermas.
es su armonizacién con el procedimiento acujfiado por la doctrina
juridica tradicional para derivar la aplicacién de la ley en el
proceso de desarrollo del Derecho.

Habermas defiende una teoria consensual de la verdad acerca.
de los juicios de valor, entendiéndola como proceso de comunica-
cién entre sujetos capaces de hablar y actuar frente a quienes.
han sostenido la imposibilidad de trasladar a este terreno criterios
como los de verdad o falsedad sélo vélidos para declaraciones: «La
afirmacién segun la cual la verdad y la correccién son pretensiones.
de validez de manifestaciones resueltas discursivamente se extiende
a relaciones pragmaticas universales, a hablantes y a situaciones.
en las que es posible el entendimiento, pero en ningin caso a de-
terminadas estrategias para la obtencién de declaraciones ciertas.
o exigencias correctas. Ademads, es consustancial a las pretensiones
de validez que puedan ser resueltas; y de qué manera puedan ser
resueltas es lo que les da sentido. Si he de interpretar un determi-

(33) DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik, pags. 78-81.

(34) DORNSEIFER, Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik, pag. 81.

(85) Cfr. la amplia panorimica presentada en el “Coloquio de Pa-
derborn”: Willi OELMULLER (editor): Materialien zur Normendiskussion
1. Transzendentalphilosophischen Normenbegrindungen, Paderborn 1978;
Materialien zur Normendiskussion 2. Normenbegrimdung, Normendurch-
setzung, Paderborn, 1978; Materialien zur Normendiskussion 3. Normen
und Geschichte, Paderborn, 1979. Entre los juristas cfr. Robert ALEXY,
Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Dis-
Lurse als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt, 1978.

(36) Jiirgen HABERMAS, Wahrheitstheorie, en Wirklichkeit und Re-
flexion Walter Schultz zum 60. Geburtstag (editado por H. Fahrenbach),
Pfullingen, 1973, pags. 211-265.
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nado titulo juridico, por ejemplo un derecho de propiedad, como
tal, podré referirme a las garantias que existen para el caso de que
otro cuestione mi derecho; como titulo juridico podré en caso de
necesidad obtener un reconocimiento general con la ayuda de pro-
cedimientos judiciales. Lo mismo ocurre con la verdad como pre-
tension de validez. El sentido de esta clase de pretensiones de
validez consiste en la sumisién en cualquier momento y en todas
partes a un «modus» especial de control. La obtencion de un
consenso bajo las condiciones del discurso es el "procedimiento” a
través del cual se cumple una pretensién de validez discursiva y en
el que consiste su sentido de verdad y correccién. (La diferencia
especifica entre estas dos pretensiones de validez puede ser acla-
rada en base a las formas del discurso conforme a las cuales se
realizan)» (37). . .

Contra las teorias consensuales de la verdad se ha hecho una
segunda objecién: «Si por “consenso” entendiésemos, cualquier
acuerdo casualmente obtenido, no podria servirnos evidentemente
como criterio de verdad». Respuesta de Habermas: «Por eso es la
"solucién discursiva” un concepto normativo: el acuerdo a que
podemos llegar en el discurso es sélo un consenso fundamentado.
Este vale como criterio de verdad; pero ¢l sentido de verdad no
€s la circunstancia de que se haya obtenido un consenso, sino que
en cualquier momento y lugar si entramos en un discurso podre-
mos alcanzar bajo condiciones un consenso caracterizado como
consenso fundamentado» (38). Unas teorias de la validez de la
norma que solo quieran fundamentar su «verdad» en el consenso
qua consenso, como las teorias consensuales expuestas més arriba
(Dornseifer), no pueden evitar caer en contradicciéon: «Pero si sélo
se permite como criterio de verdad a un consenso fundamentado,
desemboca la teoria consensual de la verdad en una contradic-
cién. Las condiciones bajo las cuales puede valer como consenso
real o racional, en cualquier caso garante de la verdad, no pueden
hacerse depender a su vez de un consenso».

Habermas, para fundamentar su teoria, ha precisado mas atn
esta objecion: «Si el sentido de verdad consiste en la posibilidad
de proporcionar en un discurso una decisién positiva sobre lo co-
rrecto de la pretensién de validez problematizada,y si una decisidn
producida discursivamente s6lo puede obtenerse en forma de con-
senso perseguido argumentativamente, entonces ha de mostrarse
dénde reside la fuerza consensual del argumento: no puede con-
sistir en el simple factum de que el acuerdo sea de obtener argu-
mentativamente, sino que este mismo factum necesita de aclara-
cién» (39). La teoria propuesta por Habermas no es una teoria
consensual, la calificacidén por él propuesta de Diskurstheorie me
parece mucho mas afortunada: «La teoria consensual de la verdad

(37) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 239.
(38) HAaBERMAS, Wahrheitstheorie, pags. 239-240.
(39) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 240.
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promete aclarar la propia fuerza, no coactiva, del mejor argumento
mediante las propiedades formales del discurso, y no a través de
algo que o bien subyace a la conexién argumentativa, como la con-
sistencia légica de las oraciones, o bien de algo que simultidnea-
mente penetra desde afuera en la argumentacién, como la eviden-
cia de la experiencia. La salida de un discurso 1o puede decidirse
unicamente ni mediante la fuerza ldgica ni mediante la fuerza em-
pirica, sino a través de la "fuerza del mejor argumento”. A esta
fuerza la llamamos motivacion racional v debe ser aclarada en el
marco de una ldgica del discurso...» (40).

La logica del discurso (en nuestro caso juridico) se diferencia
de la légica formal (légica juridica), que proporciona las reglas
de elaboracién y transformacién de declaraciones con contenidos
de valor constantes, y de la légica trascendental, que investiga
los conceptos fundamentales relevantes para la configuracién de
objetos de posible experiencia (axiologia juridica o, en términos
mas modernos, politica criminal). La légica del discurso es una
Idgica pragmadtica que «investiga las propiedades formales de cone-
xiones argumentales» (41). La argumentacién juridica no consiste
en una serie de conclusiones extraidas por deduccién de determi-
nadas premisas preexistentes, sino en Sprechakten. El paso de un
punto de la argumentacién a otro no aparece fundametnado ni
1égica (argumento del positivismo juridico) ni empiricamente.

Los criterios proporcionados por la légica formal no son su-
ficientes para caracterizar la 1égica del discurso pragmatico. Un
argumento puede ser imposible o necesario para fundamnetar una
pretensién de validez; pero con todo, el criterio mas importante
es el de posible, pues es €l el que proporciona un nuevo contenido
sustancial ya que al fin y al cabo «un argumento es la fundamenta-
cién que ha de motivarnos a reconocer la pretensién de validez
de una afirmacién o de un mandato, o sea, una valoraciéri» (42).
Habermas utiliza a esta finalidad el esquema de Toulmin (Uses of
argument):

D C
A
w
A
B

Se trata de justificar que del hecho D (data) (A te ha prestado
50 marcos el dia 1) surja el mandato C (conclusién) (jDebes devol-
ver 50 marcos a A antes de quefinalice el mes!) que a su vez es la
valoracién W (warrant) de una hipétesis inicial B (backing}: . Fun-
damentacién de una norma de accién W (jLos préstamos deben
devolverse transcurrido el plazo convenido!) que se conecta con la
evidencia casuistica que llevé al establecimiento de la norma (efec-

(40) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 240.
(41) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 241.
(42) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pags. 241-2442,
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tos principales y secundarios de la aplicacién de la norma que ex-
plican cémo ésta sirve para satisfacer determinadas necesidades:
por ejemplo, el crédito posibilita un sucedaneo flexible a la esca-
sez de recursos financieros). Aceptada la validez de las premisas
(el crédito es positivo en nuestra sociedad, los préstamos deben
liquidarse en la cuantia y el tiempo convenido, etc.), 1o importante
en la argumentacién sera encontrar motivos para aceptar la valo-
racién que media entre B (hipétesis de hecho inicial en relacién
con la cual se establecié la valoracién genérica W) y D (hecho
posterior cuya valoracién se cuestiona) a través de W, y que im-
plica en los casos mads interesantes una discontinuidad (argumento
sustancial) (43). .

Constituido el lenguaje de fundamentacién, puede éste precisar-
se en base a la descripcién del fenémeno en cuestién y de los datos
elegidos dados por evidentes. Al elegir un determinado sistema
lingiiistico (en nuestro caso corresponde esa eleccién a la politica
criminal), se ha ordenado ya el fen6meno a justificar en un deter-
minado Ambito objetivo. Los predicados fundamentales del sistema
lingiiistico deciden con qué clase de causas, motivos v fundamen-
tos normativos ha de ser puesto en relacion el fenémeno. La argu-
mentacién, entonces, servird al desarrollo de implicaciones conte-
nidas en la descripcién del fenémeno gracias a su ubicacién en ese
concreto sistema lingiiistico y conceptual, pues «sélo como ele-
mentos de su sistema lingiifstico son capaces de fundamentacién
las afirmaciones y recomendaciones (44). La fundamentacion no
establece una relacion entre la premisa juridica vy la realidad, sino
una coherencia entre varias premisas pertenecientes a un mismo
sistema lingiiistico.

Por otra parte, lo que es mas importante, el sistema lingiiistico
elegido decide qué clase de experiencia puede ser tenida por evi
dente en una determinada conexién argumentativa. Observaciones,
encuestas, necesidades, etc., que deseariamos introducir en la argu-
mentacion son experiencias interpretadas, dependientes del sistema
lingiiistico en cuestién. Cierto que de la hipétesis general no se de-
duce la valoracién puente, pero si en cambio la fuerza argumentati-
va que posibilita el consenso. Lo correcto de ese paso de la hipéte-
sis a la valoracién se basa en el principio de la induccién (para la
primera) y en el principio de la universalidad (para la segunda). La
induccién permite incluir el hecho concreto en la hipétesis inicial,
pese a que existe una discontinuidad (45). La universalizacién hace
posible el paso de una serie de indicaciones descriptivas (conse-
cuencias y efectos que se derivaran de aplicar la norma para satis-
facer las necesidades previstas) a la norma (46).

La funcién que cumplen los principios de induccién y universa-

(43) HaBERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 243.
(44) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 245.
(35) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 245.
(46) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 245.
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lidad aparece intimamente ligada con el lenguaje de fundamenta-
cién o sistema lingiiistico. Puesto que tal sistema presupone en
cierta manera experiencia, respecto de la cual no aparece aquél
como proceso de formacién independiente, puede esclarecerse de
‘esta suerte por qué es posible la induccién y la universalidad. Una
y otra son respectivamente posible y necesaria a la fundamenta-
cién de afirmaciones por un lado, y de mandatos y valoraciones por
-otro (47).

¢Cudl es la realidad de los predicados basicos preservados del
lenguaje fundamentados? Segiin Habermas (48), se trata de esque-
mas cognitivos entendidos a la manera de Piaget: «Los esquemas
cognitivos son el resultado de una pugna activa del sistema de la
personalidad y social con la naturaleza: aquéllos forman los pro-
cesos de asimilacién y acomodacién a un tiempo. El plano funda-
mental de estos esquemas penetra en la estructura de la persona-
lidad y forma el aparato cognitivo; pero también los esquemas
‘menos fundamentales y variables que se introducen como concep-
tos fundamentales en las teorias y otros sistemas de interpretacién
juegan un papel constitutivo en la construccién tanto de los am-
bitos objetivos como de las estructuras de interaccién. Mientras
que de una parte son resultado del proceso de formacién, depen-
«diente de la experiencia, tienen estos esquemas, de otra, al mismo
tiempo, validez aprioristica frente a las experiencias, que son orga-
nizadas bajo ellos como experiencia».

Es en conexién con tal entendimiento de los predicados basicos
del lenguaje fundamentador de donde se deriva el significado de
la induccién como categoria basica de la argumentacién (en nues-
tro caso juridica). Induccién es «la repeticiéon ejemplar precisa-
‘mente del tipo de experiencia en base a la cual son formados ante-
riormente los esquemas cognitivos introducidos en los predicados
béasicos del lenguaje fundamentador». La casuistica evidencia de la
verdad (Unica posible) puede convertirse en afirmacién universal
inductivamente sélo si el sistema lingiiistico y conceptual elegido
admite los resultados del desarrollo cognitivo: «éste garantiza
precisamente eso que queremos llamar "adecuacién” de un lengua-
je fundamentador a un determinado ambito objetivo, que ha lle-
gado a ser relevante de una determinada manera». Y contintia
Habermas (49): «En esa medida obtiene también el desarroilo
-cognitivo, indirectamente, una garantia para la validez de las de-
.claraciones que son posibles en el sistema descriptivo que de é€l
dependen».

De lo anterior se derivan también las limitaciones de la induc-
ci¢n: «Los datos admitidos a confirmacién o rechazo inductiva-
mente, son solucionados inevitablemente por el sistema lingiiistico
.elegido, de tal manera que la experiencia no representa sin més

(47) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pags. 245-246.
(48) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag. 246.
(49) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 246.
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una instancia independiente de control» (50). Por esa razén preci-
samente no puede ser utilizado directamente el dato socioldgico en
la interpretacién juridica, frente a lo que recientemente ha preten-
dido algtin sector de la doctrina (51). Ahora bien: ¢Significa esto
que no existe relacién alguna entre el lenguaje juridico y la rea-
lidad? No, lo tinico que ocurre es que la «induccién garantiza la
coherencia de las declaraciones universales introducidas en una
argumentacion con otras declaraciones universales que puedan ser
hechas en el seno del mismo sistema lingiiistico; este procedimien-
to no confronta a oraciones individualizadas, sino a un sistema
lingliistico en su totalidad con la realidad». Por tanto, «la relacién
del lenguaje fundamentador con la realidad estd ya regulada por
un previo proceso de aprendizaje fundamentador con la realidad
estd ya regulada por un previo proceso de aprendizaje evolutivo,
es decir, mediante el desarrollo cognitivo que, puesto que deter-
mina a los predicados basicos del sistema lingiiistico elegido, pro-
cede a cualquier posible argumentacion particular en ese lenguaje.
¢En base a qué, sino a la confrontacién de las oraciones particu-
lares con la experiencia interpretada, consiste la fuerza consen-
sual del argumento?». '

Ahora bien: ¢Cuando es adecuado un sistema lingiiistico al am-
bito de su objeto? Frente a Piaget y C. F. v. Weizsdcker, para los
que adecuacion y verdad se corresponden con la realidad mediante
adecuacién a los esquemas cognitivos (entendidos como realidad
constituida a través de procesos de formacion) (Weizsicker: teoria
cibernética de la verdad como relacién sistema-medio que se co-
rresponde con los niveles del desarrollo cultural de la relacién de
adecuacién de los organismos a su ambiente), ha contrapuesto
Habermas cémo la verdad no puede ser concebida como adecua-
cién de esquemas cognitivos a su ambito objetivo, a no ser que
se distinga a la verdad de las pretensiones de validez vinculadas a
declaraciones: pues ni los esquemas cognitivos ni los conceptos y
predicados son verdaderos o falsos. Sdlo las declaraciones, forma-
das sobre tales conceptos y predicados son verdaderas o falsas (52).

(50) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 247.

(51) Cfr. Wolfgang NAUCKE, Uyber die juristische Relevanz der So-
zialwissenschaften, Frankfurt, 1972 y la literatura alli criticada. De
interés es la polémica suscitada con motivo de este trabajo entre su
autor y Riidiger LAUTMANN (Wie irrelevant sind die Sozialwissenschaften
fiir die Arbeit des Juristen?, Rechtstheorie 4, 1973, pags. 57-63; NAUCKE,
Jurisprudenz und Sozialwissenschaften, RTh, 1973, pags. 64-68). Por la
cooperacién de ambas disciplinas se ha pronunciado con cierto optimismo
LAUTMANN, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz. Zur Kooperation
beiden Disziplinen, Stuttgart, 1971; v Justiz -die stille Gewalt. Teilneh-
mende Beobachtung und entscheidungssoziologische Analyse, Frankfurt,
1972. Mucho mis escéptico, desde el prisma de la Sociologia: Fritz Sack,
Die Chancen der Kooperation zwischen Strafrechtswissenschaft und Kri-
minologie ?Probleme und offene Fragen, en Seminar: Abweichendes Ver-
halten II Die gesellachatliche Reaktion auf Kriminalitdt 1. (editado por
K. Liiderssen y F. Sack), Frankfurt, 1975, pags. 346-385. Cfr. también
mi Definicién de “criminalidad”.

(52) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pags. 247-248.
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Por contra, la «adecuacién» «es una categoria que pertenece al
ambito de la cognicién, o sea, la obtencién de informaciones sobre
objetos de la experiencia; en esta esfera de la experiencia vinculada
a accién las pretensiones de validez, como ya se mostré, no son
tematizadas. Donde por el contrario, como en el discurso, se trate
de hechos que son sometidos a discusion, se cuestiona la validez
de declaraciones, no la fiabilidad de informacionzs o lo atinado de
los actos de cognicidn».

En suma, un sistema lingiiistico es la condicién necesaria para
llevar a cabo, en su seno, declaraciones, afirmaciones (que si pue-
den ser verdaderas o falsas). Al mismo pertenece la previa adecua-
cién de los esquemas cognitivos a su dmbito obejtivo; «pero eso
que expresamos con el empleo de medios (siempre adecuados)
cognitivos y lingiiisticos son ciertamente determinados hechos que
existen o no existen» (53). Si existen, se decide sobre la verdad de
la declaracién manifestada, pero no sobre la adecuacién del siste-
ma lingiiistico empleado. Evidentemente, si éste no es adecuado
faltara una de las condiciones de la verdad de la afirmacién. Si, en
cambio, es adecuado, podremos comprobar indirectamente las
declaraciones hechas a su través. Pero directamente sélo sera acce-
sible si partimos de un desarrello cognitivo entendido como pro-
ceso y aprendizaje discursivo consciente, es decir, a través de la
argumentaciéon. Y es precisamente esta exigencia la que siempre
debemos presuponer cumplida cuando somos capaces de aceptar
la fuerza de conviccién de un argumento, es decir, cuando nos
dejamos motivar racionalmente (54).

* * *

Son muchos los aspectos desde los cuales la teoria acabada de
exponer puede ser de gran utilidad para la argumentacién juridi-
ca (55). A algunos nos hemos referido ya en otra ocasién (56), al
poner de relieve la funcién de politica criminal del propio Derecho
penal. Si el Derecho penal es una férmula de cohesién social en
cuanto consenso de los ciudadanos para no permitirse a si mismos
determinadas conductas muy desestabilizadoras de la sociedad que
forman (por ejemplo estafar), sera algo mas que un deseo de aqué-
llos que la norma que prohibe estafar se cumpla. La regulacién de
la estafa en Derecho penal constituye un sistema lingiiistico, con
sus conceptos y principios; con una hipétesis inicial (la forma
mas simple de estafa: A exhibe un documento falso del que se
deduce un crédito frente a B que éste satisface llevado del error
que A ha suscitado, produciéndose la consiguiente pérdida patri-

(63) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag 248.

(54) HABERM.AS, Wah'rheetstheome pags. 248-249.

(55) Cfr. la exposicién de la teoria de Habermas hecha por Robert
Alexy: ALEXY, Juristischen Argumentation, pags. 134-177.

(56) CUELLO, Definicién de “criminalidad”, “V. Justificacién del De-
recho penal”; La “ideologia” de los fines de la pena, en ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL, 1980, in fine.
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monial de B, de la que se deduce la valoracién subyacente a la esta-
fa: el engafio encaminado a perjudicar patrimonialmente a terce-
ros es un desvalor juridico; siempre que me encuentre ante hipéte-
sis asimilables a la inicial, estimaré la valoracion juridica negativa
consiguiente.

Loégicamente, la fuerza expansiva interna de la regulacién legal
de la estafa nos llevara a encontrar el maximo de hipétesis que
caben en su seno: nuevos contenidos sustanciales (el dafio patri-
monial no consiste en una simple empobrecimiento factico de la
victima, sino en el desvio de una perspectiva de la inversién: la
victima ha obtenido una contraprestacidon equivalente a su presta-
cioén, pero ha sido engafiado acerca de una utilidad que en realidad
no tenia la cosa vendida). Es esa fuerza expansiva de la regulacién
legal, convertida en lo que he Hamado configuracion juridica de la
realidad, lo que garantiza la funcién de cohesién de la norma, es
decir, la conciencia colectiva de que todo lo subsumible en la
estafa va a ser considerado como tal por los tribunales de justicia.

Por no hablar de la argumentacién juridica en si, entendida
como Dogmadtica. No es este el lugar de referirnos a los canones de
la interpretacién, pero el principio de induccidn, tan claramente
formulado por Habermas, creo disipa toda duda y prejuicio a
favor de una interpretacién de la ley entendida como concrecién
de W (Wertung) en el esquema de Toulmin, frente a la rigidez de
la estricta deduccién con que a veces se ha identificado el prin-
cipio de legalidad en Derecho penal (57).

También es necesario extraer consecuencias de la relacién
sistema lingiiistico-esquema cognitivo-realidad. Hoy, como nunca,
se habla de la necesidad de que el jurista practico adecte su-labor
de creacién y aplicacién del Derecho a la realidad (58). Es entonces
cuando con una simplicidad irritante se pretende que el dato
socioldgico sea utilizado directamente en la argumentacién juri-
dica. Habermas ha puesto también claramente de relieve que ello
es inviable, que implica una confusién entre el plano de la obten-
cion de datos y el de la validez de declaraciones. O sea, tan sélo
a través de la conversién del dato en principios y conceptos del
sistema lingiiistico en cuestién podra obtener aquél validez para
la finalidad que quiere atribuirsele (¢No subyacera a los postula-
dos de politica criminal propugnados en torno a la desincrimina-
cién del aborto un cambio en la valoracion de este bien juridico?).

Habermas ha sostenido que esquemas valorativos del tipo: tal
bien juridico debe ser protegido en nuestra sociedad, a su vez
forman parte del esquema cognitivo que acompaiia al nifio desde
que nace a través de un proceso de aprendizaje racional. Ello

(57) Conforme a criterios orientados en esta direccién he intentado
interpretar la normativa concursal en nuestro Cédigo penal. Cfr. CUELLO
CONTRERAS, J., La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal
de delitos: El delito “sui generis”. La funcién de la normativa concursal
(I y II), ANUARIO 1978, pags. 35-95; 1979, pags. 45-91 y 451-477.

(58) Ver supre nota 51.
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explicard muchas cuestiones quizd incomprensibles a quien pueda
ver el desarrollo de una sociedad desde afuera (¢por qué han de
protegerse determinados tabties como el respeto a los simbolos del
Estado o el incesto?), pero que seria un eror no querer tenerlos
en cuenta como partes constitutivas del «pathos» de una sociedad.
Naturalmente, su tratamiento adecuado no consistird en «no contar
con ellos», como si no existieran; lo racional, mejor, es saber a
qué necesidades responden (59). Pero yo dirfa mas: tales esquemas
valorativos forman parte de la realidad del hombre y mediante
ellos aprehende la realidad circundante. ¢ Quién ha pensado que la
realidad se presente ante el hombre en estado «quimicamente
puro»? Al contrario, el primer acto de confrontacién con tales
«hechos» es el de su interpretacion, tnica forma que el ser humano
tiene de aprehender la «realidad» (60). Por eso, el juicio de repro-
che de la culpabilidad, o responsabilidad penal, es un juicio acerca
de la capacidad de formar y seguir o utilizar tales esquemas (61).
* * *

Con todo, el extremo mas importante sobre el que la preten-
sién de validez de un sistema lingiiistico como el juridico ha de
confrontarse es el de su relacién con los destinatarios del mismo.

El problema de la esencia valorativa o imperativa de la norma
es una constante en la historia reciente del Derecho penal. Cierta-
mente, el tema se convierte en una cuestién escoléstica cuando del
estudio de sus caracteristicas se quiere inducir: «la norma, por
tanto, es norma de valoracion...». O lo contrario. Y nada mas. Este
planteamiento es errdneo, entre otras cosas, porque la norma es
norma de valoracién y determinacién al mismo tiempo. Y la norma
penal no es ni una cosa ni otra, sino mera sancién (62). Mas impor-
tante que todo eso es cémo lleva a cabo la norma sus funciones.
Y puesto que a funcién de valoracién se reduce al anélisis de c6mo
la comunidad organizada juridicamente selecciona estados y pro-
cesos a proteger mediante la pena, su estudio no es de este lugar,
sino de la Axiologia juridica o, dicho mas secularmente, creacién,
elaboracién y abrogacién de bienes juridicos. Si nos interesa en
esta ocasion, en cambio, cémo lleva a cabo la norma su funcién de
determinacién.

(59) Cfr. Winfried HASSEMER, Theorie und Soziologie der Verbre-
chen, Franfurt, 1973, pags. 160-191.

(60) Jean PIAGET, Psicologia y Epistemologia, Barcelona, 1971, pa-
%ina§ 85-112 (El mito del origen sensorial de los conocimientos cienti-
icos).

(61) * Siegfried HADDENBROCK, Die Beurteilung der Schuldfihigkeit
in der Bundesrepublik Deutschland, en Kriminologische Gegenwartfragen,
fasciculo 13 (editado por H. Goppinger y H. Walder), Stuttgart, 1978,
pags, 161-180, pags. 174-179.

(62) Armin KAUFMANN, Teoria de las mormas. Fundamentos de lo
Dogmatica penal moderna (traduccién del alemin por E. Bacigalupo y
E. Garzéon Valdés de la obra Lebendiges und Totes in Bindings Normen-
theorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, Géttingen, 1954),
Buenos Aires, 1977, pags. 309-312.
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Nadie ha estudiado en el Derecho penal contemporaneo el pro-
ceso de concrecion de la norma en deber como Armin Kauf-
mann (63). De nuestra exposicién anterior no ha debido quedar
duda de que el ser de la norma no es el de una declaracién (cierta o
falsa) sino el de valer o no valer, tener o no tener validez a través
validez de su actualizacién dentro del sistema lingiiistico donde
estd ubicada. Ahora bien, la norma, como producto de un juicio
de valor (axiolégia juridica), pretende tener validez. Armin Kauf-
mann ha resuelto el problema del paso que mecdia entre la nor-
ma como ente necesariamente abstracto por estar dirigida a todos
sin excepcién: al ser de la norma es consustancial estar diri-
gida a todos (64), con su realizacion concreta: obligar a sus desti-
natarios (deber). «Mientras el juicio de valor subyacente en la
norma se concreta con la realizacién de su objeto, la concrecién
de la norma ya tiene que haber tenido lugar con anterioridad. En
efecto; el individuo determinado que realiza el objeto de la norma
y del juicio d valor, concretando de esa manera este nltimo, ya
antes de actuar tiene que estar obligado por la norma. De otro
modo fracasaria el fin motivador de la norma» (65).

Pero todavia hay un tercer plano de la existencia de la norma,
cuyo desarrollo es patrimonio del finalismo: el injusto personal.
La norma no es s6lo un juicio sobre un deber, sino sobre un
deber algo (66). El juicio de valor sobre el acto es un juicio sobre
algo factico (hipétesis inicial del esquema de Toulmin), pero la
prohibicién se concreta «con respecto a un individuo determinado
que entra en consideracién para un acto concreto que es objeto de
la normas (67). El error de Binding estribé en el cencepto de accién,
mejor, hecho como «accién que cumple un deber como tal, o una
accién que culpablemente lesiona un deber» (68). Lo que aqui falta
es el acercamiento de la norma a la realidad, hueco que sélo puede
ser llenado por una teoria final de la accién o injusto personal.
Pese a distinguir Binding entre antijuricidad e ilicito («la antijuri-
cidad es un elemento que se agrega a la accién y que consiste, por
cierto, en la contradiccién expresa entre uccién y orden juridico»;
«lo ilicito, al contrario, es la accién antijuridica como un todo, es
decir, el objeto junto con su predicado valorativo, o sea, la accién
misma valorada y reputada antijuridica»), erré a! estimar que no
cabia un ilicito no culpable (69). La oposicién entre objeto valora-
do y relacién valorativa del objeto no fue suficientemente precisa-
da por Binding que, sin embargo, acert6 de lleno al establecer la
relacién de ambos planos (sujeto actuante y deber) en el ambito
de 1a culpabilidad.

(63) XKAUFMANN, Teoria de las mormas, pags. 135-259.
(64) XKAUFMANN, Teoria de lag mormas, pag. 167.
(66) KAUFMANN, Teoria de las mormas, pag. 173.
(67) XKAUFMANN, Teoria de las mormas, pag. 185.
(68) XKAUFMANN, Teoria de las mormae, pig. 190,
(69) XKAUFMANN, Teoria de las mormas, pags. 195-196.
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A mi entender, el maximo grado de aproximacién conseguido
por la Dogmadtica penal moderna entre orden normativo y compor-
tamiento humano en sociedad esta en el «segundo camino» a que
alude Binding de acceso al conocimiento de la norma («capacidad
de conocer el deber») como presupuesto de culpabilidad penal:
El segundo camino para la obtencién de una conciencia actual de
la norma, consiste en el conocimiento de la norma por el obligado
a través de si mismo, es decir, en la autodeducciénr de la norma, en
la comprensién de sus fundamentos y del juicio de valor mediante
el cual la norma se hace necesaria» (70). Welzel, en un pequefio
trabajo que determiné el giro definitivo del tribunal supremo ale-
man hacia la teoria de la culpabilidad, demostré rotunda y convin-
centemente que incluso en el delito doloso, donde el conocimiento
de la antijuricidad «debe existir, ello no depende de la conciencia
actual, sino que la actualizacidn posible del conocimiento en el mo-
mento del hecho» (71). Kaufmann ha precisado que no se trata de
un conocimiento de la norma «sin ninguna conexién directa con la
situacién en que se genera el deber» (72): «en el momento del
hechon».

Y es por este camino por donde se puede plantear en Derecho
penal el problema a que aludiamos al principio de este trabajo:
la fuerza de validez de la norma, «fundamental para la teorfa de la
culpabilidad en general, dado que un reproche de culpabilidad re-
sulta impensable sin una norma "valida” y sin la capacidad de co-
nocer esta "validez”» (73). De la doble via de acceso al conoci-
miento de la antijuricidad elaborada por Binding: conocimiento
directo y actualizado de la norma por un lado y autodeduccién
de la misma por otro, se pone de manifiesto la unilateralidad de las
teorias acerca de la validez del Derecho que !'a hacen descansar
bien en la voluntad del legislador (heteronomia) bien en la del
individuo (autonomia) por ejemplo: Laun), irreductibles entre si:
«En lugar de la "ciencia del legislador” y de la razén del individuo
como fuente del conocimiento se pone la voluntad del Estado v la
voluntad individual como fuente de la validez del derecho. De
esta manera, de las posibilidades objetivas de conocimiento, situa-
das unas al lado de las otras, se pasa a la oposicién de heteronomia
v autonomia como teorias de la validez, una oposicién que no se
resuelve mediante artificio alguno» (74). Y es precisamente a través
de la segunda via, ya acuiiada, por donde penetra con toda claridad
en Derecho penal la necesidad de su fundamento normativo: en
cuanto conciencia por parte del individuo de que la comunidad
tiene que estar necesariamente reglamentada por una voluntad

(70) KAUFMANN, Teoria de las normas, pag. 217. . .

(71) WEeLzZEL, Schuld und Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, en Mo-
natsschrift fir deutsches Recht (5), 1951, pags. 65 ss., pag. 66.

(72) KAUFMANN, Teoria de las normas, pag. 221.

(73) KAUFMANN, Teoria de las nmormas, pag. 228.

(74) KAUFMANN, Teoria de las normas, pag. 225.
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comin de los individuos que la componen, lo que hace que su admi-
sién no se produzca coactivamente, sino a través de un «conoci-
miento libre» (75).

* * *

El momento actual del Derecho penal estd marcado por su
rechazo, por una tendencia a convertirlo en sociologia criminal (76);
lo que paraddjicamente coincide con una voluntad de potenciar la
pena con un criterio de prevencidn. A este estado de cosas subyace,
en mi opinién, una gran confusion. El fundamento preventivo de
la pena ya lo he criticado en otro lugar (77) al que me remito. Y
el rechazo del Derecho penal como totalidad, que coincide con la
renuncia a la teoria de las normas: la tinica norma que se reconoce
es la norma penal (78), no soporta una critica desde las mas mo-
dernas ciencias del hombre, considerablemente desarrolladas en
los ultimos afios.

Es erréneo, por ejemplo, suponer que el hombre prescmde de
llevar a cabo una conducta delictiva por ser ésta punible (pretendi-
da funcién de motivacién del Derecho penal) (79), como si Unica-

(75) KAUFMANN, Teoria de las normas, pag. 225.

(76) Cfr. mi Defmwwn de “criminalidad”, “11, El origen de la po-
lémica sobre la relacién Criminologia-Derecho penal: Feuerbach. El posi-
tivismo italiano (Lombroso, Ferri y Garéfalo). v. Liszt. Su herencia”.
“IV. La Criminologia como critica del Derecho penal. Su pretensién de
universalidad. La imposibilidad de cooperacién entre ambos. Anticritica”.

(77) Cfr. mi Definicién de “criminalidad”, V. Justificacién del De-
recho penal”; y La “ideologia” de los fines de la pena.

(78) Asi, Santiago MIR PUIG, Introduccién a las bases del Derecho
penal, Barcelona, 1976, pags, 32-36. A mi manera de ver, existe una co-
nexién interna entre el rechazo de la teorie de las normas y la funcién
de prevencién como fundamento de la pena sustentada por un amplio
sector de la doctrina ipenal actual (pretendidamente orientada por crite-
rios de politica criminal). Cfr. la nota 79.

(79) La teoria de la motivacién, de cierto arraigo en la doctrina
penal espafiola (Gimbernat Ordeig, Muifizo Conde, Mir Puig), es una in-
terpretacién psicoanalitica de la pena y, en consecuencia, una teoria de
la prevencién gemeral. Como teoria psicoanalitica, adolece de los defectos
de unilateralidad e insuficiente constatacién empirica comin a todas las
tesis psicoanaliticag sobre la criminalidad (véase mi Definicion de “cri-
minalidad”, “III. A la busqueda de un concepto criminolégico de delito.
La Crlmmologla como ciencia lnterdlsclplmarla La Hlamada Criminolo-
gia 'moderna’”). Como teoria de la prevencién general emparentada con
la primera interpretacién propuesta por Feuerbach, por su mayor pro-
ximidad al efecto de intimidacién de delincuente potencial que al de
fortalecimiento de la confianza del ciudadano no delincuente en la pre-
servaciéon del ordenamiento juridico, es insuficiente para una politica
criminal, hoy perentoria, no encaminada tanto a hacer desaparecer el
delito como a crear cohesién social mediante una participacién de la so-
ciedad en los valores minimamente necesariog para su mantenimiento.
Para esa finalidad, el Derecho penal mo puede renunciar a una teoria
de las normas (Cfr. mi “Ideologia” de los fines de la pena). Véanse: En-
rique GIMBERNAT ORDEIG, ;Tiene un futuro la Dogmdtica juridico-penal?,
en Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Salamaneca, 1971, pa-
ginas 87-109, pag. 95; Francisco MuRoz CONDE, Introduccién al Derecho
penal, Barcelona, 1975, pags. 50-52; MIr PUIG, Bases del Derecho penal,
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mente fuese la pena el mecanismo inhibidor del hembre a actuar de
contrariedad a Derecho. C. H. von Wricht ha puesto muy claramen-
te de relieve cé6mo «las reglas secundarias (la norma sancionadora
€s una norma secundaria) no juegan un papel caracteristico o im-
portante en la explicacién de la conducta. Ello es debido a que no
son mecanismos para inducir a la gente a hacer cosas» (80).
Entonces, si no es la pena lo que motiva a los hombres a no
infringir la ley: ¢Qué es lo que realmente motiva a ello? O dicho
de otra manera: ¢;Cémo puede desempefiar el Derecho penal su
funcién de cohesién social sino a través de la teorfa de las normas
que necesariamente ha de subyacerle? El hombre actiia conforme a
normas, y desde pequefio orienta su comportamiento de esa ma-
nera. Cierto que el padre acompafia sus ensefianzas de premios y
castigos, pero con ello sélo pretende reforzar la bondad o no de la
norma que el nifio ya ha asimilado, como corrobora la psicologia
genética (81). Esa es la forma de estar del hombre en el mundo, y a
través de la misma toma contacto con la realidad, transforméndola
mediante el lenguaje: «El lenguaje (en nuestro caso normativo)
es el vehiculo por el que el hombre trasmite ¢! resultado de sus
experiencias de instalacién en la naturaleza y en la sociedad». «Las
ideas reguladoras manifiestan el intento de situar en un horizonte
fijo y controlable (la verdad o la justicia, por ejemplo) la plastici-
dad y ambigiiedad con que se presenta la vida humana» (82).

pags. 106-107. Yo mismo, con los autores citados, he incidido en el defec-
to de basar el fundamento de punicién de los actos preparatorios de la
participacién, en cierto sentido, desde el punto de vista de la pena y no
desde la ruptura de la cohesién social (La conspiracién para cometer el
delito, Los actos preparatorios de la participacion, Barcelona, 1978, pa-
ginas 11-25, “Introduccién”: “Lo que se trata de impedir con la punicién
de la conspiracion eg el peligro que supone que varias personas se crean
colocadas por encima del Ordenamiento juridico, es decir, piensen que
éste no les puede alcanzar con su sistema de sanciones”, pig. 17). La
formulacién del fundamento, méis correctamente, rezaria asi: “Lo que
se trata de impedir es que varias personas se sugestionen mutuamente
de que la Norma, cuya validez general aceptan, en esa concreta situa-
cién de necesidad, de escasa importancia o de poca trascendencia social,
eteétera, puede ser infringida por ellos”. -

(80) Georg Henrik von WRAGHT, Faplicacién y comprension, Madrid,
1979, pag. 179.

(81) EI régimen politico totalitario, al igual que el padre autorita-
rio, antes de reprimir con sanciones, la primera tarea que se impone, y
de cuyo éxito depende su mantenimiento en el tiempo, es la de indoe-
trinar a sus sibditos introyectd ndoles los esquemas valorativos en base
a los cuales quiere manipularles. Frente a esta primera y principal mi-
sién, la segunda de represién de las minorias que se resisten pasa a
un segundo plano. Al contrario, una educacién familiar y politica eman-
cipatoria no puede basarse sélo en un dejar hacer sin intervencién, sino
en tratar de introyectar en el nifio y en el ciudadano esquemas valora-
tivos como el de autonomia de la personalidad o tolerancia hacia los que
piensan de otra manera. Cfr. HABERMAS, Stichworte zu einer Theorie der
Sozialisation, en: Kultur und Kritik, Frankfurt, 1973, pags. 118-194, y
la literatura alli citada.

(82) Emilio LLEDO, Lenguaje e historia, Barcelona, 1978, pag. 11.
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INTRODUCCION

Entre las numerosas crisis del mundo contempordneo, que van lle-
vando nuestra civilizacién hacia un futuro desconocido, existe tam-
bién una en el campo de las ciencias penales. En efecto, a pesar de
todos nuestros esfuerzos y de la inmensa cantidad de dinero que se
ha invertido en la investigacién cientifica de tipo penal y criminolé-
gico, el Unico resultado prictico, pero paradéjico es la siempre cre-
ciente tasa de criminalidad, especialmente la- del tipo violento, por
doquier en el mundo. A despecho que, de los dientes para afuera, sub-
rayamos enfdticamente la necesidad de avanzar por el camino interdis-
ciplinario en materia de investigacién y de conocimiento, la verdad
es que estamos plagados de especialidades beligerantes de todo tipo,
cada una de ellas excesivamente orgullosa de su propia insuficiencia
y de sus especulaciones estériles que no conducen a meta alguna. No se
vislumbra todavia la tan necesaria coordinacién y cooperacién entre
todas ellas. Por eso necesitamos hoy, tal vez con mds urgencia que
nunca, reexaminar una vez mds las impresiones y consideracicnes, las
convicciones- ¢ suposiciones sostenidas por hombres de distintas épocas
y culturas, en materia de ctimen y castigo, durante los cinco mil afios
de nuestra dolorosa evolucién histérica. Alejandro Lacassagne, hace
ya casi un siglo, decia que «estudiar a los criminales de nuestra época
es dtil y necesario, pero, ;es suficiente para comprender bien lo que
es el crimen? Tenemos que preocuparnos de la arqueologia y de la
historia criminolégicas, conocer las costumbres judiciales, los procedi-
mientos y las penalidades de los siglos precedentes» (1). Por su parte,

(1) ALEXANDRE LACASSAGNE, Programmie d'études nouvelles en Anthropologie
Criminelle, en «Archives d'Anthropologie Criminelle», 1891, pags. 565-568 (Tra-
duccién libre del autor) (T. L. A)).
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Clarence Ray Jefrey, en 1957, sostenia que «los sociélogos en general
y los crimindlogos en particular han sido negligentes en abordar el de-
sarrollo histérico de las ideas y teorias de antafio» (2).

Como simbolo vélido de la falta de una relacién interdisciplinaria
se puede mencionar el divorcio existente entre la arqueologia y la et-
nograffa, por una parte, y el Derecho penal y la criminologia, por
la otra. A pesar que la arqueologia puso a nuestra disposicién el asi
llamado «cédigo» de Hamurabi (3), no existe en la prictica diaria
ninglin contacto académico entre estas respectivas especialidades, como
serd facil comprobarlo a continuacién.

PREHISTORIA Y CRIMINALIDAD

Debido al fatricidio primordial de Abel por Cain (4), se ha repetido
con frecuencia que el crimen es tan antiguo como la Humanidad misma.
Si literariamente esta frase puede no merecer objecién alguna, la tiene
desde el punto de vista del Derecho penal. En efecto, «crimen» es una
compleja nocién juridica, criminolégica y sociolégica que se desarrollara
muy posteriormente, razén por la cual no puede ser aplicada a ningin
tipo de conducta humana en tiempos prehistéricos (5). Los eruditos
en esta matetia ni mencionan siquiera esta posibilidad. La tdnica ex-
cepcién es, tal vez, la de Raymond A. Dart (6), quien, en el capitulo
noveno de su libro se refiere a la antigiiedad del «asesinato». Una po-
sicién mucho més cuidadosa es la tomada por el prehistoriador chino
Wu Rukang al afirmar que «entre dos y seis mil afios atrds, los hom-
bres se ”mataban” entre sf» (7). No cabe duda que los hombres
primitivos se conducian de acuerdo con las condiciones y las précticas

(2) CLARENCE Rav JEFFERY, The Historical Development of Criminology, en
el libro «Pioneers in Criminology, editado por Hermann Mannheim. Londres:
Stevens, 1960 (T. L. A).

(3) La mejor copia conocida del «cédigo» de Hamurabi estd grabada en
una estela de diorita negra, de 2.25 mts. de altura, descubierta en la acrépo-
lis de Susa —la capital Elamita, situada a unos 250 kilémetros al norte del
puerto petrolero de Abadén, en Iran— por la Expedicién Arqueolégica Frane
cesa, encabezada por J. de Morgan, durante los meses de diciembre de 1901
y enero de 1902. La estela fue traida al Museo del Louvre, en Paris, donde se
encuentra actualmente. Estd bien conservada excepto en su parte inferior,
donde hay unas siete columnas muy deterioradas, con lo cual se perdieron
unas 35 a 40 clausulas del texto legal. Es el unico «c6digo» primitivo que ha
sobrevivido en la piedra original en que fue publicado». La autenticidad del
texto es incuestionable.

(4) Génesis 4:1,.25.

(5) La prehistoria se ocupa del estudio de la evolucién del hombre, desd¢
los puntos de vista biolégico y cultural, con anterioridad a la existencia de
documentos escritos. Aqui casi todo es supuesto, por cuanto no existe docu-
mentacién alguna disponible excepto algunos restos arqueolégicos y algunas
técnicas para determinar la fecha aproximada de los mismos.

(6) Raymonp A. Dart y DEnnis Craic: Adventures with the Missing Link,
New York: Harper and Brothers, 1959 (T. L. A).

(1) «The Jerusalem Post», 6 de abril de 1980 (T. L. A).



Los «Cddigos» pre-hamurdbicos kY1)

existentes en aquellos tiempos, cuando «matar» era un elemento im-
portante para la supervivencia de cada cual, pero esta conducta carecia
de todas las implicaciones de la expresién «crimen», de la cual el
«asesinato» es tan s6lo una de sus muchas formas.

Siglos después, cuando los hombres comenzaron a vivir en comu-
nidades més grandes, empiezan a aparecer las primeras limitaciones o
prohibiciones de la conducta individual, impuestas por los jefes civiles
o religiosos, con el objeto de hacer frente a las necesidades sociales y
de seguridad de todo el grupo social. Estas medidas restrictivas pu-
dieron haber sido similares a lo que, posteriormente, los polinésicos
entendieron por «tabi», es decir, algo prohibido debido a las nece-
sidades o las costumbres imperantes en el grupo o por tener algin
significado mdgico o religioso. La nocién de «crimen» es muy ulterior.

PROTOHISTORIA Y VENGANZA

La protohistoria es el estudio evolutivo del hombte en los tiempos
que anteceden inmediatamente a la historia documentada (8). En au-
sencia de instrumentos escritos, nuestro conocimiento sélo puede ba-
sarse en tradiciones, mitos o leyendas transmitidas oralmente de una
generacién a otra. A pesar de las conocidas inexactitudes y de las de-
bilidades infrinsecas de este sistema, la verdad es que no tenemos
ninglin otto medio a nuestra dlsposmlon para tratar de concebir las
caracteristicas bésicas de nuestro pasado protohistérico. Sin embargo,
es legitimo suponer que los primeros «cédigos» escritos reflejaron
las normas penales imperantes en las agrupaciones humanas de aquella
€poca.

En la actualidad existe un consenso general para admitir que la
mds antigua forma de castigo fue la venganza privada los dafios o
lesiones recibidos eran considerados como asuntos personales y la
comunidad a la que pertenecia la victima no intervenia en forma
alguna. Con el objeto de proteger su seguridad personal o su propie-
dad, asi como también para prevenir futuras agresiones, cada individuo
tenfa que abordar personalmente esta clase de problemas y darles la
solucién que estimare mds adecuada. Nadie discutia el derecho del
ofendido para proceder con su venganza en la forma que quisiera, la
cual, por lo general, era cruel y sangrienta. Incluso el pariente més
cercano sélo intervenfa en los casos en que la victima no sobrevivia
a las lesiones recibidas. Conociendo la naturaleza humana es ficil de-
ducir que la venganza fue siempte mayor al dafio causado (9). En esta
forma se crefa obtener la adecuada retribucién y restablecer el alte-
rado equilibrio en las relaciones entre el ofensor y su victima. Matar
al agresor era considerada como la mejor manera de «intimidar» a

(8) GorpoN CHILDE, De la Préhistoire a U'Histoire, Traduccién del inglés
por André Mansat y Jean Barthalan. Paris: Gallimard, 1961 (T. L. A).

(9) La venganza privada existe todavia en la actualidad en algunas comu-
nidades primitivas sin contacto con el mundo civilizado.
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terceros en contra de futuros dafios o pérdidas. Con ¢l consentimiento
de su comunidad su «administracién de justicia» era personal. El in-
juriado no sélo era la victima, sino que actuaba también como fiscal,
juez y verdugo. Los roles se alteraban cuando el ofensor, transformado
ahora en victima de la venganza de la victima original, reaccionaba a
su vez en conira de quien ejercié en su conira el «derecho» a la
venganza. Por cierto, que la venganza, en sus diversas formas, jamés
fue concebida por un legislador o considerada como una institucién
juridica. Desde tiempos inmemoriales existia y existe en la naturaleza
del hombre, como elemento inconsciente de su estructura psiquica.

La venganza privada tuvo siempre, entte muchas otras fallas, dos
defectos capitales. Por una parte, creaba una reaccién en cadena que
fluctuaba entre ambos extremos del binomio agresor-victima, reaccién
que podia durar una etetnidad. Por la otra, la venganza era siempre
mis grave y con consecuencias cada vez mds serias, tanto para el
agresor como para la victima y sus respectivos grupos sociales, sea la
familia, el clan o la tribu. Los permanentes perdedores en este trigico
movimiento pendular entre ofensor y victima y viceversa, eran las
comunidades a las que ambos pertenecian. Estas no sélo perdian una
cantidad de sus miembros integrantes, sino que también sufrian la des-
truccién o la entrega de herramientas de trabajo, armas, articulos para
cazar y pescar, asi como toda clase de bienes disponibles. Ellas no
podian tolerar por mucho tiempo pérdidas tan graves, razén por la cual,
lenta pero seguramente, comenzaron a imponer medidas restrictivas
para evitar los excesos de la venganza privada. Si bien en forma un
tanto confusa y desordenada en un comienzo, lograron su propdsito
posteriormente.

Comenzaron con la llamada venganza de sangre. El nombre no
implica que el hombre primitivo siguié con sus reacciones sangrientas.
Alude tan sélo a las relaciones de consanguinidad familiar que une a
un grupo de personas. El cambio fundamental introducido se refiere
a determinar quién tiene la responsabilidad de castigar al ofensor. Esta
ya no radica en las manos de la victima, sino que se transfiere a la
familia, clan o tribu, segin el caso. Las caracterfsticas bésicas de la
venganza privada estdn atn en vigor y la reaccién punitiva sigue
siendo de tipo vindicativo, pero ahora son los familiares de la victima
quienes est4n a cargo de su administracién. La injuria a un miembro
del grupo se considera como afectando a todo el grupo y el castigo
puede ser aplicado a cualquier integrante del clan a que pertenece el
agresor. En otros términos, la venganza se ejerce ahora por un grupo
en contra de otro, con lo cual se logré tan sélo aumentar el conflicto
pendular entre ambas comunidades. En efecto, desde esta época datan
los conflictos entre familias, clanes o tribus, tan magistralmente des-
critos por William Shakespeare en su obra «Romeo y Julieta». Tam-
bién podemos encontrar en este tipo de venganza el origen de las
guerras entre los pueblos, que siempre han empapado de sangre hu-
mana las piginas de la Historia universal. La venganza de sangre no
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s6lo deprimia la economia y la paz de las primitivas comunidades
humanas, sino que tampoco facilitaba la creacién de un sistema legal
organizado, como fue concebido posteriormente, Por lo mismo, tuvo
que ser prontamente modificada.

La nueva férmula fue la venganza divina, que aflora cuando ma-
gia y religién llegan a constituirse en efectivos podetes socio-politicos.
Este cambio fue posible gracias al miedo irracional o a la devocién
reverencial que el hombre primitivo tiene por las divinidades, las
fuerzas supernaturales y entidades similares. Todo acto que afecte al
bienestar de las comunidades o de sus miembros integrante, es con-
siderado como una afrenta o transgresién a las deidades del grupo,
las cuales podian expresar su encjo en forma de plagas, terremotos
o catdstrofes similares. El castigo del ofensor se presumia capaz de
calmar la furia de los dioses, siempre que hubiera una proporcién
adecuada entre la injuria y su castigo. Es aqui donde es posible en-
contrar el origen remoto de la retribucién talidnica.

El malhechor no sélo tiene que pagar su deuda con el grupo o la
comunidad injuriada, sino que también debe arreglar sus cuentas con
los dioses. Este tipo de venganza supersticiosa fue administrada por el
clero de cada lugar y puede ser considerado como la génesis de la
demonologia y de la brujerfa, que tanta importancia adquirirfan durante
la Edad Media. Muchas de las legislaciones primitivas regularon des-
pués los detalles del monto de la compensacién pecuniaria o de la
crueldad de la venganza. Es también en esta época cuando las nociones
de «crimen» y «pecado» comienzan a esbozarse y a confundirse una
con otra, por cuanto ambas reflejan falta de respeto o desafio a la
divinidad.

Finalmente, se llega a una nueva etapa, la venganza estatal, que se
desarrolla conjuntamente con las primeras estructuras politicas de las
primitivas comunidades humanas. Conductas anti-personales o anti-so-
ciales no sélo ofenden a los dioses de la comunidad, sino que afectan
fundamentalmente a la estabilidad politica y al bienestar de todo el
grupo. Es el Estado y no el templo quien asume ahora el monopolio
de castigar a los infractores. En el hecho, esto reptesenta la fuente
original de lo que entendemos por «justicia», pot cuanto la victima
ya no tiene el derecho de proceder con su venganza como le venga
en gana, sino que ahora tiene que solicitar de las autoridades estable-
cidas la reparacién de lo que él estima como el dafio sufrido.

SUMERIA: CUNA DE LA CIVILIZACION OCCIDENTAL

Desde principios del siglo x1x, una cantidad de exploradores, més
aventureros que cientificos, con mds imaginacién que pragmatismo, co-
menzaron a excavar los grises monticulos arenosos existentes en di-
versas partes de nuestro planeta. Este fue el comienzo de la arqueologia.
Cada uno de los fragmentos desenterrados de aquellas colinas artifi-
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ciales era una contribucién directa a la reconstruccién del rompe-ca-
bezas de nuestra primitiva historia, la cual, de lo contrario, seguiria
perdida en la noche de los tiempos. Sin documentos escritos, estos
pequefios objetos nada expresan excepto el hecho que estuvieron en
uso. El resto son conjeturas y especulaciones de lo que pudo ser ver-
dadero o posible.

Gracias a la arqueologia sabemos que el Cetcano Oriente fue el
centro indudable del mundo primitivo. Hace unos 30.000 afios ya
habia ndmadas vagando, cazando y pescando en lugares que hoy co-
nocemos como Irdn, Irak, Siria, Anatolia, etc. Lenta, pero progresi-
vamente, comenzaron a trabajar la piedra y el pedernal con sus manos,
obteniendo asi sus primeras herramientas, armas y otros artefactos.
Luego aprendieron a utilizar los granos de trigo salvaje, a distinguir
las raices comestibles, a domesticar algunos animales y a acumular el
fruto de su trabajo, una especie de capitalizacién de los esfuerzos
realizados previamente. Estas fueron las condiciones indispensables
que permitieron al hombre primitivo abandonar su nomadismo y co-
menzar una vida sedentaria en peguefios caserfos en algunos de los
valles de la regién. Una vez establecido, el natural ingenio de] hombre
le permitié un desarrollo acelerado, con la posibilidad de vivir en co-
lonias o aldeas mds grandes, luego en modestas y pequefias cludades,
para llegar después a las jactanciosas ciudades-estado y, por tltimo,
a los grandiosos imperios de aquella época.

Esta evolucién, relativamente répida, exigia, entre muchas otras
condiciones, un cambio dréstico en las modalidades de trabajo. Ni la
aldea ni la ciudad podian seguir prosperando si todos sus habitantes
se dedicaran a un solo tipo de trabajo, sea la pesca o la caza, como
sucedia antafio. Era indispensable ahora una mayor diversificacién de
funciones v de labores més especializadas. Fue también necesario re-
solver los nuevos problemas politicos y sociales que se fueron pre-
sentando a medida que la comunidad humana se iba haciendo mds
compleja.

Durante el quinto milenio a. C., grupos de balafianos (10) co-
menzaron a trasladarse hacia el Sur, seguramente en busca de mejores
condiciones de vida. Eventualmente llegaron al sur de Mesopota-
mia (11), donde encontraron a los ya establecidos nbaiddanos (12), los

(10) El nombre deriva de Tell Halaf, en el nor-este de Siria actual, don-
de se encontraron sus restos arqueoldgicos: «Tell», en arabe, designa los mon-
ticulos arenosos que tal vez sean monumentos arqueolégicos.

(11) Mesopotamia significa, literalmente, la «tierra entre los rios». Es una
larga planicie extendida entre los rios Tigris y Eufrates y que abarca desde
la contemporanea ciudad de Bagdad hasta el golfo Pérsico. El atractivo de
esta region consistia en el hecho que, a lo largo de ambos rios, existian una
especie de malecones naturales, ricos en sedimentos aluviales, que se fueron
formando espontidneamente a través de los siglos, debido a las frecuentes
inundaciones de los rios. Lugar ideal para la incipiente agricultura. Los pan-
tanos cerca de los rios, cubiertos de juncos y cafas, eran ricos en pescados
y aves, alimento para los hombres y forraje para los rebafios de ovejunos
y cabrios.
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primitivos habitantes de la regién. Estos dltimos, con el correr del
tiempo, habian prosperado y crecido a tal grado que ya tenian sus
templos y sus casas construidos con ladrillos de barro, por cuanto la
piedra era relativamente escasa por aquellos lados. Hacia fines del
mismo milenio estas primigenias comunidades constituian ya una fuer-
za civilizadora en una amplia regién del Cercano Oriente. Fue en
esa época cuando hordas de #6madas semitas (13) comenzaton a in-
filtrar las comunidades ya establecidas, tanto como conquistadores en
busca de botin, pero también como inmigrantes pacificos interesados
tan sélo en mejorar su suerte. La mezcla de estos tres pueblos y de
sus respectivos tipos de cultura produjo una era de mayor producti-
vidad y desarrollo, lo que sirvié de fundamento a la primera verdadera
civilizacién humana, la de los sumerlos (14).

Los sumerios llegaron al sur de Mesopotamia alrededor de 3.500
afios a. C., probablemente de Asia Central. Con los pueblos ya esta-
blecidos en esa regién lograron una intima fusién étnica y cultural, la
cual ejercerfa una profunda’ influencia en el futuro curso de la Hu-
manidad. Durante los siglos siguientes hicieron impresionantes pro-
gresos en riqueza material y poder politico. Establecieron las prime-
ras ciudades conocidas en el mundo de entonces y alcanzaron increfbles
proezas en las artes y la arquitectura, en su organizacién social y po-
litica, en su pensamiento religioso y politico y, debido a la invencién
de la escritura (15), en materia de educacién y comunicaciones. La
ciudad sumeria tenia dos factores amalgamantes y centripetos. Por una
parte, la lealtad individual pasé del pequefio niicleo familiar (16) o
del clan de la aldea, a la tribu, que era el grupo social mds grande de
la ciudad. Por otra parte, el templo —donde los ciudadanos rendian
tributo a sus divinidades locales, consideradas como sus protectores, no
sélo estimulaba en ellos un sentimiento de comunién, sino que tam-
bién el orgullo v el patriotismo de toda la poblacién (17). Como lu-

(12) El nombre deriva de Tell al-Ubaid, cerca de las ruinas de Ur, en el
sur de Mesopotamia.

(13) Algunos de ellos provenientes del desierto sirio y otros de la penin-
sula ardbiga.

(14) Sumeria abarcaba toda la regién al sur del rio Diyala, tributario
del Tigris, cerca de la moderna ciudad de Bagdad, donde el Tigris y el
Eufrates estdn méas cerca uno de otro, y se extendia hacia el sur hasta el
Golfo Pérsico. Tenia una superficie de alrededor de 20.000 Km?2,

(15) Alrededor de 3.100 afios a. C.

(16) La familia era la unidad social mas pequefia, pero tenia el rol mas
importante en la estructura socio-politica de cada ciudad-Estado. Si bien se
admitia la poligamia, el matrimonio era mas bien monogimico: tan sélo
una mujer podia tener el titulo y las prerrogativas de esposa. Por lo general
era el padre quien elegia la mujer para su hijo y pagaba el «terhatum», la
dote, es decir, la suma exigida por el padre de la novia, a manera de com-
pensacién por la pérdida de su hija. Después de haberse pagado la dote y
cumplidas las dem4s formalidades, se preparaba y se firmaba el contrato
matrimonial, condicién indispensable para la validez del matrimonio.

(17) Los templos llegaron a ser, con el tiempo, elaboradas estructuras
como los «ziggurat», el mas famoso de los cuales fue la Torre de Babel, men-
cionada en la Biblia.
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gares sagrados de la comunidad, los templos tuvieron pronto la nece-
sidad de establecer un clero especializado que pudiera dirigir los ritos
'y ceremonias de rigor y presidir la celebracién de los festivales sacros.
El templo y sus sacerdotes llegaron a constituir el centro intelectual
.de cada ciudad-estado, por lo que no debe sorprender que fue en ellos
donde se inventd y desarolld la escritura.

Con la prosperidad general que gozaron en un comienzo los su-
merios, el nimero y el tamafio de las granjas particulares fue aumen-
‘tando, razén por la cual la irrigacién llegé a ser una necesidad cemu-
nitaria indispensable. No sélo fue necesario ir construyendo canales
y estanques, mantenerlos limpios y repararlos constantemente, sino
que también hubo que distribuir los derechos de agua, marcar y con-
trolar las lineas divisorias entre las granjas y, por cierto, solucionar los
frecuentes argumentos y disputas entre vecinos, que se iban haciendo
cada vez mds 4speras y agresivas. Esta situacién creé la necesidad de
establecer un sistema legal, asi como una siempre creciente adminis-
tracién secular, que se transformd, poco a poco, en una gran burocracia,
con las mismas ventajas e inconvenientes conocidas en la” actualidad.
Siendo ilimitada la ambicién de los hombres, cada uno de los sumerios
.quiso poseer tanto terreno irrigado como le fuera posible. El uso de la
fuerza y de la violencia se hizo cada vez mids frecuente, con desas-
trosas consecuencias para el perdedor. He aqui los origenes de la ape-
tencia de riqueza, de la rivalidad por el prestigio del individuo y de su
clan familiar v de la lucha por el poder politico. Las més agtesivas de
las ciudades primitivas recurrieron a la guerra pata el logro de sus
ambiciosos objetivos. Para ello tuvieron que elegir, entre sus ciuda-
danos mds capaces, aquél que les dirigiera en sus empresas bélicas.
Este fue el comienzo de la monarquia y de la ciudad-estado, la nueva
entidad politica de la época.

Inicialmente, el elegido «lugal» (18) disponfa de una autoridad li-
mitada y temporal. Terminada la guerra, abandonaba sus poderes y
volvia a su vida privada como cualquier otro ciudadano. Pero con la
frecuencia cada vez mayor de estos conflictos armados, el rol del
«lugal» se hizo permanente, dindstico y despdtico. Esto sucedia al-
rededor del afio 3000 a. C. Desde entonces la historia de Sumeria,
.como también la de los demds pueblos de Mesopotamia, no es mds
que un permanente estado de guerra. Cada uno de los ditigentes de
las diversas ciudades-estado (19) luchaba para llegar a ser el monarca
de toda Sumeria y establecer su propia dinastia. Algunos de ellos lo-
graron sus propdsitos e instauraron los primeros imperios de la historia
humana. Ottas veces la suerte no les acompafiaba y pattes importantes
0, a veces, toda Sumeria, tenfa que doblegarse ante un invasor local o
extranjero. ; Asi se escribe la historia! Primero se sometieron a Sargén

(18) «Hombre Grende», es decir, «Rey» en el idioma sumerijo.

(19) Entre la gran cantidad de ciudades-estado superias, las mds impor-
tantes fueron las de Uruk, Eridu, Larsa, Erech, Lagash, Girsu, Umma, Shu-
ruppak, Ur, Isin, Abad, Nippur y Xish.
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el Grande (20), rey de los Acadios (21) y luego ante los conquistadores
bérbaros de fuera de Mesopotamia, como los Elamitas (22) y los Gu-
tios (23). Aun cuando los sumerios fueron capaces, después de la caida
de los Acadios, de liberarse del yugo extranjero y florecer nuevamente
durante unos tres o cuatro siglos, la verdad es que estas continuas y
extenuantes aventuras militares fueron el factor decisivo para la final
desintegracién de Sumetia, a manos del rey Hamurabi (24) de Babilo-
nia (25), a principios del siglo xviir a, C.

(20) Nacido alrededor del afio 2350, murié en 2295 a. C. Fundé la dinastia
Acadica, la primera capaz de unir a todas las ciudades-estado sumerias con
las del norte de Mesopotamia. Cuando conquisté Sumeria, el nuevo reino
fue conocido como €l de «Sumeria y Acadia», nombre usado después por
algunos de los monarcas sumerios. Los acadios alcanzaron su méaximo desa-
rrollo durante su reinado y, a su muerte, su imperio se desintegré rapida-
mente, alrededor del afo 2200 a. C., cuando los Gutios arrasaron Agade, su
capital. Agade fue considerada la ciudad maéas espléndida de aquel tiempo y
su destruccién fue realizada con tal «perfeccién» que, hasta hoy, no ha sido
posible ubicar sus restos arqueolégicos. Hasta se ignora cudl fue su ubicacién
precisa.

(21) Algunos de los némadas semitas que vinieron del desierto sirio o de
la peninsula arabiga y conocidos como los «Amurru» o «Amoritas» —es decir,
hombres de occidente— infiltraron las establecidas comunidades de Halafia-
nos-Ubaidianos hacia fines del quinto milenio a. C. Prosperaron rapida-
mente y, hacia comienzos del tercer milenio a. C. ya constituian buena parte
de las poblaciones ubicadas en la parte norte de la Mesopotamia austral. Fue
-entonces cuando comenzaron a efectuar ataques esporadicos, siempre con
mayor frecuencia, hasta lograr la caida de las mas antiguas y florecientes
ciudades-estados sumerias. Posteriormente fueron conocidos como Acadios,
nombre tal vez derivado de la expresién biblica «Akkad» (Génesis 10:10) o del
nombre de Agade, su capital. En la actualidad se designan con ese nombre
a todos los pueblos semitas de Mesopotamia. Acadio fue también el nombre
de la lengua semita, que llegé a ser de uso comuin en toda Mesopotamia, des-
de los tiempos de Sargén el Grande en adelante, También se usa el nombre
«acadico» para designar el periodo de la historia de Mesopotamia dominado
por Sargén y los otros monarcas de su dinastia.

(22) Antiguo pueblo barbaro cuyo ataque vino del este, de lo que hoy es
Iran. ’

(23) Otro pueblo primitivo, constituido por barbaros feroces, que caye-
ron sobre el nor-este de Mesopotamia, viniendo de los montes Zagros, al sur-
oeste de Irdn contemporaneo.

(24) Alrededor del afio 1790 a. C., Hamurabi, monarca semitico de Babilo-
nia —el sexto de una dinastia amorita establecida por el rey Sumuabum—
llegé a dominar un enorme reino que se extendia desde el rio Khabur hasta
el Golfo Pérsico, después de vencer a las ciudades-estado de Larsa (que do-
minaba las ciudades del sur); el reino de Elam (en los montes Zagros, al nor-
este); la ciudad de Mari (al nor-oeste, en Siria contemporanea); y Eshnuna,
una ciudad-estado ubicada a unos 80 kilémetros al norte de Babilonia. Des-
pués de la conquista y saqueo de Eshnuna, Hamurabi logré también un
control nominal sobre Asiria, cuya capital Asur (de donde Asiria derivaba su
nombre), estaba ubicada como a 300 kilémetros al nor-oeste de la ciudad
de Babilonia, sobre los bancos del Tigris. Hamurabi dedic6 los tltimos afios
de su largo reinado a la preparacién de su famoso «cédigo».

(25) El nombre del reino de Babilonia deriva del nombre de su capital,
que los griegos llamaban Babilonia.” Fue un estado semita establecido sobre
fundaciones sumerias. Con Hamurabi, la tendencia de centralizar todos los
poderes en manos del rey logré su maximo desarrollo. Establecié un per-
fecto sistema de gobernadores y de altos funcionarios, a través de los cuales

3
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LOS MAS ANTIGUOS «CODIGOS» SUMERIOS: LAS LEYES DE
UR-ENGUR Y DE URUKAGINA

{

La falta de interés de penalistas y criminélogos por los descubri-
mientos arqueolégicos es la razén fundamental para que unos y otros
persistan en su errada conviccién que el «cddigo» de Hamurabi es
el mds antiguo de los conocidos en la actualidad. No sélo que esto
es ya un error hoy dfa, sino que serd una inexactitud cada-vez mayor
con el correr del tiempo. En efecto, con los nuevos descubrimientos
arqueolégicos —y la arqueologfa es una de las disciplinas cientificas
més activas y méds populares en esta época...— mucha de la infor-
macién aqui mencionada tendri que irse modificando y adaptando a
los nuevos conocimientos que afloran cada dfa con increfble velocidad.
El ejemplo mds dramitico que se podria mencionar a este respecto, es
el descubrimiento, recién en 1968, de las ruinas de Ebla (26), un es-
pléndido e ignorado imperio, aparentemente destruido en el siglo
xxii1 a. C., s decir, unos cinco siglos antes de Hamurabi. En las ruinas
de Fbla se han encontrado miles de tabletas de greda con infinidad de
inscripciones que se estdn descifrando en la actualidad. Los resultados
finales de esta inmensa tarea arqueoldgica, todavia desconocidos, se-
guramente cambiarin en gran medida nuestros conocimientos actuales
sobre todo el Cercano Oriente, durante el tercer milenio a. C. Por eso
serd necesario considerar las afirmaciones que se hacen en este trabajo
con beneficio de inventario, en el sentido de que ellas se refieten a
la situacién existente hasta fines de la sexta década de este siglo, sin
incluir los resultados de descubrimientos postetiores.

Antes de la aparicién de la escritura, la «tradicién oral» o la «li-
teratura oral», proveniente de tiempos antetiores, pasaba de una ge-
neracién a otra incluyendo las «contribuciones» de muchos voluntarios,
por lo que suftfa continuos cambios en su texto original. Como todo
mensaje oral, era por lo general indigno de confianza, de ahi que una
de las mayores contribuciones de los sumerios a nuestra civilizacién
fue su légico sistema de escritura.

Los documentos sumetios datan seguramente de los comienzos de
la escritura. Gracias al trabajo impresionante de los «dubsar», escriba
en sumerio, disponemos hoy de miles de pequefias tabletas de greda

todo el poder qued6 centralizado en sus manos, con un control absoluto so-
bre la vida publica de su reino. Uno de los primeros autécratas en la historia
de la Humanidad, llegé a ejercer la autoridad suprema e indisputada en toda
clase de asuntos, tanto seculares como religiosos.

(26) Una primera informacién sobre Ebla aparece en The National Geo-
graphic, vol. 54, nim. 6, diciembre de 1978, pags. 730-759. Desde 1963 la Misién
Arqueolégica Italiana en Siria, dirigida por el Dr. Paolo Matthiae, estd tra-
bajando en Tell Mardikh, en Siria nor-occidental. Su trabajo no terminara
antes de buen mimero de afos mas.
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por toda Mesopotamia. Buen nimero de ellas estdn escritas en estilo
pictogrifico, el precursor de la escritura cuneiforme, que ya estaba
en uso hace un poco mds de cinco mil afios,

Poco después que aparecié la escritura, casi todos los textos lega-
les eran preparados por los «dubsar», quienes copiaban «cddigos» ya
existentes o inscribfan las nuevas disposiciones legales. No cabe duda
alguna que estos textos eran «corregidos» y ampliados por posteriores
legisladores o escribas. Pero son estos textos los que constituyen la
base indispensable para estudiar la evolucién del Derecho penal, sobre
todo desde la época en que hubo escribas especializados en inscribir
las disposiciones legales establecidas por las autoridades competentes.
Cierto es que no siempre se puede distinguir con precisién si alguna
tableta refleja decisiones tomadas por el monarca, por algin magistrado
o por la simple iniciativa de un «dubsar», pero no cabe duda que
algunas de estas disposiciones eran lo suficientemente importantes
como para merecer ser incorporadas en un «cddigo».

La mayoria de los «cddigos» sumerios son copias mds o menos
extensas de textos ya existentes. Por ejemplo, las frases finales del
epilogo del «cédigo» de Hamurabi son copia, directa o indirecta, de
las del «cédigo» de Lipit-Ishtar, de unos 150 afios antes. Vale la pena
agregar que estos «c6digos» no reflejan una mezcla o confunsién entre
normas legales y religiosas. Cuando aparece alguna teferencia religiosa
en alguno de sus textos, ello puede estar relacionado al interés per-
sonal del monarca o del escriba que participaron en su elaboracién.

Aceptando, pues, que la ley escrita desempefiaba ya un papel im-
portante en las ciudades-estado de Sumeria, falta saber a qué se debfa
esta caracteristica. La pasién por la ley y la justicia no sélo estaba
basada en elevados ideales ciudadanos, sino que principalmente en el
temperamento egocéntrico y de competencia de los sumerios, quienes
apreciaban superlativamente poseer tanta propiedad privada como sélo
les fuera posible (27). Ya en el afio 2500 a. C. los sumerios comenzaron
a inscribir sus transacciones. Estos son los documentos legales miés
antiguos que se conocen en la actualidad.

En materia de ética y moral publicas, era la responsabilidad del
monatca —como aparece establecida en el prélogo de los primeros
«c6digos»— promover y preservar la ley y la justicia en su reino. El
debfa evitar que el modesto ciudadano sufriera a manos de burdcratas
despéticos o corruptos. Y para estimular en su pueblo el conocimiento
de sus derechos legales, para evitar tantas injusticias como fuera po-

(27) El espiritu de competencia por alcanzar situaciones de preeminencia
desempefié un papel importante en la educacién formal de sumerios y ba-
bilonios. El litigo y la cafia eran frecuentemente usados por padres y maes-
tros con miras a obtener el méximo de esfuerzo y rendimiento de hijos v
alumnos en su futura carrera como escribas, militares, pedagogos, etc. Ello
explica, por lo menos en parte, el énfasis en la ley v la legalidad, expresion
de la cultura litigante y agresiva propia de los sumerios.
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sible, los reyes promulgaban con frecuencia reglamentos, edictos y
«cldigos» legales.

Las primeras refetencias a leyes escritas descubiertas hasta ahora
se relacionan con Ur-Engur, rey de Ur alrededor del afio 2400 a. C,,
quien menciona haber administrado justicia «de acuerdo con las leyes
de los dioses». El texto mismo de estas leyes no ha sido encontrado
todavia. En forma similar, Urukagina, rey de Lagash hacia el afio 2350
a. C., indica haber preparado una compilacién de reglamentos existen-
tes. Lo que se ha descubierto hasta ahora son sélo textos de reformas
administrativas, pero no el de algin «cédigo» legal. Si la tableta con-
teniendo las reformas de Urukagina ha sido correctamente traducida
(la tableta estd en pésimas condiciones de consetvacién), ella seria un
documentos de gran importancia para el estudio de la evolucién de la
historia jutidica. Efectivamente, el documento de Urukagina hace
referencia a su permanente lucha por «amargi», libertad en sumerio,
y en contra de la tiranfa y la opresién. Establece también reformas
radicales en contra de una serie de abusos existentes, muchos de los
cuales se originaban en la pandilla burocritica de palacio. El permite
vislumbrar también la lucha permanente por el poder entre el templo
y el palacio, con el pueblo de Lagash, aparentemente, mds inclinado
a favor del templo.

En la actualidad existe un consenso bastante generalizado para
aceptar el hecho que la promulgacién de leyes y reglamentos era una
prictica ya establecida en Sumeria alrededor del afio 2400 a. C. y,
probablemente, con mayor anterioridad todavia. Por lo mismo, es
razonable admitir que, en siglos posteriores, mis de algin magistrado,
archivista de palacio o maestro de «edubba» (escuela en sumerio),
pudo haber dado con la idea de inscribir en tabletas las leyes en vigor
o aquéllas de épocas anteriores, sea con fines de consulta o de ense-
flanza. Lamentablemente ninguna compilacién de este tipo, corres-
pondiente al periodo que va desde Ur-Engur hasta Ur-Nammu (28),
ha sido descubierta todavia.

EL «CODIGO» DE UR-NAMMU

Los primeros fragmentos conocidos de un «cédigo» legal se rela-
cionan con Ur-Nammu. Originalmente fueron grabados en una estela
de piedra —como fue hecho siglos después con el «cédigo» de Ha-
murabi —pero lo que se conoce en la actualidad no es la estela origi-

(28) Ur-Nammu fue un ambicioso general a quien el rey Utuhegal tuvo la
mala ocurrencia de nombrar gobernador de Ur. Después de una exitosa re-
belién en contra del rey, alrededor del afio 2050 a. C., Ur-Nammu establecié
la tercera gran dinastia de Ur, la dltima de los sumerios, y que duré cerca
de un siglo, lapso durante el cual Sumeria recuperé mucha de su gloria
anterior.
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nal, ni siquiera una copia contempordnea de la misma, sino que es una
copia muy mal preservada en una tableta que data varios siglos des-
pués (29). Samuel N. Kramer (30), profesor de la Universidad de
Pennsylvania, en los Estados Unidos de América, quien descifté esta
tableta cuneiforme, la denomina «el cédigo legal mds antiguo del
mundo».

La tableta fue dividida por el antiguo escriba en ocho columnas,
cuatro en el anverso y cuatro en el reverso. Cada una de estas columnas
tiene 45 pequefios compartimentos con espacios lineales, pero sélo
menos de la mitad de ellos son legibles. El anverso tiene un largo
prélogo, sblo parcialmente comprensible. En él se establece que, des-
pués de la creacién del mundo, los dioses eligieron a Ur-Nammu como
su reptesentante en la tierra (iserd éste el origen de los derechos
divinos de los reyes?), para gobernar sobre Ur y Sumeria. Después
de haber derrotado a las ciudades-estado vecinas, especialmente Lagash,
y de haber asegurado la tranquilidad de sus dominios, comenzd a
preocuparse de los problemas internos de su reino. Elimin6 a los abu-
sadores v explotadores del pueblo; establecié un honesto y rigido
sistema de pesas y medidas, y propicid leyes para evitar que «el
huérfano sea la victima del rico» ; «la viuda del poderoso» y que «el
hombre de un shekel” del hombre de una ”mina”» (31).

Las leyes propiamente dichas estdn tan deterioradas e ilegibles
que sélo cinco de ellas pudieron ser interpretadas. Una de ellas se
refiere a una especie de ordalia de agua y la otra a la devolucién de
un esclavo (32) a su legitimo duefio. Las otras tres pueden, con di-
ficultad, entenderse de la siguiente manera:

—. Si... (un hombre a otro hombre con un instrumento)... le ha
cortado el pie, tendrd que pagar diez «shekels» de plata;

— Si un hombre a otro hombres, con un arma, los huesos... ha frac-
turado, tendré que pagar una «mina» de plata; y

— Si un hombre a otro hombres, con un insttumento, ha cortado la
nariz, tendrd que pagar dos tercios de una «mina» de plata.

Estas tres leyes tienen enorme importancia para comprender el
desarrollo de la historia del Derecho penal. Ellas prueban que antes

(29) Como ya se indicé previamente, €l escriba solia con frecuencia am-
pliar o alterar la copia que hacfa, con el objeto de incluir en el texto una
o varias de las leyes existentes en su tiempo.

(30) SamueL N. KrRaMER, History Begins at Sumer, New York, Doubleday,
1959.

(31) Monedas de plata de aquella época: una «mina» equivalia a 60 «she-
kels».

(32) Por lo general, los esclavos eran prisioneros de guerra, barbaros fo-
raneos, comprados o raptados en el extranjero. Para los sumerios el esclavo
era una persona y no un objeto. Sin embargo, heridas causadas por el amo
no eran punibles, pero si las causaba un extrafio, éste tenfa que pagar una
indemnizacién al amo, para cubrir los gastos causados para su curacién. Bl
«pater familiae» tenfa una tremenda autoridad sobre los miembros de su
familia, inclusive el derecho de vender como esclavos a sus propios hijos,
en razén de su reiterada mala conducta.
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del afio 2000 a. C. (tres siglos antes que el concepto taliénico fuera
incorporado en el «cédigo» de Hamurabi y mds de un milenio antes
que las leyes de Moisés establecieran la cldsica férmula de «ojo por
ojo, diente por diente»), el «cédigo» de Ur-Nammu impresionaba como
mds humano y menos cruel con sus multas e indemnizaciones, a pesar
de sus penas corporales y su pena de muerte. Desde otro punto de
vista, este «c6digo» fue el prototipo para todos los «cédigos» que
aparecen posteriormente en Sumeria, Babilonia y Asiria.

Aun cuando hasta la fecha no se han descubierto «cédigos» sume-
rios més amplios y coherentes, tenemos, en cambio, una bastante in-
formacién sobre su administracién de justicia, pues existen cientos de
tabletas de interés judicial encontradas en las ruinas de Sumeria y
Acadia. Ellas nos ensefian las précticas juridicas y el procedimiento
seguido en las cortes y tribunales de las ciudades-estado sumerias y
teflejan las costumbres judiciales imperantes en aquella remota época.
En los archivos encontrados en varias localidades, se han descubierto
una cantidad de «ditilla», es decir, los protocolos de casos juzgados (33).
También aparecieron registros notariales de contratos de matrimonio,
divorcios, manutencién y alimentacién de nifios, regalos, compraventas,
herencias, esclavos, arriendo de embarcaciones, hurtos, dafios materia-
les a la propiedad privada, as{ como comparendos e investigaciones re-
lacionadas con la vista de una causa.

En la jurisdiccién estatal los dioses eran los jueces supremos y el
tey tenfa la responsabilidad por la mantencién del orden. En la pric-
tica, la administracién de justicia estaba en manos de los «ensi» (34).
Fra precisamente el «ensi» quien podfa determinar, en casos de da-
fios excesivos causados a un particular, cuyo valor ningiin ciudadano
podia indemnizar, que la victima fuera compensada con fondos pi-
blicos, provenientes del templo o del palacio, segin el caso.

La justicia se administraba en el pértico del edificio de la corte,

(33) Tal vez el ejemplo mas interesante de un juicio criminal en Sumeria,
fue encontrado en una tableta descubierta en la «Colina de las Tabletas» (el
distrito donde vivian los escribas del templo), en Nippur, y publicado por
THORKILD JacoBSEN, de Chicago, bajo el titulo: «Un Antiguo Juicio por Ho-
micidio en Mesopotamia» (Anacleta Biblica 12, Studia Biblica et Orientalia,
vol. 111, Driens Antiguus, Roma, Pontificio Istituto Biblico, 1959, pags. 130-150).
Se trata de un caso en tiempos del rey Urninurta de Isin, alrededor del afio
1850 a. C., en el periodo post-sumérico, pero que refleja claramente las prac-
ticas judiciales en Sumeria. Tres hombres asesinaron a un empleado del
templo. La mujer de la victima, en antecedentes de lo sucedido, guardo si-
lencio. Oportunamente el crimen fue descubierto y el proceso tuvo lugar en
la Corte de Nippur. Nueve testigos declararon en contra de los tres acusados
v la mujer, pidiendo la pena de muerte para todos. Dos testigos declararon
en favor de la mujer, en el sentido que ella nada tenia que hacer con el
asesinato. Mencionaron también que, en vida del marido, ella sufri6 toda clase
de miserias v ahora, después de su muerte, su situacién era peor todavia.
Los tres acusados fueron ejecutados frente a la casa de la victima, pero
la mujer fue absuelta.

(34) El «<ensi» era el gobernador local en las varias ciudades-estado su-
merias, en representacién del rey.
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dentro del templo, que luego se llamé «dublal». El templo comc tal
no jugaba pricticamente ninguna funcién en el proceso judicial, ex-
cepto que era el lugar donde juraban los testigos y se aplicaban las
ordalias. La corte se constituia habitualmente con ttes o cuatro jueces,
si bien podia funcionar con uno o dos. No habia jueces de profe-
sién (35) v, entre los 36 ciudadanos que figuraban en el rol de jueces,
habia administradores del templo, mercaderes, escribas, inspectores,
adivinos, archivistas, jefes de familia y hasta «ensis». Parece que tam-
bién funcionaba una especie de «Corte de Apelaciones», pues en una
tableta se alude a «los siete jueces reales de Nippur». No se ha en-
contrado referencia alguna acetca de c6mo se designaba a los jueces,
la duracién de sus servicios como tal y si recibian o no alguna remu-
neracién por sus funcioges. Se sabe mds acerca del «mashkin», una
especie de alguacil y actuario del tribunal. El tenfa que preparar los
casos para la consideracién de la corte y era responsable por el co-
rrecto funcionamiento del proceso. Pertenecian a la misma categoria
social de los jueces, pero eran pagados por sus servicios. El proceso
se iniciaba por una de las partes o por la administracién del Estado,
si el interés del mismo estaba en juego. El testimonio consistia en
declaraciones de los testigos, por lo general bajo juramento; de una
de las partes, también juramentada; o en forma de informes o proto-
colos escritos pot «expertos» o altos funcionarios del Estado. La sen-
tencia era generalmente redactada en forma sucinta, pero contenia
expresiones que implicaban obligatoriedad para el condenado.

Para una sociedad tan rigidamente organizada como la sumeria,
la necesidad de normas legales nitidamente establecidas era indis-
pensable, La ley, basada en los deseos de los dioses, era uno de los
fundamentos de la comunidad y existia de hecho mucho antes de los
«c6digos» escritos, en la forma de reglas estrictas de conducta.

El individuo y su ptopiedad —incluyendo la de las mujeres,
que tenfan una posicién social casi idéntica a la de los varones— asf
como los derechos del rey y de los sacerdotes, estaban especificamente
protegidos. Un sistema procesal férreo era la mejor garantia para una
correcta administracién de justicia. Multas, penas corporales y la de
muerte eran conocidas y se aplicaban segin el caso. La institucién del
testimonio funcionaba y habia una corte de apelaciones. La constancia
escrita de cada proceso era la mejor protecién contra las arbitrarieda-
des o violaciones de la ley. En resumen, no es exagerado afirmar que
las disposiciones legales y las procesales de los sumerios sirven atin
de base importante para las legislaciones modernas en materia civil,
criminal y mercantil y aun, en menor proporcién, al Derecho inter-
nacional.

(35) Aun asi, los jueces no letrados tenian un conocimiento basico de
la legislacién vigente, para poder cumplir adecuadamente con sus dificiles
obligaciones. Se preparaban asistiendo a cursos especiales en la «edubba»,
que funcionaba dentro del templo.
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¢ Por cudnto tiempo mds serd Ur-Nammu considerado como el primer
legislador conocido del mundo occidental? Es muy dificil hacer pro-
ndsticos en esta materia. Sabemos que mucho antes que él ya hubo
otros legisladores en Sumeria, si bien sus textos no han sido ubicados
hasta este momento. Sin embargo, la arqueologia puede ofrecernos,
mds tarde o més temprano, otros «cédigos» ignorados en la actualidad.
Estos pudieran alterar fundamentalmente nuestros actuales conoci-
mientos.

EL «CODIGO» DE LIPIT-ISHTAR

Unos dos siglos después de Ur-Nammu, Lipit-Ishtar (36), que
fuera el monarca de la ciudad-estado de Isin, desde, aproximadamente,
1868 hasta 1857 a. C., promulgé también un «cddigo» alrededor del
afio 1860 a. C. (37). Este hecho fue establecido después que se en-
contraron cuatro fragmentos de una gran tableta en las ruinas de
Nippur, que databan de altededor de 1.800 afios a. C. y que fueron
identificados como una copia del documento original. Este descubri-
miento permitié agregar dos hechos mds a la historia legal del Cercano
Oriente. Primero, un nuevo «cédigo», redactado en sumerio cuneifor-
me, fue agregado a los demds ya conocidos, escritos en acddico, asirio
e hitita. Segundo, este «cddigo», cerca de dos siglos antes que el de
Hamurabi, estaba, sin embargo, claramente vinculado con éste, lo que
permite un mejor andlisis y comprensién del desarrollo de los con-
ceptos legales en el sur de Mesopotamia. _

El «cédigo» de Lipit-Ishtar pudo haberse descubierto antes que
fuera desenterrado en 1898. Este prondstico se basa en el hecho de
haberse encontrado una cantidad de tabletas que sefialaban un sistema
muy desarrollado en normas mercantiles y familiares, en contratos y
otros documentos legales, superiores a aquéllos correspondientes a la
época de Ur-Nammu. Este nuevo «cédigo» era, pues, una continuacién
natural del de Ur-Nammu, pero anterior a la codificacién de Hamurabi.
Recién en 1940, el profesor Kramer establecié que estos cuatro frag-
mentos eran, efectivamente, un nuevo «cédigo», pero fue Steele (38),
de la misma Universidad de Pennsylvania, quien hizo la traduccién
completa en 1947.

El texto original de este nuevo «cédigo» tenfa unas 1.200 lineas,
pero s6lo unas 400 pudieron ser restauradas e interpretadas. Como el
de UrNammu, el de Lipit-Ishtar comienza también con un prélogo,

(36) El rey de una dinastia semitica-amorita occidental.

(37) El hecho que hubijera reinado menos de un siglo después de los
grandes reyes sumerios de la Tercera Dinastia de Ur y que su «cédigo» fuera
compilado en idioma sumerio, hace que sea muy probable que su estructura
y contenido deriven, en gran medida, de la herencia cultural y juridica de
los sumerios.

(38) F. R. STEELE, The Code of Lipit-Ishtar, «American Journal of Archaeo-
logy», vols. 51 y 52, 1947-1948, pags. 158 y ss. y pags. 425 y ss, respectivamente.
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que ocupa unas cien lineas del texto. En €l se establece que Lipit-Ishtar
fue designado por los dioses del reino para «establecer la justicia y
cuidar del bienestar de los sumerios y acddicos». Luego viene el texto
de las leyes, de las cuales sélo 38 se han podido entender (la mitad
de ellas estédn dafiadas en diverso grado) y su interpretacién es relati-
vamente dificil. Sélo cuatro de estas leyes tienen un interés penal y
criminolégico y se han interptetado de la siguiente manera:

9. Si un hombre entra en el huerto de (otro) hombre, donde
es sorprendido robando, tendrd que pagar diez «shekels» de
plata.

10. Si un hombre corta un 4rbol en el jardin de {otro) hombre,
pagard media «mina» de plata.

12. Si una esclava joven o el esclavo de un hombre ha huido al
corazén de la ciudad y se ha podido establecer que ella (o él)
vivié en casa de (otro) hombre por un mes, éste dard es-
clavo por esclavo.

13. Si no tuviera esclavo, pagard quince «shekels» de plata.

Las demds leyes se refieren al arriendo de embarcaciones, transac-
ciones de propiedades, evasién de impuestos, matrimonio y herencia,
alquiler de bueyes, etc. La caracteristica' m4s importante de todas estas
disposiciones es que, como en el «cddigo» de Ur-Nammu, cada una
de sus sanciones son pecuniarias y no taliénicas. Un epilogo concluye
el -texto, con la acostumbrada férmula de expresar bendiciones o mal-
diciones dirigidas a todos aquéllos que respetaran o desacataran su
contenido, respectivamente.

Si bien entre los «cddigos» sumerios y babilénicos existe un lapso
de unos dos o tres siglos, todos ellos provienen de ciudades-estado
relativamente cerca unas de otras y tienen, indudablemente, extraor-
dinaria similitud en su esttuctura general, lo que permite aceptar que
los babilénicos detivan, en gran medida, de los sumerios, sea debido
a copia directa 0 a que unos y otros provienen de una fuente comin,
que atn nos es desconocida. En todo caso, el «cédigo» de Lipit-Ishtar
y las Leyes de Eshnuna constituyen una especie de puente juridico que
vincula el «cédigo» de Ur-Nammu con el de Hamurabi, los asirios y
los hebreos, De aqui a nuestra actual legislacién occidental existe una
relacién muy directa y demostrable.

Desde el «cédigo» de Hamurabi, el talién pasa a ser el principio
fundamental de las legislaciones posteriores, hasta que fuera gradual-
mente reemplazado por un sistema de compensaciones y otras medidas
similares. Es posible que el concepto taliénico haya sido introducido
por Hamurabi mismo. Si bien el .talién es considerado como un sis-
tema «primitivo, arcaico y bdrbaro», la verdad es que no es el castigo
original en la historia penal de la Humanidad, que dispuso antes de
on sistema de penalidades pecuniarias. Faltan atn los documentos
necesarios para explicar adecuadamente el cambio de un sistema a otro,
pero la arqueologia podri, tal vez, ayudarnos a solucionar este acertijo.



342 Israel Drapkin S.

LAS LEYES DE ESHNUNA

Estas leyes fueron atribuidas, en un comienzo, al rey Bilalama, que
reiné en Eshnuna alrededor de 200 afios antes que Hamurabi, inter-
pretacién que después se abandond. En la actualidad se estiman no
estar vinculadas a ningdn monarca especifico y prevalece la -idea que
no son mucho mds antiguas que el «cddigo» de Hamurabi, tal vez
unos afios o maxime algunas décadas. Incluso éstas no deben conside-
rarse como conclusiones definitivas (39).

Debido al frecuente contacto existente entre las diversas ciudades-
estado de la época, en todos estos «cédigos» aparecen normas y préac-
ticas legales consuetudinarias comunes a todo el Cercano Oriente. Pa-
ralelamente a sus propias ideas y conceptos, cada uno de ellos solia
tomar «en préstamo» algunos elementos de la legislacién vigente en
las ciudades-estado vecinas, sin mencionar necesariamente el hecho.

Las dos tabletas en que aparecen estas leyes estdn escritas en acé-
dico, el lenguaje comiin en Babilonia. Parece que ambas fueron copias
«privadas» y no «oficiales». Es posible que estuvieran en uso por per-
sonas relacionadas con problemas legales (como funcionarios de las
cortes) o que sirvieran de texto de ensefianza para la educacién de
aprendices a escriba en alguna «edubbay.

Las leyes propiamente dichas tienen 60 articulos, pero los dltimos
estdn muy dafiados y son de dificil interpretacién. Constituyen una
compilacién més bien desordenada de normas legales, precedentes y
ordenanzas de diversas fuentes. Tampoco hay mucho orden en la se-
cuencia de los diversos temas. S6lo dos articulos (48 y 58) se refieren
indirectamente a problemas de juridsdiccién. Todos los demds tratan del
estado legal de las personas (abordando cuestiones relativas a su ca-
pacidad, matrimonio y ofensas relacionadas, divorcio, nifios, esclavos,
etcétera) o de asuntos relativos a la propiedad (precios, atrendamiento
y hundimiento de embarcaciones, cosechas, préstamos, herencia, in-
cumplimiento de contrato, bienes inmuebles, ganado, pérdida de bienes
personales, etc.). Se consideran también cinco tipos de delitos: hurto,
robo v ofensas relacionadas; secuestro de personas; homicidio y lesio-
nes personales; delitos sexuales; y dafios causados por divetsos ani-
males.

Articulo 12: El hombre que fuera encontrado en la propiedad de
un «muskenumy (40), a la luz del dia, pesard y entregard diez «shekels»
de plata. Si fuera detenido de noche en los campos de labranza, mo-
tird, no vivird. (Obsérvese que la sola presencia no autorizada en una

(39) REUVEN YARON, The Laws of Eshnunna, Jerusalem, The Magnes Press,
The Hebrew University of Jerusalem, 1969.

(40) En Eshnuna, como también en Babilonia, habia tres clases sociales:
los awilum, los muskenum y los uardu o esclavos. Las primeras dos estaban
constituidas por personas libres, pero los awilum pertenecian a la clase su-
perior, mientras que los mukenum eran los ciudadanos ordinarios, la clase
intermedia entre los awilum y los uardu. Las primeras dos clases eran igua-



Los «Cddigos» pre-hamurdbicos 343

propiedad privada de tercero, aun antes de cualquier apropiacién in-
debida, es ya un delito y que la diferencia en el castigo, si se trata
de dia o de noche, es enorme: indemnizacién en el primer caso y
muerte en el segundo).

Articulos 23/24: Si un hombre, sin tener queja contra otro, le
secuestra una esclava, la guarda en su casa, donde muere, tendrd que
entregar dos esclavas al propietario de la esclava secuestrada.

Si no tiene queja alguna en su contra y, sin embrago, secuestra la
mujer de un «muskenum» o el hijo de un «muskenum», los guarda
en su casa, donde mueren (ella o él), (es) un caso de vida, el’secues-
trador morird. (También aqui se constata la diferencia en el castigo,
si se trata de un esclavo o de un hombre libre). ’

Articulo 25: Si un hombre declara consumacién, pero su futuro
suegro le ofende entregando su hija a (otro hombre)... el padre de
la hija debetd devolver el doble del dinero que recibié como dote.

Articulo 26: Si un hombre trajo el dinero de la dote por la hija
de (otro) hombre, pero otro (hombre) sin preguntar a (su) padre o a
{(su) madre, la toma a la fuerza y la deflora —se trata, indudablemen-
te, de un caso de vida: el hombre morird. (Es interesante constatar la
gran diferencia en el castigo, si se trata del padre o de un tercero que
se han comportado injustamente).

Articulos 27/28: Si un hombre toma la hija de otro hombre sin
preguntar al padre o a la madre de ella y tampoco ha fijado la fiesta
matrimonial ni ha cumplido con el contrato, fitmado con su padre
o con su madre —aunque viva en su casa los dias de un afio (ella)

no es su «esposay»,
Sin embargo, si ha arreglado el contrato y la fiesta matrimonial

les ante la ley, con tratamiento preferencial en comparacién con los esclavos.
Los awilum eran, por lo general, altos funcionarios del Estado: escribas y
sacerdotes, asi como también los profesionales, traficantes y mercaderes, te-
rratenientes, oficiales militares, etc. No todos los awilum tenian la misma
posicién social: mientras algunos eran gobernadores, funcionarios importan-
tes, ricos mercaderes, otros eran pobres campesinos o simples soldados. El
rol de los muskenum en la estratificacién social de Babilonia no estaba aiin
‘bien determinada. Indudablemente constituian la mayoria de la poblacién
y se contaba entre ellos a pequefios propietarios, pastores, esclavos libera-
dos y simples soldados. Muchos de ellos trabajaban como obreros a contrata
en ocupaciones de diversa importancia, pero la ley les protegia de posibles
abusos de los awilum, particularmente en relacién al salario que les corres-
pondia recibir. La suerte de los esclavos dependia, en gran medida, del
espiritu humanitario de las dos clases superiores. Sin embargo, la ley les
otorgaba cierto grado de proteccién fijando, por ejemplo, el lapso maximo
que debian trabajar cuando, debido a deudas incurridas, el sujeto decidia
esclavizarse. Otro aspecto extraordinario era el hecho que un esclavo podia
contraer matrimonio con la hija de un awilum en cuyo caso los hijos eran
considerados como hombres libres. Los prisioneros de guerra eran los suje-
tos mas infelices de toda la poblacién. (Vale la pena agregar que muske-
num significa «pobre» en arabe; misken, en hebreo, se refiere tanto a la
pobreza material como espiritual; y que mesquin en francés, meschino en
italiano, y mezquino en espaiiol, aluden a la tacafieria y avaricia. Tadas estas
expresiones derivan de la misma palabra acadia muskenum).
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con {su) padre o (su) madre y se lleva a la hija con él (ella), es «esposa».
Fl dia en que ella se encuentre en los brazos de otro (hombre) ella
no vivira (ella), morird. (La diferencia consiste en si habia o no un
contrato matrimonial previo).

Articulo 31: Si un hombre deflora a la esclava de (otro) hombre,
pesard y entregard un tercio de una «mina» de plata y la esclava que-
da con su duefio.

Articulo 42: Si un hombre, con un fuerte mordisco... la nariz de
otro (hombte)... pesard una «mina» de plata. Un ojo... una «mina»;
un diente... media «mina»; una oreja... media «mina». Una bofetada
en la cara... pesard y entregard diez «shekels» de plata. (Es de sub-
rayar la ausencia del talién y. el uso exclusivo de la compensacién).

Articulo 43: Si un hombre secciona el dedo de {otro) hombre, pe-
sard y entregard dos tetcios de una «mina» de plata. (Esta disposicién.
no tiene paralelo en otras fuentes legislativas del Cercano Oriente).

Articulos 44/45: Si un hombre (en un) altercado echa a otro
(hombre) al piso y rompe su brazo, pesard y entregard media «mina»
de plata. Si rompe una pierna, pesard y entregard media «mina» de
plata.

Articulo 46: Si un hombre golpea (a otro) y quiebra su... pesard y
entregafd dos tercios de una «mina» de plata, i

Articulo 47: Si un hombre injuria a otro en un... pesard y en-
tregard diez «shekels» de plata.

Articulo 48: Y por... entre un tercio a una «mina» de plata, ellos
podrin acusatle e iniciar un pleito, pero un asunto de vida (correspon-
de) al rey solamente. (En todos estos casos hay sélo medidas com-
pensatorias, pero ninguna talidnica).

Articulo 53: Si un buey cornea un {otro) buey y (le) causa la muer-
te, los duefios de ambos bueyes se dividitan el precio del buey vivo
y de la res muerta. (Solucién ingeniosa y equitativa, ¢ precursora de la
justicia salemdnica?).

Articulos 54/55: Si un buey (fue ya) corneador y las autoridades
lo hicieron saber a su duefio, pero éste no cuidé su buey, quien corned
a un hombre y (le) causé la muerte... el duefio del buey pesard y
entregard dos tercios de una «mina» de plata. Si corneé a un esclavo
v (le) causé la muerte... pesard y entregard quince «shekels» de plata.
(La diferente compensacién se basa en la categorfa social de la victima).

Articulos 56/57: (Son idénticos a los dos anteriores, pero en lugar
de un buey se trata de un perro «vicioso»).

Articulo 58: Si un muro amenazaba caer y las autoridades (se lo)
hicieron saber al duefio del muro, pero (éste) no la reforzé y (ella se)
derrumbd, causando la muerte del hijo... {(es un caso concerniente)
a la vida: decisién del rey. (Es interesante observar que en los casos
del buey o del perro, la ley impone tan sélo una compensacién pecu-
niaria, debido a que el dafio no es previsible y necesita tan sélo de
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la necesaria cautela de parte de la victima, pero en casos de muerte
debido a un muro tambaleante que se derrumba, ello es considerade
como un delito capital porque era previsible y se pudo prevenir. Por
cierto, que la prevencién del dafio estdi a cargo del duefio del muro.
Es muy posible que esta disposicién pudo haberse establecido des-
pués de ocurrir un caso como el descrito y fue entonces legalizado
para ser aplicado en futuros casos similares. Una disposicién similar
existe en el «cddigo» de Hamurabi, pero tiene una pena talidnica y
no compensatoria).

Con respecto a la administracién de justicia, la forma en que se
constitufan los tribunales y su manera de funcionar, estas leyes pro-
porcionan tan sélo una informacién fragmentaria y muy escasa. Cierta
es que el campo del proceso penal estd atin en sus etapas iniciales y
las Leyes de Eshnuna se centran mds en cuestiones sustantivas que
en las de procedimiento. Con todo, estd claramente establecido que el
rey es la mdxima autoridad judicial (arts. 48 y 58). Sus representantes
en diversos lugates juegan un papel activo y primordial en la adju-
dicacién de los pleitos. Los demandantes pueden obtener satisfaccién
directamente de la otra parte, evitando asi el comienzo de un litigio
judicial. Iniciado un juicio en un tribunal, uno o ambos de los litigan-
tes deben declarar estar dispuestos a obedecer la decisién a que llegard
oportunamente la corte y que no tenovarin pleito alguno sobre el
mismo asunto. No hay muchos detalles con respecto a la forma en que
debe proceder cada parte para la presentacién de sus respectivos pun-
tos de vista. Tampoco hay referencias con respecto a testigos o si se
aplicaba algin tipo de ordalia en casos en que la evidencia presentada
era considerada insuficiente. (Algo similar ocurre con el «cédigo» de
Lipit-Ishtar). Se tomaban juramentos, siempre de cardcter dogmdtico,
especialmente en casos de pretendidas comptaventas que no habian sido
registradas en documentos escritos. En los casos de violacién, el alega-
to del acusado que la mujer fue participante voluntaria, no mitigaba
el delito ni su castigo. Tampoco se menciona la forma en que termi-
naban los juicios, ni ¢6mo se procedia para la ejecucién de la sen-
tencia. En varios delitos aparece un elemento subjetivo como factor
material, pero sin expresa referencia en el texto de la disposicién legal
de nociones tales como «intencién criminal» o «premeditacién», a
pesar del hecho que pueden considerarse como implicitas. Tampoco
aparece el concepto de «culpa» y la responsabilidad se basa tan sélo
en los resultados materiales del hecho. Los delitos producian siempre
pena, las cuales eran relativamente simples: la gran mayoria eran de
naturaleza pecuniaria, pero las mds graves inclufan la pena de muerte.
No se mencionan las modalidades de su ejecucién. No existen otros
castigos corporales como mutilaciones, marcas, etc. Las penas de hurto
eran més bien leves, comparadas con las impuestas en el «c6digo» de
Hamurabi. Por dltimo, las Leyes de Eshnuna no prestan meticulosa
atencién a la exactitud de la retribucién, que es la base del talién.
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CONCLUSIONES

El «cédigo» de Hamurabi no es el mds antiguo de los conoci-
dos actualmente.

Los «cédigos» sumerios de Ur-Nammu y de Lipit-Ishtar, asi
como las Leyes de Eshnuna, son anteriores a Hamurabi.

Los descubrimientos arqueolégicos, que se producen casi a
diario, pueden alterar completamente nuestros conocimientos
sobre la materia.

Los actuales trabajos arqueoldgicos en el antiguo imperio de
Ebla, en Mesopotamia, que data de cinco siglos antes de Ha-
murabi, pueden ser decisivos en esta materia,

La diferencia fundamental entre las penas de los «cddigos»
prehamurébicos y el de este monarca, radican en que, mientras
en este Gltimo son de caricter talidnico, los antetiores son de
tipo de compensaciones pecuniarias.

Al parecer, el concepto de talién fue introducido por el mismo
Hamurabi, pues no aparece en ninguna legislacién anterior.

Jerusalén, febrero de 1982
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I

Al refetirnos a la naturaleza juridica de un delito, hacemos alusién
al importante tema dogmdtico del bien o interés que juridicamente se
trata de proteger: el bien o interés individual o social que por el Or-
denamiento penal es considerado como merecedor de tutela directa
e inmediata contra todo acto de ataque antijuridico.

La lesién o puesta en peligro tipicas del bien juridico o interés
protegido por la norma penal se consideran como el centro del propio
delito, y se configuran como el punto de arranque fundamental para.
la construccién de la teoria general del delito y de los tipos penales (1).

La trascendencia de esta temdtica ha dado lugar a que la doctrina
mds cualificada se haya pronunciado monogrificamente al respecto, in--
tentando clarificar las posibles contradicciones que en el plano cientifi~
co de la dogmitica juridico penal se ofrecen (2), sobre todo en las
hipétesis en que bienes jutidicos iguales o de rango similar se hallan
contemplados en la descripcién legal de diferentes tipos delictivos (3).

(1) CoBo DEL Rosan, Manuel/VIVES ANTON, Tomés, Derecho penal,.
Parte general, vol. II, Universidad de Valencia, 1981, pp. 92 ss.; Ro-
DRfGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho penal, Parte gemeral, Editorial
Civitas, Madrid, 1978, pp. 276 ss.

(2) Porano NAVARRETE, Miguel, El bien juridico en el Derecho penal
espaiiol, “Anales de 1la Universidad Hispalense”, Serie: Derecho, num. 19,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974, pp. 31 ss.

(3) PoraiNo NAVARRETE, Miguel, o.u.c., pp. 316 ss.
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Ahora bien, el postulado del bien juridico protegido ha de ponerse
en intima conexién con el principio de legalidad, ya que este principic
de legalidad de los delitos y de las penas sirve de base de sustentacién
a toda valoracidn juridico penal de la lesividad social. No se puede
lesionar un bien juridico que no esté ponderado como tal en los limites
incriminadores de una disposicién legal (4).

II

En el titulo X del Cédigo de Justicia Militar, que trata de los de-
litos contra la disciplina se encuentran tegulados, en el articulo 334,
incluido dentro de la seccién primera del capitulo II, el abuso de
autoridad y el uso indebido de atribuciones.

La ubicacién sistemdtica de este tipo legal suscita directamente el
problema de la configuracién de la disciplina como bien juridico prote-
gido en el mismo. Es obvio que no debemos conformarnos con estimar
que la disciplina constituye el objeto tutelado por el Cédigo en este
capitulo, sino que hemos de adentrarnos en su estudio para, scbre
esta base, proceder a una adecuada calificacién de la conducta descrita
en la ley penal, del autor y de las restantes cuestiones determinantes
-del compor:amiento delictivo.

Las consideraciones acerca de la disciplina han transcurrido acordes
con el desenvolvimiento de las épocas v con la sucesién de los cambios
producidos en la Historia, y es as{ como en un principio, desde las
disposiciones justinidneas hasta las Ordenanzas de Alejandro de Far-
nesio, la disciplina era estimada como «un estado determinado de! nivel
de instruccién v formacién de los cuetpos para el cumplimiento de la
funcién armadas, y algo después, va en la Edad Moderna, es concebida
como «un conjunto de poderes que se atribuyen al general en jefe
pata hacer posible el gobernamiento de los ejércitos» (5).

En 1789 tiene lugar uno de los hitos histéricos méds importantes y
fundamentales para la historia de la Humanidad: la Revolucién Fran-
«cesa. Tras ella comienzan a aparecer los ejércitos de contingente obliga-
torio, v a identificarse la disciplina como «un determinado estado
aceptable de la cohesién moral y del entusiasmo de las tropas, sufi-
ciente para su eficacia operativa» (6).

En nuestra doctrina, el concepto de disciplina que nos ofrecen los
-autores decimondnicos se asienta sobre criterios predominantemente
sentimentales y éticos, mds gue técnicos v propios. Valga para ilustrar
-el sentido de tal afirmacién el concepto de disciplina que nos ofrece
Villamartin (7): «Virtud que en si sola circunscribe a todas las otras,
que es el complemento de todas ellas y la manifestacién visible y

(4) Cfr. CoBo DEL RosSAL, Manuel/VivEs ANTON, Tomés, o.u.c., p. 93.

(5) LOPEz HENARES, Vicente, Problemas juridico-politicos del poder
amilitar, en "REDM”, ndm. 31-32, Madrid, enero-diciembre, 1976, p. 46.

(6) Cfr. LOoPez HENARES, Vicente, lLu.c.

(7) VILLAMARTIN, Francisco, Obras selectas, Madrid, 1833, pp. 54 ss.
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constante en todos los actos de la buena educacién militar de ias tro-
pas»; «...por consiguiente, velando y comentando ésta —la discipli-
na—, se asegura el imperio de todas las demds» (8).

Mayor sentido técnico ofrece la definicién de Pou y Ribas (9),
con la que coincide en lo fundamental Alarcén y Roldén (10), al en-
tender que «la disciplina en el ejército es el resultado de la armonia
centre los derechos y deberes que corresponden a los superiores e in-
feriores entre si. Tanto se quebranta por la insubordinacién del inferior
como por la extralimitacién del supetior».

Estas bdsicas nociones doctrinales van a cambiar con la IT Guerra
Mundial al pasarse a considerar a la disciplina como forma institucio-
nalizada de normas especificas de comportamiento que tutelan los de-
rechos y deberes de cada miembro del ejército segin su rango y res-
ponsabilidad (11). _

Como no podia ser menos en un contexto de valoracién juridico-
comparada, la més reciente doctrina espafiola se va a hacer eco del
cambio indicado, De este modo se configura, por ejemplo, la aporta-
cién de De Querol y De Dur4n (12), cuando hace referencia al relaja-
miento de la ley de jerarqufas y a la consiguiente lesién de la disciplina;
en esta misma linea, Rodriguez Devesa se adentra en el estudio de la
disciplina, manifestando que «es un término multivoco, que o mismo
se puede referir al conjunto de los deberes que impone al militar su
permanencia en el servicio, como al orden y a la regularidad que
presiden las funciones militares» ; «... a ella —la disciplina— pertenece
siempre la relacién de subordinacién que media entre los componentes
de una fuerza armada regular...»; «...el Cédigo de Justicia Militar
se asienta sobre un concepto exacto de los limites de subordinacién
jerdrquica v por ello sobre la disciplina» (13).

También hemos de mencionar, dentro de la doctrina espafiola, la
posicién asumida por Herndndez Cotral, quien no se aparta de las lineas,
fundamentales va advertidas en los planteamientos de otros autores,
.aunque su tratamiento de «la relacién de desigualdad que a su vez
entrafia la nocién de igualdad, siguiendo un curso vertical por sucesiva
desconcentracién de la autoridad en el inmediato escalén inferior» (14)
permite derivar el entendimiento de que, mds que introducir una nueva
vertiente de conocimiento de la disciplina, introduce complejidad a

(8) ViLLAMARTIN, Francisco, lLu.c,

(9) Pou y RiBAS, Nicasio, Cédigo de Justicia Militar vigente, ano-
tado y concordado, Madrid, Reus, 1927, pp. 277 s.

(10) ALARCON Y RowpAN, Fernando, Cédigo de Justicia Militar vi-
gente, anotado, concordado con jurisprudencia y legislacién y formula-
rios, Reus, Madrid, 1940, pp. 306-379.

(11) Cfr. LOpez HENARES, Vicente, Problemas..., pp. 46 s.

(12) DE QuEROL Y DE DURAN, Fernando, Principios de Derecho mi-
litar, con arreglo al Cédigo de Justicia Militar de 17 de junio de 1945,
tomo 1I, pp. 458 ss., Ed. Naval, Madrid, sin fecha.

(13) RoDRiGUEz DEVESA, José Maria, Ewtralimitaciones en el ejerci-
cio del mando, en “NEJ Seix”, tomo IX, Barcelona, 1958, pp. 396 ss,

(14) HERNANDEZ CORRAL, Antonio, Abuso de autoridad, trabajo iné-
dito, Madrid, sin fecha.

4
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un tema que «per se» ya la tiene. De cualqiier modo, lo que estd
claro en la generalidad de los autores es la funcién «relacién jerdrqui-
ca-disciplina», siendo ésta la nota comin a todos los estudios y trabajos
relativos al bien jutidico tutelado en el delito que nos ocupa (15).

Especial atencién merece a este respecto la consideracién de la
singular estima del bien juridico protegido en el delito de abuso de
autoridad sustentada por Polaino Navarrete, en concordancia siste-
mética con la linea doctrinal manifestada sobre esta problemitica esen-
cial de la teoria del delito en otros trabajos monogrificos acerca de la

antijuricidad penal (16).

En efecto, entendemos que la nocién aludida constituye una con-
figuracién innovadora en el orden dogmidtico de la Ciencia penal, en
cuanto rompe, por asi decir, los c4nones convencionales en torno a la
determinacién del contenido material de injusto inherente a la na-
turaleza juridica del delito de abuso de autoridad. Segiin este autor,
el bien juridico protegido en el abuso de autoridad es integrado por la
nocién juridico-penal de la funcién piiblica, que resulta conculcada por
el comportamiento del funcionario titular de la misma que se extrali-
mita ilegalmente del 4mbito legitimo de competencias que la Constitu-
cién y la legislacidn ordinaria le confieren, en cuanto detentador propio
de la funcién piblica jerdrquicamente asignada a las Fuerzas Arma-
das (17).

Este bien juridico de indole espiritual, conforme a los términos en
que ha sido delimitado, representa una ptoyeccién de la seguridad
interior del Estado, en la medida en que constituye una cualidad de
las fuerzas armadas legalmente determinada como consustancial al
«status» militar: sin funcién puablica de jerarquia y disciplina no hay
ejército, pero sin respeto a la seguridad juridica inherente al correcto
ejercicio de la funcién pudblica, no hay derecho (18).

La aludida nocién técnica debe ser tenida en cuenta, a nuestro
juicio, especialmente a los efectos estimativos de una nueva linea de
configuracién doctrinal, mds general y menos corporativa, del Derecho
penal militar, en base a los nuevos principios que la Constitucién es-
pafiola de 1978 ha desplegado para las diferentes instituciones del
Estado y que, por lo que a las fuerzas armadas respecta, se han visto
recogidas en la Ley orgdnica 9/1980, de reforma del Cédigo de Jus-
ticia Militar (19).

Por lo demds, y como ya hemos visto, la doctrina se muestra —con
las salvedades cientificas indicadas— practicamente uniforme en el
tratamiento sustancial del tema, reduciéndose en su virtud los puntos

(15) HERNANDEZ CORRAL, Antonio, lLu.c,

(16) PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Explicaciones de cdtedra, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Sevilla, 1981.

(17) PoraiNO NAVARRETE, Miguel, lLu.c.

(18) PorLAINO NAVARRETE, Miguel, lLu.c.

(19) Vid, a este respecto, VALENCIANO ALMOYNA, Jestis, La reforma
del Cédigo de Justicia Militar, Comentarios a la Ley Orgéanica 9/1980,
Madrid. 1980.
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de controversia apreciables sélo en cuestiones de detalle, que por lo
demds no afectan al substrato fundamental del concepto juridico ob-
jeto de consideracién.

I11

La disciplina militar, que representa una parte esencial del estatuto
profesional del miembro de las fuerzas armadas, es considerada hoy
«cuestién crucial» dentro del ordenamiento castrense (20). Asi se
estim6 en el I Congreso de la Sociedad Internacional de Derecho Pe-
nal Militar y Derecho de la Guerra, que en Bruselas (1959) se ocupé
de los limites entre la accién penal y la accién disciplinaria (21), lo
que mis tarde se reiteraria en el ITI Congteso (Estrasburgo, 1964), al
tratarse de las garantias de los derechos individuales en la correccién
disciplinaria (22) y la sancién militar. Y, mds recientemente, en el
VII Congreso (San Remo, 1976), en el que fueron considerados los
derechos del hombre en las fuerzas armadas (23).

De otra parte, incluso el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (24) ha puesto de manifiesto el valor necesario y material
de la disciplina militar, en su importante Sentencia de 8 de junio de
1976.

A nivel nacional espafiol, esta general importancia undnimemente
reconocida ha sido en fecha reciente puesta de relieve por S. M. el
Rey D, Juan Carlos 1, el dia 6 de enero de 1979, con motivo de la
Pascua Militar.

Del discurso del Rey, a los efectos aqui sometidos a examen, nos
permitimos resaltar los siguientes pronunciamientos: «La fe en el
mando es una de las bases fundamentales de la disciplina, indispensa-
ble en la vida militar». «Un militar, un ejército que ha perdido la dis-
ciplina no puede salvarse. Ya no es un militar, ya no es un ejército;
el espectdculo de una indisciplina es francamente... bochornoso. Por
ello, la disciplina, coordinada con la fe, ha de ser ciega y consciente
a la vez, y debe obedecerse con el conocimiento de que precisamente
en esa obediencia, aunque encierre sacrificios y suscite dudas, estd la
esencia de la milicia y la eficacia de las fuerzas armadas. Menguada
la disciplina serd la que para mantenerse exija explicaciones o permita

(20) 'L6pez HENARES, Vicente, Problemas..., p. 47.

(21) Vid., a este respecto, Action pénale et action disciplinaire, Re-
cueils de la Societé Internationale de Droit pénal militaire et de Droit pé-
nal de la guerre. Strasbourg, 1960.

(22) Vid. Les garanties des droits individuels dans la repressions
disciplinaire et pénale militaire, Recueils de la Societé Internationale de
Droit pénal militaire et de Droit pénal de la guerre, Strasbourg, 1965.

(23) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonio, El VII Congreso de la Socie-
dad Internacional de Derecho penal militar y de Derecho de la guerra,
Los derechos del hombre en las Fuerzas Armadas, en “ADPCP”, tomo
XXIX, fasc. II, Madrid, 1976, pp. 459. ss.

(24) Sentencia del Tribunal Internacional de Derechos del Hombre
de 8 de junio de 1976, en “REDM”, num. 31-32, p. 49.
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objeciones basadas en conocimientos fragmentarios, en apreciacicnes
subjetivas, o en personales interpretaciones». «En la disciplina, que
nos obliga a todos por igual, se fundamenta la cohesién de los es-
fuerzos individuales y la eficacia de las acciones colectivas. Por eso,
el hdbito de la disciplina requiere esa actitud de obediencia al que
manda, de acatamiento a la ley y de adhesién personal a unos valores
superiores» (25).

Especialmente significativas resultan en estas contundentes ase-
veraciones las referencias a las bases de la disciplina militar, y a las
consecuencias que se derivarfan si aquélla no existiese. Sobte todo,
singular trascendencia asume la mencién de los ineludibles deberes de
acatamiento a la ley y de adhesién personal a unos valores superiores,
ya que aqui pudiera estribar una diferencia bdsica —no resaltada
empero por la mayorfa de los autores— de la disciplina como valor
bésico informador del Ordenamiento penal militar, y de la disciplina
como norma de comportamiento interno de las tropas.

v

La ausencia de una doble acepcién de la disciplina, que entre no-
sotros se advierte, en cambio no se manifiesta en la doctrina juridico-
penal-militar italiana, en cuyo 4mbito la mayorfa de los autores que
realizan estudios sobre el tema tratan fundamentalmente de precisar
cuindo hay infraccién disciplinaria y cudndo se incurre en ilicito penal.

Ha de dejarse constancia de que el Derecho penal italiano efectiia
un tratamiento distinto del abuso de autoridad con respecto al sistema
juridico asumido por nuestro Ordenamiento positivo espafiol, en tanto
que en el momento en que se realice la accién con violencia, amenaza,
injuria..., queda la misma subsumida en el ilicito penal con indepen-
dencia de los resultados que ocasione, y en cambio cuando aquélla no
se realice de ninguna de estas especificas formas, la conducta ha de
sancionarse en via disciplinaria.

Un estudio complejo y sistemético de los delitos contra la disciplina
es llevado a cabo por Rodolfo Venditti (26), quien destaca la interna
cohesién del potencial bélico como bien juridico protegido en esta
categorfa dogmitica, de la que deslinda la integrada por los delitos
contra el setvicio, en la que se agrupan conductas que bien comportan
la omisién del servicio debido bien suponen en si una actuacién con-
traria a dicho servicio, pero afectindose en todo caso ditectamente a
la eficacia de las fuerzas armadas (27).

Resalta asimismo Venditti el concepto amplio de disciplina que
asume la legislacién italiana, en tanto que se extiende, por una parte,

(25) Discurso de S. M. el Rey D. Juan Carlos I, con motivo de la
Pascua Militar, en “REDM”, nim. 37, p. 176.

(26) VENDETTI, Rodo.fo, I reati contro servizio militare e contro la
digciplina militare, 2 ed., Giuffré, Milano, 1974, pp. 197 ss.

(27) VENDITTI, Rodolfo, I u. c.
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a la consideracién global y dindmica de la relacién y, por otra, a la
estima de la obligacién de fidelidad a las leyes que obligan a todo mi-
litar (28).

Por su parte, en un estudio monogrifico sobre el abuso de autori-
dad, Salverio Malizia (29) entiende que el «bien juridico tutelado en
la norma penal militar es, en via principal, el interés piblico al respeto
de la relacién jerdrquica descendente», dado que «el principio de je-
rarquia es fundamental en el Ordenamiento militar».

Este autor no alude, en rigor, a la disciplina, sino a la relacién
jerdrquica. Ahora bien, ya se ha explicado cémo la nocién de disciplina
abarca a la nocién de relacién jerdrquica, cémo aquélla consume a ésta,
por lo que, en tltima instancia, el bien juridico tutelado se ha de con-
cretar en la propia disciplina apreciada, a través de la tutela de la
relacién jerdrquica, como interés coadyuvante en el desvalor de la con-
ducta penalmente sancionada.

A su vez, Giovanni Maralfa (30) efectda un tratamiento del tema
en términos anédlogos a los ya expuestos, en el contexto de un estudio
monografico, en el que de modo especifico se contempla el abuso de
autoridad como infraccién disciplinaria y como ilicito penal, delimi-
tandose el respectivo dmbito de ambas ilicitudes y considerandose a
la conducta abusiva como «comptrometedora del fundamental interés
del servicio y de la disciplina militar».

De modo exptreso se han pronunciado también sobre el tema auto-
res como Milazzo (31), Genovesi (32) y Veutro (33), en sucesivos
estudios relativos al abuso de autoridad, que en suma no hacer miés
que corroborar el undnime entendimiento de la doctrina italiana en lo
que concierne a la consideracién de la naturaleza juridica de este delito
en el Cédigo Penal Militar de Paz italiano, aqui aludido en su aspecto
de confrontacién cientifica con el sistema de nuestro Ordenamiento
punitivo espafiol.

\Y

Aunque no constituya una referencia concreta al tipo de abuso de
autoridad, nos ha parecido conveniente introducir en el examen de la
naturaleza juridica del mismo la determinacién del concepto de inte-

(28) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonio, Recensién critica a la obra cita-
da de Venditti, en “REDM”, nim. 35, Madrid, 1978, p. 179.

(29) MaL1z1A, Saverio, Abuso di autoritd, en “Enciclopedia del Di-
ditto”, vol. I, Giuffré, Milano, 1958, pp. 158 ss.

(80) MARALFA, Giovanni, Cenni sull’obuso d’autorité come infraziome
disciplinare ed illecito penale, en “Rassegna dell’arma dei carabinieri”, 3,
1974, pp. 397 ss.

(81) Mirnazzo, Giovanni, Abuso di autorité, en “Novissimo Digesto
italiano”, vol. I, Utet, Torino, 1957, pp. 92 ss.

(32) GENOVESE, G., Abuso di autoritd, en “Digesto italiano”, vol. I,
Utet, Torino, pp. 74 s.

(33) VEUTRO, Vittorio, Diritto penale militare, libro II, abuso di
autorita, pp. 329 ss., 433 ss.
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rés protegido en esta figura legal de delito militar, conforme al plan-
teamiento amplio propuesto por la teotia social.

Una concepcién social puede imprimir al Detecho un factor funda-
mentalmente imperativista (34) y, por tanto, mostrarse reguladora de
voluntades, en vez de protectora de bienes e intereses. Un sector de la
doctrina cientifica, del que son significativos representantes Ciardi y
Schmidt, ve la esencia del delito militar en la violacién de un deber,
y tal planteamiento pudiera acaso fundamentarse en la ideologfa juri-
dica y politica del nacionalismo, segtin la cual compete al Derecho penal
reprimir, no tanto los ataques en si apreciados a ciertos bienes ju-
ridicos cuanto las manifestaciones de una voluntad infiel del individuo
frente a los deberes para con el pueblo (35).

En este marco general se encuadran las concepciones normativas
de la pura desobediencia voluntarista de Schaffstein (36), de Dahm (37)
y de Gallas (38), sustentadas dentro del pretendido dogmatismo de
un Derecho penal de disposicién de dnimo del autor (39).

Cobo del Rosal v Vives Antén (40) entienden, en el contexto de
una valoracién critica, que este fendmeno puede producirse, tanto en
la forma mds respetuosa de la libertad individual (socialdemocracia
europea), como en las mds radicalizadas y extremistas expresiones ne-
gadoras de aquélla (nacionalsocialismo, regimenes comunistas...).

La unilateral consideracién del deber como el bien juridico prote-
gido serfa una tercera vertiente a tener en cuenta en el estudio de la
naturaleza juridica de un delito, pero de momento sélo hemos de to-
marlo en consideracién en un plano tedrico, por cuanto representa una
concepcién que adn se halla en desarrollo, razén por la que no dispo-
nemos de los datos empiricos adecuados para permitir aplicarla a los
tipos delictivos concretos, y por la que su estimativa resultaria ambigua
e inexacta.

VI

La jurisprudencia del Consejo Supremo de Justicia Militar sobre
el abuso de autoridad es muy limitada, de modo que nos circunscribi-

(84) CoBo DEL RosAL, Manuel, VIVES ANTON, Tomas, Derecho penal,
Parte general, vol. 11, Universidad de Valencia, 1981, pp. 93 ss.

(35) RODRIGUEz DEVESA, José Maria, Delito militar, en “NEJ Seix”,
t. VI, Barcelona, 1954, pp. 592 ss.

(36) SCHAFFSTEIN, Friedrich, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverlet-
zung?, en “Deutsches Strafrechts”, Berlin, 1935, pp. 97 ss.

(37) DauMm, Georg, Gemeinschaft und Strafrecht, Hamburg, 1935,

p. 5 y ss.
P (38) GaLLas, Wilhelm, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, Ber-
lin, 1935, passim.

(39) Vid. amplia exposicién doctrinal y valoracién critica propia en
PoLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien juridico en el Derecho penal es-
pafiol, “Anales de la Universidad Hispalense”, Serie: Derecho, nim. 19,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974, pp. 164 ss.

(40) Cfr. CoBo DEL RosAL, Manuel, VIVES ANTON, Tomés, Derecho pe-
nal, Parte general, vol. II, Universidad de Valencia, 1981, pp. 94 ss.
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remos a resaltar el contenido de dos significativas Sentencias, en que
de manera taxativa e inequivoca el Tribunal se ha referido a la esencia
de la cuestién aqui suscitada.

La Sentencia de 5 de octubre de 1955 (V Regién Militar) aprecia
realizacién de falta grave de abuso de autoridad, conteniendo la siguien-
te argumentacién (41): «...si el intetesado llevé a cabo, sin que ello
fuera legal, la conduccién del vehiculo mds atriba puntualizada, ello
tuvo efectividad en funcién de la orden que previamente habia recibido
de su superior, siendo indudable que, al acatar el encartado la indicada
orden dimanante de persona a la que estaba subordinado jerdrquica-
mente, lo_hizo con total pureza de intencién, sin que, dada su condi-
cién castrense, se le pasate por la imaginacién la conveniencia o no de
discriminar si el contenido o la materia de las tantas veces citada
orden se encontraba comprendida o, por el contratio, tebasaba el
campo de atribuciones y facultades del supetior; discriminacién la alu-
dida que, por otra parte, no encuadraria adecuadamente dentro de las
especiales caracteristicas de la disciplina militar».

La Sentencia de 3 de dctubre de 1973 (Capitania General de Ca-
narias), por su parte, recoge la siguiente calificacién del fiscal toga-
do (42): «delito de abuso de autoridad, pues resalta el cardcter militar
del hecho, no sélo por razén del lugar en que se cometi6, sino por las
relaciones de disciplina de soldado a cabo en cuanto al cumplimiento
de una orden...».

En idénticos términos se pronunciaria luego el Consejo Supremo
de Justicia Militar, mostrando conformidad con la opinién expresada
por el fiscal togado en la calificacién de los hechos probados a que se
ha aludido.

La consideracién de estos pronunciamientos jurisprudenciales, a
nuestro modo de ver, no hace mds que evidenciar que el Consejo Su-
premo de Justicia Militar entiende a la disciplina como el bien juri-
dico protegido en los tipos de abuso de autoridad, tanto en su mo-
dalidad de delito en sentido estricto como en la de falta grave, pues
en ambas categorias de infraccién apreciadas por cada una de las
sentencias citadas (en la primera se castiga por falta grave de abuso
de autoridad y en la segunda por delito consumado de abuso de auto-
ridad conforme al articulo 334 del CJM) la disciplina es reconocida
como el fundamento y el objeto de afectacién por parte de la conducta
tipica del sujeto.

No obstante, hay que tener en cuenta que la falta de la debida
claridad de redaccién de estas sentencias, asi como la propia limitacién
de la referencia explicita a la disciplina permiten incluso cuestionar
el reconocimiento de la nocién de disciplina como el bien juridico pro-
tegido por el tipo legal de delito, manifestindose la misma como mero
condicionamiento de cualidad interpersonal que ha dado lugar a que

(41) Setencia de 5 de octubre de 1955, Consejo Supremo de Justicia
Militar,

(42) Sentencia de 3 de octubre de 1973, Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar.
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se concrete la conducta punible por parte del sujeto activo. Por ello,
en todo caso, serfan deseables la mayor concisién y contundencia po-
sible en la precisa determinacién de conceptos tan fundamentales en
Derecho penal militar como el de la disciplina.

VII

Del andlisis del enunciado normativo del articulo 334 del Cédige
de Justicia Militar cabria deducir el entendimiento de que la accién
descrita afecta tipicamente a méds de un bien juridico penalmente pro-
tegido, y a mis de un interés como relacién del sujeto con ese bien (43).

Sin perjuicio de este posible condicionamiento inicial, entendemos
que nuestro propdsito ha de centrarse en delimitar de modo preciso el
bien juridico que es prioritaria o prevalentemente protegido en el tipo
legal, aun en el caso de que se aceptase el reconocimiento en él de la
estructura propia de un delito pluriofensivo que afecta a una diversi-
dad de bienes juridicos.

En este sentido, como bien juridico prevalentemente protegido en
esta norma penal es sdlo constatable un objeto de tutela punitiva,
aunque la descripcién legal incluya dos distintas conductas que alter-
nativamente puedan dar lugar a la afectacién tipica de aquél.

De cualquier modo, y aun desde la perspectiva de quienes estimen
una pluriofensividad de diversos bienes juridicos protegidos, creemos
que ha quedado suficientemente puesto de relieve en la exposicién del
desarrollo doctrinal que el bien jutridico pteeminentemente titulado es
la disciplina, entendida bien como valor superior informador del Or-
denamiento juridico militar, bien como norma de buena conducta y
buen sentido de las tropas, y dejando aparte la original concepcién
singularmente propuesta por el profesor Polaino (44) de estimar como
objeto de tutela la propia categoria juridico-penal de la funcién pidblica
de las fuerzas armadas jetdrquicamente conferida a los legitimos titu-
lares de la misma por nuestro Ordenamiento positivo, dentro de los
limites fundamentales de la Constitucién espafiola.

(48) Cfr. PoLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien juridico..., pp. 164 ss.
(44) PorAINO NAVARRETE, Miguel, Explicaciones..., Universidad de
Sevilla, 1981.



Sobre la posible supresion de la agravante
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I. LA PUBLICIDAD EN EL CODIGO PENAL VIGENTE

La publicidad entendida en sentido amplio, como exterioriza-
cién de una conducta, constituye un elemento indispensable para
que las acciones humanas adquieran relevancia juridica. Como ya
indicabamos en un trabajo anterior (1), en las conductas y en las
mismas intenciones es posible hallar ciertos grados o condiciones
de exteriorizacién que, por suponer esa relacién intersubjetiva en
que consiste la alteridad propia del Derecho, se transforman en
objetos relevantes para la norma juridica. Sin embargo, desde una
perspectiva penal, la publicidad no equivale a pura exteriorizacion,
sino que mas bien se configura como un modo peculiar de exte-
riorizacién; modo constitutivo, es decir, esencial para formular un
reproche penal, 0 modo accidental, que puede o no acompafiar a
una conducta, que de por si resulta relevante en el dmbito puni-
tivo. En particular, cuando en Derecho penal se habla de publici-
dad, suele aludirse a esta ultima dimensién: la publicidad como
circunstancia, agravante o atenuante, y la publicidad como ele-
mento de cualificacidn de una figura bésica. Se trata en cualquier
caso de una concurrencia accidental.

En realidad, hoy la publicidad ha perdid#o todo efecto atenuato-
rio. Tal vez por las criticas doctrinales, de las que dimos noticia
en el anterior trabajo ya citado, o quiza atendiendo a una practica
jurisprudencial casi undnime, lo cierto es que el Cédigo penal, texto
refundido de 1944, hizo desaparecer todo sentido atenuatorio de la
circunstancia de publicidad. Frente a la labor, tan discutible en sus
resultados, de la doctrina histérica para hallar un fundamento a la
atenuacion, la literatura cientifica posterior a 1944 ha destacado su
eminente y exclusiva naturaleza agravatoria, siendo muy escasas las

(1) Vid. Publicidad y Derecho Penal: una aproximacion conceptual e
histdérica, ANUARTO DE DERECHO PENAL, Madrid, 1980, fasc. II.
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voces discordantes que defiendan el cardcter mixto (2). Asi, para
Castejon, la publicidad provoca un dafio moral equivalente al ensa-
fiamiento o al medio ocasionador de grandes estregas (3) v, segun
Quintano (4), su utilizacién expresa un abuso de superioridad por
el poder de disposicién sobre los medios que procuran o facilitan
la propagacién, aumentando deliberada e innecesariamente el dafio
ocasionado.

En la actualidad, cuando se esta elaborando un nuevo Cédigo
Penal, no parecen existir indicios de regreso a la tradicién histérica
superada en 1944. Ciertamente, los motivos que referian los comen-
taristas para justificar la naturaleza mixta de la publicidad son en
gran parte atendibles; en definitiva, expresaban un temor cierto,
como era el de que castigando la publicidad se estaba premiando
Ia clandestinidad, lo que tenia importantes consecuencias en algu-
nos tipos delictivos; si hoy la publicidad se quiere comparar al
ensafiamiento, no debe ocultarse que esta circunstancia denota en
cierto modo la ausencia de alevosia o, mejor dicho, una falta de
secreto que facilita la defensa. No creemos, sin embargo, que
aquellos motivos deban obtener su articulacién técnica mediante la
circunstancia genérica de publicidad.

El secreto por el secreto no debe tener relevancia juridica en
esta sede; cuando la clandestinidad de la accién provoque un grave
quebrantamiento de las posibilidades de defensa, el legislador pue-
de, si lo estima necesario, preverlo expresamente. Tampoco la pu-
blicidad debe considerarse en funcién del puro resultado, o de la
mera utilizacién de ciertos medios en la exteriorizacién de la con-
ducta; asi adquiere especial relevancia el elemento subjetivo, la
intencién del agente. Si, siguiendo los planteamientos de algunos
autores como los reflejados en 1928 en el Alcubilla (5) atendiésemos
solamente al resultado obtenido, la publicidad podria jugar como
atenuante o como agravante si se considera, por ejemplo en el
delito de sedicién, que el autor, consigue su propdsito mejor o
peor; la publicidad facilita la accién delictiva, haciendo posible
unir voluntades a la sedicién, pero también hace peligrar su resul-
tado al poner sobre aviso al poder instituido.

(2) Asi, por ejemplo, RopriGUEZ DEvess, J. M., Derecho Penal Espariol,
Parte General, 7.* ed., Madrid, 1979, p. 687.

(3) CasTEION, Génesis y breve comentario del Cddigo Penal de 13 de di-
ciembre de 1944, RGLJ, Madrid, 1945, p, 341; en el mismo sentido, FERRER
SaMa, A., Comentarios al Cédigo Penal, Murcia, 1946, p. 352.

(@) Quintano RipoiLEs, A., Comentarios al Cédigo Penal, Ed. Revista
de Derecho Privado, 2.* ed., renovada por el autor y puesta al dia en textos
jurisprudenciales y bibliografia por E. Gimbernat, Madrid, 1966, p. 214.

(5) AvcusiLLa, Cddigo Penal de 8 de septiembre de 1928, ajustado a las
rectificaciones por Real Decreto de 30 de octubre y Real Decreto Ley de 10
de noviembre de 1928, con notas y concordancias, Madrid, febrero de 1928,
p. 24, cita 89 dup.
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1. Concepto de publicidad como circunstancia.

Como ya deciamos en un trabajo anterior, la publicidad consti-
tuye una cualidad intrinseca de muchos fenémenos juridicos que,
en ocasiones, son juridicos precisamente porque son publicos; lo
que, sin duda, sucede también en el orden penal que acoge numero-
sas conductas delictivas cuya forma tipica de exteriorizacién incor-
pora un cierto grado de publicidad. Sin embargo, junto a este con-
cepto bdsico de publicidad, implicitamente expresado en el Cédigo,
nuestro legislador recoge, en la agravante genérica y en algunas
modalidades delictivas, una nocién distinta de publicidad que pu-
diéramos denominar «maxima» (6), no porque haya de ser necesa-
riamente superior en los medios utilizados o en el nimero de desti-
natarios, aunque asi sucede normalmente, sino porque se configura
como una verdadera «circunstancia» de la accién delictiva, que
puede concurrir o no. Esta circunstancia que, por lo comun, sélo
conviene a quellas conductas delictivas que incorporan en su forma
basica de comisién una cierta publicidad, razén por la cual se
define en un sentido predominantemente instrumental y no cons-
titutivo, es quiza la que ofrece un mayor interés desde el punto de
vista juridico-penal, ya que requiere una mas complicada labor
de delimitacién en cuanto que no se halla incorporada de forma
necesaria a la propia accién punible.

Sin duda, resulta dificil precisar en el ambito del Derecho un
concepto univoco de publicidad. Existe una publicidad mercantil,
otra que es relevante en el Derecho publico, ete., y como ya indi-
cadbamos en el trabajo anteriormente citado, la rocién de publici-
dad que pudiera ofrecerse, por ejemplo, desde una perspectiva ius-
privativista no siempre debe compartirse en otras disciplinas juri-
dicas. Ni siquiera en el estricto marco del Derecho penal resulta
facil hallar un concepto generalmente admitido de la circunstancia
de publicidad, y nuestro legislador parece ofrecer una buena prue-
‘ba de ello cuando propone al menos dos clases de publicidad, una
genérica y otra especifica, que como veremos inmediatamente pa-
recen tener un sentido diferente, no ya porque su alcance o inten-
sidad sean diversas, sino por la propia disparidad de su natu-
raleza.

En primer lugar, prevé nuestro Cédigo Penal en ¢l namero 4.°
de su articulo 10 la circunstancia denominada genéricamente «de
publicidad», en la que, contrariamente a lo que en buena légica
pudiera pensarse, dado su caracter general, no se nos ofrece un
concepto de publicidad, habiéndose limitado el legislador a otorgar
a efectos agravantes en la comisién del delito a su realizacién «por
medio de la imprenta, radiodifusién u otro que facilite la publici-
dad» (7). La mayor eficacia de estos medios para conseguir que los

(6) Véase nuestro trabajo Publicidad y Derecho Penal: una aproximacion
conceptual e historica, en ANUsrRI0 DE DERECHO PENAL, Madrid, 1980, que re-
coge la distincién formulada por Quintano, op. cit., p. 214,
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hechos sean publicos, es decir su conocimiento por la generalidad,
otorga a la circunstancia esa cualidad de publicidad «méxima» a
que anteriormente haciamos referencia y que permite su aplicacién
en aquellos supuestos que, aun requiriendo cierta trascendencia
publica o notoriedad o la especialidad de la escritura, no precisan
para la consumacién del tipo delictivo la utilizacién de los mencio-
nados medios.

Como ya es tradicional en nuestro Derecho penal, el articulo
10, 4.° contiene una nocién instrumental de la circunstancia de
publicidad, que pone el acento mas en la utilizacién de ciertos
medios que en la efectiva existencia de publicidacd. En cierto modo,
esta forma de proceder es comprensible si tenemos en cuenta los
motivos histéricos que inspiran la agravante y, en concreto, el
propésito de incrementar la tutela penal frente al uso generalizado
de la imprenta, un propdsito que se pone de relieve ya en los
comentaristas de la Codificacién de 1870 (8); pero, ademds, esta
nocién instrumental goza de una cierta justificacién logica, pues,
habida cuenta que la circunstancia de publicidad estd pensada de
modo principal para agravar aquellas conductas cuya exteriori-
zacién supone ya una cierta notoriedad, su definiciéon de acuerdo
con un criterio constitutivo hubiese dificultado notablemente la
labor del Juez, que se veria en la necesidad de ponderar dos con-
ceptos de publicidad sustancialmente idénticos y c6lo diferenciables
por el grado o alcance de la notoriedad.

Ahora bien, ¢es suficiente el empleo de la imprenta, radiodifu-
sién u otro procedimiento para que opere la circunstancia agra-
vante? Esta parece ser la opinién de Ferrer Sama cuando afirma
que basta la utilizacién consciente de estos medios para que se
produzca «publicidad» en el sentido del articulo 10, 4.° (9) y, segiin
creemos, es también la interpretacién més razonable que cabe obte-
ner del tenor literal del precepto comentado. No obstante, el profe-
sor Cérdoba, seguramente guiado por el propdsito de restar obje-
tivismos a un Cédigo que tanto abunda en esta caracteristica, estima
que, segun el sentido del término «facilite» consignado en la cir-
cunstancia, solo puede proceder su aplicacién cuando se ha conse-

(1) La redaccién del Texto Refundido de 1944, aniloga a la de los Cé-
digos de 1870 y 1932, era: «realizar el delito por medio de la imprenia,
radiodifusi6én u otro medio que facilite la publicidad», suprimiendo este
segundo «medio» la reforma de 1963.

Solamente el Cédigo Penal de 1928 nos ofrece en la circunstancia modi-
ficativa un concepto JuI‘ldlCO de publicidad, que existe cuando concurren
los medios enumerados sin fijarse en la facilidad de su comisién.

(8) Vid., por ejemplo, GROIZARD y GOMEZ DE 1A SERMA, El Cddigo Penal
de 1870 concordado y comentado, Tomo I, Burgos, 1870, pp. 393 y s.; y BUE-
NAVENTURA SELVA, Comentarios al Codzgo Penal reformado v planteado pro-
visionalmente por Ley de 3 de junio de 1870, Madrld 1870, pp. 29 y 30.

(9) FEerrer SaMa, A, op. cit., p. 354.
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guido la publicidad del hecho (10). Esta segunda opinién es, sin
duda, aceptable, si bien creemos que, en el contexto del articu-
lo 10, 4.°, por medio que facilite debe entenderse sencillamente
medio idéneo, pues si bien «facilitar» puede entenderse como
«proporcionar», significa también posibilitar o allanar, es decir,
hacer mas facil el camino que conduce a la efectiva publicidad, y
de haberse querido adoptar la primera acepciéon parece que hubiese
resultado superflua la enumeracién de medios ¢ procedimientos,
en cuanto que lo importante no seria su utilizacién, sino la real
obtencién del efecto; precisamente, esa enumeracidon parece tener
el sentido de -orientar al intérprete acerca de los medios idéneos:
lo son la prensa, la televisiéon o la radio, v ademés cualquier otro
que haga posible la difusién, es decir que la facilite.

En este sentido, tal vez no ha sido muy afortunado el mante-
nimiento por nuestro Cédigo vigente de la expresién «... u otro que
facilite la publicidad» (11). La férmula utilizada por el legislador
de 1928, quizd censurable en cuanto al fondo, no dejaba lugar
a dudas al afirmar que cuando se utilizaban determinados medios
en la comisioén del delito como la imprenta, grabado, teléfono, etc...,
u otros andlogos de difusién, habia de apreciarse la existencia de
publicidad y, una vez constatada, los Tribunales, teniendo en cuenta
la naturaleza, accidentes y efectos de la infraccién, podian apli-
carla como agravante o atenuante o bien dejar de tomarla en con-
sideracién. Pero ahora la cuestién es distinta porque la publicidad
no parece consistir en la simple utilizacién de cicrtos medios, sino
en el empleo de procedimientos que ayudan mds eficazmente a
conseguirla, que la favorecen o posibilitan; y no es fécil deducir a
simple vista si la agravante se refiere a la efectiva consecucién
de la publicidad o a la utilizacién de determinados procedimientos
que por esa mayor eficacia o su restringido uso pudieran revelar
en el sujeto una mayor perversidad.

Como es habitual en el lenguaje de nuestra legislacién punitiva,
la circunstancia de publicidad se configura de manera preferente-
mente objetivista, pues al margen de los esfuerzes doctrinales que
en honor de un elemento de culpabilidad han propiciado una inter-
pretacién mas atenta a las intenciones del sujeto, parece que en
su tenor literal la agravante existe aunque de hecho no se produzca
efectiva publicidad. Pero, ciertamente, de aqui tampoco podemos
derivar que la simple utilizacién de medios, incluso inidéneos, sea
suficiente para considerar cumplidos los requisitos de la circunstan-
cia 42, pues, en efecto, de la propia diccién del precepto y de una
interpretacién unitaria y coherente de nuestro texto punitivo, asi

(10) CoérooBa Ropa, T, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Ariel, Bar-
celona, 1972, p. 575. «La agravante no debera ser aplicada si no obstante
haberse propuesto el sujeto la publicidad del hecho, y haber incluso inter-
puesto un medio idéneo, ésa no se ha alcanzado».

(11) La expresién procede del Cédigo Penal de 1870, «u otro medio ana-
logo que facilite la publicidad», suprimiendo el de 1932 la referencia a la

analogia.
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como de la doctrina jurisprudencial y cientifica, debemos concluir
que en cualquier caso es condicién indispensable para la aplicacién
de la agravante la existencia de un 4nimo especifico cuyo objeto
no es la realizacién de la conducta tipica, sino precisamente su rea-
lizacién con publicidad (12).

La concurrencia de este elemento subjetivo que se expresa en
la utilizacién de un medio de difusién con el propésito de lograr
la publicidad es, sin duda, necesaria, pero no suficiente para la
apreciaciéon de la circunstancia que comentamos. Ademds, se re-
quiere que la conducta delictiva sea susceptible de merecer un
mayor reproche cuando se verifica con publicidad y, en este aspecto,
es opinién undnime que no a todos los delitos conviene la aplicacién
de Ia agravante contenida en el articulo 10, 4., si bien, como es
Iégico, no existe acuerdo a la hora de proponer el catialogo de
conductas susceptibles de agravacién. En cualquier caso, los plan-
teamientos doctrinales mds afinados tratan de buscar en el bien
juridico tutelado por los diversos tipos penales el criterio para
delimitar los supuestos en que cabe la apreciacién de la circunstan-
cia de publicidad, reduciendo en consecuencia su ambito de aplica-
cacién a aquellos casos en los que la publicidad pueda suponer un
aumento del dafio producido en el bien juridico protegido (13).
Otra interpretacién, que pretendiese extender el Ambito de aplica-
cién de la agravante a figuras delictivas que, si bien pueden reali-
zarse con publicidad, vulneran bienes juridicos indiferentes a esta
circunstancia, creemos que conduciria a resultades absurdos y con-
trarios a la «ratio legis» que inspira el precepto contenido en el
articulo 10, 4.°: la publicidad sélo puede jugar como agravante
cuando incide sobre el mismo bien juridico que el delito, cuando
la lesién del bien juridico protegido aumenta o disminuye segin
se efectiie 0 no con publicidad. No puede, pues, aplicarse la agrava-
cidén cuando el bien juridico no es susceptible de ser mis o menos
lesionado por el hecho de que haya o no publicidad.

Lo que sucede, a nuestro juicio, es que este criterio, sin duda
valioso, resulta inseguro e insuficiente. Inseguro porque no es
facil obtener una regla general que nos indique en cada caso si la
lesién del bien juridico se incrementa por el hecho de la publicidad
o por el empleo de medios de difusién; ello serd indiscutible en
algunos casos, como en las calumnias o injurias que pretenden
llevar el descrédito a una persona, pero en otros supuestos la solu-
cién parece mas dudosa, pues incluye una referencia a la moral
social, a los valores vividos por la comunidad, que si bien deben ser
ponderados por el Derecho y por el juez, no scn firmes ni muy

(12) Asi lo exigen entre otras las sentencias de 6 de octubre de 1885,
23 de enero de 1886, 11 de enero de 1936 y 5 de febrero de 1964; en el mismo
sentido, Ferrer Sama indica que la publicidad ha de ser «buscada y apro-
vechada por el sujeto», op. cit.,, p. 353, y Cérdoba afiade que «éste debe
representarse la extensién de! mal causado por la publicidad y al menos
aceptar tal evento», op. cit., p. 576.

(13) Vid. CérpoBa Robpa, op. cit., p. 575.
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duraderos en una sociedad cambiante y dindmica como la actual.
Ciertamente, el problema podria solucionarse si fuese el legislador,
como intérprete de esa voluntad general que debe delimitar la
trascendencia juridica de los valores, quien estableciese el catalogo
de bienes juridicos susceptibles de una mayor lesién por el hecho
de la publicidad pero seria probablemente una solucién relativa,
pues si bien ofreceria al juez una orientacién segura, no impediria
el progresivo desajuste de la ley a las condiciones sociales y a la
propia evolucién de los valores. No obstante, y con las cautelas que
siempre convienen a una afirmacién de este tipo, estimamos que
con caracter general la publicidad debe tomarse en consideracién
en aquellos delitos que integren un importante elemento de injuria,
entendida esta expresién en sentido amplio; lo que en verdad tam-
poco constituye un criterio muy seguro, ya que casi todas las
conductas delictivas suponen un cierto agravio y seria necesario en
cada caso ponderar el alcance e importancia del mismo en rela-
cién con todos los elementos que configuran la lesién del bien
juridico.

Por otra parte, y teniendo en cuenta el concepto predominante-
mente instrumental de publicidad que ofrece nuestra legislacién
penal, creemos que el criterio comentado es también insuficiente,
pues, como deciamos anteriormente, si la circunstancia de agrava-
cién debe aplicarse siempre que la publicidad produce un incre-
mento en la lesién del bien juridico, no se entiende por qué se
niega su trascendencia penal en conductas que presentan un fuerte
componente de injuria, como algunos supuestos de lesiones, viola-
cién o incluso homicidio, que, junto a la pura agresién fisica, repre-
sentan en muchos casos un ataque frontal a la dignidad humana y
un desprecio al honor de las personas. Por ello, parece que, a la.
luz de nuestro Cédigo, un criterio que también debe valorarse es
el de las modalidades comisivas; no se trata de un criterio defi-
nitivo y excluyente, pero si creemos que puede orientarnos en la
interpretacién de la doctrina jurisprudencial sobre el articulo 10, 4.°.
La agravante de publicidad encuentra su acomodo principalmente:
en aquel conjunto de acciones delictivas cuya forma de exteriori-
zacién admite el empleo de alguno de los medios o procedimientos
de difusién previstos en el Cédigo o es susceptible de valerse, para
lograr més eficazmente el fin delictivo, de alguna de las condiciones.
que facilitan la publicidad.

2. Ambito de esta circunstancia

El Ambito. de aplicacién de la agravante genérica debera circuns-
cribirse, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, a los supuestos
de publicidad minima, es decir, a aquellos que requiriendo cierta
tras~endencia o publicidad, o incluso la especialidad de la escritura,
no precisan para la consumacién del tipo delictivo la efectiva uti-
lizacién de alguno de los medios a que se r:fiere el articulo
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10, 4.» (14). En otras palabras, la agravante genérica sélo es relevan-
te en aquellas conductas delictivas cuya descripcion legal integra
un cierto grado de publicidad, de tal forma que el empleo de los
procedimientos a que alude sea susceptible de incrementar el ele-
mento «notoriedad» en atencién al cual determinadas conductas
han adquirido relevancia juridico-penal. Las formas de comporta-
miento que, segun la interpretacién jurisprudencial, merecen por
ejemplo el calificativo de escandalosas a los efectos prevenidos en
el articulo 431, exigen siempre una cierta forma de exteriorizacién,
una publicidad minima (15) susceptible de extenderse por la
utilizacién de los medios previstos en el articulo 10, 4.°; y de exten-
derse ademds en un doble sentido, ya que no ha de bastar el simple
incremento material de la notoriedad, constatable mediante el exa-
men del supuesto de hecho, sino que ademés debe requerirse un
incremento, al menos posible, del dafio. De donde se desprende
que la agravante de publicidad genérica s6lo adquiere trascenden-
cia en relacién con los tipos penales que, ademéas de requerir una
publicidad minima en su forma comisiva, tutelan un bien juridico
susceptible de ser mas o menos lesionado segin el grado de pu-
blicidad de los hechos. El pensamiento no delinque, ni tampoco los
actos que, segun la moral social dominante, ofenden el pudor; su
trascendencia penal exige una cierta publicidad, y precisamente la
aplicacién de la agravante del articulo 10, 4.° s6lo es posible porque
el legislador ha tomado esa publicidad como elemento cualificador
de la accién. La publicidad cualifica en el tipo y cuantifica en la
agravante, pero para que ésta se aplique es necesario que la publi-
cidad haya sido considerada por el legislador en orden a cualificar
para el Derecho una conducta o relacién juridicamente neutra en
si misma, pues de lo contrario el empleo de los medios descritos
en el articulo 10, 4.° no seria susceptible de incrementar el daio
en cuanto que en el resultado de la accién la existencia de publi-
cidad constituiria una circunstancia puramente factica y sin rele-
vancia juridica. Para que la publicidad incremente el dafio, o sea,
cuantifique, es necesario primero que cuantifique, transformando
una conducta humana en un supuesto de hecho con frascendencia
-juridico-penal.

Pero esta caracterizacién, que pudiéramos llamar positiva, no es
suficiente para delimitar los supuestos delictivos en que cabe con-
siderar la circunstancia genérica del articulo 10, 4.°; su idoneidad

(14) Puede apreciarse en los delitos de escdndalo pudblico (art. 431), en
los comprendidos en el Capitulo VIII del Titulo II (arts. 240, 241, 244 y 245),
y también conforme a la actual redaccién del Cédigo en el delito de es-
carnio al dogma de Ia religién incluido en el primer supuesto del articulo 209.

(15) Aunque la Sentencia de 14 de junio de 1961 afirma, en relacién con
el exhibicionismo, que la existencia de este delito no se halla vinculada
al mayor o menor nitmero ds escandalizados por este acto, es indudable
que al menos se requiere la presencia de una persona, pero no de cual-
quiera, sino de una de las que racionalmente pueda esperarse que se es-
«candalice ante la exhibicién.
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agravatoria exige ademas la concurrencia de dos caracteristicas ne-
gativas, a saber: que la nocién de publicidad recogida en el articu-
lo 10, 4.° no constituya un elemento integrante del tipo (16), y que el
propio Codigo haya previsto una modalidad especifica que cualifi-

que el tipo basico precisamente en atencién a la existencia de pu-
blicidad (17).

3. La publicidad en la parte especial: calumnias e injurias

Junto a este concepto de publicidad que hemos llamado genéri-
¢o por venir recogido en la «parte general», el legislador nos ofrece
en el articulo 463 una nocién que denominaremos especifica por
referirse en particular a un grupo de tipos delictivos, aunque no
porque su sentido pueda obtenerse a partir del concepto biasico,
como una especialidad del mismo, ni porque su aplicaciéon sea ex-
cepcional en comparacién con la que se hace del articulo 10, 4.°; por
el contrario, la publicidad del articulo 463 vienz referida al nucleo
de conductas delictivas en el que este elemento alcanza una mayor
trascendencia, tanto en la cualificacién inicial como en la cuantifi-
cacién del dafio.

Cierto que no es unicamente en estas modalidades delictivas en
las que el Codigo ha recogido la comentada clausula de «por escrito
y con publicidad» (18), pero la verdad es que el articulo 463 ofrece
un mayor interés, no sélo por la abrumadora superioridad estadis-
tica de su aplicacién, sino sobre todo porque en él se describe el
alcance del medio «por escrito» y de la circunstancia «con publici-
dad», aunque lo haga de tal forma que obtengamos una nocién dis-
tinta y mas amplia que la examinada hasta ahora en relacién con el
articulo 10, 4.° (19). :

(16) Asi sucede en los delitos de rebelién (art. 214), blasfemia (art. 239),
propagandas ilegales (art. 251), en los denominados «delitos de imprenta»
(arts. 165 y 165 bis), en el previsto en el articulo 432 acerca de la exposicién
de doctrinas contrarias a la moral publica y en los supuestos a que se
refieren los articulos 126 y 164, 2.°. Finalmente, tampoco cabe apreciar la
agravante genérica en el delito de apologia previsto en el articulo 268 ni
en el de ultraje a los dogmas de la religiéon que viene recogido en el segundo
supuesto del articulo 209.

(17) Como cualificadora del tipo basico puede hallarse en los ultrajes
a la nacién del articulo 123; en las injurias o amenazas al Jefe del Estado
O a su sucesor, previstas en los articulos 147 y 148; en el delito de blasfemias
(art, 239) y, especialmente, en los supuestos de calumnias e injurias reco-
gidos en los articulos 454, 459, 460 y 463.

(18) También se encuentra en el delito de blasfemias del articulo 239.

(19) Dice el articulo 463: «La calumnia y la injuria se reputarin hechas
por escrito y con publicidad cuando se propagaren por medio de papeles
impresos, litografias o grabados, por carteles o pasquines fijados en los
sitios publicos, o por papeles manuscritos comunicados a mas de diez per-
sonas.

Se equiparardn a las del parrafo anterior la calumnia y la injuria emi-
tidas ante un concurso de personas, o por discursos o gritos en reuniones
publicas, o por radiodifusién, o en circunstancias o por medios anilogos».

5
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Recogiendo los criterios contenidos en la agravante genérica del
Cédigo de 1928, hoy desaparecidos en nuestro articulo 10, 4.0, el
articulo 463 enumera una serie de medios y circunstancias de di-
versa naturaleza con el propésito de dilucidar el sentido de la expre-
sién «por escrito y con publicidad», que se encuentra en varias oca-
siones a lo largo del Titulo X del Libro II (20). El articulo 463 ofre-
ce, sin duda, un concepto juridico, pues no sélo especifica el alcance
que en Derecho debe otorgarse a las expresiones del Cédigo, sino
que paradéjicamente consagra un significado juridico que es contra-
dictorio con el significado vulgar, y en este caso légico, de las pala-
bras, ya que considera realizadas «por escrito y con pnblicidad» las
calumnias e injurias «emitidas ante un concurso de personas, 0 por
discursos o gritos en reuniones publicas...», es decir, las consuma-
das oralmente. Equiparacién que, como ya sefialase Quintano (21),
no respeta el tenor literal de la clausula contenida en los articu-
los 454, 459 y 460, y cuyo origen debe buscarse también en el Codigo
de 1928, aunque éste omitiese la expresién «por escrito y con publi-
cidad», incorporada a nuestro Codigo penal con el propdsito de
recoger los elementos esenciales que, segun Carrara, caracterizan al
«libelo famoso» (22).

Al margen de esta contradiccién, que bien pudo evitarse con una
mds atenta y meditada recepcién de nociones y técnicas juridicas
precedentes, lo que, sin duda, destaca del articulo 463 es su notable
casuismo, nada infrecuente por otra parte en nuestro Cédigo Pe-
nal (23). Esta forma de legislar plantea, como es sabido, numerosos
problemas de interpretacién en cuanto que la vida humana y las
relaciones sociales ofrecen una extraordinaria riqueza de matices
que dificilmente puede captar a priori la imaginacién del legislador
cuando emprende esa enojosa tarea de enumerar los casos particu-

(200 Como hemos visto, se halla también en el delito de blasfemias del
articulo 239. Estimamos, sin embargo, que la nocién de publicidad que
ofrece el articulo 463 no es aplicable a las blasfemias; ante todo, porque de
haberse querido la extensién, lo légico es que asi se dijese expresamente
y, en segundo lugar y sobre todo, porque a tenor de dicho precepto la co-
misién de un delito «por escrito y con publicidad» puede verificarse oral-
mente, lo que supone una ampliacién del sentido légico de la expresién
o, mas bien, su contradiccién, por lo que no debe aceptarse su aplicacién
mas alld de los supuestos contemplados en el mismo.

(21) Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, Tomo I, vol. II,
p. 1224

(22) Vid. Diaz Palos, Nueva Enciclopedia Juridica, voz «calumnia», vol. IIT,
1951, p. 590. Este autor defiende, por otra parte, la necesidad de que nuestro
texto legal incorpore una figura intermedia entre la bésica y la agravada,
esto es, la difamacién.

(23) La configuracién casuistica del supuesto de hecho constituye el con-
trapunto del sistema de cliusula general y puede definirse, de acuerdo con
Engisch, como aquella expresién «del supuesto de hecho legal (entendido
como conjunto de presupuestos que condiciona la ordenacién juridica de
la consecuencia juridica) que abarca grupos de casos especiales en su espe-
cifica peculiaridad», «Introduccién al pensamiento juridico», trad. E, Garzén,
Guadarrama, Madrid, 1967, pp. 152 y s. (1.* edicién, Stuttgart, 1956).
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lares que han de formar el supuesto de hecho legal. El problema
no se presenta sélo en Derecho penal (24), pero en nuestra disci-
plina supera los limites de la simple opcién técnica para afectar
a los mismos presupuestos ideolégicos del «ius puniendi» y del
principio de legalidad. No es momento de detenernos en el tema,
pero conviene recordar que el sistema de «cldusula gencral» se
vincula al valor de seguridad juridica, a la ley impersonal que, como
la Justicia, cubre sus ojos ante los particularismos y las especiali-
dades personales; es el sistema, en fin, que responde al método
1égico abstracto que se halla en el origen del Derecho penal mo-
derno. Cuando Beccaria reclamaba leyes claras y sencillas (25) tenia
a la vista el Derecho penal de la monarquia absoluta (26), todavia
tefiido de infinidad de excepciones y desigualdades personales (27).

Tal vez hoy convenga replantear nuevamente la cuestién. Que el
Derecho anterior a la revolucién liberal utilizase con demasiada
frecuencia las enumeraciones casuisticas no invalida el método
cuando el legislador procede con fidelidad a los principios del Esta-
do de Derecho. Clausula general y casuismo pueden compatibilizar-
se perfectamente, aunque ello suponga un obsticulo al pensamiento
abstracto del jurista tedérico, y ain de cualquier jurista, que pre-
cisa confirmar la certeza de su ciencia en proposiciones generales
y que quiere llevar el método de conocimiento al area de la produc-
cién normativa. Es mds, a veces el respeto del principio «nullum
crime sine lege» hace indispensable una cierta casuistica.

Asi pues, el casuismo del articulo 463 nos parece, en principio,
una opcién perfectamente licita; e incluso comprensible si recor-
damos que la publicidad constituye un elemento propio de infinidad
de acciones humanas y, sobre todo, si tenemos en cuenta que las
conductas delictivas susceptibles de agravacién incorporan en sus
tipos basicos un cierto grado de publicidad, que hemos llamado
minima, pero que ciertamente no podemos delimitar con precisién,
es decir, no podemos hallar un criterio sustancial que sirva para
diferenciar la publicidad que cualifica el hecho de un supuesto con
relevancia juridica de aquella otra publicidad del articulo 463. De
ahi la dificultad de reclamar una «clausula general» para describir

(24) Vid., por ejemplo, las consideraciones de Starck para el Derecho
piblico aleman, quien incluso habla de la ley como una predeterminacién
abierta, «El concepto de Ley en la Constitucién alemana», trad. de L. Legaz,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, pp. 367 y s. (edici6én ale-
mana, Baden Baden, 1970).

(25) «De los delitos y de las penas», primera edicién, 1764; cito por la
traduccién castellana de F. Tomés y Vahente Aguilar, Madrid, 1974, en es-
pecial pp. 181 y s.

(26) Sobre el tema vid. principalmente la obra de F, TOMAS VALIENTE,
El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-XVIII), Tecnos,
Madrid, 1969.

27) El propio Beccaria afiade en la obra y lugar indicados en la cita (1):
«Haced que las leyes favorezcan menos a las clases de hombres que a los
hombres mismos».
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la nocién de «por escrito y con publicidad» (28). Sélo la enunciacién
de medios, resultados o circunstancias podia configurar una agra-
vante de publicidad que estd pensada en funcién de unos tipos pe-
nales que en si mismos implican una indudable publicidad, pues de
lo contrario hubiese sido necesario contar con el auxilio de una
«escala de publicidad» en la que el legislador hubiera grabado el
punto a partir del cual habia de entrar en juego la agravacién.

Naturalmente, estas consideraciones no deben interpretarse
como una defensa de la actual redaccién del articulo 463, ejemplo
de como no deben ser las leyes claras y sencillas, pues en verdad
el método casuistico, siempre menos elegante que el de clausula
general, no tiene por qué recurrir a enumeraciones tan sumamente
prolijas y equivocas como la del precepto resefiado.

En efecto, de su lectura cabe deducir que la publicidad refe-
rida a calumnias e injurias se define legalmente en funcién de un
doble criterio: los medios utilizados y las circunstancias en que
se produzca la accién; aquéllos aparecen recogidos en el parrafo
primero y, parcialmente en el segundo (la radiodifusién) y los
medios analogos), mientras que las circunstancias figuran sélo en
el segundo. Sin embargo, y aunque este elemento sea el mas lla-
mativo, lo que verdaderamente diferencia a los dos parrafos del
articulo 463 es la naturaleza de la accién que persigue la publici-
dad y que se traduce en el establecimiento de dos momentos dis-
tintos de consumacién. La cualificacién del articulo 463 sélo pro-
cede, tratindose de los medios enunciados en el parrafo 1l.°,
cuando la calumnia o la injuria «se propagaren»: en cambio, basta
que sean «emitidas ante un concurso de personas...» para que
deban considerarse realizadas «por escrito y con publicidad», en
el caso del parrafo 2.-°.

Pudiera pensarse que la diferencia responde a la propia natu-
raleza de los medios o circunstancias, suponiéndose que una in-
juria emitida ante un concurso de personas es efectivamente
propagada, lo que pondria de relieve que la intencién del legis-
lador ha sido llevar el momento de la consumacién al de la real
propagacién y no al de la simple emisién. No obstante, del pa-
rrafo 2.° cabe obtener otros resultados, ya que, en su tenor literal,
deberian reputarse cualificadas las injurias o calumnias proferi-
das mediante gritos en reuniones publicas aun cuando las pala-
bras no llegasen a ser audibles por méas de dos o tres personas,
debido a la multiplicacién de gritos o al estado de agitacién ge-
neral, Por ello, hubiese sido preferible utilizar. ] mismo verbo en
ambos parrafos: emitir o propagar y, a nuestro juicio, mejor el
segundo que ‘el primero. Por otra parte, si la propagacién se
quiere vincular a los medios y la emisién a las circunstancias, no
se explica por qué «la radiodifusién» y los otros «medios anélo-

(28) Nocién, por otra parte, en la gque el casuismo si es inutil ha_l?ida
cuenta de que mas tarde se describe con precisién. Bastaba con utilizar
la expresién «con publicidad» y definirla luego en el articulo 463.
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gos» figuran en el parrafo 2.°. La radiodifusién consiste en la di-
fusién del sonido por medio de la radio, lo que no supone su
efectiva recepcién, que puede verse dificultada o impedida, por
ejemplo, por motivos técnicos.

En cualquier caso, lo que parece claro es que la utilizacién de
los medios enunciados en el parrafo 1.° no sélo ha de enderezarse
a la propagacion de la calumnia o injuria, sino que tal resultado
ha de conseguirse efectivamente. No obstante, también aqui el
precepto se muestra confuso, pues al especificar en relacién con
los carteles y pasquines que han de hallarse fijados en los sitios
publicos (29), cabria deducir que ello no es necesario tratdndose
de litografias, grabados o papeles impresos. No lo creemos asi:
la aplicacién del articulo 463 requiere que se censiga la propaga-
cién, cualquiera que sea el medio utilizado.

Ahora bien, ¢qué sucede entonces cuando los papeles o graba-
dos no obtienen, por motivos ajenos a la voluntad del autor, la
difusién deseada y, en consecuencia, las injurias o calumnias no
se propagan? Tedricamente, caben al menos dos soluciones, a sa-
ber: considerar que se ha producido un delito de injurias o calum-
nias «por escrito y con publicidad» en grado de tentativa, o bien
entender que se ha consumado la accién tipica, pero sin la con-
currencia de dicha circunstancia. En este sentido, Vanini sefa-
la (30) que cuando la circunstancia se refiere a los medios o en
general a las modalidades comisivas es logico admitir tentativa
de delito circunstanciado si se inicié el uso de tales medios, lo
que evidentemente sucede en la hipétesis apuntada en que los
papeles han podido ya ser impresos o grabados, pero no distri-
buidos.

Mais precisa nos parece la opinién de Bettio! (31), que si bien
reconoce la posibilidad de formas imperfectas en delitos agraba-
dos, no las considera admisibles en relacidén con las circunstan-
cias en si mismas, de manera que cabria la tertativa de injuria
con publicidad, pero siempre que se hubiesen verificado por com-
pleto las conductas enderezadas a lograr la prepagacién. La for-
ma imperfecta ha de referirse, pues, a la accién de injuriar y no
a la circunstancia de agravacién. En este mismo sentido. Rodri-
gue Mourullo (32), tras examinar las tesis de Vannini y Bettiol,
afirma que tratdndose de agravantes integradas en el tipo puede
en principio aplicarse la regla del articulo 3.° a condicién de que

(29) Lo que, por cierto, no era necesario decir, al menos en relacién con
los pasquines, que requieren siempre su fijacién en lugares publicos, como
luego veremos. Sucede que el Cédigo no utiliza la acepcién rigurosa, sino
una mds amplia y que se ajusta mejor al significado ordinario, segin Ia
cual el cartel o pasquin existen antes de su efectiva fijacién en lugar publico.
(30) Vannini, O., Il problema giuridico del tentativo, 2.* ed., Milan, 1950,
. 152.
P @31) Vid. BermioL, G., Drritto penale, 6. ed., Padua, 1966, pag. 479.
(32) Vid. RoorfcuEz MouruLLO, G., Comentarios al Cédigo Penal. Vol. L.
Ariel, Barcelona, 1972, p. 147.
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la circunstancia que fundamenta la agravacién se haya realizado
integramente, aunque el hecho bésico permanezca en una fase
imperfecta de ejecucién.

Creemos que este punto de vista es el mas razonable, pues
existiendo una figura basica plenamente consumada repugna aph-
car una figura especifica en forma imperfecta, cuando dicha im-
perfeccion deriva precisamente de no haberse realizado entera-
mente los hechos que integran la circunstancia agravatoria. Es
evidente que las dos clases de injurias o calumnias, definidas en
funcién de la comentada circunstancia, representan dos figuras
en que es dificil hallar puntos intermedios. La norma especifica
debe primar sobre la general, pero sélo a condicién de que la
conducta satisfaga todos los elementos en ella requeridos, pues
de lo contrario se corre el riesgo de transformar lo especifico en
general.

Pero la exclusidn de formas imperfectas deriva no sélo de es-
tas consideraciones, ya que en principio y de acuerdo con ellas,
pudiera concebirse la consumacién de la circunstancia y la frus-
tracién de la accién tipica. Esta posibilidad debe excluirse, a
nuestro juicio, en el supuesto de las injurias o calumnias. Si éstas
no se consuman existird una tentativa, pero no de la figura agra-
vada, sino de la basica, siempre que admitamos naturalmente la
posibilidad de formas imperfectas (33). El motivo es que la pu-
blicidad constituye un «plus» que légicamente ha de concebirse
como posterior a la injuria o calumnia, de marera que su comi-
sién imperfecta impide considerar realizada la conducta que in-
tegra la circunstancia de agravacién. En ocasiones, los hechos que
definen la agravante se producen con anterioridad o coetineamen-
te a la accién punible, por lo que resulta posible consumar éstos
e intentar aquéllos (34). No creemos que suceda asi con las iniu-
rias o calumnias, que necesitan consumarse para que se propa-
guen; ciertamente, es pensable la iniciacién de la conducta en-
derezada a la publicidad antes de consumar la accién tipica, pero
no parece posible finalizar aquélla por completo permaneciendo
la injuria en forma imperfecta, sobre todo teniendo en cuenta que
se requiere efectiva propagacidn.

Ya hemos aludido anteriormente a alguno de los problemas que
plantea la, a nuestro juicio, recusable técnica del precepto; para

(33) Segiin la opinién dominante, las injurias no constituyen delito for-
mal en todo caso, pues como indica Rodriguez Devesa, la actividad del
agente puede descomponerse en varios actos para conseguir que llegue la
ofensa a conocimiento del agraviado, por lo que son pensables las formas
imperfectas cuando se cometen por medio de actos o por escrito. Vid. Ro-
oRIGUEZ DEVEsA, J. M., Derecho Penal Espa#iol. Parte Especial, 72 ed., Ma-
drid, 1977, p. 210; Diaz PaLos, op. cit.,, pdg. 588, y QUINTANO-GIMBERNAT, Tfu-
tado de la Parte Especial de Derecho Penal. Tomo I; vol. II, 2.* ed., Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1972, pp. 1252 y ss.

(34) Por ejemplo, en el asesinato premeditado la circunstancia consti-
tuye un plus de la accién, que luego puede frustrarse.
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finalizar con esta cuestién nos referiremos ahora a ciertas difi-
cultades de interpretacién sobre el alcance y las condiciones re-
queridas para la apreciacién de los diversos medios o circunstan-
cias recogidas en el articulo 463. Asi, en relacién con los papeles
manuscritos, el parrafo 1.° exige que se comuniquen a mdas de
diez personas para considerar la conducta agravada por la publi-
cidad; sin embargo, tratdndose de medios mecanicos o de calum-
nias o injurias orales no se sefiala ningin limite minimo de pro-
pagacién. En relacién con las formas orales tal vez no exista difi-
cultad en extender el requisito de la comunicacion a mas de diez
personas (35), de manera que la calumnia manuscrita o emitida
ante un numero escaso de personas pasaria a integrar el tipo
basico, y en el supuesto de injurias leves constituirian la falta
prevista en el articulo 586, 1.°.

Por lo que se refiere a los medios mecanicos, si bien la Sen-
tencia de 25 de octubre de 1951 propone la aplicacién del requi-
sito aludido, la solucién nos parece mas discutible ya que la
omisién en este caso creemos que ha sido intencionada y respon-
de a la vieja idea de que la utilizacién de la imprenta o el grabado,
antes mas dificultosa y minoritaria que hoy, entrafia una supe-
rior perversidad en el agente, que se supone que ha previsto mejor
las consecuencias de la infraccién, por lo que su mera utilizacion
acompafiada de una difusién minima, incluso inferior a diez per-
sonas, seria suficiente para integrar la circunstancia comentada.
No obstante, y teniendo en cuenta que siempre es necesaria la
propagacién y que ésta supone multiplicacién del conocimien-
to (36), parece correcto unificar el criterio numérico y exigir come
minimo la divulgacién entre diez personas en cualquiera de los
supuestos del articulo 463.

También por lo que se refiere a la extensién que alcance la
propagacion, cabe preguntarse si la exigencia del elemento sub-
jetivo requerido en esta figura debe comprender también el cono-
cimiento del nimero de destinatarios o, por el contrario, en este
aspecto debemos rendir fidelidad a la prolongada tradicién ob-
jetivista de nuestro Derecho penal, no abandonada en el Cédigo vi-
gente. Segiin creemos, no es preciso que el autor se represente
con toda precisién el nuimero o la personalidad de los sujetos
conocedores de la ofensa, pues en ciertos casos tal exigencia seria
incompatible con la naturaleza misma del medio utilizado. Sin
embargo, y en honor de un elemento subjetivo que juzgamos fun-
damental a la hora de delimitar la responsabilidad en el ambito
punitivo, debe requerirse que el agente haya podido prever ra-
zonablemente el ntmero aproximado de personas a cuyo conoci-
miento habria de llegar la injuria o calumnia en el supuesto de
utilizar determinados medios o de realizarla en ciertas condi-
ciones.

(35) En este sentido, la sentencia de 25 de octubre de 1951,
(36) Del latin propagare, de pro (por) y pagus (distrito).
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Naturalmente, y siempre a partir del nimero convencional
de diez personas, el que se divulgue la ofensa mas o menos no
puede resultar indiferente y asi una reiterada jurisprudencia (37)
viene manifestando que la extensién de la publicidad lograda por
el culpable sélo sirve para graduar la extensién de Ja pena, a lo
que hoy debe afiadirse la previsién contenida en el articulo 4, 5.
de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales (38). En efecto, dicha ley, ademds de reducir los presupues-
tos de perseguibilidad al establecer que para los casos del articu-
lo 463 «bastard denuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal...» (art. 4, 1°), ordena que la indemnizacién por
perjuicios materiales y morales debera fijarse expresamente en
la sentencia (39), teniendo en cuenta «el agravic producido y el
medio a través del cual se cometiera el delito o falta, asi como la
difusién del mismo» (40). De donde se desprende que ¢l alcance
de la propagacién no sélo sirve para graduar la pena, sino también
la indemnizacién.

La profusién de tipos y circunstancias relacionados con la
publicidad, ya sea porque la incorporen en su definicién, la acep-
ten como agravante o pretendan describir sus caracteres a la
vista de una figura concreta, es sin duda causa de perturbacién,
sobre todo en un Cédigo como el nuestro, formado y reformado
con aportaciones diversas y cuya imperfeccién técnica deriva mu-
chas veces de esa pluralidad de fuentes no siempre bien ajustadas
en un cuerpo legal que debe ser coherente. En este aspecto, no
podemos pasar por alto la comparacién entre los tipos recogidos
en el articulo 463, respecto de los cuales el legislador ha previsto
una figura agravada, y las calumnias e injurias que integran el
Capitulo VIIII del Titulo I, que se caractzrizan en funcién del su-
jeto pasivo: la Autoridad o funcionario publico «en el ejercicio
de sus funciones o con ocasién de éstas»; paraddjicamente, aqui
el Cédigo no recoge ninguna figura agravada analoga a la del ar-
ticulo 463, por lo que sélo cabe apreciar la circunstancia genérica
del articulo 10, 4, cuyos resultados penales son menos rigurosos.

El fenémeno es anémalo en un doble sentido. Ante todo, por-
que desde un punto de vista teérico no es facil entender que una
misma conducta delictiva modifique su régimen juridico en rela-
cién con una circunstancia que afecta a la accién por el simple
cambio del sujeto pasivo. Pero es que, en segundo lugar, lo légico
en el planteamiento del Cédigo hubiese sido que las injurias o
calumnias fuesen en todo caso tratadas con mas rigor cuando se

(37) Sentencias de 28 de octubre de 1911, 3 de diciembre de 1934 v 27 de
noviembre de 1978.

(38) Ley 62/78, de 26 de diciembre.

(39) Frente a la reserva de acciones civiles que establece el articulo 112
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se conserva para el tipo basico.
Vid. Robricuez DEVESA, Derecho Penal Espariol, parte especial, Suplemento:
a la 7* edicién, p. 55.

(40) Nétese la inconveniencia de hablar de faltas.
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dirigen contra una Autoridad o funcionario, ya que, como reitera-
damente seflala nuestra jurisprudencia, «los delitos contempla-
dos en el Capitulo VIII constituyen una modalidad agravada de
la calumnia, injuria y amenaza por razén del sujeto que la re-
cibe» (41). En cualquier caso, lo que no se comprende es que la
publicidad de la conducta genere mayor severidad cuando se pro-
tege el honor de los particulares que cuando se tutela el prestigio
y buen nombre de las autoridades o funcionarios.

El problema examinado presenta una indudable importancia
para el objeto de nuestro trabajo, ya que un somero estudio de
la jurisprudencia nos indica que la circunstancia genérica del ar-
riculo 10, 4 no es tan genérica como cabria deducir de su ubica-
cién sistemdtica, sino que mas bien parece pensada exclusivamen-
te para agravar las conductas de injurias o calumnias; existiendo
una modalidad especifica para las figuras del articulo 463, resul-
ta entonces que la eficacia real del articulo 10, 4 se circunscribe
en la practica al Capitulo VIII del Titulo I. La consecuencia in-
mediata es que el catalogo de medios y resultados que integran
la publicidad no es el mismo en todo caso, sino que la coinciden-
cia es sélo parcial, ya que el concepto que se deduce del articulo
463 es mas amplio que la agravante genérica, de manera que, en
relacién con autoridades o funcionarios, sélo cabe agravar la res-
ponsabilidad cuando se utiliza la imprenta, radiodifusién u otro
medio que facilite la publicidad, pero no segtin creemos, cuando
las injurias son orales o manuscritas, ya que estas ultimas re-
sultan equiparadas por la figura especial del articulo 463 y, por
lo tanto, deben considerarse excluidas de la circunstancia gené-
rica; en otro caso, no hubiese sido preciso «equipararlas», pues
un concepto sélo se equipara a otro cuando es distinto. Todo ello
prueba, por otra parte, la ausencia en nuestro Cédigo de un con-
cepto univoco de publicidad, ni siquiera en relacién con la misma
clase de figuras delictivas.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que los articulos 240 a 245
constituyen normas en blanco, en el sentido de que la determina-
ci6n de las conductas que integran las calumnias o injurias alli
recogidas debe buscarse en el Titulo X. Y lo mismo sucede con
los criterios que miden su gravedad, enunciados en el articu-
lo 458 para las injurias y en el 454 para las calumnias; segin este
dltimo precepto, son graves las calumnias que se ' propaguen por
escrito y ¢on pubhmdad

Ahora bien, si la gravedad de las calumnias se determina en
funcién de la publicidad, parece evidente que repugna aplicar a
esta figura la agravante genérica; si es leve, porque la publicidad
la convierte en grave, y si es grave, precisamente en virtud de esa
publicidad, porque la misma circunstancia no puede cualificar y
agravar al mismo tiempo. En consecuencia, ¢c6mo aplicar a los

(41) Sentencias de 21-X-72 (4163), 25-X-74 (3964), 3-VIII-75 (3059) y 16-XI-77
(4263), entre otras muchas.
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Supuestos del Capitulo VIII la agravante genérica? Salvo que in-
tentemos buscar los criterios de gravedad prescindiendo del ele-
mento comentado (42), lo que no resulta facil, parece que la cir-
cunstancia genérica no debe agravar las conductas del Capitulo
VIII, lo que supone que la sancién seria inferior a la que corres-
ponderia en el supuesto basico de la calumnia contra particulares.

El fenémeno comentado se produce en otros supuestos, lo
que pone en entredicho la afirmacién de que en el Capitulo VIII
se recoge una modalidad agravada de los delitos contra el honor
en razén del sujeto que las recibe. Asi, por ejemplo, en la hipoéte-
sis de calumnias prevista en el articulo 244 resulta que si apli-
camos la circunstancia genérica de publicidad, que sélo eleva la
pena al grado méximo, la sancién seria inferior en un grado a la
establecida para tutelar el honor de los particulares (43). Final-
mente, v sin Animo exhaustivo en la enumeracidén de posibles in-
congruencias, indiquemos que la omisién de las calumnias en el
articulo 245 provoca una mayor severidad cuandc el sujeto pasivo
es un funcionario que cuando se trata de una autoridad, ya que
en el primer caso es preciso acudir a los supuestos ordinarios
del Titulo X (44).

En definitiva, todos estos problemas son consecuencia de un
escaso rigor técnico. Ya hemos indicado que la circunstancia pre-
tendidamente genérica del articulo 10, 4 encuentra su acomodo
casi de forma exclusiva en los delitos contra el honor. De querer
mantenerla, en razén de esa presunta abstraccién que quiere
acompafiar a la «parte general», lo 16gico es no crear figuras cua-
lificadas por la publicidad, y menos en relacién con los tipos que
naturalmente aceptan la aplicacién de la circunstancia genérica.
Si, por el contrario, se estima que las injurias y calumnias deben
tener una modalidad cualificada por el hecho de la publicidad, no
se comprende su previsién para las formas ordinarias del Titulo X
y su omisién en el Capitulo VIII. En realidad, ya parece discutible
la existencia de una doble tipificacién motivada por la diferente
cualidad de los sujetos pasivos, pero, en cualquier caso, los delitos
comprendidos en el Capitulo VIII deberian gozar de esa misma
cualificacién incorporando al menos ese concepto de gran publi-
cidad que ofrece el articulo 463, de mayor amplitud que la agra-
vante genérica. Ciertamente, en este caso ¢qué sentido tendria
mantener la circunstancia genérica, de aplicacion excepcional ante
las modalidades cualificadas que casi monopolizarian toda la re-
levancia juridica de la publicidad?

(42) En este sentido, Jaso, en Derecho Penal, de Antén Oneca-Rodriguez
Mufioz, tomo II, Madrid, 1949, p. 95. .

(43) Segin Rodriguez Devesa, la incongruencia debe salvar;.e mediante
el concurso de delitos del art. 68 entre los arts. 244 (calumnia contra 1::1
autoridad) y el 454 (calumnias contra particulares por escrito y con publi-
cidad), ob. cit,, p. 764. .

(449) Lo mismo cabe decir légicamente de los particulares respecto del
supuesto contemplado.
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IV—EXAMEN DEL PROYECTO DE CODIGO PENAL Y SOLU-
CION QUE SE PROPONE

Aunque ldégicamente no podemos conocer todavia la decisién
del nuevo legislador acerca del problema discutido en este tra-
bajo y seria aventurado preverlo, teniendo en cuenta el largo
camino parlamentario que ha de recorrer el Proyecto de Cédigo
penal (45), parece obligado comentar, siquiera sea brevemente,
la redaccién que ofrece el citado Proyecto sobre la circunstancia
genérica de publicidad y las enmiendas que a la misma se han
‘presentado. :

Segun la primera redaccién que conocemos y que figura en el
denominado Anteproyecto de Cddigo Penal, agrava la responsa-
bilidad criminal «realizar el hecho con cualquier clase o medio
de publicidad divulgadora del dafio» (46). No puede decirse que
la férmula sea innovadora ni en cuanto al fondo ni en cuanto
a la redaccidn; se recoge esa doble referencia a la «clase o medio»
-de publicidad que juzgamos innecesaria, aunque no perturba-
dora, ya que, en definitiva, entendemos que s6lo caben dos clases
de publicidad, la oral y la escrita, que pueden servirse de cual-
-quier medio, desde la palabra hasta el mis sofisticado procedi-
miento de difusién. Lo que sucede es que al vincular clase y me-
dio mediante la conjuncién «o» parece que la publicidad puede
aparecer en cualquiera de sus clases o bien utilizar cualquiera
de los medios, cuando en realidad la publicidad siempre pertene-
ce a una clase y utiliza un medio. Por otra parte, el verbo di-
vulgar que se utiliza en la redaccién comentada tiene un alcance
mas restrictivo que otros que también fueron propuestos (por
ejemplo, «que aumente el mal del delito»), pero nos parece co-
Trecto y ajustado a la realidad de este tipo de conductas, ya que
-expresiones como divulgar, propagar o difundir parece que aluden
siempre a ideas o conceptos, que es el &mbito propio de la circuns-
tancia de publicidad. Expresiones como «aumentar el mal del de-
lito», sin duda mA4s generales y que recuerdan los términos de
la agravante de ensafiamiento, no describen, en cambic, lo que son
las conductas cuya exteriorizacién admite la agravante de pu-
blicidad. Bien es cierto que al utilizar €l verbo divulgar o propa-
-gar el mismo legislador estd confesando los propios limites de
la circunstancia y la escasa justificacién de su predicada cualidad
de «genérica», como tuvimos ocasiéon de comprobar =n los epigra-
fes anteriores.

Mas precisién quiso dar a sus palabras el Proyecto de Cédigo
Penal, presentado por la Comisién General de Codificacién, cuan-

(45) Cuando escribimos estas lineas ain no se conoce la Ponencia que
ha de discutir las 1.801 enmiendas propuestas y que deberd presentar el
correspondiente Informe a la Comisién de Justicia del Congreso de los Dipu-
‘tados.

(46) Anteproyecto de Cddigo Penal, articulo 26, circunstancia 8.2.
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do dice que constituye motivo de agravacién «realizar el hecho
con cualquier clase de publicidad o medio de difusién que propa-
gue ¢l dafio». El verbo «propagar» es sinénimo de «divulgar», si
bien en castellano parece sugerirnos una mayor amplitud, es de-
cir, que puede definir mayor nimero de conductas (47). En se-
gundo lugar, la nueva redaccién especifica que la «clase» es de
publicidad y el medio de «difusién», pero ello no creemos que
elimine la objecién antes apuntada; bastaria decir que la circuns-
tancia se produce cualquiera que sea la clase de publicidad, pues
todo medio de difusién supone siempre una clase de publicidad,
y, a la inversa, para lograr el fin siempre es necesario utilizar un
medio.

Aunque las consideraciones precedentes en general creemos
que siguen siendo vélidas para esta formulacién del Provecto de
Cédigo Penal, la nueva redaccién presenta no obstante algunas
novedades de interés. En primer lugar, antes la publicidad se
concebia como el efecto de una conducta (48), mientras que aho-
ra aparece como una conducta en si misma cuya conseécuencia
ha de ser la propagacién del dafio: la circunstancia se produce
cuando el hecho se realice con publicidad que propague el daiio.
Por otra parte, la referencia a «cualquier medio de difusién» evita
los problemas que siempre derivan de las clausulas enumerativas.
En segundo lugar, tanto la expresién «divulgadora del dafio»
como, sobre todo, la definitiva incluida en el Proyecto «que pro-
pague el dafio», suponen también una modificacién importante.
Frente a la razonable duda que surge de la redaccién vigente, el
nuevo texto facilita una interpretacién menos instrumental, ya
que parece requerirse una efectiva consecucién de la publicidad;
no basta el medio idéneo, es decir, capaz de producir la publici-
dad, sino que ha de propagarse el dafio, de manera que es esta
propagacién lo que genera la aplicacién de la agravante y no la
mera utilizacién de determinados medios de difusién, que no
siempre ayudaran a conseguirla. En este sentido, parece mas
acertada la redaccién incluida en el Proyecto, pues la expresién
«divulgadora del dafio» pudiera tal vez entenderse como abstrac-
tamente divulgadora, es decir, como medio idéneo en general,
mientras que la forma gramatical que aparece en el Proyecto pa-
rece sugerir la efectiva propagacién: «que propague el dafio» Se
confirma asi el verdadero sentido que debe tener la agravante,
excluyendo un concepto de publicidad puramente instrumental.

Ahora bien, al margen de que en general juzguemos positiva
la nueva redaccién que de la agravante de publicidad ofrece el

(47) Segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, propagar significa «ex-
tender, dilatar o aumentar una cosa», «extender el conocimiento de una
cosa o la aficcién a ella». Real Academia Espafiola. Decimonovena edicién.
Madrid, 1970, p. 1072.

(48) «Realizar el delito por medio de la imprenta, radiodifusién u otro
que facilite la publicidad».



Lacposible supresion de la agravante genérica de publicidad 371

Proyecto de Cédigo Penal, y fuera de los supuestos especialmente
previstos donde la publicidad representa un elemento inherente o
una figura de cualificacidn, ¢tiene una verdadera relevancia, no ya
en la reflexién teérica, sino en la experiencia juridica, la existen-
cia de una circunstancia genérica de publicidad? Probablemente,
un estudio estadistico que en esta ocasién no hemos realizado nos
llevaria a la conclusién de que la publicidad s6lo adquiere impor-
tancia practica en muy determinados tipos penales, a saber, en los
delitos de injurias, calumnias y, en general, en todos aquélios que
protegen la fama, la dignidad o el respeto debido a personas e
instituciones. Es decir, que el tGnico bien juridico que parece sus-
ceptible de ser especialmente ofendido o lesionado por la circuns-
tancia de publicidad es el honor, entendido éste en un sentido am-
plio. Tal vez, debamos afiadir otra serie de conductas como el es-
candalo publico o el escarnio al dogma de la religién, en las que,
sin detenernos ahora en su analisis o critica, se pretenden tutelar
los valores morales vigentes en una sociedad; pero, no obstante,
parece que todos estos supuestos pueden reconducirse a la cate-
goria del delito de opinién, esto es, que la publicidad se aplica
casi exclusivamente a aquellos tipos que constituyen el limite
penal al ejercicio de la libertad de expresién (49)..

Estas consideraciones nos llevan a preguntarnos si en verdad
tiene justificacién el mantener la publicidad como circunstancia
genérica, es decir, si acaso no se ajustaria mejor a lo que es la
experiencia juridica el prever en cada supuesto concreto que lo
requiera una modalidad agravada, de la misma manera que en las
calumnias e injurias del Titulo X; no deja de ser significativo
que precisamente en aquel tipo penal en el que la publicidad
tiene una mayor relevancia practica se haya previsto de una mane-
ra especifica una modalidad agravada y lo que es mas, una moda-
lidad especifica que como hemos visto no coincide plenamente
con el concepto genérico de la agravante de publicidad. Y la pro-
pia técnica seguida por el Cédigo nos lleva a preguntarnos qué
sentido tieme mantener la circunstancia genérica de publicidad
cuando en realidad el precepto que llamamos genérico es un pre-
cepto excepcional desde el momento en que es la nocién especi-
fica contemplada en el articulo 463 la que se aplica continuamente
por nuestros Tribunales.

Estimamos que el mantenimiento de una circunstancia agra-
vante de publicidad, en principio de general eficacia, sélo puede

(49) Excepcionalmente, quizd pueda pensarse en los delitos de rebelién
o afines, propagandas ilegales o el denominado delito de imprenta, pero
estimamos que en estos casos la consideracién de esta circunstancia res-
ponderia a una «ratio» muy diferente que, en cualquier caso, podria tipi-
ficarse de forma especifica, como asi sucede, pero no asimilarse a la agra-
vante genérica, concebida con otra finalidad. Por otro lado, indiquemos
que, por ejemplo, en el delito de rebelibn nos parece muy discutible y
forzada la aplicacién de una circunstancia de publicidad y que incluso d:u-
dariamos si su sentido habria de ser siempre agravatorio.
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responder a un residuo histérico que si no resulta perturbador,
como antes hemos sefialado, es por la razonable interpretacién
que nuestro mas alto Tribunal ha hecho de elle; porque, si pre-
gonar mediante el escrito una determinada conducta ilicita cons-
tituye motivo de agravacién de la responsabilidad criminal, ¢por
que otra conducta, que no requiere una subjetividad distinta, ni
unas condiciones diferentes de ejecucién material, no ha de pro-
vocar una agravacion en el reproche penal, pues se ha utilizado
ese mismo procedimiento que en palabras de nuestro Cédigo vi-
gente «facilita la publicidad»? La respuesta que nos ofrece la
doctrina a esta pregunta nos parece escasamente satisfactoria o,
por mejor decir, casuistica. Se esta pensando en efecto, que deter-
minados bienes juridicos no son susceptibles de ser mas o menos
lesionados segn exista o no publicidad; y ello porque se atribuye
a esos bienes juridicos unas cualidades-que se entienden intrinse-
cas pero que en realidad no parecen pertenecer a su propia esen-
cia sino a una circunstancia que pudiéramos llamar exterior e
histéricamente cambiante como es la conciencia social que existe
en relacién con esos bienes o con las conductas que les afectan.
Las lesiones, por ejemplo, se dice que no merecen mayor repro-
che penal cuando se realizan en publico; pero ello no sucede «por
naturaleza», sino porque entendemos que esa conducta es un de-
lito contra la integridad fisica de las personas y suponemos que
esa integridad no resulta mas dafiada por el hecho de la publici-
dad. Sin embargo, segiin creemos, las lesiones incorporan también
un elemento de injuria (50), que sin duda lo consideramos se-
cundario, pero que puede ser relativamente importante cuando el
ataque a la integridad fisica es de minima cuantia. Es mas, si lle-
gdsemos a considerar que el dafio fisico provoca un correlativo
dafio moral, ¢no seria comprensible suponer que la ofensa es ma-
yor cuando se realiza en publico? En definitiva, lo que queremos
indicar es que la publicidad se relaciona ccn una serie de conduc-
tas y bienes juridicos que resultan especialmente sensibles a los
cambios de opinién y que desde un punto de vista técnico no
siempre es facil delimitar con precisién los motivos que justifican
la aplicacién de la circunstancia en unos casos y no en otros.
Por todo ello y teniendo presentes las consideraciones que hi-
cimos en los epigrafes anteriores, hoy, con motivo de la discusién
del nuevo Cédigo penal, nos atreveriamos a proponer la desapari-
cién de la circunstancia agravante de publicidad (51), y su toma

(50) QuinTaANO Riroures, A., Tratado de la Parte Especial de Derecho
Penal, Tomo 1. Ed. Revista de Derecho Privado, pp. 613 y ss.,, y BARBERO
SaNT0s, Marino, Honor e Injuria en el Derecho Romano, en «Estudios de
Criminologia y Derecho Penal», Universidad de Valladolid, 1972.

(51) Coincidimos en este punto con el criterio de la enmienda nimero 293
del Grupo Parlamentario Socialista, Unico grupo que, segin creemos, soli-
cita la supresion de la circunstancia 8.2 del art. 28, basadndose en la siguiente
motivacién: «La penalizacidn especifica de los delitos cometidos a través
de los medios de difusién a los que es inherente, la hace normalmente
superflua y su extensién a otros casos podria resultar peligrosa».
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en consideracién exclusivamente en aquellos supuestos delictivos.
en los que tenga una verdadera relevancia.

Agravar las injurias, calumnias y, en general, todas aquellas.
conductas que el legislador como intérprete de la conciencia so-
cial estime que conllevan un «plus de maldad o de dafio» cuando.
son realizadas con publicidad; una conciencia social que ciertamen-
te es histérica y cambiante, pero que no lo es mas que la ley pese
a que ésta quisiese presentarse en la filosofia racionalista como
una manifestacién de la razén eterna o natural v ajena al devenir
de Ias sociedades.

Con lo que proponemos se lograria por otra parte una verda-
dera adecuacién de la modalidad agravatoria a la conducta basica
evitando asi la dificil labor interpretadora que nos obliga a enten-
der la publicidad en sentidos no siempre coincidentes segiin la.
conducta que se trate de agravar. Merece la pena intentar una
formulacién especifica de la publicidad en aquellos tipos que no-
requiriéndola por si mismos la acepten sin =mbargo como cir-
cunstancia que afiade ese plus de maldad o de dafio a que antes:
nos referiamos.

En definitiva, nuestra propuesta consiste sélo en que el legis--
lador asuma, al menos parcialmente, una funcién que hasta ahora
desempefiaban, con acierto y prudencia casi siempre, los Tribu-
nales de Justicia. A él le corresponde determinar qué conductas
pueden ser agravadas por la publicidad y qué debe zntenderse en
cada caso por publicidad, de acuerdo y en conexién con las ca-
racteristicas del tipo. Bien es cierto que se propiciaria tal vez
un mayor casuismo y que se perderia ese punto de referencia re-
lativamente abstracto que es siempre una circunstancia incluida
en la «Parte General» (52). No olvidamos que gracias a las partes
generales de los Cédigos modernos se lograron incorporar muchos:
elementos de humanizacién y racionalizacién =l Derecho penal,
pero tampoco parece buena técnica llevar a lo general lo que es
particular. La parte general es fruto de una szbstraccién sobre
los tipos penales que constituyen, histérica y l6gicamente, la base:
del ordenamiento punitivo, pero para que esa abstraccién ofrezca
resultados positivos es necesario que opere scbre fundamentos
firmes, es decir, que el «concepto» obtenido con vocacién de ser
aplicado generalmente pueda ver corroborada esa vocacién en la
experiencia juridica diaria, lo que, a nuestro juicio, no sucede con.
la publicidad.

(52) Conviene tener en cuenta que en algunos paises, como Alemania y-
Suiza, la vnica circunstancia agravante que figura especificamente como tal
es la reincidencia, mientras que en otros, como Francia e Italia, que man-
tienen la enumeracién genérica, no se incluye la circunstancia de publicidad..
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(Aportacion a la reforma del Codigo penal espaiiol)

GONZALO QUINTERO OLIVARES
Catedratico de Derecho Penal

En los tltimos afios la dogmdtica penal ha llegado a algunas con-
clusiones, que pueden ya considerarse como undnimes, respecto a una
serie de cuestiones fundamentales del delito y la pena. El movimiento
renovador que en lo que concietne a Alemania fue propiciado por la
ingente labor colectiva de configuracién del nuevo Cédigo penal, tarea
que dio lugar al Proyecto Alternativo de Cédigo (1), y que en Italia
ha supuesto la entrada fulminante del andlisis politico en la dogmitica,
debido en especial a los trabajos del grupo de penalistas vinculado al
Centro de Estudios para la Reforma del Estado (2); parece en cambio
que todavia no ha comenzado a desarrollarse plenamente en Espaila,
al menos de una manera organizada y planificada (3). Frente a esto se
ha producido ya el anuncio oficial de la redaccién de un nuevo Cédigo
penal que, espero, no estard ain elaborado cuando estas lineas vean
la luz.

(*) Es para mi un honor contribuir con este modesto trabajo al mere-
cido homenaje que se rinde al profesor Antén Oneca, cuya obra nos sirve
de permanente orientacién en el quehacer de penalistas.

(1) El Proyecto Alternativo de Cédigo penal era mas avanzado politico-
criminalmente que el Proyecto oficial; algunas de las propuestas del Pro-
yecto Alternativo serian recogidas en el texto definitivo o bien variarian
ciertas disposiciones. La Parte General del Alternativ-Entwurf aparecié en
1966 (2.* edicién en 1969), mientras que la especial ha ido publicindose par-
cialmente los afios 1968, 1970, 1971.

(2) Este grupo tiene como principal 6rgano de expresién la revista «La
Questione Criminale», que comenzé a publicarse en 1975. Entre sus miem-
bros cabe destacar a Bricola, Baratta, Melossi, Sgubbi, Pavarini, etc.

(3) Que no significa que no existan las preocupaciones, sino que, a dife-
rencia de lo ocurrido en Alemania e Italia no se han manifestado a través
de grupos organizados. Si en este lugar he citado los ejemplos aleman e
italiano ha sido a fin de aprovechar la ocasién para destacar la perentorie-
dad de una reaccién organizada de los penahstas espafioles ante la inminen-
cia de un nuevo Cédigo.

6
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;Serd un nuevo Cédigo o serd una «reforma» mds o menos pro-
funda del actual (4)? Es este el pilar bdsico del problema. Solamente
un nuevo Cédigo puede acometer esas cuestiones fundamentales del
sistema que en modo alguna podrdn variarse de conservarse la antigua
arquitectura por mucho que se quiera remozarla. Y, si en el mejor de
los casos serd un nuevo Cédigo, es urgente adelantar presupuestos a
respetar ineludiblemente, que no son ciertamente un invento de los
penalistas espzfioles, sino tan sélo expresan un sentir generalizado en
nuestra érbita cultural.

En otro lugar me he referido a problemas concretos como el de
la determinacién de la pena. Aqui, en cambio, pretendo destacar al-
gunos problemas que no por sabidos pierden su importancia, y que se
inscriben en el d4mbito de la técnica penal o de los tipos penales en
relacién con una serie de principios bdsicos que los mismos deben
acatar.

Es sabido que como principios fundamentales del sistema penal se
invocan hoy los de minima intervencién (5), proteccién exclusiva de
los valores ético-sociales imprescindibles para la convivencia —que se
configuran como bienes juridicos tutelados (6)—, seguridad juridi-
ca (7), tespecto a la idea de Estado de Derecho, humanitarismo, legali-
dad de los delitos, las penas, el proceso, y la ejecucién, legalidad que
se entiende en una dimensién no formalista sino plena de contenido
material que arranca de la vinculacién misma a las garantias constitu-
cionales y a los fines que de esas garantfas se desprende corresponde
al aparato represivo (8), y respeto, por dltimo, a los principios de
culpabilidad y proporcionalidad (9), condensadores, en la aplicacién
concteta del sistema punitivo, de buena parte de esos principios ge-

(4) Un nuevo Codigo implica una nueva filosofia politica y politico-cri-
minal; por eso no fueron enuevos» Cédigos las sucesivas reformas del texto
de 1944 (Vid. RobRIGuEz MOURULLO, «Derecho Penal», Madrid, Civitas, 1977,
p. 48). Sobre el papel de los penalistas en la elaboracién de un nuevo Cédigo
me remito a ANTON: «Notas criticas al Cédigo penal. Las decisiones». Estu-
dios Penales, Homenaje al P. J. Pereda, Bilbao, 1965, pp. 775-776.

(5) Sobre el principio de minima intervencién y sus consecuencias, vid.:
Muxoz Conpe, «Introduccién al Derecho penal», Barcelona, 1975, pp. 39 y ss.

6) El significado del bien juridico es crucial para la politica criminal.
Eso explica la coincidencia entre la creciente preocupacién por la funcién
de la politica criminal y la renovacién de los estudios sobre el bien juridico.
Sobre el tema recientemente cabe destacar el libro de Anmelung «Rechtsgii-
terschutz und Schutz der Gesellschaft», 1972, y el de Hassemer «Theorie und
Soziologie des Verbrechens», 1973; un anélisis de ambos en Bustos, «Politica
criminal e injusto», Comunicacién presentada al Congreso de la AIDP, Ma-
drid-Plasencia, 1977; del mismo, «Consideraciones en torno del injusto», en
Nuevo Pensamiento Penal, Homenaje a Welzel, Buenos Aires, 1974, p. 33 y ss.

(7) Vid. MIR, «Introduccién a las bases del Derecho penal», 1977, p. 143 y
siguientes.

(8) Sobre el significado de la legalidad de la intervenciéon del poder
punitivo me ocupé en mi libro «Represién penal y Estado de Derecho»,
Barcelona, 1976. El mismo problema puede verse también en MuRoz CONDE,
op. cit.,, p. 79, R. MOURULLO, op. cit., p. 58 y ss., y MIR, op. cit., p. 151 y ss.

(9 Vid. R. MouruLLo, op. cit.,, p. 53 y ss.; MIR, op. cit.,, pp. 153 y ss;
JescHECK, «Lehrbuch des Strafrechts», 1972, p. 14 vy ss.; SCHMIDHAUSER, «Stra-
frecht», AT, 2.* ed., 1975, pp. 28 y s.
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nerales en relacién con un individuo concreto. A todo ello es impres-
cindible afiadir las nuevas aportaciones sobre el sentido de la pena y
el tratamiento penitenciario, materia en la que los planteamientos tra-
dicionales o meramente reformadores han llegado ya a una situacién
limite (10).

Légicamente, no me puedo ocupar en esta modesta aportacién del
significado y la trascendencia que en un texto penal positivo deben
tener cada uno de esos principios. Nuestro futuro Cédigo habrd de re-
flejarlos, traduciéndolos en férmulas legales. En el reducido 4mbito de
estas pdginas intentaré Unicamente destacar algunas de las consecuen-
cias que la idea de proporcionalidad implica en orden a la modelacién
de las estructuras de comportamiento punible.

Serfa prolijo plantear previamente en toda su profundidad el debate
que en la actualidad se desartolla entre los conceptos de culpabilidad y
de proporcionalidad (11). La disputa, frecuentemente, se desquicia en
la medida en que se quiera entender que la proporcionalidad es un
«sustitutivo» de la culpabilidad, en lugar de lo que en realidad debe
ser: una visién mds racionalizada y cientificamente aprehendible de
un problema crucial. Ese problema no es otro que el de la necesidad
de un equilibric aceptable entre los presupuestos de la reaccién puni-
tiva y la reaccién misma, tanto en el estadio de la conminacién del
castigo como en el ulterior momento de aplicacién de una pena a un
autor concreto. Con la proporcionalidad no se pretende resolver aque:
llos problemas que como el libre albedrio (o la capacidad de deter-
minarse libtemente con atreglo a motivos), o la posibilidad de un
«reproche personal» a formular judicialmente, atormentan a la culpabili-
dad. A mi juicio, la proporcionalidad lo que persigue es una solucién
que supere esos escollos, de indole prepenal, salvando todo aquello que
la culpabilidad supone en la vida del sistema positivo, y que se con-
densa en lo teérico en el fundamento de una serie de casos de exclusién
de la responsabilidad, en otros supuestos mitigacién de la misma, y
en la explicacién de la reaccién punitiva. La aportacién que la culpa-
bilidad hace a un sistema penal modetno, por consiguiente, no puede
ni ser discutida (12). Lo que si puede rechazarse es la explicacién que

(10) Sobre ello, recientemente, «Giustizia penale e riforma carceraria
in Italia», por Bricola y otros, Roma. Ed. Riuniti, 1974, asi como el nim. 2
de 1976 de La Questione Criminale. Ademas, el importante libro de R. P.
CaLLies, «Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtasstaats,
1974.

(11) Vid.: A. KauFMaNN, «Schuldprinzip und Verhiltnismissigkeitsgrund-
satz», Fests.f.Lange, 1976, pp. 27 y ss.; y el trabajo, duramente criticado por
Kaufmann, de Ellscheid v Hassemer «Strafe ohne Vorwurf», 1970.

(12) Seiiala al respecto MIrR (op. cit., p. 158) que el principio de pro-
porcionalidad afecta al injusto del hecho, mientras que la atribucién del
mismo a su autor se efectua en funcién de la culpabilidad. Pero, a mi juicio,
no es imprescindible el recurso al concepto de culpabilidad para impedir
que determinados injustos sean atribuidos al autor que, por ejemplo, obré
en error absoluto o impulsado por un miedo insuperable. Aplicar la pena
en esos casos seria olvidar que la misma carece de sentido, en su conmi-
nacién, respecto de esos autores: seria innecesario someterlos a ella. Esto
mismo ocurre también en otras causas de exculpacién (en este sentido
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Onticamente se da al principio de culpabilidad y determinadas conse-
cuencias que se extraen y que en la prictica son humanamente irrea-
lizables, Por su patte, la proporcionalidad, como criterio liberado de
trabas filoséficas y, por ello, asentable normativamente, se inspira en
consideraciones de politica criminal. Una de ellas, a la que aqui quiero
prestar atencién, es la del equilibrio del sistema. Brevemente expondré
a qué me refiero con esa expresién.

Por nadie se discute que, por e)emplo los hechos dolosos merecen
mayor castigo que los imprudentes, o que el delito intentado no es
tan grave como el consumado (12 bis), o que el menor no puede ser
tratado igual que el adulto, o que la incultura no puede ser indiferente
en el 4mbito del etror de proh1b1c16n etc. Lo que sf se discute, y asi
lo he intentado describir antes, es que esas diferencias de tratamiento
de distintas situaciones individuales obedezcan a que la culpabilidad
proporciona por si sola una respuesta diferentes en cada caso o bien
que la idea de proporcién, que impone la necesidad de tratar desigual-
mente lo que es desigual en una valoracién material y politico-criminal,
es la que explica que las reacciones del sistema punitivo sean variantes
en cada uno de aquellos casos.

Dejando, pues, aclarado que, sea la culpabilidad o sea la propotcio-
nalidad quien lo fundamenta, un sistema penal no serd equilibrado «en
su aplicacién a los individuos» si desconoce la diversa entidad de cada
una de aquellas situaciones citadas a titulo de ejemplo, veamos un se-
gundo aspecto del problema que cabe referirlo a la formulacién misma
de los tipos de comportamiento que pueden ser objeto de represién,
pues en lo antes dicho se ha abordado tan sélo cuestiones concernientes
al individuo en cuanto «ya» es autor de un hecho, momento en el que
se contemplan sus condiciones personales generales y su participacién
intelectual en su propio hecho.

Pero antes de llegar al hombre autor concreto, al cual el sistema
puede y debe tratar con el mayor respeto a lo que la proporcionalidad
implica, ese sistema tiene que haber sido formulado de una manera
también proporcional, equilibrada, a fin de que no se fie a una Gltima
instancia la solucién de incorrecciones o fallas provocadas por el sis-
tema mismo.

Con frecuencia el penalista o el juez se encuentra ante una situacién
fictica en la que desearia la solucién mds acorde con la justicia: pero
es el propio «rigor legis» quien se lo impide. No me refiero ahora al
conocido aforismo «summum ius, summa iniuria» ni a las consecuen-
cias del legalismo, sino a un problema conexo pero mds grave. Cuando
la legalidad es cortecta en términos generales se podrd objetar, si es

vid. GIMBERNAT, «El sistema de Derecho penal en la actualidad», en Estu-
dios de Derecho penal, 1976, p. 104 y s., «El estado de necesidad: un pro-
blema de antijuricidad», en la misma obra, p. 107 y ss.).

(12 bis) Aunque hay alguna excepcién a destacar, como por ejemplo
Zielinski, quien en una evidente hipertrofia del significado del desvalor de
accién, entiende de igual gravedad el delito intentado que el consumado
(vid.: DierHAR ZirLinskI, «Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
griff», Berlin, 1973, pp. 264 y ss.)
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excesivo el rigor de aquélla, que es necesario flexibilizarla. Pero si la
legalidad no es correcta, sino disfuncional respecto a la realidad de las
cosas o respecto a los postulados politico-criminales, la necesidad de
aplicarla se torna dramdtica. Pero el primer peligro de disfuncionalidad
del sistema reside en el sistema mismo. Si el Cédigo carece de coheren-
cia interna —y recuérdese que un Cédigo es un cuerpo arménico y no
una recopilacién de normas— evidenciard la falta de homogeneidad de
las decisiones que puedan adoptarse con atreglo a él. La homogeneidad
es una necesidad que no se opone en manera alguna al postulado de que
es preciso tratar desigualmente lo desigual. Por el contrario, la homo-
geneidad tiene una dimensién material superior que se traduce en el
equilibrio y proporcionalidad del sistema.

Llegamos asf al punto crucial: el de fijar las condiciones determinan-
tes de la propotcionalidad en el sistema. De las que afectan a la fun-
damentacién y medicién de la pena he hablado en otro lugar (13). Aqui
me concretaré en un aspecto diverso y anterior: la proporcién que ha
de existir entre los criterios que sirven de base al desvalor penal y a
la consiguiente reaccién punitiva.

Segiin entiendo, el sistema penal tiene ante si tres caminos posi-
bles (14), fundamentalmente. El primero, tomar como base del injusto
y de la pena el lado subjetivo del comportamiento humano; en tal
caso se defenderia la idea de que la ofensa al bien juridico viene de-
terminada esencialmente por la voluntad del autor. El segundo, centrar
la ofensa al bien juridico en el aspecto objetivo del acto, én su lado
externo. Por ultimo, utilizar ambos ctiterios asignando a cada uno Ia
funcién que le corresponde. Ademds, el sistema penal puede inspirarse
en otro tipo de criterios —los citados se insertan en la bdsica sumisién
al principio de legalidad y al Derecho penal de hechos—, como es el
de la responsabilidad por pertenencia a un tipo de autor (15).

Para los defensores del primero de los criterios indicados es evi-
dente que el Detecho penal sélo puede dirigir sus mandatos y prohibi-
ciones a la conciencia del hombre para orientar sus actos; no podria
pretender prohibir o castigar directamente «resultados». Estos pueden
provocar represién, pero no son susceptibles de «ordenacién superior».
La trascendencia de la voluntad del individuo en el Derecho penal es

(13) Vid.: «El problema de la determinacién de la pena y los presupues-
tos politico-criminales de la reforma del Cdédigo penal», Comunicacién pre-
sentada a la Reunién del Grupo Regional de la AIDP, Madrid-Plasencia,
1977, v «Politica criminal, proporcionalidad y determinacién de la pena», en
prensa.

(14) Naturalmente me refiero ahora a la opcién sobre el fundamento del
desvalor. La decisién en este tema es importante pues, como sefiala Krauss,
de ella depende después la distincién entre injusto y culpabilidad. El mismo
autor indica que las tres vias de respuesta al problema pasan por las tres
teorias principales sobre el injusto: la «clasica», la «social», y la del «injus-
to personal» del finalismo, para inclinarse por una solucién integradora y
que respete la estructura oscilante de cada particular tipo de delito (vid.
Krauss, «Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht», ZStW, 1964, pa-
ginas 19-20 y 65 y ss.).

(15) Sobre su significado, BOCKELMANN, «Studien zum Titerstrafrecht»,
Berlin, De Gruyter, 1939.
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hoy indiscutible y es la aportacién fundamental de la teorfa de los im-
perativos defendida en su dia por Rinding, Thon y Ferneck, sélo que
éstos y sus seguidores pretendieron demostrar que las normas juridicas
Unicamente consisten en imperativos, lo cual es una cuestién diferente
que ahora no nos interesa. En todo caso, es clara la importancia del
contenido de la voluntad con relacidén al injusto, y el finalismo asi lo
ha demostrado.

Otras opiniones entienden, en cambio, que no puede haber otra base
de desvalor que no sea el resultado —no me refiero al «resultado del
delito», concepto distinto, sino a la dimensién objetivo-material del
comportamiento humano—, pues sélo eso trasciende a la colectividad y
explica la intervencién del aparato represot.

Digamos antes de seguir que si un sistema positivo opta globalmente
por una de las dos soluciones tendrd una coherencia formal interna.
Otra cosa es que politico-criminalmente fuese criticable, ya que el sen-
tido de los tipos de injusto no permite prescindir ni del desvalor de
acto ni del desvalor de resultado. Ni el voluntarismo puto ni el obje-
tivismo a ultranza resuelven satisfactoriamente el problema penal.

Es por eso que parece mds correcto ensamblar el acto y el resultado
como elementos mutuamente condicionados en la configuracién de la
accién injusta, Como sefiala Bustos Ramirez, es innegable que el orde-
namiento juridico protege los bienes juridicos mediante el estableci-
miento de normas que por su naturaleza sélo pueden referirse a actos,
pero eso no significa que se pueda prescindir del desvalor de resultados;
n0 obstante, el primer aspecto garantizador es el desvalor de acto, sélo
se pueden punir actividades desvalorativas (16). Pero el desvalor de re-
sultado expresa la afeccién efectiva del bien juridico por esa actividad
desvalorativa, y permite establecer positivamente la antijuricidad. Acti-
vidad y afeccién real, desvalor de acto y desvalor de resultado son in-
dispensables para configurar lo injusto (17). A su vez, el desvalor de
resultado tiene también una funcién de garantia pues impide que se
tomen en consideracién afecciones irreales o presuntas de los bienes
juridicos (18).

Recientemente Rodriguez Mourullo sefiala con razén {19) que la
antijuricidad material reside esencialmente en la lesién o puesta en pe-
ligro de bienes juridicos, y ahi radica el desvalor de resultado; el des-
valor de accién se apoya, en cambio, en la forma y modalidad de perpe-
trar la ofensa. Pero indica que la lesién de un bien juridico «puede» no
constituir un injusto tipico si no va «a veces» acompafado del desvalor
de la accién, afiadiendo que es indiscutible que el desvalor de accién
puede jugar y de hecho juega en ocasiones un papel decisivo al lado
del desvalor de resultado, pero que no por ello hay que attibuirle la

(16) Busros, «Politica criminal e injusto», cit., p. 7.

(17) Busros, op. cit., p. 8.

(18) Busrtos, op. cit., p. 9.

(19) RoDrfGUEZ MourvuLLO, «Derecho Penal», cit.,, p. 331 y ss.; fuera de
dudas deja en todo caso R. Mourullo la necesidad de contemplar ambos
aspectos.
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primacia (20). Es mds, en su opinién, la primacia corresponde en todo
caso al desvalor de resultado (21). Respetando que la' tesis de R. Mou-
rullo es correcta con sus premisas metodolégicas, entiendo que cabe al
menos matizarla en algin sentido. Concretamente, el desvalor de accién
a mi juicio no puede interpretarse como una eventualidad que pueda
requetir alguna estructura de responsabilidad punible. Si el desvalor de
accién es el que da sentido al comportamiento tipico no es posible
admitir que pueda haber conducta tipicas integradas por acciones valio-
sas, que pese a ello se tornan en antijuridicas porque acaban por ofender
ficticamente a un bien juridico. Eso ocutre ciertamente en los delitos
cualificados por el resultado —de los que después me ocuparé—, peto
éstos son precisamente una excepcidn a la regla, y especialmente critica-
da. La funcién de garantia que cumple el desvalor de accién, por con-
siguiente, supone que, sin conceder innecesarias primacias, ha de con-
currir siempre y junto al desvalor de resultado. Incluso en la tentativa
inidénea, a la que mds tarde volveremos, el desvalor de accién cumple
esa funcién de garantia: que no se castigue la tentativa «irreal» no
implica una primacia del desvalor de resultado.

Asi, pues, el desvalor de accién da pleno sentido al comportamiento
tipico; y sélo eso puede entonces considerarse en su potencialidad de
ofensa a bienes juridios determinante de la esencia de la antijuricidad.
Cuando en la doctrina se planted polémica sobre si el injusto se inspira
en el desvalor de accién o en el de resultado, era inevitable que no
se llegara a un lugar pacifico (22), toda vez que se pretendia extraer
unas funciones similares de ambos tipos de desvalor, Siendo asi no podia
ocurrir otra cosa que la disputa, agravada porque sobre ella se superpone
la discusién entre causalistas y finalistas sobre el sentido de la tipicidad
y de la antijuricidad, llevandoles respectivamente a una predileccién por
el desvalor de resultado y el de accién. Peto colocando cada cosa en su
lugar, que siemdo préximo no es el mismo (accién tipica e injusto), y
reconociendo unas funciones al desvalor de accién (23) previas al des-
valor de resultado (24), no hay necesidad de entrar en el terreno de las
primacias o de dilucidad que es en todo caso «imprescindible» que con-
curra, ya que ambos son imprescindibles salvo excepciones. Otra cosa
serd que algunos tipos penales, contemplando a la vez el desvalor de
acto y el de resultado, concedan a uno de los dos un mayor peso res-

(200 R. MouRuLLO, op. cit., p. 333.

(21) R. MouruLLO, op. cit., p. 334.

(22) La falta de consenso se daba, segiin Jescheck, tnicamente en la
dogmatica clasica, en tanto que la actual acepta en pie de igualdad el des-
valor de acto y el de resultado («Lehrbuch des Strafrechts», 2.2 ed., 1972,
p. 180). No obstante, entiende que la aceptacién no es tan pacifica en la
medida en que subsiste polémica respecto a la respectiva funcién de cada
uno en el concepto de delito.

(23) Sobre las funciones del desvalor de accién, vid., JESCHECK, op. cit.,
pp. 181 y s, y, en especial, RUDOLPHI, «Inhalt und Funktion des Handlung-
sunwertes im Rahmen der Personalen Unrechtslehre», en Fests.f.Maurach,
Karlsruhe, 1972, p. 51 y ss.

(24) Respecto a éste, STRATENWERTH, «Zur Relevanz des Erfolgsunwertes
im Strafrecht», Fests.f.Schaffstein, 1975, pp. 177 y ss. passim.
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pecto a la pena, la cual, como regla, debe ser resultante propotcionada
a ambos. Si la penalidad imponible, como segin veremos ccurre a ve-
ces en el vigente Cédigo, gravita casi exclusivamente sobre el signi-
ficado del acto o del resultado, aunque ambos aspectos se contemplen,
el sistema evidenciard una grave falta de proporcionalidad. Si la penali-
dad, en cambio, no tomara en consideracién mds que un solo aspecto
prescindiendo totalmente del otro (p. e., acto desvalorable con resul-
tado valioso o indiferente, o acto valioso o indiferente con resultado
objetivamente ofensivo a un bien juridico), el problema no seria ya de
«desproporcionalidad» del sistema, sino algo mds grave: demostraria
irracionalidad y, posiblemente, clara injusticia comparativa entre los di-
ferentes hechos punibles.

Partiendo, pues, de la aceptacién de este postulado tedrico bésico,
son ricas las consecuencias que se derivan para la configuracién del sis-
tema positivo, Y es precisamente en las férmulas del mismo donde debe
reflejarse. Si los preceptos penales se estructuran prescindiendo de esa
aportacién dogmitica serd imitil pretensién esperar que la aplicacién
diaria del derecho dé cabida a esa doble consideracién del acto v del
resultado, pues el jurista se verd obligado a forzar la letra de la ley, lo
que no siempre es posible, para evitar que el castigo se haya establecido
en funcién de una sola de esas dimensiones del comportamiento.

Del mismo modo es innegable que el equilibrio y la proporcionali-
dad que invocamos para la totalidad del sistema imponen la necesidad
de que esa simultdnea sumisién al acto y al resultado sean efectivas en
«todas» las clases y formas de comportamientos incriminados, tanto en
las concretas figuras de delito cuanto en las conductas castigadas a tra-
vés de reglas genéricas (tentativa, frustracién, patticipacién), y lo mismo
en los delitos dolosos que en los imprudentes. Si eso se cumple por el
legislador obtendremos un ordenamiento punitivo equilibrado y pro-
porcionado, principio minimo para instrumentar a través suyo una co-
rrecta politica criminal, la cual exige previamente conocer con nitidez
los criterios que definen una conducta como sometible al Derecho
penal, criterios que nunca pueden ser heterogéneos.

* * *

Tras haber recorrido este camino podemos ahora indagar si el vi-
gente sistema punitivo cumple esos requisitos de proporcionalidad y
equilibrio que se recaban como imprescindibles o si, por el contrario,
carece de esa homogeneidad esencial. Para dar respuesta cabal a semejan-
te cuestién serfa preciso revisar todas y cada una de las conductas ge-
neral o especialmente incriminadas por el actual sistema, tarea que
resulta imposible en los limitados mdrgenes de este trabajo. Por ello
me referiré simplemente a algunos ejemplos que juzgo significativos y
que bastan para poder emitir un juicio, ya que, como acabo de indicar,
el principio de homogeneidad y proporcién no admite «excepciones»,
sino que ha de presidir todo el sistema. Dicho de otto modo: si el
Derecho positivo fundamenta la represién unas veces en el contenido
de la voluntad, otras en la dimensién objetiva del comportamiento, y
en otras considera por igual uno y otro aspecto, no serd proporcionado
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y provocatd una aplicacién que resultard desigual y por lo mismo in-
justa, No obstante, quiero destacar que si es admisible que determina-
das clases de injusto requieran por la naturaleza misma del bien ju-
ridico afectado un mayor acento en UNo u Otro aspecto, es decir, que
ambos intervendrin sxempre pero que es aceptable una relativa va-
riabilidad de la proporcién en que lo hagan (piénsese, por ejemplo,
en las diferencias de estructura, en el sentido expuesto, del delito de
injurias v del homicidio, y subrayo de paso que no hay que entender
que los [lamados delitos de simple actividad no tengan un «desvalor de
resultado», que indudable e inexcusablemente lo tienen).

La idea de proporcionalidad en el Derecho espafiol sufre un primer
ataque, en general, que por ser ya ampliamente conocido y denunciado
por la doctrina no voy a osar exponer aqui de nuevo. Me refiero a
la responsabilidad objetiva, cuestién previa incluso al tema del equili-
brio entre desvalor de acto y de resultado, por razones que ya antes
he apuntado. La responsabilidad objetiva parte de prescindir totalmente
del significado intrinseco del acto, del cual sélo interesa su dimensién
causal, cardcter externo y relevante para el resultado. No hay, pues,
una desptopotcionada valoracién del resultado, sino que ésta es la tnica
que se hace. Por eso el problema es anterior a la distincién y consi-
guiente equilibrio entre desvalor de acto y de resultado. El sistema, al
aceptar la responsabilidad objetiva, renuncia a principios esenciales
como el de que las normas solamente pueden prohibir u ordenar com-
portamiento humanos que como tales tienen un sentido; se cae en el
absurdo de prohibir la causacién imprevisible, como si alguien pudiera
conocer de antemano el azar. Al dar cabida a la responsabilidad objetiva
el Derecho positivo renuncia a utilizar un concepto unitario de norma.
Si el significado de la norma, cualquiera que se le dé, se traduce en so-
luciones legales desiguales, estaremos ante un problema de falta de
proporcién, pero si, como ocurte en la responsabilidad objetiva se
prescinde del sentido que la moderna ciencia juridica otorga a las not-
mas, se incurre en la pura arbitrariedad. Y me resisto a aceptar que la
arbitrariedad pueda ser instrumento de politica criminal alguna.

Parece que el tiempo no ha conseguido erradicar del Derecho penal
la responsabilidad objetiva; en cambio, segiin Mommsen, la exclusién
de la responsabilidad por | el resultado se encontraba yaen la Ley de las
Doce Tablas (25), que asi determinaron una superacién del derecho an-
terior a ellas. No obstante, en tiempos modernos, y en contta de lo que
pueda en principio creerse, no han faltado defensores de la responsabi-
lidad objetiva. Autores alemanes que antes de la tercera ley de reforma
del Cédigo penal habian reclamado la necesidad de la desaparicién de
la responsabilidad por el resultado se opusieron extrafiamente al nuevo
pardgrafo 56 StGB (hoy pardgrafo 18) (26) El argumento empleado
en defensa de ella era el de que en tltimo término que la pena se base

(25) Cfr. MoMMSEN, «Le droit pénal romain», trad. Duquesne, I, Paris,
1907, pp. 98-99.

(26) Cfr. GIMBERNAT, «Delitos cualificados por el resultado y causalidad»,
Madrid, Reus, 1966, pp. 160 y 161.



390 Gonzalo Quintero Olivares

-esencialmente en el resultado no es una especialidad de estos delitos,
sino que es comun a todos los hechos punibles, y que, en un plano
puramente subjetivista, la punicién de comportamientos reprochables
se basa siempre en el resultado (27). En esencia, como sefiala Gimber-
nat, estos argumentos aciertan al indicar que siempre el resultado es de-
terminante de la reaccién punitiva, y que ese resultado en el fondo
est4 ligado en su aparicién a condiciones que no dependen absolutamente
de la voluntad del hombre, pero eso no tiene nada que ver con que el
resultado sea o no previsible. Y es esa previsibilidad la que permite ha-
cer responder al autor por su produccién dolosa o imprudente, En los
delitos cualificados por el resultado se renuncia a esa previsibilidad,
contrariando las reglas de la l6gica juridica. Objetivamente es clato que
con o sin previsibilidad se puede ofender un bien juridico, pero eso
no nos dice aiin cuando es punible el autor.

Sefiala con razén Pereda: «que la ofensa material a la vida sea igual
si se suptime voluntariamente o casualmente, es un argumento de un
primitivismo que no admite discusién...» (28), y que en el fondo la
responsabilidad objetiva es como la responsabilidad social que defen-
diera el positivismo italiano (29). .

Frente a los argumentos histérico, 14gico-juridicos y politico-crimi-
nales, el actual sistema positivo espafiol se encuentra ligado al objeti-
vismo de varias maneras:

En primer lugar, el pérrafo tercero del articulo 1 Cddigo penal, el
cual, si bien en la inicial voluntad del legislador de 1848 fuera refe-
ritlo al error en la persona dentro del mismo delito (30), por obra de
ulteriores reformas e interpretaciones permite fundamentar el castigo
de lo no querido como si lo fiera (cuestidén distinta es que las reglas
para la fijacién de la pena permitan atenuarlo). A partir de ese presu-

(27) Analisis de estos argumentos en GIMBERNAT, «Delitos cualificados...»,
cit.,, p. 162 y ss.

(28) PEREDA, «Vestigios actuales de la responsabilidad objetiva», en ANUA-
RIO DE DERECHO PENAL, 1956, p. 213.

(29) PEREDA, op. cit., pp. 218-219.

(30) Cerezo («El versari in re illicita en el Cédigo penal espafiol», ANUA-
RIO DE DERECHO PENAL, 1962, pp. 57 vy ss., ¥ D. 38), entiende en el propésito
acerca de limitar al maximo la declaracién contenida en el parrafo 3.° del
articulo 1 CP, «... una interpretacién restrictiva que permita aplicar estos
preceptos (sc. arts. 1 y 50 CP) solamente cuando se trate de supuestos de
error in persona o un caso de «aberratio ictus» en que éste dé lugar a que
la victima sea una persona distinta..., este error seria irrelevante a efectos pe-
nales, salvo cuando afecte a la indole del delito...». Pereda, por su parte,
entiende que es posible interpretar restrictivamente el citado parrafo, limi-
tandolo a los casos de resultado mds grave dentro del mismo delito, recor-
dando, ademas, que la voluntad inicial del legislador era referirlo a los
casos de error en la persona dentro del mismo delito (op. cit., pp. 221 a 223).
En otra posicién distinta se sitiia Rodriguez Mourullo, pues a su juicio la
mejor interpretacién sera la mdas lata posible, de modo que ese parrafo quede
en una <... muy amplia y vaga declaracién... que ni prejuzga ni precluye
ninguna solucién» («Comentarios al Cédigo Penal, con Cérdoba, Casabd y
Del Toro, I, 1972, pp. 51 y ss). Evidentemente, en todas las opiniones vive
lIa comtn idea de que lo mejor que puede hacerse con tal precepto es su-
primirlo (asi expresamente, CEREZO, op. cit., p. 60).
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puesto inicial es coherente que el principio del ’versari’ esté presente
en la regulacién de la preterintencionalidad (31), sin que en nuestra
prictica judicial se haya ain impuesto el criterio, que por demds es
tradicional en el pensamiento penal latino, como recuerda Antén (32),
de que la preterintencionalidad exige la previsibilidad del resultado mas
grave. Otra institucién afectada por el ’versari’ es el caso fortuito; su
actual regulacién, que la doctrina se ha esforzado en interpretar ra-
cionalmente, deja abierta la puerta a que incluso pueda entenderse que
mediando un arranque ilicito el autor incurte como minimo en impru-
dencia punible aunque hubiera observado la diligencia debida respecto
del resultado producido (33), de manera tal que el ’versari’ incidiria
tanto en el delito doloso como en el culposo. No obstante, entiendo
con Antén que «... hay que limitar el alcance del acto licito a lo que
no es ilicito penal, aunque sea ilicito de otra naturaleza, puesto que la
simple infraccién de reglamentos no da lugar a culpabilidad si no va
acompafiada de imprudencia simple...» (34). Peto en todo caso es lo
cierto que en el seno de una situacién delictiva es actualmente imposible
eximir de pena por un resultado fortuito, que, y con suerte, serd al
menos atribuido al autor a titulo de culpa. Este enfoque se repite in-
cluso en figuras concretas de delito, como es el caso del robo con
homicidio, donde también chocan los esfuerzos de la doctrina por limi-
tar el alcance del tipo con la actitud jurisprudencial de extendetlo a las
muertes fortuitas (35).

Junto a estos problemas se sitia, evidentemente, el tema de los de-
litos cualificados por el resultado, ya sea en los casos de resultado
fundamentador del castigo como en los que solamente lo agrava. Su
nimero es lo suficientemente elevado en nuestro actual Cédigo como
para descalificarlo plenamente como Cédigo moderno. Por si eso fuera
poco la regulacién de los mismos evidencia cosas aiin més graves:

En primer lugar, como indica Rodriguez Devesa, en los delitos cua-
lificados por el resultado la pena debe ser en teotia superior a la del
delito bésico e inferior a la que corresponderia por la realizacién dolosa

(31) Cfr. ANTGN ONECA, «Derecho Penal», 1949, p. 228.

(32) ANTON, op. cit., p. 229.

(33) Este problema se ha querido obviar a través de la interpretacién
del articulo 64, entendiendo que la remisién al articulo 565 sélo es efectiva
en caso de que el autor no haya observado la diligencia debida (Vid. R.
MouruLLo, «Comentarios», cit. II, p. 268 y s.). No obstante, recientemente
Torio, apoyandose en argumentos historicos relativos al total significado
del «versari», sostiene que el articulo 64 es también una derivacién de ese
principio, de modo que faltando el requisito de licitud inicial es inevitable
castigar la consecuencia no querida como imprudencia, aunque el autor
haya observado el cuidado debido (Torio, «Versari in re illicita y delito
culposo. El denominado caso fortuito impropio», ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL, 1976, pp. 17 y ss.).

(34) ANTON, op. cit., p. 232.

(35) Sobre el problema interpretativo del delito de robo con homicidio
puede verse una exposicién de diferentes posiciones en GIMBERNAT, «Delitos
cualificados...», cit.,, pp. 176 y ss.; recientemente, ademas, Torfo, «Mbtivo
y ocasion del robo con homicidio», ANUARIO DE DERecHO PENAL, 1970, pp. 605
y siguientes.
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del segundo resultado (36). Frente a este correcto principio, que tiende
a colocar a esta clase de delitos en su adecuado nivel de gravedad, que
no puede ser nunca el mismo de los delitos dolosos, nuestro Cédigo, en
casos en que el resultado cualificador es el de muerte dispone la pena
de reclusién menor, es decir, la misma que si esa muerte hubiera sido
dolosamente causada (asi, arts. 348, 411, del C. p.).

Este por lo que respecta a la pena. Pero ademds, aparece previamen-
te el problema de la causalidad, que es la via por la que la interpreta-
cién doctrinal ha buscado la limitacién del 4mbito de la responsabilidad
por el resultado, y eso no solamente en los delitos cualificados por el
resultado, sino también en la preterintencionalidad y en la imprudencia
(en general cabe sefialar por otra parte que el entendimiento del pro-
blema causal debe ser comin a todas las estructuras de responsabilidad
que el Cédigo contempla). Los esfuerzos doctrinales se centran en la
exigencia de que la adecuacién entre causa y resultado sea siempre res-
petada, negando la causalidad respecto a aquellos resultados que sélo
puedan imputarse en virtud de la teorfa de la equivalencia de condi-
ciones (37). En otra direccién, pero llevado del mismo propdsito limi-
tador, Gimbernat reclama la peligrosidad de la accién base, idea que
liga a la de adecuacién acogiéndose a la tesis de v. Kries (38), aunque
el mismo autor manifiesta sus dudas acerca de que el principio de ade-
cuacién por si solo resuelva los problemas que en nuestro derecho pre-
sentan cuestiones como el homicidio preterintencional o el robo con
homicidio (39). Junto al requisito de la adecuacién se ha exigido en

(36) RoDRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espafiol», Pte. Gral, Madrid,.
1976, p. 375.

(37) ANTON ONECa, tras indicar que la teoria de la equivalencia de condi-
ciones. por extender en demasia el concepto de causa, permite imputar
al sujeto conductas que quedan fuera del tipo, vulnerando asi el principio
de legalidad, se pronuncia en favor de la causalidad adecuada como teoria
que mejor encuadra en la tipicidad (op. cit., pp. 166-167). Realmente, el pro-
blema causal en la actualidad ha de considerarse superado en cuanto a los
planteamientos que, a partir del siglo xIX, pretendieron dar explicaciones
fisico-materiales al tema del nexo causal. En la medida en que la moderna.
dogmatica entiende el problema de la imputacién de un resultado como una
cuestién netamente juridico-penal, se calman las aguas y ya no hay ningin
inconveniente en aceptar la equivalencia de condiciones como férmula cau-
sal, ya que la causalidad por si sola es nada. Cuando, por el contrario, se
quiso ver en la causalidad Ia clave de béveda del comportamiento tipico —con-
cepcién que en nuestro pais ha durado mds que en otros— fue inevitable la
hipertrofia de teorias causales, y perfectamente légica la denuncia de los ab-
surdos a que conducia la equivalencia de condiciones. En el momento en
que nuestra legislacién no permita nunca un castigo por haber sido sim-~
plemente «causa» no habra inconveniente en utilizar la equivalencia de con-
diciones. La adecuacién entre accién y resultado es una exigencia derivada
del tipo mismo (problema de tipicidad y no de causalidad). Para una ex-
posicién completa de las teorfas causales me remito al citado libro de GiMm-
BERNAT, «Delitos cualificados por el resultado y causalidad»; de interés ade-
mas el trabajo de RoxiN, «Reflexiones sobre la problemdtica de la imputa-
cién en Derecho Penal», en «Problemas bésicos del Derecho penal», trad. de
Luzén, Madrid-Reus, 1976, pp. 128 y ss.

(38) GIMBERNAT, Op. cit., pp. 168 y ss.

(39) GIMBERNAT, Op. cit., p. 170. Esto es explicable pues, por ejemplo, el
problema no es s6lo de adecuacién entre acto y resultado letal, sino de
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general en la doctrina comparada que el resultado ‘cualificador sea al
menos imputable a titulo de culpa, por consiguiente previsible (40).

Frente a todas estas sensatas observaciones doctrinales que, de haber
sido aceptadas, hubieran mitigado los efectos de la responsabilidad ob-
jetiva (a través de la adecuacién causal y de la previsibilidad), la juris-
prudencia, hasta tiempos recientes, en los que paulatinamente va acep-
tando al menos el criterio de la adecuacién, ha permanecido inerme
aferrada al mds puro objetivismo; en materia de causalidad denun-
ciaba Pereda la acogida jurisprudencial de la teoria de la equivalencia
de condiciones de von Buri, poniéndose incluso en contra de la mejor
tradicién juridica hispana (41).

De ello se desprende que cuando el planteamiento legal es incorrecto
el esfuerzo dogmatico puede resultar baldio, a lo cual se une en Espaiia
el grave divorcio entre jurisprudencia y dogmdtica— no sefialo respon-
sables, aunque subrayo que en este pais se olvida siempre que la doc-
trina cientifica es también fuente de interpretacién del Derecho.

Resumiendo, la responsabilidad objetiva es un problema anterior
al del desvalor de acto y de resultado que en nuestro Derecho tiene
ademds tintes especialmente dramiticos que sélo pueden superarse a
través de una total renovacién legal que, como minimo inexcusable,
deje fuera de discusién los principios de adecuacién causal y de previ-
sibilidad del resultado, es decir, que éste sea, al menos, imputable al
autor a titulo de imprudencia (42). Adem4s, es imprescindible replan-
tear el 4mbito del caso fortuito incluyendo en él todo lo que sea real-
mente fortuito, sin limitacién alguna. Y, en todo caso, que la pena
nunca supere a la correspondiente al mismo resultado dolosamente cau-
sado. > :

Al filo del problema de la responsabilidad objetiva, en sus distintas
manifestaciones, aparecen figuras delictivas en las que no reina como en
aquéllas la unanimidad respecto a su naturaleza, concediéndose al ob-
jetivismo un papel impreciso. Se trata de delitos en los que al menos
se intenta otorgar a la accién su auténtica relevancia en el total del
injusto tipico. En los puros casos de responsabilidad objetiva, como he-
mos visto, eso es imposible, y supletoriamente se intenta paliar los

cuantas «causaciones adecuadas de muerte» se comprenden dentro de ese
tipo complejo (vid. nota 35).

(40) Vid.. ANTON, loc. cit. en nota 32. También, JESCHECK, «Lehrbuchy,
cit., p. 197, SCHIDHAUSER, «Strafrecht», AT, p. 246 (ambos en el sentido del
paragrafo 18 del Cddigo penal alemén).

(41) De la que nos habla PERebA en p. cit., p. 224.

(42) Lo cual debiera garantizarse mediante una disposicién propia del
Libro I del futuro Cédigo, en la que se estableciera el fundamento minimo
de la pena. Tal precepto convendria no sélo en relacién a la cualificacién
por el resultado, sino también respecto a problemas diferentes de los que
aqui no puedo ocuparme por razones de espacio; pero destaco entre ellos,
por ejemplo, a los delitos de peligro, para que en todo caso se exigiera que
la reaccién punitiva se condicionara a la realidad del peligro en el caso
concreto, eliminando las presunciones «iuris et de iure» y respetando el te-
rreno que deba relegarse al aparato sancionatorio administrativo. (Sobre
la significacién e interpretacién de los delitos de peligros vid.: EscrivA, «La
puesta en peligro de bienes juridicos en el Derecho penal», Barcelona, 1976).
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excesos del objetivismo limitando al alcance del tipo-a través de la
adecuacién causal o de la peligrosidad de la accién base. Me refiero
ahora a figuras que aparentemente no parecen tan sumidas en ese ob-
jetivismo, como los resultados de muerte en los delitos contra la salud
puiblica o en el aborto, por ejemplo; no obstante, el andlisis dogmitico
demuestra que el problema es igual o mds grave si cabe. '

A titulo ejemplificativo, avalado por su elevada incidencia estadis-
tica, me referiré a dos delitos: las lesiones y el hurto. En ambos, con
diversos matices, se observa que el lado subjetivo del comportamiento
no es realmente considerado en la configuracién del injusto tipico —en
ottos planteamientos se tratard de irrelevancia para la culpabilidad—,
en la medida en que la pena no se proporciona a ese aspecto subjetivo
sino que sélo contempla lo objetivo, prescindiéndose en tales tipos
de la funcién limitadora del desvalor de accién, problema que incide
directamente en el significado material del principio de legalidad.

La actual regulacién del delito de lesiones, de cuyos antecedentes
nos da cuenta Antén en su magistral aportacién al tema (43), se en-
cuentra dominada por una serie de problemas: casuismo excesivo vy,
paradéjicamente, insuficiente (44), carencia de un concepto unitatio, lo
cual, como veremos, da lugar a graves consecuencias, técnica defectuosa
en el establecimiento de los distintos niveles de penalidad —fijados
frecuentemente en atencién a criterios como el tiempo de curacién-—, y,
sobre todo, y en lo que aqui interesa, un desgraciado tratamiento de la
participacién subjetiva del autor en el hecho punible.

Aparentemente, el delito de lesiones es calificable como doloso, y
asi lo define un sector de nuestra doctrina. Pero en la préctica el dolo
no se refiere mds que a la accién inicial (45), en especial por parte de
la Jurisprudencia. En la doctrina, en cambio, un nutrido sector lo califica
como delito cualificado o determinado por el resultado. Algunos autores,
que no suscriben plenamente tal calificacién, intentan resolver la cues-
tién indicando que lo que ocurre es que estamos ante un dolo genérico
o indeterminado (46) o de un dolo de impetu; o bien que «es sufi-
ciente que el sujeto admita en su voluntad los resultados unidos a su
accién cualesquiera que éstos sean...» (47), es decir, un dolo mediato o

(43) ANTON ONECa, «Notas criticas al Cédigo penal. Las lesiones», en
«Estudios Penales en Homenaje al R. P. Julidn Pereda, S. J.», Bilbao, 1965,
p. 776 y siguientes.

(44) Sobre el casuismo en las lesiones, ANTON, «Notas Criticas», pp 778 'y
siguientes; BERISTAIN, «Observaciones acerca de las lesiones en el Derecho
penal espafiol y comparado», Rvta. Gral. de L. y J., 1971, p. 222; RODRIGUEZ
DEvEsA, «Valoracién de las deficiencias, invalideces y perjuicios corporales
desde el punto de vista juridico-penal, en «Estudios Penales», por Bajo y
otros, Santiago de Compostela, 1977, p. 323.

(45) Cfr., MuRoz CoNpE, «Derecho Penal», Parte Especial, cit.,, p. 81. Con
razén indica Rodriguez Devesa que referir el dolo a los golpes significa
ignorar qué supone el dolo en los delitos de resultado y hacer de imposible
estimacién la preterintencionalidad (Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial,
Madrid, 1977, p. 129, nota 70).

(46) Asi, CurLLo, «Derecho Penal, Parte Especial, Barcelona, 1975, t. II,
pagina 559.

(47) RobriGUEZ DEVEsA, «Derecho Penal», P. E., cit., pp. 129-130. El mismo
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directo de segundo grado; la doctrina cldsica vefa aqui un caso de:
dolo indirecto. En cuanto a la tesis de que basta un dolo genérico hay
que decir que en el fondo no es otra cosa que contentarse con referir
el dolo simplemente a la accién, 16 cual nada resuelve. Respecto a la
solucién que ve un dolo mediato creo que se puede objetar que tampoco
obvia el problema que en la prictica supone averiguar qué concreta
lesién quiso el sujeto causar, toda vez que lleva la cuestién a un terreno
vecino: el de discernir cudles eran los resultados que su voluntad «ex
ante» habfa admitido, pues no cabe decir que eso puede presumirse-
«ex post» a la vista de lo ocurrido. De la cldsica solucién del dolo in-
directo dice Antdn, y a su autorizada opinién me sumo, que no es més:
que una combinacién de dolo y caso, o sea, la encarnacién del princi-
pio del ’versari’ (48).

En atencién a lo expuesto no queda més camino que aceptar que en
nuestro Detecho el delito de lesiones se configura renunciando a que la
conciencia v voluntad del autor abarquen el concreto resultado lesivo.
Se encuentra, pues, esta infraccién, sumida en el objetivismo, lo que,.
por otra parte, no es una peculiaridad hispinica pues, segin indica
Beristain, el ataque al principio de culpabilidad en el 4mbito del delito.
de lesiones se da en todas las legislaciones influidas por el Cédigo:
Napoleén (francesa, italiana, espafiola), siendo en cambio mejor respe-:
tado en las de la 6rbita germanica (Alemania, Suiza, Austria) (49). Las:
lesiones son, por consiguiente, un delito determinado por el resultado..
Y digo «determinado» y no «cualificado» acogiéndome a la opinién.
de Antén (50), a la que también se ha adscrito Beristain (51). Esta.
clase de delitos guardan importantes diferencias con los delitos cualifi-
cados por el resultado. En los determinados por el resultado la pena se-
establece en funcién del resultado objetivo, prescindiendo de que sea.
igual, mayor o menor que el quetido, previsto, previsible, o imprevi-
sible. En cambio, en los delitos cualificados por el resultado éste nunca-
puede ser dolosamente causado —lo cual si puede suceder en aquellos:
otros—, suponen un aumento de la pena bésica, y el resultado siempre-
ha de ser més grave que el querido (52).

autor, aclarando que antes habia entendido que se trataba de un delito cua--
lificado por el resultado, opinién que ya no defiende, sostiene esta- misma.
idea en «Valoracién de las deficiencias...», cit., p. 322, sobre la base de que
pueden imputarse a titulo de dolo los resultados necesariamente unidos a
la accién. En todo caso, y aunque en contra del parecer de Rodriguez De--
vesa se entienda con Antén que éste es un delito determinado por el re-
sultado, es perfectamente valida su idea de limitar la imputacién —no entro-
ahora en si ha de ser o no a titulo de dolo—a aquellos resultados que en
una adecuacién légica debfan derivarse, en consideracién «ex ante», de la
accidén realizada, idea afin a la de la limitacién por peligrosidad de la.
accién base.

(48) ANTON, «Notas Criticas...», cit., p. 785.

(49) BERISTAIN, op. cit., pp. 303, 305, 331. ANTON sefiala también a este
respecto la influencia del Cédigo de Napoleén en el espafiol de' 1822 («Notas.
Criticas...», cit.,, p. 777).

(50) ANTON, «Notas Criticas...», cit., p. 785.

(51) BERISTAIN, «Observaciones...», cit., pp. 229 a 231

(52) BERISTAIN, loc. u. cit.
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El resultado objetivamente producido aparece asi como la clave
del delito de lesiones. A ello se une que en nuestro Derecho no con-
tamos con un concepto general de lesién punible que pudiera servir de
médulo base comprensivo de los minimos elementos objetivos y subje-
tivos que debieran relacionar accién y resultado en todo delito de
lesiones (53). La formulacién legal, por ello, renuncia a respetar la idea
de proporcién. De esto derivan una serie de consecuencias que chocan
frontalmente, y llegamos ahora al punto crucial en relacién con el tems
de este trabajo, con la importancia que tanto en la dogmdtica como en
la préctica tiene el contenido de la voluntad en los delitos contra la
vida y la integridad fisica. En uno de los temas en donde el penalista ve
con miés claridad y preocupacién la trascendencia del contenido subjeti-
vo del acto tipico es precisamente donde eso menos le importa al Cé-

digo.
Veamos esquemdticamente las consecuencias mds importantes:

A) Como indica Antén (54) en relacién con la apreciacién de la
tentativa y la frustracién, en la prictica se renuncia a averiguar cudl
era la lesién que el autor queria causar —recordemos que estamos
.ante un delito determinado por el resultado, segtin nos ensefia el mismo
.autor—, castigando por lesién consumada cuando quizd se trataba de
tentativa o frustracién de otro delito més grave o de otra lesién mds
.grave. Esto evidencia un problema general: el de la dificultad de co-
nocer qué resultado queria producir el autor, dificultad trascendente
por cuanto el Cédigo opera exclusivamente con resultados; si los cri-
terios fueran otros el problema no serfa tan grave. A esto hay que
unir que en todos los casos en que no se ha producido resultado lesivo
-alguno la calificacién de tentativa o frustracién respecto a una con-
«reta especie de lesién no puede basarse mds que en presunciones o
intuiciones del juzgador. Cierto que el resultado hipotético es una
-constante en la apreciacién de la tentativa (55), y dificilmente puede
.evitarse que asi sea. Pero en las lesiones, al ser tan variables los re-
sultados derivados de una accién tipica formulada exactamente igual
para todos los casos, y decidir tan graves cambios de penalidad, el
problema se multiplica extraordinariamente por culpa de la regulacién
legal que dificulta una correcta aplicacién de la justicia incluso en el
relativismo que siempre tiene esa aplicacién.

B) En la relacién entre el delito de lesiones y el de homicidio
.genera uno de los problemas mds debatidos en la doctrina, en donde
se han propuesto distintas soluciones que, comenzando por la de
:Silvela, no han perseguido otra cosa que racionalizar la interpretacién
-de los articulos 1-3, 9-4.° y 5.° del Cédigo penal. El delito de lesiones,
en su relacién con el homicidio, es precisamente quizd el més afectado
por la interpretacién que se dé a esos preceptos, tema en el que no
‘pienso entrar aqui, pues por si solo exigirfa la total dedicacién de este

(53) Asi lo destaca ANTON, «Notas criticas...», cit., p. 781.
(54) ANTON, loc. u. cit.
(55) ANTON, <«Derecho Penal», P. G., cit., p. 231.
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trabajo. Por ello me remito a las diferentes soluciones apuntadas por
la doctrina (56) y aqui me limito al tnico aspecto que interesa: el
problema que la actual regulacién del delito de lesiones ocasiona a
cualquiera de las interpretaciones posibles. Antes de sefialarlo conviene
aclarar que, evidentemente, si la preterintencionalidad y la desviacién
del curso causal no recibieran el tratamiento arcaico que actualmente
les dispensa el Cédigo el problema no serfa el mismo, es decir, que
el drama arranca del inicial desprecio legal a la funcién garantizadora
del dolo y la culpa. Mas sea como fuere el caso es que siempre hay
que referirse a un delito de lesiones que no se sabe exactamente cuil
de ellos es, pero que ha de tomarse como criterio fundamental para
determinar la pena. Ante esa grave dificultad el Tribunal Supremc ha
optado, como denuncia Antén, por el expediente mds cémodo: califi-
car de homicidio doloso con la atenuante 4.2 del articulo 9.°, en vista
del problema que supondria acudir al articulo 50 {57). A ello hay que
unir las frecuentes invocaciones jurisprudenciales a la dificultad de
distinguir entre «animus necandi» y el «animus laedendi», lo cual se
traduce en nuevos aumentos del objetivismo, y, ademés, como destaca
Beristain (58), olvida una tradicién juridica que habia perfilado las
diferencias entre ambos y el modo de establecerla.

C) Y dentro del 4mbito mismo del articulo 420, en el cual se dice
por Ja doctrina que es correcto apreciar la atenuante 4.2 del articulo 9.°
por tratarse del mismo delito, sucede que también se repite el problema
pues, en todo caso, hay que decidir que el autor no querfa causar «una
lesién de la gravedad de la que causés, lo cual es directamente con-
tradictotio con la naturaleza de esta infraccién como delito determi-
nado por el resultado, que, como antes se expuso, implica que sea indi-
ferente que el resultado causado sea mayor, igual o menor que el que-
rido, previsto o no previsto. Si es asi la apreciacién de la atenuante
hay que reputarla como graciosa y, ademds, aceptada en base a cri-
terios meramente intuitivos. En estos casos se evidencia el deseo de
jurisprudencia y dogmética de valorar debidamente la accién a pesar
de la oposicién del Cédigo, que se muestra asi claramente disfuncio-
nal (58 bis).

(56) Vid.: SiLveLa, «El Derecho penal estudiado en principios y en la
legislacién vigente en Espafia», 2.* ed., Madrid, 1903, II, p. 116; R. MoURULLo,
«Comentarios al Cédigo penal», cit., I, p. 439 y ss.; CoBo, «Preter intentio-
nem y principio de culpabilidad», ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1965, pp. 85
y ss.; CEREZO, «El versari in re illicita y el Cédigo penal espaiiol» (vid. nota
30); GIMBERNAT, «Delitos cualificados...», cit., pp. 203 y ss.; MuNoz CONDE,
«Del llamado homicidio preterintencional», Rvta. Jur. de Cataluiia, 1974;
ANTON, «Derecho Penal», cit., p. 228 y ss. Algo hay en comin en todas las
soluciones: el deseo de limitar el «versari» y el nimero de supuestos com-
prendidos en el ambito de la preterintencionalidad, institucién derivada de
aquél. A mi juicio, la mejor solucién se extrae entonces con sencillez: dero-
gacién de estos preceptos y resolver los problemas de diferencia entre lo
querido y lo causado a través de las reglas del concurso, y siempre respe-
tando la separacion entre lo doloso o culposo y lo fortuito.

(57) ANTON, «Notas Criticas...», cit., p. 781.

(58) BERISTAIN, «Observaciones...», cit.,, pp. 234 y s.

(58 bis) No me refiero a la apreciacién de la atenuante de preterinten-
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Tal vez tengan razén los que defienden que el delito de lesiones no
puede configurarse de otra manera, toda vez que las agresiones lesivas
en la prictica aparecen como conductas en las que poco més hay aparte
de un propésito general de vulnerar la integridad fisica del ofendido.
Pero afin admitiendo que esa sea la realidad material que subyace en
el problema no por eso el penalista puede renunciar a que también
en este delito el tipo ha de dar cabida a una contemplacién del des-
valor de accién. Si un tipo se concibe como amenaza de pena a causa-
cién de resultados simplemente, el desvalor de accién no puede pre-
tenderse que sea la realizacién dolosa de la accién inicial causal. El des-
valor de accidn, por el contrario, debe situarse en el marco de la plena
incorporacién de la inteligencia del autor a la totalidad del hecho, y
eso ha de posibilitarlo el tipo, tanto por razones dogmiticas como de
politica criminal. Para que asi suceda es necesario, en consecuencia,
que el dolo tenga que captar un minimo de elementos que traben pre-
visiblemente la produccién de un resultado. Trasladado esto al delito
de_lesiones Ja conclusién de «lege ferenda» que puede sugerirse es-
triba en modificar la descripcién tipica escalonando las distintas gra-
vedades no solamente en funcién de los resultados producidos, sino
previamente en funcién de la peligrosidad de los medios empleados
cuya utilizacién si que puede imputarse al autor, y proporcionaria una
base sobre la que desvalorar su accién. El cuadro se completaria exi-
giendo, a través de un precepto de indole general, ]a minima cobertura
de imprudencia respecto al resultado producido (59).

Distinta es la situacién en el delito de hurto, el cual es considerado
como delito dcloso de resultado, a diferencia de las divergencias que
existen sobre la naturaleza del delito de lesiones. En el hurto, en vir-
tud de su actual regulacién legal, no es necesario recabar que se in-
cotporen al tipo nuevos elementos constitutivos. La realizacién de la
conducta descrita en el articulo 514-1.°, por ejemplo, permite a la ley
v al juez fundamentar el desvalor de accién, y eso, en virtud de la
coherencia que debe existir entre accién desvalorada y resultado, sa-
bemos que no puede decirse en el delito de lesiones. Pero, a pesar de
todo eso, el legislador espafiol mantiene, apartdndose de la linea que
siguen los Cédigos mds modernos, el criterio de establecer la pena

cionalidad en los delitos contra las personas en general, sino en el de lesio-
nes en particular. Un sector jurisprudencial niega la posibilidad de acogerla
en este delito (Sobre esto, R. MoURULLO, «Comentarios...», cit., I, p. 464;
el mismo autor indica que Ia apreciacién es posible porque las Ilesiones no
ofrecen «... la estructura objetivista caracteristica de los delitos cualificados
por el resultado...»). En opinién de DEL ROSAL es correcto negar la preterin-
tencionalidad si el medio empleado por el agente era adecuado para pro-
ducir la consecuencia concreta (DeEL RosAL, «Preterintencionalidad en las
lesiones», ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1951, pp. 94 y 95). En el fondo, esta
opinién coincide con la ya antes expuesta de que en los casos de responsa-
bilidad objetiva la via de limitacién de la incriminacién ha de ser la ade-
cuacién causal y la peligrosidad de la accién. No obstante, el autor ultima-
mente citado no califica éste como caso de delito cualificado por el re-
sultado).

(59) Una solucién similar propone BERISTAIN, en «Observaciones...»,
cit.,, pp. 338 a 340.
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en funcién de la cuantia de la cosa hurtada, cuantia que puede ser ig-
norada por el autor, extremo que resulta indiferente al Cédigo. El
resultado del delito es el apoderamiento de la cosa con posibilidad de
disponer de ella (60). Ese es el resultado que puede y debe ser cono-
cido y quetido por el autor. Sélo que la pena prescinde de esa estruc-
turacién de la infraccién ya que la cuantia de la cosa no es parte ne-
cesaria del tipo y, por consiguiente, del dmbito de conocimiento del
dolo (61). ;Cumple entonces realmente el desvalor de accién su fun-
cién de garantizar? ;Es acaso ese el significado del desvalor de resul-
tado? A ambas preguntas me atrevo a responder que no. Para que
desvalor de accién y desvalor de resultados se reflejen materialmente
en el castigo no basta con un condicionamiento extetno entre esos
elementos. Ante todo es preciso que el agente haya podido conocer
aquello que ha de fundamentar la reaccién punitiva. Si el ataque a la
posesién ajena determinara «per se» una pena «con independencia del
valor de la cosa», no habria nada que objetar, y se podria pasar a
analizar la proporcionalidad de la gravedad de esa pena. Pero en el
hurto no sucede asf: la pena se establece en razén al valor de la cosa,
el cual no necesariamente ha de ser conocido por el autor.

Vemos entonces que el problema aqui no consiste en una insufi-
ciencia de tipo, pues éste estd estructurado con suficiente nimero de
elementos —Ila definicién de lo que es el hurto, pot otra parte, coin-
cide esencialmente con las que se dan en el Derecho comparado—;
ademds la supetposicién de otros elementos (p. e., el abuso de confian-
za o el cardcter sagrado de la cosa), determina la aplicacién de otros
tipos agravados especialmente descritos. La accién tipica en el hurto
es, pues, plena de significado desvalorativo (no cabe cualquier accién
que determine un menoscabo patrimonial). El bien juridico protegido,
en cuya lesién radica la esencia del desvalor de resultado, es también
precisable (62): basicamente la ofensa del pattimonio ajeno. Pero, en
contra de lo que cabria esperar, la confluencia de desvalor de accién
v desvalor de resultado no es el dnico presupuesto del castigo, ya que
ademés es necesario que la cosa hurtada tenga «al menos» el valor es-
tablecido en los niimeros 3.° y 4.° del articulo 515, y esa cuantia puede
ser desconocida para el autor y, por consiguiente, no forma parte del
tipo. Tan es asi que dichas cuantias y penas se fijan en un precepto
diferente del que describe el delito, lo cual no obedece simplemente
a razones de técnica legislativa,

Establecido, pues, que la pena serd tal... si la cosa vale tanto...,
y que ese valor no pertenece a la esfera del tipo, no queda sino admi-
tir que las cuantfas en el hurto —lo cual se repite en otros delitos

(60) En este sentido: RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal», P. E., cit., pa-
gina 372: el mismo, en «El hurto propio», Madrid, 1946, pp. 207 y ss. v Dé-
ginas 210-211; MuNoz CoNDE, «Derecho Penal», P. E., cit., p. 175.

(61) Vid., R. Devesa, «Derecho Penal», P. E., cit,, p. 374; «El hurto pro-
pio», cit., p. 206; MuNoz ConpE, op. cit.,, p. 175. Ninguno de estos autores,
con razén, incluyen en el dolo la conciencia de la cuantia.

(62) Sobre el bien juridico protegido en el hurto, R. Devesa, «Derecho
penal», P. E,, cit.,, pp. 369 y 370, y «El hurto propio», cit., p. 63 y ss.
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e

contra la propiedad— operan como condiciones objetivas de punibili-
dad (63), una fundamentadora (la cuantfa minima), y las demés cuali-
ficadoras (las que determinan los sucesivos cambios de penalidad).
Vincular la pena a condiciones objetivas supone evidentemente una
decisién politico-ctiminal (64). Que el valor de la cosa pueda en oca-

(63) A buen seguro causard extrafieza que asigne a las cuantias del ar-
ticulo 515 el cardcter de condicién objetiva de punibilidad. Ciertamente es
una opinién sin apoyo doctrinal. Pero a mi juicio es posible ver en esas
cuantias las caracteristicas propias de las c¢. o. p.., segin he intentado ex-
plicar en el texto: a) En primer lugar, si bien no siempre sea asi, el valor
de la cosa puede ser ignorado por el agente o imposible de conocer por é€l,
o valer mas o menos de lo que crefa, si es que algo hubiera previsto (por
ejemplo, el hurto de una billetera ignorando su contenido, el de un cuadro,
sin saber que era de una firma cotizada, etc.). b) En segundo lugar, esa
cuantia no es «el resultado» —éste es la desposesién de la cosa sufrida por
la victima—,sino una valoracién del mismo realizada judicialmente y «a
posteriori». ¢) En tercer lugar, si lo hurtado no alcanza el valor legal, por
grande que pueda ser el valor afectivo, no es posible reprimir el hecho
pese a la tedrica constancia de accién y resultado desvalorados. En todo
caso, de rechazarse la solucién que propongo para la interpretaciéon de las
cuantias, no queda mas recurso que incorporar el valor al tipo y presumir
que siempre concurrird respecto al mismo al menos dolo eventual;, pero
esta solucidn, que no siempre sera de facil sustentacién en la practica, no
parece asentable dogmaticamente en el tenor del cdédigo vigente. Por 1lti-
mo, quiero destacar que las condiciones objetivas de punibilidad, como
problema, ni pueden ni deben ser incluidas en la misma critica que se
formula a la responsabilidad objetiva, ya que constituyen un problema ra-
dicalmente distinto, y cabe aventurar que pueden ser justificadas respecto
a algunos delitos.

(64) No es éste el lugar, como ya he advertido, para profundizar en el
tema de las condiciones objetivas de punibilidad, me remito a los trabajos
de STRATENWERTH, «Objektive Strafbarkeitsbendingungen im Entwurf eines
Strafgesetzbuchs 1959», ZstW, 1959, p. 565 y ss. y SCHMIDHAUSER, «Objektive
Strafbarkeitsbedingungen», ZstW, 1959, pp. 545 y ss. Cuando la doctrina abor-
da este problema se aprecia ante todo la superficialidad del analisis, lo cual
no creo que sea casual, ya que si se profundiza en él puede tambalear la
supuesta perfeccién del sistema. La pena, en estos casos, no se hace depen-
der ni del injusto ni de la culpabilidad, y esa es una anomalia tradicional-
mente subrayada por la doctrina. La razén de la pena sélo puede explicarse
entonces recurriendo a razones politico-criminales, con lo que se demuestra
no sélo la presencia de la politica criminal en sistema positivo a través
de clédusulas de otro modo inexplicables, sino incluso la imposicién de és:
tas sobre la perfeccién dogmaitica. Si se quisiera encajar a las c. 0. p. en
la l6gica dogmatica el problema seria insoluble. Pensemos, sélo a titulo
de ejemplo, en la preterintencionalidad y en el error: ¢Pueden afectar a
algo que mo es ni siquiera resultado fundamentador o cualificador en el
sentido de la responsabilidad objetiva? No lo creo, pues las c. o. p.
atafien a la posibilidad de aplicar el castigo a la infraccién, pero no a
la infraccién misma. Ademds, todas ellas dependen —o pueden depender,
ya que es imaginable que el autor previera aquello que integra la condi-
cién (por ejemplo, la cuantia exacta de lo que hurtaba—, de factores
ajenos a la voluntad del autor; y, si no es vinculable a su voluntad, ¢cémo
construir el error o la preterintencionalidad respecto a algo ajeno a la
estructura de la infraccién? A pesar de todo sabemos gque la atenuante
de preterintencionalidad ha sido a veces apreciada en el delito de hurto:
cuando eso ha sucedido creo lo mais seguro aceptar que el Tribunal no
se ha guiado por una estricta consideracién técnica o dogmética, sino por
la necesidad de rebajar en lo posible unas penas desproporcionadas e in-
necesarias, como son las que la ley prevé para este delito.
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siones ser conocido o previsible para el autor no desdice la posibilidad
que se estudia, por demds bastante frecuente. Se trata, pues, de de-
cidir si es correcta la actual politica criminal decidida por la ley en el
delito de hurto. En este sentido creo que solamente puede aceptarse
que lo hurtado haya de tener un valor minimo, ya que de lo contrario
el nimero de delitos de esta clase serfa desorbitado. Pero, dejando
aparte ese minimo, entiendo que nuestra ley debiera seguir el camino
de otros Cédigos mds modernos, y fijar la pena en el delito de hurto
prescindiendo de la cuantia de la cosa (65). Las sucesivas cualifica-
ciones se establecerfan sdlo en atencién a condiciones particulares con-
currentes en la comisién del delito (por ejemplo, en una vivienda o
en lugar sagrado, como ya hace el actual Cédigo) o en la cosa hurtada
(p. e., valor histdrico-artistico, cardcter pdblico o sagrado, etc.). Todas
estas cualificaciones pueden sin problema formar parte del tipo y, por
consiguiente, entrar en el 4mbito de voluntad del autor. No creo que
esto implicara graves trastornos respecto al sistema actual y si una
notable mejora.

Volviendo a la denuncia del actual método de incriminacién del
hurto conviene destacar lo absurdo que es el que la penalidad pueda
diferir entrz hurtar 50.000 pesetas o 150.000, y en cambio sea lo
mismo, a efectos de pena, hurtar un millén que cien, Se dird que esa
diversa cuantia tendrd su adecuado reflejo en la responsabilidad civil.
Y es cierto, pero no sélo en ese caso, sino en todos los demds. No veo
por qué cien mil pesetas mds pueden aumentar la pena y no, en cambio,
un millén més. Lo que prueba que la pena nunca tiene por qué au-
mentar por razén del puro valor econémico, y que esa dimensién del
problema, en una sana politica criminal, ha de ser siempre contemplada
bajo el prisma de la responsabilidad civil. Para cerrar el catdlogo de
estas répidas criticas cabe destacar las casi insalvables dificultades con
que se enfrenta el intérprete para dilucidar cémo se apreciatd la ate-
nuante de preterintencionalidad, que se dice de particular importancia
en este delito (66), y con qué criterio se fijard la pena imponible en
caso de frustracién o tentativa. Tanto en uno como en oOtro supuesto
puede ocurrir que se desconozca «cudnto» econémicamente pensaba
hurtar el autor; y ese es un dato fundamental para decidir si hurté
més de lo que preveia y también para saber respecto a qué penalidad
debe medirse el descenso en uno o dos grados a efectos de calcular la
pena correspondiente a los grados impetfectos. En ambos supuestos la
decisién judicial tendrd que basarse en conjeturas mds o menos intui-

(65) Esta reforma del sistema legal, abandonando el criterio de las
cuantias, la reclamaba ya RobpRIGUEZ DEvEsa en «El hurto propio», cit., pa-
ginas 237 y 238, pronuncidndose, en lo que estoy de acuerdo, en favor de
fijar una pena unitaria para el delito de hurto.

(66) Asi, por ejemplo, MuRkoz CoNDE, «Derecho penal», P. E., cit. p. 178.
En otro tiempo el Tribunal Supremo habia mantenido la tesis de que la
atenuante de preterintencionalidad no era aplicable a los delitos contra la
propiedad, mientras que en algunos fallos se sostiene lo contrario (Sobre
esto y la doctrina espafiola favorable a su admisién en los delitos patrimo-
niales, vid. R. MouRuULLO, «Comentarios», I, cit.,, pp. 464 y 465).
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tivas que, en el mejor de los casos, se resolverdn en favor del reo
ante la duda.

Resumiendo: En los delitos cualificados o determinados por el
resultado notdbamos que la ley no dejaba espacio para que el desvalor
de accién pudiera jugar su funcién garantizadora y limitadora de los
comportamientos objeto de atencién penal. En el ejemplo del delito
de hurto no es incorrecta la configuracién del tipo ya que permite o
suministra los elementos ‘objetivos y subjetivos sobre los que se erige
el desvalor de accién y el de resultado, pero en cambio la penalidad
olvida esa estructura tipica y se establece en atencién a unas tablas de
cuantia arbitrarias y ridiculas que nada tienen que ver con el 4mbito
del tipo. El objetivismo vuelve asi a triunfar, aunque sea con peculia-
ridades respecto a cémo lo hace en aquellos otros delitos a los que ya
me he referido. Para supuestos como el del delito de hurto la solucién
no es recabar la minima cobertura de la culpa, sino abandonar el
sistema de cuantias en favor de otros politico-criminalmente més cohe-
rentes (67).

El sistema penal espafiol se inscribe bdsicamente entre los que
conceden preponderancia a lo objetivo sobre lo subjetivo ~—y no hago
referencia ahora a los aspectos del desvalor—. La hipertrofia del ob-
jetivismo se aprecia en los ya mentados casos de desprecio del desvalor
de accién e incluso del significado del desvalor de resultado. Pero que
nuestro Derecho tienda al objetivismo en la descripcién de sus ins-
tituciones fundamentales no quita que, si bien en menor medida, tam-
bién haya casos en los que el subjetivismo entra en cufia rompiendo
también los principios de la proporcionalidad. En esos pocos casos
que la ley contempla conviene advertir que no se da una hipertrofia
de la importancia del desvalor de accién, sino mejor un inadecuado
entendimiento de lo que significa ese desvalor. Dicho expresivamente:
confundir el desvalor de accién con la pura actitud animica del sujeto.
Afortunadamente el problema no llega al extremo de permitir que se
afirme que en nuestro Derecho intervienen elementos puramente «es-
pirituales» o de «dnimo» en el establecimiento de la responsabilidad
penal al estilo de los «Gesinnungmerkmale» de la dogmdtica alemana,
los cuales, segin creo, han de rechazarse en una politica criminal de-
mocritica (68). Cierto que no deben confundirse con el llamado «De-

(67) Como ejemplo podria citarse el sistema seguido en los pardgrafos
242 y ss. del Cédigo penal aleman.

(68) Sobre el significado de esos elementos en la dogmatica alemana
me remito a SCHMIDHAUSER, «Strafrecht», AT, cit., p. 367 y 455 y ss., y, del
mismo, «Gesinnungmerkmale im Strafrecht», 1958. Por su parte WELZEL («Das
deutsche Strafrecht», 11.* ed., 1969, p. 80) pone de manifiesto el peligro que
representan ciertos elementos de esta clase incorporados a algunos tipos
penales, pues, superponiéndose a la objetividad, pueden conducir a la pura
y simple punicién de la actitud, es decir, a un Derecho penal «del animo»
en lugar de <elementos de 4nimo». BETTIOL cree que no existe tal riesgo y
que, por el contrario, los «Gesinnugmerkmale» posibilitan la eticizacién del
Derecho penal en la contemplacién del ser humano, lo cual constituye
segtin €l un ideal del Estado de Derecho (vid.: BerTioL, «Stato de diritto e
Gesinnungsstrafrecht», Fests, f. H. Welzel, 1974, pp. 185 y ss. y p. 196).
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recho penal de lz voluntad»; pero entiendo que se pueden configu-
rar los tipos penales sin recurrir a ellos, especialmente por los riesgos
que para la seguridad juridica comportan. Volviendo a la cuestién que
nos ocupaba, quiero destacar, también por la via del ejemplo, algin
caso en el que la técnica legal empleada da entrada a una excesiva
preponderancia de la valoracidén de la actitud animica del autor. Que
sea «excepcional» en nuestro sistema no resta nada a la posibilidad
de criticarlo, en su caso.

Yendo a esos ejemplos, en los que no me extenderé, pienso en la
configuracidn legal de la tentativa inidénea. Esta institucién ha sido
denunciada como una «anomalia» en el d4mbito del Cédigo (69). Mas
aunque sea un cuerpo extrafio clavado en el Cédigo lo cierto es que ahi
estd. La doctrina se ha esforzado por restringir al méximo los casos
en que puede aplicarse la disposicién contenida en el pérrafo segundo
del articulo 52 Cédigo penal, tarea que el tenor de la ley ciertamente
no facilita. No voy ahora a exponer todas las soluciones dogméticas
propuestas sobre el fundamento de la punibilidad de la tentativa ini-
dénea y los requisitos objetivos, subjetivos, o combinacién de ambos
—eso depende de cada opinién— que deben concurrir para que ello
sea posible. Tan sélo quiero llamar la atencién sobre un hecho legal
evidente: si la tentativa idénea cuenta con un inicio de ejecucién obje-
tivamente valorable como tendencialmente orientado al resultado, re-
sulta por exclusién que en la llamada tentativa inidénea no existe ese
principio de ejecucién coherente con el resultado buscado, sino que
tan sélo hay un propésito del autor que, desde una consideracién «ex
ante», obviamente no puede alcanzar, ya sea por inidoneidad del medio
o del objeto o del autor mismo. Doctrinalmente podrd decirse que esas
inidoneidades han de ser sélo relativas, negando la punicién de los
casos de inidoneidad absoluta. Pero lo cierto es que el «rigor legis» per-
mite interpretaciones notoriamente més ampliadas, siendo incluso pro-
blemitica la exclusién del castigo de la tentativa llamada «irreal» (70).
Ante esta situacién, contra la que la doctrina lucha denodadamente,
el intérprete puede preguntarse si el significado del desvalor de
accién merece algin respeto al legislador. Y la respuesta creo que
ha de ser indudablemente negativa. Quiero ademds subtavar, en contra
de lo que en ocasiones se ha afirmado, que el castigo de la tentativa

(69) Cfr. R. MouruLLO, «Comentarios», II, cit., p. 224, que hable de «des-
viacién» de los principios generales. Adema4s, sobre el tema de la tentativa
inidénea y las soluciones dadas en nuestro Derecho, el mismo autor, op. cit.,
pp. 216 y ss.; SuAREz MoNTES, «El delito imposible de aborto en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», ADP, 1966, en esp., pp., 219 y ss.; ANTON
OnEeca, «Derecho penaln, cit., pp. 416 v ss.; RopRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal
espaiiol», Parte General, Madrid, 1976, pp. 665 y ss.; CEREzo, «Lo objetivo y
lo” subjetivo en la tentativa», Valladolid, 1964; NUREz BARBERO, «El delito
imposible», Salamanca, 1963.

(70) Cfr. CorpoBA, en «Notas al Tratado de Derecho Penal», de Maurach,
t. II, Barcelona, 1962, p. 185 y 186. A juicio de R. MouRruLLO, si bien debe
exrluirse el castigo de la tentativa irreal, no es posible limitar el parrafo
2.2 del articulo 52 CP a los casos de «inidoneidad relativas («Comentarios...»,
II, cit., pp. 225 a 231).
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inidénea no es un caso de hipertrofia del desvalor de accién, sino que,
especialmente en los ordenamientos que como el nuestro lo permiten
con una amplitud desmesurada, constituye una vulneracién del con-
cepto y significado de la accién relevante para el Derecho penal. No
creo que se pueda sostener que el desvalor de accién es el mismo en
la tentativa «irreal», en la «inidénea», y en la «iddénea», y que sélo
las diferencia la entidad del desvalor de resultado en cada casc. Para
poder desvalorar penalmente una accién es imprescindible ponerla en
conexién no sélo con un bien juridico que el autor quiera ofender,
sino ademds, y previamente, con la forma de ataque (tipo) que el le-
gislador ha decidido incriminar. Es por eso que no todos los ataques
a un bien juridico se reprimen, sino solamente aquéllos que sean ti-
picos, Las accicnes humanas cobran sentido precisamente por su re-
lacién con los tipos que, lejos de la neutralidad que en ellos viera
Beling, expresan algo pleno de significacién social y por eso relevante.
Minimizar c¢6mo ha de ser la accién es minimizar lo que es el tipo y su
funcién de garantia. Cuando se habla de desvalor de accién ya dije
antes que se alude a un aspecto del delito de por si insuficiente para
explicar el injusto, pero que cumple una irrenunciable funcién de ga-
rantfa. Dicho de otro modo, sélo pueden llegar al desvalor de resul-
tado acciones desvalorables. Si algo no puede desvalorarse en manera
alguna vy, a pesar de ello se afirmara la existencia de un injusto punible,
se habria operado una anomalia, inventando un acto injusto donde
dogmiticamente no puede demostrarse que lo haya.

Volvamos ahora a la cuestién del desvalor de accién y la tentativa.
Partiendo del principio tedtico de que en todo hecho punible, segin
he pretendido explicar, concurre o debe concurrir el desvalor de ac-
cién junto al desvalor de resultado, no cabe otra cosa que afirmar que
en la tentativa idénea hay desvalor de accién y desvalor de resultado
—lo cual, como sabemos, no se refiere al «resultado» del delito—,
con la caracteristica de que el desvalor de resultado en la tentativa
no tiene la misma entidad que en el delito consumado al ser menor
el grado de afeccién del bien juridico protegido. La situacién en la
tentativa inidénea es diferente —me muevo siempre en el terreno de
los principios—, pues en ella no es que el grado de afeccién respecto al
bien juridico sea menor que en el delito consumado y que en el delito
intentado, sino que ademds es de menor entidad el grado de desvalor
de accién (el valor v el desvalor son conceptos graduables); pero atin
con ese menor grado de desvalot tanto en la accién como en el re-
sultado es necesario que en una relativa medida se den ambos, pues
de lo contrario no puede politico-criminalmente explicarse la reaccién
represiva que serfa a todas luces desproporcionada. Para que pueda ha-
blarse de desvalor de accién en la tentativa inidénea es necesaric que
el autor haya decidido vulnerar un bien juridicamente tutelado a tra-
vés de una accién que no sea «absolutamente ajena» a la drbita del
tipo. Traducido a un concepto sencillo: solamente hay un grado de
desvalor en la llamada «inidoneidad relativa»; a su vez, en ésta, el
desvalor de resultado se pronunciatd sobre la «relativa imposibilidad»
de ofender el bien protegido. Ademds, en coherencia con esto, si el



Acto, resultado y proporcionalidad 405

grado de desvalor de accién y de resultado es de menor entidad que
en la tentativa adecuada, légicamente, y en aras del principio de pro-
porcionalidad, la pena no podrd ser igual para ambas especies de ten-
tativa (nétese que nuestro articulo 52 dispone la misma penalidad para
ambas).

En cambio, tanto la tentativa «absolutamente inidénea» como la
llamada «tentativa irreal», constituyen casos no sélo de ausencia de
desvalor de resultado, sino también de desvalor de accién. Aqui hay
una total desconexién con la accidn tipica; falta la minima relevancia
para conmocionar a la sociedad y aconsejar la intervencién del Dere-
cho. Comoquiera que el «deseo» del autor de ofender o atacar a un
interés tutelado es un «nada» juridico-penalmente hablando, es obvio
que no es una accién ni valorada nj desvalorada y por ello no puede
generar consecuencia juridica alguna, Esto es claro en la tentativa
«irreal»; pero creo que en el fondo puede predicarse también de la
tentativa «absolutamente inidénea»: si en esta se acepta que hay un
«desvalor de accién» igual al de la tentativa idénea se desprecia to-
talmente la capacidad de los tipos penales, plenos de significado, para
«colotear» negativamente acciones humanas que de otro modo setfan
indiferentes al Derecho.

Resumiendo: En la tentativa idénea y en la relativamente inidé-
nea —aunque en este caso en menor grado— hay desvalor de accién
y de resultado —también éste con diferencia de entidad—. En cam-
bio, en mi opinién, no cabe admitir desvalor de accién —y obviamen-
te tampoco de resultado— ni en la tentativa absolutamente inidénea
ni en la irreal. Si la tentativa irreal es impune y la inidénea no lo es,
la causa hay que buscarla no en la ausencia de desvalor de resultado
sino antes, en la carencia de desvalor de accién en la irreal (71); ade-
mds, como queda dicho, tampoco «debiera ser» punible la tentativa
absolutamente inidénea. )

Veamos zhora cdmo contesta a todo esto nuestro sistema positivo.
Como antes dije, y lo avala un sector de la doctrina, no parece posi-
ble negar la punibilidad de la tentativa absolutamente inidénea en
nuestro Derecho y es incluso dificil excluir ! castigo de la irreal (72),
aunque su impunidad es por todos naturalmente sostenida. Asi, pues,
la vigente normativa castiga en todo caso la tentativa iniddnea vy,
ademds, jcon la misma pena que la tentativa idénea! Ello indica, por
una parte, que el legisladot desprecia la existencia o no de desvalor
de accién y de resultado —pues tanto da que la inidoneidad sea ab-
soluta o relativa, y ya antes se expuso que en la absoluta inidoneidad
no hay una hipertrofia del desvalor de accién sino, por el contrario, un
desprecio dz lo que eso significa—; pot otra parte, implica un trata-
miento «igual» de lo que es «desigual», es decir, la idoneidad y la
inidoneidad de la tentativa, resultando indiferente en orden a la pena
la diversa entidad desvalorativa de cada una de esas conductas, con
lo cual el castigo deviene desptroporcionado.

(71) De otra opinién, R. MoURULLO, «Derecho penal», cit., p. 335.
(72) Cfr. CérpoBa, op. y loc. cit. en nota 70.
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Por todo ello, el futuro Cédigo deberia replantear a fondo el pro-
blema de la tentativa inidénea, definiendo claramente qué debe en-
tenderse bajo esa denominacién, y no dando una mera regla de apli-
cacién de pena. La exclusién de la inidoneidad absoluta tendrd que
quedar fuera de toda duda. Ademis de eso, en términos generales, es
imprescindible decidir cudndo la naturaleza del bien juridico tutelado
merece que se reprima también la tentativa, abandonando el actual
método de incriminacién genérica, ya que respecto a muchas infraccio-
nes carece de sentido politico criminal castigar la tentativa, y esto lo
digo tanto respecto a la tentativa inidénea como a la idénea. El sis-
tema serfa, pues, de doble norma: una general definidora y otra es-
pecial que acompafiaria a determinados tipos estableciendo la punibi-
lidad de la tentativa en ese concreto delito. Que en todo intento de
lesionar un bien juridico haya un desvalor de accién y tesultado no
quiere decir que politico-criminalmente sea aconsejable castigarlo
siempre.

Pero no terminan ahf los casos en los que el vigente Cédigo pro-
picia una «particular» e incorrecta visién de lo que es el desvalor de
accién. Otras normas legales permiten tomar en consideracién aspec-
tos de la conciencia del sujeto o de su personalidad que rompen la
idea inicial de que el nuestro sea un Derecho penal de hechos. Sin
entrar en el ya conocido problema de la definiciéSn de los llamados
«estados peligrosos», pues parece que a la vigente Ley de Peligrosidad
le espera corta vida, citaré a titulo de ejemplo algtin precepto del
Cédigo que se sitda en esa linea criticable. Tal ocurre, a mi juicio, en
la legitima defensa de extrafios: la ley condiciona la apreciacién de la
eximente a que el defensor no obte impulsado por venganza, resen-
timiento u otro motivo ilegitimo (art. 8.°, ndm. 6), presuponiéndose
desde luego la necesidad de la defensa a la vista de una agresién ile-
gitima que no puede de otro modo afrontarse. Esta restriccién de la
eximente en base a razones «morales» habia sido va duramente censu-
rada por Silvela (73), quien agudamente subrayaba que lo 1til al De-
recho no era necesariamente lo mds moral y que una disposicién asi,
en cambio, podia empujar a abstenerse de defender siempre que me-
diara entre agresor y defensor esa animadversién u cdio. Creo que no
puede afiadirse nada a la critica de Silvela, que consetva hoy plena
vigencia. Algunos autores han querido limitar el alcance de esta ab-
surda disposicién sosteniendo que la ley no puede pretender otra cosa
mds que evitar que el odio o el resentimiento sea el «inico» motivo
que impulse al defensor, peto que si existe d4nimo de defender no
importa ya que eventualmente concurran otras motivaciones (74). Pero
también se ha mantenido que el dnimo defensivo ha de ser el ex-
clusivo mévil del autor (75). La verdad es que asombra constatar que

(73) SiLveLa, «El Derecho penal...», cit. II, p. 158 y 159.

(74) Sobre la compatibilidad del 4nimo de defender con otro tipo de
motivaciones, vid.: JIMENEZ DE AsUA, «Tratado de Derecho penal», t. IV, 1961,
pagina 256; RopRIGUEZ DEVESA, «Derecho penal espafiol», Parte General, cit,
pagina 489.

(75) Asi, C6rpoBs, «Comentarios», cit., I, p. 257.
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toda la eximente de legitima defensa, como la idea de injusto en ge-
neral, esté en nuestro Derecho preponderantemente imbuida de obje-
tivismo —al menos es ese el parecer mds extendido— y que de pronto,
inopinadamente, lo justo o injusto se condicione a que el defensor guat-
de resentimiento, etc., contra el agresor; sacaso la accién defensiva,
valorada positivamente, ha de pasar por esa sola razén a desvalorarse?
En mi opinién no se trata exactamente de eso: el desvalor o valor de
una accién, como tantas veces ha querido explicar a lo largo de este
trabajo, es un juicio que {inicamente puede emitirse en base a razones
jutidico-positivas. El odio o el resentimiento, o la venganza, no inciden
especialmente en la ofensa a la integridad o vida de otro, es miés, ni
siquiera se contemplan como circunstancias agravantes; por consiguien-
te, es una actitud moral que no valora ni desvalora. Esa incursién en
la conciencia individual no indica, pues, una exageracién de la impor-
tancia del desvalor de accién, sino que nada tiene que ver con él, v no
es sino confundir el delito con el pecado. También aqui la ley aban-
dona la senda de lo razonable para entrar en lo emocional por ilégico
que ello sea y a pesar de las funestas consecuencias politico-criminales
que puedan derivarse, El problema de fondo es, por consiguiente, que
en casos como el que nos ocupa la ley es arbitraria en la eleccién de
los elementos sobre los que funda el juicio de valor; y si es arbitraria
o rompe la regla no puede ya admitirse que ahi el desvalor «se inspire
en otros criterios», sino, simplemente, que se ptescinde de una co-
rrecta utilizacién de tal concepto.

/

* * *

Tras este largo camino llegamos a alguna modesta conclusién: El
principio d= propotcionalidad no se refiere sélo a la determinacién de
la pena, sino también al modo-de estructurar los comportamientos pu-
nibles. El vigente ordenamiento punitivo no respeta siempre ese prin-
cipio de proporcionalidad; pues el respeto implicaria una adecuada y
equilibrada presencia en el delito, tanto del acto como del resultado
desvalorados. Las quiebras a la proporcionalidad proceden primordial-
mente de la excesiva trascendencia que se otorga a los resultados ob-
jetivamente producidos, sean o no queridos, lo cual no es el desvalor
de resultado sino una adulteracién de lo que éste significa. Aunque
en menor medida no faltan tampoco casos en los que el desequilibrio
se origina en una trastocada visién de lo que debe ser la accién a
valorar. La proporcionalidad que ha de materializarse en las penas
ha de comenzar a manifestarse ya en las estructuras de responsabilidad
Si la legalidad es irracional la politica ctiminal que resulte de su apli-
cacién dificilmente serd correcta. Ya que no resulta especialmente
arduo corregit esos errores esperemos que el nuevo Cédigo penal que
se nos anuncia no incurra de nuevo en ellos, como viene sucediendo
desde 1848.






SECCION LEGISLIATIVA

A) LEYES ORGANICAS

REFORMA PARCIAL DEL CODIGO PENAL (ORGANICA).
(«BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A. 26 iebrero de
1982, nim. 249.1.) '

PROYECTO DE LEY ORGANICA DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO
PENAL

Mentoria-Exposicion de Motivos

El hecho de encontrarse, en estos momentos, pendiente en las Cortes Ge-
nerales un Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal, exige una mas exten-
sa justificacién para el que ahora se presenta a las Camaras legislativas con
la finalidad de modificar parcialmente el actual texto punmitivo. Por encima
de cualquier otra consideracién hay que destacar que tras esta reforma no
se esconde el prépésito de un aplazamiento indefinido de la total renovacién
de nuestro ordenamiento penal, sino muy al contrario la decisién politica
de estimular esa reforma en profundidad que sé6lo en un clima de serenidad
y reflexién, sin las urgencias que las apremiantes necesidades sociales im-
ponen, puede llevarse a cabo. La simple lectura del proyecto del Cédigo
Penal, publicado en el «Boletin Oficial del Congreso de los Diputados» de 17
de enero de 1980, con 685 articulos y un numero muy considerable de en-
miendas de especial calidad e interés, conduce a pensar que la tarea, ya
emprendida, no puede realizarse en unos pocos meses. Son muchos los temas
a debatir y muy importantes y complejos y si se tiene la decidida voluntad
de elaborar un Cédigo Penal que de verdad responda a los prihcipios que
inspiran la Constitucién y a los presupuestos del Estado social y democrati-
co de Derecho que es hoy Espafia, habra de construirse —como ya se ha
hecho o se estd haciendo en ¢l Derecho comparado mas préximo a noso-
tros— con el ritmo, que no quiere decir lentitud, que imponen la naturaleza
y complejidad de la empresa renovadora, en garantia del acierto, en la se-
leccién y conformacién de los bienes juridicos defendibles en esta via
y en su precisién legislativa tan imprescindible siempre y de manera muy
especial en las Leyes penales.

Hecha esta inicial aclaracién debe explicarse por qué se hace esta refor-
ma parcial y urgente. Nada hay que produzca mayor desasosiego en una
sociedad que la injusticia y nada hay mads injusto que un desafortunado
tratamiento del orden juridico-penal que debe salvaguardar precisamente la
paz social a través de un equilibrado sistema de bienes protegidos y de
penas y medidas, '

A nadie se le oculta, sin negar los méritos que corresponden a nuestro
viejo Cédigo de 1848, al que hay que juzgar con la éptica de la época en
que nace, que el texto vigente, a pesar de las sucesivas reformas, carece,
en ocasiones, del equilibrio indispensable en la proteccién juridico-penal de
determinados bienes, por defecto o por exceso, que la dosimetria punitiva
es, en consecuencia, en muchos supuestos, censurable, que protege bienes
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que no deben ser protegidos en esta via tan enérgica y compleja y que deja
de proteger otros que viven extramuros del Cédigo a pesar de su grave y
negativa incidencia en la vida comunitaria.

En estas circunstancias la reforma no pretende otra cosa que, en la me-
dida en que esto puede ser conseguido a través de una modificacién par-
cial, una aproximacién a ese equilibrio, protegiéndose asi, por ejemplo, mas
eficazmente al consumidor y estableciéndose medidas penales de especial
trascendencia frente a los hechos delictivos cometidos por directivos en el
ejercicio de la actividad de sociedades o empresas o utilizando su organiza-
cién para favorecerlas o encubrirlas.

Aproximandonos con algin mayor detalle a las materias reformadas en
este Proyecto de ley ha de sefialarse como prioritaria la preocupacién de
hacer realidad los propésitos constitucionales en orden a la finalidad de las
penas y medidas que deben orientarse hacia la reeducacién y reinsercién
social. De ahi, la creacién de la institucién de la suspensién de condena
sin inscripcién de antecedentes penales para estimular a los jévenes que
delinquen por primera vez a su efectiva reinsercién, el establecimiento de
un sistema de rehabilitacién en virtud del cual se extinguen, de modo defi-
nitivo, todos los efectos de la pena, etc.

También, en este sentido, debe citarse la supresién de los especiales
efectos agravatorios de la multirreincidencia, el establecimiento de un siste-
ma de aplicacién de penas mas flexible cuando concurren agravantes y con
una mayor dosis de arbitrio a los Jueces y Tribunales a quienes, como siem-
pre, se confia, en gran medida, el éxito de la reforma y a quienes incumbe
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Por esta razén se atribuye expresamente
a los Jueces de Vigilancia la aprobacién de los beneficios de redencién de
penas por el trabajo, institucién todavia vigente en nuestro Cédigo actual,
a Ia que se da una mayor amplitud al incluir en ella, porque es de justicia
hacerlo, a quienes se encuentran en situacién de prisién provisional.

Otras dos novedades conviene destacar en la parte general contenida en el
Libro I referidas a la introduccién de la figura del delito masa y al estable-
cimiento de un nuevo principio en virtud del cual si el Juez apreciase que
no existe responsabilidad penal, pero si civil, directa o subsidiaria, al dictar
sentencia absolutoria condenari al responsable civil, directo o subsidiario,
en los términos que procedan, con lo que se espera conseguir una economia
procesal importante y una efectividad en las indemnizaciones civiles que
la sociedad demanda.

En anilogo sentido, en los supuestos de exencién de responsabilidad pe-
nal a los efectos que se refiere el articulo 20 del Cédigo Penal, los Jueces y
Tribunales decretaran las correspondientes responsabilidades civiles.

Dentro todavia del Libro I se elimina la pena accesoria de interdiccién
civil y se modifican las de inhabilitacién y suspensién para profesién u oficio,
estableciendo que sélo se aplicaran cuando la actividad de dicha profesién
u oficio guarden directa relacién con el delito.

En la parte especial se han creado o modificado algunos articulos en
orden a las personas internacionalmente protegidas, a las drogas y estupefa-
cientes, salud publica, proteccién del consumidor, lesiones, delitos contra
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la propiedad, proteccién de denunciantes, testigos, peritos, intérpretes, etcé-
tera, en orden a las violencias o intimidaciones que puedan sufrir, tendentes
a conseguir la alteracién de su declaracién, informe o traduccién, o su inac-
tividad. Particularmente significativa es la reforma en materia de delitos
contra la propiedad, en la que se anticipa basicamente la filosofia que ins-
pira el Proyecto del nuevo Cédigo Penal, y que supone toda una nueva con-
cepcién de la estructura delictiva en ese campo. La reforma se lleva a cabo,
con los condicionamientos que impone el respeto a la actual escala de penas,
que difiere sustancialmente de la prevista en el Proyecto. Al abandonarse
el criterio cuantitativo que sélo subsiste para diferenciar el delito de la
falta en los hurtos, estafas y apropiaciones indebidas y en los robos con
fuerza en las cosas para construir dos grupos segin que el valor de lo ro-
bado sea inferior o no a 25.000 pesetas, se ha aprovechado para llevar a
cabo una modificacién importante, consistente en elevar a la categoria de
circunstancias muy calificadas en los citados delitos de robo con fuerza en
las cosas, la casa habitada, el uso de armas u otros medios igualmente pe-
ligrosos y el asalto a tren, buque, aeronave, automévil u otro vehiculo, con
lo que, al reforzarse los bienes juridicos en estos casos defendidos, se da
justa satisfaccién a muy mayoritarias exigencias sociales.

La reforma se ha aprovechado para corregir algunas deficiencias, como
lo son la indebida permanencia en el Cédigo de la expresién «pena de muer-
te», abolida por el articulo 15 de la Constitucién, para suprimir la arcaica
e injustificada referencia a la pena de presidio, etc., y para la puesta al dia
de algunas expresiones del texto penal e incluso para derogar preceptos que
no tienen ya razén de ser.

También se ha puesto al dia el Cédigo Penal en relacién con las modi-
ficaciones llevadas a cabo en el Cédigo Civil, en orden a la supresién de la
autoridad marital, de la distincién entre las viejas clases de filiacién, a la
declaracién de paternidad, etc.

En orden a las cuantias, tanto en los delitos en que figuran como deter-
minantes de las distintas modalidades como en las multas, se actualizan
todas ellas multiplicAndose las actuales por el coeficiente de 1,5, a excepcién
del limite entre el delito y la falta, que se fija en 25.000 pesetas. Se excep-
tian de esta elevacién el delito fiscal y la malversacién de caudales publicos
en razén a la especialidad de los bienes juridicos defendidos, teniendo en
cuenta, como ya se ha sefialado, que la reforma pretende, dentro de los limi-
tes en que se mueve, un reajuste del sistema punitivo.

También hay que destacar que la mayor parte de estas modificaciones
han sido tomadas, con los imprescindibles retoques, del Proyecto de Ley
Organica del Cédigo Penal, del cual esta reforma pretende ser, de alguna
manera, un anticipo.

Desde el punto de vista de lo que no se reforma, debe seiialarse que una
serie importante de zonas penales no han sido modificadas, y entre ellas los
delitos de lesiones cuya sancién viene determinada por el resultado o por
los dfas de duracién de las mismas, las quiebras, etc., porque el hacerlo
hubiera quitado a esta reforma uno de sus principales objetivos: la inme-
diatividad; de ahi que la seleccién en las modificaciones llevadas a cabo
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en este Proyecto se haya realizado partiendo de la urgencia y de la presu-
mible aceptacién generalizada de las mismas.

Con todo, cabe pensar que la reforma, dentro de la profunda crisis en
que los sistemas estin inmersos, habra de producir efectos saludables,
desde el punto de vista del imprescindible equilibrio penal, y servird de po-
sitiva experiencia al futuro legislador al llevar a cabo la renovacién com-
pleta de nuestro ordenamiento punitivo en fecha que hay que desear no
lejana.

En su virtud, a propuesta del Ministerio de Justicia, el Gobierno, en su reu-
nién del dia 15 de enero de 1982, acord6 remitir a las Cortes Generales el
siguiente

PROYECTO DE LEY

Art. 1°—Los articulos que se relacionan quedan suprimidos, modifica-
dos o incorporados al Cédigo Penal en los términos que a continuacién se
expresan:

Art. 8, 5—Queda redactado asi:

«El que obra en defensa de la persona o derechos de su cényuge, sus as-
cendientes, descendientes o hermanos, por naturaleza, adoptivos o afines
en los mismos grados y de sus consanguineos hasta el cuarto civil, siempre
que concurran la primera y segunda circunstancias prescritas en el ‘ntimero
anterior y la de que, en caso de haber precedido provocacién de parte del
acometido, no hubiere tenido participaciéon en ella el defensor.

Art. 9, 1.—Se anade el siguiente parrafo:

«En los supuestos de los niimeros 1 y 3 del articulo anterior, el Juez o Tri-
bunal podra imponer, ademas de la pena correspondiente, las medidas pre-
vistas en dichos ntimeros. En estos casos, si se aplicare la medida de inter-
namiento, se cumplird siempre antes y su duracién, que no podrd exceder
la de la pena impuesta, se computard para el -cumplimiento de ésta.»

Art. 9, 6—Queda redactado asi: )

«La de haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de una ofensa
grave causada al autor del delito, sea cényuge, sus ascendientes, descendien-
tes, hermanos por naturaleza, adoptivos o afines en los mismos grados.»

Art. 10, 14—Queda redactado asi:

Ser reiterante.
Hay reiteracién cuando al delinquir el culpable hubiere sido castigado por
delito a que la Ley sefiale igual o mayor pena o por dos o mas delitos a
que aquélla sefiale pena menor, salvo que fuese aplicable la circunstancia
agravante de reincidencia.»

Art. 10, 15.—Queda redactado asi:

Ser reincidente.
«Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiera sido ejecutoria-
mente condenado por otro delito de la misma o semejante especie.



Seccion legislativa ~ 413

Hay multirreincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido eje-
cutoriamente condenado por dos o mas delitos de los mencionados en el
parrafo anterior en varias sentencias, siemmpre que en alguna de ellas se
hubiere apreciado ya la circunstancia de reincidencia.

A efectos de este numero y del anterior no se computaran los anteceden-
tes penales cancelados.» '

Art. 10, 17.—Queda redactado asi:
Ejecutar el hecho en lugar sagrado o destinado al culto.»

Art. 11.—Queda redactado asi

«Es circunstancia que atentia o agrava la responsabilidad, segin la na-
turaleza, los motivos y los efectos del delito, ser el agraviado, cényuge o as-
cendiente, descendiente, hermano por naturaleza, adoptivo o afin en los
mismos grados del ofensor.»

Art. 15 bis.—Queda redactado asi:

«El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o en
representacién legal o voluntario de otro, respondera penalmente aunque
no concurran en €l y si en la entidad o persona en cuyo nombre obrare, las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo.»

Art. 18—Queda redactado asi:

«Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean
de su cényuge, de sus ascendientes, descendientes, hermanos por naturale-
za, adoptivos o afines en los mismos grados o d¢ personas a quienes se hallen
ligados por aniloga relacién de afectividad, con la sola excepcién de los en-
cubridores que se hallaren comprendidos en el numero 1 del articulo an-
terior.»

Art. 20.—Se afiade el parrafo siguiente:

«En todos los supuestos previstos en este articulo el Juez o Tribunal que
dictare sentencia absolutoria u otra resolucién que pusiere fin al proceso
penal por estimar la concurrencia de alguna de las causas de exencién ci-
tadas, procedera a declarar las responsabilidades civiles correspondientes, de
acuerdo con las reglas que para cada caso se establecen.»

Se incorpora el siguiente Capitulo III del Titulo II del Libro I:

«De la declaracién de responsabilidad civil en los supuestos de inexisten-
cia de responsabilidad penal.»

Art. 22 bis.—Queda redactado asi:

«Si el juez o Tribunal apreciase que no existe responsabilidad penal, pero
si civil, directa o subsidiaria, al dictar sentencia absolutoria, condenard al
responsable civil en los términos que proceda.»

Art. 27—En su tltima parte, relativa a «Penas accesorias», se suprime
la expresién «interdiccion civil.» )

Art. 41.—Queda redactado asi:
«La inhabilitacién para profesién u oficio privara al penado de la facul-
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tad de ejercerlos por el tiempo de la condena y comprendera las ocupaciones
manuales, las profesiones liberales y las de cualquier otra clase.

Cuando esta pena tuviere caracter accesorio sélo se impondra si la profe-
sién u oficio hubieran tenido relacién directa con el delito cometido.»

Art. 43.—Se suprime.

Art. 45—Queda redactado asi:

«La pena de reclusién mayor llevara consigo la de inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena.»

Art. 48.—Se afiade el siguiente pérrafo:

«Cuando los referidos efectos e instrumentos no sean de ilicito comercio
y su valor no guarde proporcién con la naturaleza y gravedad de la infrac-
cién penal podré el Juez o Tribunal no decretar el comiso o, cuando sea po-
sible, decretarlo parcialmente.»

Art. 61, 2*.—Queda redactado asi:

«Cuando concurriera sélo alguna agravante la impondran en su grado
medio o méaximo. Si concurrieran varias o la de multirreincidencia prevista
en el parrafo nimero 2 del mimero 15 del articulo 10, se impondri en el
grado maximo.»

Art. 61, 6..—Queda suprimido.

Art. 69 bis.—Queda redactado asi:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucién
de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, realizare una
pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos o
infrinjan el mismo o semejantes preceptos penales, sera castigado, como au-
tor de un delito o falta continuados, con la pena sefialada para la infrac-
cién mas grave, que podra ser aumentada en la mitad de su limite maximo.
Si se tratare de infracciones contra el patrimonio se impondra la pena te-
niendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Tribu-
nal impondrd la pena superior en grado en la extensién que estime conve-
niente, si el hecho revistiese notoria gravedad y hubiere perjudicado a una
generalidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el parrafo anterior las ofensas a
bienes juridicos eminentemente personales, salvo las constitutivas de infrac-
ciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a la na-
turaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continui-
dad delictiva.»

Art. 94—Se afiade el siguiente péarrafo:

«Contra la resolucién que se dicte en ambos casos se dard recurso de
casacién.»

Art. 95.— Queda redactado asi:

«Cuando el culpable fuese menor de veintitin afios, al tiempo de come-
ter el delito o falta, si concurrieren los requisitos establecidos en el articu-
lo 93, el Juez o Tribunal podra, al acordar suspender la condena, ordenar
que ésta no se inscriba en el Registro de antecedentes penales, teniendo en
cuenta la personalidad del culpable, las circunstancias del hecho, asi como
la disposicién para hacer efectivas las responsabilidades civiles y reducir
los efectos de la infraccién.
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Si durante el plazo de suspensién, que serd de dos a cinco afos, fijado
por el Juez o Tribunal, el condenado cometiere un nuevo delito, se proce-
derd a ejecutar la condena en todos sus extremos. Si incurriere en falta, el
Juez o Tribunal decidird lo que estime procedente.»

Art. 100—El primer parrafo queda redactado asf:

«Podrdn redimir su pena por el trabajo, desde que sea firme la senten-
cia respectiva, los reclusos condenados a penas de reclusién y prisién. Al
recluso trabajador se abonara, para el cumplimiento de la pena impuesta,
previa aprobacién del Juez de Vigilancia, un dia por cada dos de trabajo,
incluidos los realizados durante la prisién provisional, y el tiempo asi redi-
mido se le contard también para la concesién de la libertad condicional.»

Art. 118.—Queda redactado asi:

«Por la rehabilitacién se extinguen de modo definitivo todos los efectos
de la pena. '

Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad o alcanzado la
remisién condicional de la pena, tienen derecho a obtener del Ministerio
de Justicia la cancelacién de sus antecedentes penales previo informe del
Juez o Tribunal sentenciador.

Para obtener este beneficio serdn requisitos indispensables:

1> No haber delinquido durante los plazos que se sefialan en el nu-
mero 3..

2° Tener satisfechas, en lo posible, las responsabilidades civiles prove-
nientes de la infraccién.

3° Haber transcurrido el plazo de seis meses para las penas leves, dos
afios para las de arresto mayor, las impuestas por delito de imprudencia
y penas no privativas de libertad, tres afos para la de prisién, cinco para
las de reclusién y ocho para los supuestos de reincidencia.

El Ministerio de Justicia procedera de oficio a la cancelacién de los an-
tecedentes penales cuando transcurriesen los plazos precedentemente sefia-
lados y un afio mdas sin que se haya anotado una nueva y posterior condena
o declaracién de rebeldia del penado.

Estos plazos se contaran desde el dia siguiente a aquél en que quedara
extinguida la pena, pero si ello ocurriere mediante la remisién condicional,
el plazo una vez obtenida la remisién definitiva, se computara retrotrayén-
dolo al dia siguiente a aquél en que hubiere quedado cumplida la pena si
nos se subiere disfrutado dicho beneficio. En este caso, se tomard como
fecha inicial para el computo de la duracién de la pena el dia siguiente al
del otorgamiento de la suspensidn.

Las inscripciones de antecedentes penales en el Registro Central de Pe-
nados y Rebeldes no serdn publicas. Durante su vigencia sélo se emitirdn
certificaciones con las limitaciones y garantias previstas en sus normas espe-
cificas y para los fines legalmente exigidos. En todo caso se libraran las
que soliciten los Jueces o Tribunales, se refieran o no a inscripciones can-
celadas, haciendo constar expresamente, si se diere, esta tultima circuns-
tancia.
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En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en
este articulo para la cancelacién por solicitud del interesado, éste no hubie-
re instado la rehabilitacién, el Juez o Tribunal sentenciador, acreditadas
tales circunstancias, no apreciard la agravante y ordenara la cancelacion.»

Art. 136.—Queda redactado asi:

<El que matare al Jefe de un Estado extranjero o a una persona interna-
cionalmente protegida por un tratado, que se hallare en Espafa seri casti-
gado con la pena de reclusién mayor.

El que produjere lesiones graves a cualquiera de las personas menciona-
das en el parrafo anterior, sera castigado con la pena de reclusién menor
y con la de prisién mayor si fueran leves.

Cualquier otro delito cometido contra las personas mencionadas en los
parrafos precedentes o contra los locales oficiales, la residencia particular o
los medios de transporte de dichas personas, serda castigado con las penas
establecidas en este Cédigo para los respectivos delitos, en su grado maximo.»

Art, 137—El primer parrafo queda redactado asi:

«El que violase la inmunidad personal del Jefe de otro Estado o de una
persona internacionalmente protegida por un Tratado sera castigado con la
pena de prisibn menor.»

Art. 161.—Queda redactado asi en su mimero 1:

«Los que injuriasen o amenazaren gravemente al Regente o Regentes, al
Gobierno, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Supremo o al
Tribunal Constitucional.»

Art. 173.—Se aiiade el siguiente nuevo numero:

«4° Las que promuevan la discriminacién racial o inciten a ella.»

Seccién 3.* del Capitulo II del Titulo II del Libro II.

La rubrica queda redactada asi:

~ «Delitos contra la libertad religiosa, la religién catdlica y las demas con-
fesiones.»

Art. 206.—Queda redactado asi:

«El que con violencia o intimidacién obligue a una persona a realizar
actos reveladores de profesar o no profesar una creencia religiosa o de
modificar la que ya profesare, sera castigado con la pena de prisién menor.

En igual pena incurririd el que por los mismos medios realizare actos
encaminados a eliminar o restringir el derecho de libertad religiosa o de
culto, garantizado por la Ley.»

Art. 325 bis.—Queda redactado asi:

«El que con violencia o intimidacién intentare que un denunciante o par-
te, perito, intérprete o testigo en un procedimiento, se retracte de su denun-
cia, desista de la accién o deje de prestar su declaracién, informe o traduc-
cién o las preste desviadamente, ser4 castigado con la pena de prisién
menor, que se impondra en su grado maximo tratdndose de procesos penales
por delito.

Igual pena se impondrd a quien realizare cualquier acto contra la vida,
integridad, libertad, seguridad o bienes de las personas expresadas en el
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parrafo anterior como represalia de su actuacién en un procedimiento ju-
dicial, salvo que el hecho constituya delito mis grave, en cuyo caso se im-
pondri la pena en su grado maximo.»

Art. 344—FEl parrafo 3.° queda redactado asi:

«Los Jueces o Tribunales, atendidas las circunstancias del culpable y del
hecho, podran imponer la pena inferior en un grado.» -

El parrafo 4.° queda redactado asi:

«En los casos de extrema gravedad, y cuando los hechos sean realizados
en establecimiento ptiblico o se trate de los jefes, administradores, encar-
gados de una organizacién, dedicada aunque fuere parcialmente a los fines
del parrafo primero, los Jueces o Tribunales podran-imponer las penas su-
periores en grado y decretar, ademas, alguna de las medidas siguientes:

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos o
disolucién de la sociedad.

b) Suspensién de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo
de seis meses a un aio.

c) Prohibicién a la empresa o sociedad de realizar actividades, operacio-
nes mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se ha
cometido, favorecido o encubierto el delito por tiempo de dos meses a dos
anos.»

Art. 344 bis.—Pasa a ser el articulo 344 bis, a).

Art. 344 bis b).—Queda redactado asi:

«El productor, distribuidor o comerciante que ofreciera en el mercado
productos alimenticios omitiendo o alterando voluntariamente los requisitos
establecidos en las Leyes o Reglamentos sobre caducidad, composicién o
cualquiera otra de analoga significacién serd castigado con la pena de
prisién menor y multa de 100.000 a 2.000.000 de pesetas. Si la omisién o alte-
racién fuera producida por negligencia inexcusable la pena serd de arresto
mayor y multa de 50.000 a 500.000 pesetas.

En estos casos el Tribunal podra decretar alguna de las medidas estable-
cidas en el articulo 344». .

Art. 349.—Se suprime en el primer parrafo la frase «y, en caso de reinci-
dencia, con las penas de prisién menor y multa de 20.000 a 200.000 pesetas».

Art. 369.—El segundo parrafo queda redactado asi:

«Sin embargo de lo dispuesto en el parrafo anterior no incurrirdn en
responsabilidad criminal los funcionarios publicos por no dar cumplimiento
a un mandato que constituya una infraccién manifiesta, clara y terminante
de un precepto constitucional o de un precepto de Ley.»

Art. 405.—Queda redactado asi:

«El que matare a su padre, madre o hijo o a cualquiera otro de sus as-
cendientes o descendientes o a su cényuge sera castigado como parricida
con la pena de reclusién mayor.»

Art. 420.—Ultimo parrafo. Queda suprimido.

Art. 422.—Fl final del primer parrafo queda redactado asi:

«... y seran penados con arresto mayor o multa de 20.000 a 100.000 pesetas,
segin el prudente arbitrio del Juez o Tribunal.»
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Art. 444.—Queda redactado asi:

«Los reos de violacién, estupro o rapto serian también condenados a in-
demnizar a la ofendida.

Los Tribunales harian la declaracién que proceda en orden a la filiacidon
conforme a la legislacién civil.» .

Art. 452 bis, ¢).—Queda redactado asi:

«El que viviere en todo o en parte a expensas de la persona o personas
cuya prostitucién o corrupcién explote, le seran aplicadas, ademdas de las
penas establecidas en el articulo 452 bis, b), las siguientes medidas, que
cumplirdn sucesivamente: a) internamiento en un establecimiento adecuado
a las condiciones personales del sujeto y b) prohibicién de residir en el lugar
o territorio que se designe.

La medida de internamiento se cumplira siempre antes que la pena y su
duracién, que no podra exceder la de la pena impuesta, se computard para
el cumplimiento de ésta.

A los proxenetas se les clausurara ademds el establecimiento donde hu-
bieren tenido lugar sus actividades.»

Art. 452 bis, g).—De la tultima parte queda suprimida la expresién «auto-
ridad marital.»

Art. 468.—FE! segundo parrafo queda redactado asi:

«Las mismas penas se impondran al que ocultare o expusiere a un hijo
con animo de hacerle perder su estado civil.»

Art. 501 —El parrafo 5.° queda redactado asi:

«5° Con la pena de prisién menor en los demias casos, salvo que por
razén de concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 506 co-
rresponda pena mayor con arreglo al articulo 505, en cuyo caso se aplicara
éste.»

Art. 505.—Queda redactado asi:

«El culpable de robo comprendido en alguno de los casos del articulo
anterior serd castigado con la pena de arresto mayor, si el valor de lo robado
no excediere de 25.000 pesetas, y de prisién menor en los demas casos.

Concurriendo dos o mas circunstancias de las que se enumeran en el
articulo siguiente o una muy calificada, las penas a imponer serdn, respec-
tivamente, las de prisién menor y prisién mayor.»

Art. 506.—Son circunstancias que agravan el delito, a los efectos del ar-
ticulo anterior:

«l.° Cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros objetos peli-
grosos.

2° Cuando el delito se verifique en casa habitada o alguna de sus depen-
dencias. ’

32 Cuando se cometa asaltando tren, buque, aeronave, automévil u otro
vehiculo.

4° Cuando se verifique en edificio publico o destinado al culto o alguna
de sus dependencias.

5° Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio publico, produ-
ciéndose una grave perturbacién del mismo, o de cosas de primera necési-
dad, cuando produzca una situacién grave de desabastecimiento.
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6.° Cuando recaiga sobre cosas declaradas de valor histérico o cultural.

7° Cuando revistiere especial gravedad, atendido el valor de los efec-
tos robados o se produzcan dafios de especial consideracién.

8° Cuando se cometa contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil u
otra en que se conserven caudales o contra persona que los custodie o
transporte.

9° Cuando el delito coloque a la victima o su familia en grave situacién
econémica o cuando se cometa abusando de superioridad en relacién con las
circunstancias personales de la victima.

A los efectos del articulo anterior, las tres primeras circunstancias serah
consideradas siempre como muy calificadas.»

Art. 511. Queda redactado asi:

«El Tribunal, en los delitos con violencia, o intimidacién en las personas,
teniendo en cuenta la alarma producida, el estado de alteracién del orden
publico que pudiere existir cuando el hecho se realizase, los antecedentes
de los delincuentes y las demas circunstancias que hubieren podido influir
en el propdsito criminal, podrd aplicar las penas superiores en un grado a
las que, respectivamente, se establecen en este Capitulo.»

Art. 515.—Queda redactado asi:

«Los reos de hurto seran castigados con la pena de arresto mayor si €l
valor de lo sustraido excede de 25.000 pesetas.

Si concurrieren dos 0 mas circunstancias de las expresadas en el articulo
siguiente o una muy calificada, la pena sera de prisién menor.»

Art. 516.—Queda redactado asi:

«Son circunstancias que agravan el delito a efectos del articulo anterior:

1 Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio publico, si se pro-
dujera una grave perturbacién del servicio o de cosas de primera necesidad
cuando produzcan una situacién grave de desabastecimiento.

2* Cuando recaiga sobre cosas declaradas de valor histérico o cultural.

3. Cuando revista especial gravedad atendiendo al valor de los efectos
sustraidos o se preoduzcan daiios de especial consideracién.

4! Cuando coloque a la victima ¢ su familia en grave situacién econdémi-
ca o se haya realizado con abuso de superioridad en relacién con las circuns-
tancias personales de la victima.»

Art. 528 —Queda redactado asi:

«El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas
que le entregaren en virtud de un titulo obligatorio sera castigado con la
pena de arresto mayor si el valor de lo sustraido excede de 25.000 pesetas.

Si concurrieren dos o mas circunstancias de las expresadas en el articu-
lo siguiente o una muy calificada, la pena sera de prisién menor.»

Art. 529.—Queda redactado asi:

«Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo ante-
rior:

1. Cuando se trate de articulos de primera necesidad, cuando el delito
produzca una grave situacién de desabastecimiento.
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2. Cuando se realice con simulacién de pleito o empleo de otro fraude
procesal analogo.

3. Cuando se realiza con abuso de firma en blanco.

4. Cuando se produzca destruccién, dafio u ocultacién de cosa propia,
agravacién de lesiones sufridas o causandose autolesién para defraudar al
asegurador o a un tercero.

5~—Cuando coloque a la victima en grave situacién econémica o se haya
realizado abusando de superioridad en relacién con las circunstancias per-
sonales de la victima.

6. Cuando la defraudacién se produzca con pretexto de supuestas remu-
neraciones a funcicnarios publicos, sin perjuicio de la accién de calumnia
que a éstos corresponda.

7. Cuando revistiere especial gravedad atendido el valor de la defrauda-
cién.»

Art. 533. Se suprime la frase «y en caso de reincidencia, con la misma
multa y arresto mayor.»

Seccién 32

Su nibrica sera la siguiente:

«De las infracciones de la propiedad intelectual y de la propiedad indus-
trial.»

Art. 534—El primer parrafo queda redactado asi:

«El que infringiere intencionadamente los derechos de prol')iedad intelec-
tual sera castigado con las penas de arresto mayor y multa de 20000 a pe-
setas 400.000.»

El parrafo tercero queda suprimido.

Art. 535.—Se afniade un segundo parrafo, redactado asi:

«Igual pena se impondrd a los que encontrandose una cosa perdida se
la apropiarer con animo de lucro.»

Articulo 537.—Se suprime la frase «y caso de reincidencia, con arresto
mayor y la multa sobredicha».

Art. 564 bis.—Queda redactado asi:

«Los Jueces y Tribunales en los delitos contra la propiedad, si el hecho
fuere cometido por directivos de sociedades de aquéllas o utilizando su or-
ganizaciéon para favorecerlos o encubrirlos podran aplicar alguna de las
medidas siguientes:

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos o di-
solucién de la sociedad.

b) Suspensién de las actividades de la empresa o sociedad, por tiempo
de dos meses a un afio.

¢) Prohibicién a la empresa o sociedad de realizar en el futuro activida-
des, operaciones mercantiles 0 negocios de la clase de aquellos en cuyo
ejercicio se ha cometido, favorecido o encubierto el delito, por tiempo de
dos meses a dos afios.»

Art. 583.—Se suprimen los apartados 2 y 3, que quedan sustituidos por
el siguiente:
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«2. Los maridos 0o mujeres que maltrataren a sus cényuges, de palabra
o de obra, aunque no causaren lesiones de las comprendidas en el parra-
fo anterior.»

Los restantes apartados quedan adelantados en un nuamero.

Art. 593.—Queda suprimido el dltimo péarrafo.

Art. 596.—Queda suprimido el segundo parrafo.

ARTICULO 2°

Los articulos que a continuacién se sefialan quedan modificados de la
siguiente forma:

Art. 27.—Se suprime la palabra «muerte» y las expresiones «presidio ma-
yor» y «presidio menor».

Art. 30.—En sus parrafos 4.° y 6.° queda redactado asi:

Parrafo 4.°

‘«Las de prisién mayor y la de confinamiento, de seis afios y un dia a
doce afos.»

Parrafo 6.°

«Las de prisién menor y la de destierro, de seis meses y un dfa a seis
anos.»

Art. 46.—En él se suprime la expresién «presidio mayor».

Art. 47.—La expresién «presidio y prisién menores» queda sustituida por
«prisién menors.

Art. 73.—Queda suprimida la Escala niimero 1, quedando redactado asi,
a partir de la actual Escala niimero 2:

«Escala nimero 1:

1.2 Reclusién mayor.

22 Reclusién menor.

3.2 Prisibn mayor.

42 Prisi6n menor.

5.2 Arresto mayor.»

Las actuales Escalas niimeros 3 y 4 pasan a ser las nameros 2 y 3.
Tabla demostrativa de la duracién de las penas divisibles y del tiempo que

abraza cada uno de sus grados

Se suprimen las palabras «Presidio y» en los parrafos 3.° y 4.°.

Art. 75.—En €l se suprime la expresién «o aquella fuese la de muerte».

Art. 77.—Queda suprimido.

Art. 83.—Queda suprimido.

Art. 84.—Se suprime la palabra «presidios».
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Art. 113.—El parrafo 1.° queda redactado asi:
«Los delitos prescriben a los veinte afnos cuando la Ley sefialare al delito
la pena de reclusién mayor.»

Art. 115.—El 2° parrafo queda redactado asi:

«Las de reclusién mayor a los treinta y cinco afos.»

Art. 120.—Queda redactado asi:

«El espaiiol que indujere a una potencia extranjera a declarar la guerra
a Espaiia o se concertase con ella para el mismo fin serd castigado con
la pena de reclusién mayor.»

Articulos 121, 122, 139, 142, 144, 163, pf. 2.°; 215, pf. 2.°; 219, pf. 1.°; 233, pf. L.°;
406, 1ltimo pf., y 501, nam. 1.

Se suprimen las palabras «a muerte».

Art. 137 bis, 1.—Queda redactado asi:

«1. Con la pena de reclusién mayor si causaren la muerte, castracion,
esterilizacién, mutilacién o lesién grave a alguno de sus miembros.»

El ndmero 3 pasa a ser 2.

Articulos 269, 270, 272, 273, 275, 277, 278, 280, 285, 291, 292, 295, 296, 299,
302, 303, 305, 306, 325, pf. 1.°; 326, 385, 386, 394, pfs. 2.° y 3.°; 400, 468, 470, 484,
501, pfs. 4.° y 5.5 505, pfs. 2.° y 3.°; 509, 515, pfs. 1° y 2.°; 519, 520, 521, 524, 528,
pfs. 1.2 y 2o, 540, 542, 544, 446 bis (recte, 546 bis), a), pfs. 1.° y 3.°; 549, 550, 551,
552, 554, 556 y S58. '

Las expresiones «presidio mayor» o «presidio menor» quedan sustituidas
por las expresiones «prisién mayor» o «prisi6n menor», respectivamente.

ARTICULO 3-°

1. Las cifras consignadas como valor, cuantia o cantidad objeto del hecho
punible comprendidas en el Cédigo se sustituiran por las que resulten de
multiplicar por 15 las actuales. Se exceptian las que sirven de limite entre
el delito y la falta, que quedan fijadas en 25.000 pesetas, asi como la que
figura en el articulo 505 en la cuantia fijada por esta Ley.

Se excepttian de lo dispuesto en el parrafo anterior los delitos fiscales
y de malversacién de caudales publicos, comprendidos en los articulos 319
y 394 y siguientes del Cédigo Penal. _

2. Las cifras consignadas como pena de multa se sustituiran por las
que resulten de multiplicar por 1,5 las actuales, salvo la que figura en el
nuevo articulo 344 bis.

Disposicién transitoria

Los preceptos reformados del Cédigo Penal se aplicaran a los hechos
punibles que se realicen a partir de su entrada en vigor. Sin embargo, tam-
bién se aplicaran, aunque hubiesen sido realizados antes, cuando favorezcan
al reo.

Los Jueces y Tribunales procederan de oficio previa audiencia del Minis-
terio Fiscal y del reo, a rectificar las sentencias firmes no ejecutadas que
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se hayan dictado con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en las
que conforme a ella hubiera correspondido una condena mas beneficiosa
para el reo por aplicacion taxativa de sus preceptos y no por la posibilidad
del ejercicio del arbitrio judicial.

Las resoluciones, que adoptaran la forma de auto, seran susceptibles de
recurso de apelacién o casacidn, segan fueren dictadas por los Jueces de
Instruccién o Audiencias Provinciales, respectivamente. El recurso de casa-
cién se admitira unicamente por infracciéon de Ley y se limitard al motivo
previsto en el parrafo 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. El de apelacién se sustanciara por los tramites del articulo 792 de la
misma Ley.

En las sentencias dictadas conforme a la legislacion que se deroga y
que no sean firmes por estar pendientes de recurso, se observarian las si-
guientes reglas:

12 Si se tratase de un recurso de apelacién, el Ministerio Fiscal y las
partes podran invocar en cualquier momento, antes de dictarse sentencia, y
el Tribunal podra aplicar de oficio los preceptos del Cédigo penal cuando
resulten mas favorables al reo.

22 8i se tratase de un recurso de casacion ain no formalizado, el recu-
rrente podra sefialar las infracciones legales basandose en los preceptos re-
formados.

3.2 Si, interpuesto recurso de casacion, estuviera sustanciandose, se pa-
sard de nuevo al recurrente, de oficio a instancia del Ministerio Fiscal o
de parte por el término de ocho dias para que adopte, si lo estima proce-
dente, los motivos de casacién alegados a los preceptos reformados y del
recurso asi modificado se instruiran las partes interesadas, el Fiscal y el
Magistrado Ponente, continuando la tramitacién con arreglo al Derecho.

B) PROYECTO DE LEY

Modificacion de la legislacidn ivigente de contrabando y regu-
lacion de delitos e infracciones administrativas en la materia.
(«B.0.C.G.». Congreso de los Diputados. Serie A. 19 febrero
1981 (niimero 175-1.)

El texto de la Ley de Contrabando de 16 de julio de 1964, hasta ahora
vigente, basaba la eficacia de sus preceptos en el establecimiento de una
sancién de multa que, si no era satisfecha por los culpables, se transfor-
maba en una sancién subsidiaria de prisién por insolvencia.

El articulo 25, 3, de la Constitucion ha establecido que «la Administracién
civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacién de libertad». Con ello ha quedado suprimida la sancién subsidia-
ria de prisién por insolvencia que regulaba la Ley de Contrabando.

Ello produce una evidente distorsién en la actividad sancionadora de
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estos hechos, para cuya comisién es frecuente utilizar —sobre todo cuando
se trata de organizaciones dedicadas a este lucrativo trafico— personas in-
solventes, sin que puedan descubrirse sus mandantes, que a menudo son
residentes en el extranjero, sustraidos a la accién de los Tribunales espa-
ftoles.

Asi resulta que la sancion que imponen los actuales Tribunales de Con-
trabando se ve reducida, en muchos casos, al comiso de los géneros, si éstos
han podido ser aprehendidos Las multas impuestas quedan impagadas,
como consecuencia de la insolvencia de los condenados, habiendo desapa-
recido el efecto represivo e intimidativo de la pena de prisién.

Por' é‘]lo, no es extrafio que se haya advertido en estos iltimos tiempos
un incremento de las infracciones de contrabando, en términos que se con-
sideran alarmantes. Precisamente es esta magnitud alcanzada por el contra-
bando, la que representa no sélo una disminucién de los ingresos del Te-
soro,. sino también un evidente perjuicio para las Empresas que negocian
con géneros licitamente importados y, en ultima instancia, para la econo-
mia nacional.

Ello exige reformar el sistema represivo de la actual legislacién, ya que
ha desaparecido, en una parte fundamental, su mecanismo sancionador.

Resulta imprescindible si se quiere evitar la impunidad de estos hechos,.
que a la pena de multa se afiada la de privacién de libertad, especiaimente
en los supuestos mas graves. S6lo asi se obtendrd una efectiva sancién de
contrabando y la consiguiente disminuciéon del nimero de hechos que en este
campo se cometen.

Adema3s, la reforma es doblemente urgente. En primer lugar, por la ya
expuesta relativa impunidad de que actualmente gozan estas conductas. Pero-
a ello se aflade que, a medida que se va prolongando el tiempo en que estos
hechos pueden realizarse con escaso riesgo, se va favoreciendo la incorpo-
racién de capitales y personas a su comisién, que ofrece siempre atractivos
beneficios.

A tan urgente necesidad responde el presente proyecto, que se estima no
puede esperar para su aprobacién y puesta en vigor los mas lentos tramites.
del Cédigo Penal, texto que por su enorme trascendencia para la vida na-
cional y considerable extensién, ha de merecer un mas detenido estudio y
discusién por parte de las CaAmaras.

El Gobierno, por todas las razones apuntadas, a propuesta de los Minis-
terios de Justicia y Hacienda, entiende urgente e imprescindible conseguir
los medios legales para poder atajar y reprimir ¢l contrabando y por con-
secuencia, tramitar sin dilacién el presente Proyecto.

La reforma parte de la distincién fundamental entre delitos e infraccio-
nes administrativas, tomando en cuenta tanto su importancia cuantitativa
como en algunos casos especificos, la singularidad de los objetos de la in-
fraccién o de los medios empleados para cometerla. En la tipificacién de-
estos hechos se ha tratado de conseguir una simplificacién evidente, pro-
curando encuadrar en un menor numero de definiciones legales las distin-
tas figuras a que se referia la legislacién vigente, lo que conducird a una.
mayor claridad y posibilidad de conocimiento de las normas.
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Los delitos, que se regulan en el Titulo I de la Ley, dotan a dicho Titu-
lo y a las Disposiciones finales y transistorias del caracter de Ley Organica,
ya que las normas que han de dictarse afectan esencialmente al derecho a
la libertad, declarado por el articulo 17 de la Constitucién, siendo Leyes
Orgéanicas, conforme al articulo 81, todas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades ptblicas.

En estas materias se ha partido del principio basico de la unidad juris-
diccional, consagrado en el articulo 1173, de la Constitucion, segin -el cual
«el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgan-
do y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de competen-
cia y procedimiento que las mismas establezcann».

La pena de multa, que hasta ahora podia alcanzar el séxtuplo del valor
de los géneros o efectos objeto de contrabando, se ha reducido al maximo
del duplo, completdndola con la pena de prisién que, como se ha dicho.
se estima necesaria para la eficacia de la represién de los hechos més gra-
ves, susceptibles de producir cuantiosos beneficios a los cuipables.

La competencia y el procedimiento para conocer de los delitos, se sujeta
a las reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Las infracciones administrativas se regulan en el Titulo II, cuyos precep-
tos, por obvias razones, no merecen la calificacién de Ley Orgénica, atribu-
yéndose la competencia para conocer de las mismas a los Administradores
de Aduanas, por las normas generales del procedimiento administrativo
sancionador, con lo que se pretende conseguir la maxima simplicidad y
rapidez en la sancién.

En suma, se ha procurado dotar urgentemente a los Tribunales y a la
Administracién de una normativa que puede resultar eficaz para la repre-
sién del contrabando, sin mengua de los derechos de los inculpados, adap-
tindose, en cuanto ha sido posible, a los principios comunes que presiden
nuestro Derecho Penal y nuestro sistema de enjuiciar y consiguiéndose asi
la efectiva sancién de unos hechos cuya comisién se ha incrementado de
forma peligrosa.

Finalmente, se advierte que la presente legislacion, en la parte referente
a los delitos, tiene una proyeccién temporal limitada por la futura aparicién
de un nuevo Cédigo Penal, donde quedarin definitivamente articuladas las
instituciones referentes a esta parte de nuestro Ordenamiento juridico.

En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministros de
Justicia y de Hacienda, someten a la deliberacién de las Cortes el siguiente

PROYECTO DE LEY
TITULO I
Delitos de contrabando

Art. 1°—Son delitos de contrabando las acciones u omisiones dolosas
tipificadas en la Ley, siempre que el valor de los géneros o efectos objeto
de aquéllas sean igual o superior a un millén de pesetas.
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Art. 2°—~Incurrirdn en delito de contrabando los que:

1° Importaren o exportaren mercancias estancadas, prohibidas o de lici-
to comercio sin presentarlas para su despacho en las Oficinas de Aduanas.

2° Realizaren operaciones de fabricacién, comércio, tenencia, circulacién
o rehabilitacién de géneros estancados o prohibidos incumpliendo las dispo-
siciones legales que las regulen.

32 Exportaren, sin la autorizdcién exigida en cada caso, obras u obje-
tos de interés histérico o artistico.

4° Realizaren operaciones de trafico, tenencia o circulacién de géneros
de licito comercio de procedencia extranjera sin cumplir los requisitos lega-
les establecidos para acreditar su licita importacién.

5 Condujeren en buque espafiol o extranjero de porte menor que el
permitido por los Reglamentos géneros o efectos estancados o prohibidos
o mercancias extranjeras de licito comercio en cualquier puerto o lugar de
las costas, no habilitado a efectos aduaneros, o dentro de las aguas jurisdic-
cionales espafiolas.

6° Alijaren o transbordaren de un buque, clandestinamente, cualquier
clase de géneros o efectos dentro de las aguas jurisdiccionales espaiiolas.

7° Obtuvieren, mediante alegacién de causa falsa o de cualquier otro
modo ilicito, el despacho de géneros estancados o prohibidos o de géneros
de licito comercio, por las Oficinas de Aduanas, o las autorizaciones para los
actos a que se refieren los niumeros anteriores.

Art. 3°,

1. Se reputaridn géneros o efectos estancados todos aquellos a los que
por Ley se otorgue dicha condicién. Se entenderia conferida a los articulos
productos o sustancias, cuya produccién adquisicién, contribucién o cual-
quiera otra actividad concerniente a los mismos, sea atribuida por Ley al
Estado, con cardcter de monopolio, cualquiera que sea el modo de gestién
de éste.

2. Son articulos o géneros prohibidos:

a) Los que como tales se hallen comprendidos en los aranceles de
Aduanas.

b) Todos los que por razones de higiene, seguridad u otra causa cual-
quiera hayan sido comprendidos o se comprendan expresamente por dispo-
sicién con rango de Ley, en prohibiciones de importacién, exportacién, cir-
culacién, comercio, tenencia o produccién.

3. El caracter de prohibido se limitard para cada género a la realiza-
cién de la actividad o actividades que de modo expreso se determine en la
norma que establezca la prohibicién y por el tiempo que la misma seiiale.

Art. 4°—No obstante lo dispuesto en el articulo 1.°, serdn considerados
como responsables de un delito de contrabando quienes lleven a cabo algu-
no de los hechos descritos en el articulo 2.°, cualquiera que sea su cuantia,
siempre que concurran una o varias de las circunstancias siguientes:

12 Cuando el objeto del contrabando sean drogas, estupefacientes, ar-
mas, explosivos o cualquiera otros, cuya tenencia constituye delito.
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22 Cuando para llevar a cabo el contrabando o con ocasiéon del mismo.
se haya cometido algin otro delito.

32 Cuando el contrabando se realice a través de una organizacion.

42 Cuando al cometer la infraccidn hubiera sido sancionado en los cin--
co ultimos afios en tres o mas ocasiones y en resoluciones firmes, por in--
fracciones administrativas de contrabando.

Art. 5°—1. Los Tribunales impondrin las penas pertinentes en su mi--
tad superior cuando los delitos se cometan, por medio o en beneficio de
entidades u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse
una especial facilidad para la comisién del delito.

2. La responsabilidad civil derivada de los delitos a los que se refiere
esta Ley se determinara a favor del Estado en la sentencia y tomando como.
base el importe de los géneros o efectos objeto del contrabando.

Art. 6°—1. Las personas responsables de los delitos de contrabando se--
ran castigadas con arreglo al valor de los géneros o efectos objeto del delito:

1° Siendo igual o superior a tres millones de pesetas, con la pena de-
prisiéon de dos afios y un dia a seis afos y multa del tanto al duplo del
valor de los géneros o efectos.

2° Si es inferior a tres millones de pesetas, con la de prisién de seis.
meses y un dia a dos afios y multa del tanto al duplo del valor de los gé-
neros o efectos.

2. En los supuestos previstos en el articulo 4.° de esta Ley, se impondra.
la pena de prisién de dos afios y un dia a seis afios y multa del tanto al.
duplo del valor de los géneros o efectos.

3. Los Tribunales, en atencién a las circunstancias del hecho y del cul-
pable, podran rebajar en un grado las penas anteriormente seflaladas.

Art. 7°—Los Tribunales a los que compete conocer y sancionar el con--
trabando decretardn el comiso de los siguientes géneros y efectos:

1° Los que constituyan el objeto del delito.

2° Las armas que lleven consigo los responsables del delito.

3~ Los materiales empleados en la fabricacién, elaboracién y transfor--
macién de los géneros estancados y prohibidos.

4° Los vehiculos utilizados como medio de transporte de los géneros.
o efectos, objeto del delito, siempre que no pertenezcan a tercero, que no
haya tenido participaciéon en éste y que el Tribunal competente estime que
dicha pena accesoria no resulta desproporcionada con el valor del vehiculo.
o la naturaleza o importancia del delito.

Art. 8°—Cuando los géneros o efectos aprehendidos sean de los com-
prendidos en los monopolios publicos, los Tribunales a cuya disposicién se-
hayan colocado, procederan en la forma que indiquen las disposiciones re-
guladoras de dichos monopolios. En todo caso, la autoridad judicial podra
autorizar la realizacién de actos de disposicién por las correspondientes com--
paiiias, respecto a los géneros o efectos estancados que hayan sido aprehen-
didos, a ressrva de la pertinente indemnizacién, si hubiere lugar a ella, se-
gun el contenido de la sentencia firme.

Art. 9°—En lo no previsto en el presente titulo, se aplicard supletoria-
mente el Cédigo Penal.
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Art. 10.—Seran competentes para conocer de los delitos establecidos en
1a presente Ley los Tribunales y Juzgados a los que se refieren los articutos
14 a 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por el procedimiento que
.corresponda a cada caso, en razén de la pena aplicable.

Art. 11—1. Los Juzgados, tan pronto acuerden la apertura del correspon-
«diente proceso penal por hechos que pudieran ser constitutivos de contra-
Jbando, dictardn resolucién, previos los asesoramientos pertinentes, valoran-
.do los géneros o efectos objeto de agquél.

2. La valoracién se ajustara a las siguientes reglas:

1+ Si se trata de géneros estancados, por el precio de venta al piblico.
De no estar sefialado dicho precio, se adoptara la valoracién establecida
.para la clase mas similar. Si no fuera posible la asimilacién, el Juez fijara
la valoracién, previa la tasacién pericial.

2* Tratindose de géneros de origen extranjero, por aplicacién de las
nnormas que regulan la valoracién en Aduanas, incrementindose el valor re-
:sultante con el importe de los tributos exigibles a su importacién.

32 Respecto a los géneros de origen nacional, se estard a los precios
.oficiales, si los hubiere, o, en su defecto, a los precios medios del mercado.

TITULO I
Infracciones administrativas de contrabando

Incurriran en infraccién administrativa de contrabando los que realiza-
xen las conductas enumeradas en el articulo 2° de la presente Ley, cuando
€l valor de los géneros o efectos objeto de las mismas sea inferior a un
.millén de pesetas.

Art. 13.—Las personas responsables de las infracciones administrativas
de contrabando serin sancionadas con multa del medio al tanto del valor
de los géneros o efectos.

Art. 14~—Se aplicaran a las infracciones administrativas de contrabando
lo establecido en los articulos 3°, 5°, 7.°, 8.2 y 11 de la presente Ley.

Art. 15—Las infracciones administrativas de contrabando y sus sanciones
.prescriben a los dos afios.

Art. 16.—1. Seran competentes para conocer de las infracciones de con-
trabando cometidas en el territorio de su jurisdiccién los Administradores
de Aduanas, por el procedimiento sancionador previsto en el Capitulo I1 del
“Titulo VI de la Ley de Procedimiento Administrativo.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, contra los fallos
.de los 6rganos administrativos que resuelvan o pongan fin al expediente
-administrativo de contrabando, procederi la reclamacién econdémico-admi-
nistrativa ante el correspondiente Tribunal Provincial.

Art. 17—FEn lo no previsto en el presente Titulo, se aplicardn supletoria-
-mente las disposiciones reguladoras del procedimiento administrativo y de
las reclamaciones econémico-administrativas.
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Disposicién final primera.—Quedan derogados el Texto de la Ley de Con-
trabando aprobado por Decreto de 16 de julio de 1964 y las demas disposi-
ciones en cuanto contradigan lo establecido en la presente Ley.

Disposicién final segunda.—Los preceptos contenidos en el Titulo I dispo-
siciones finales y transitorias de la presente Ley tienen el caricter de Ley
Organica.

El Titulo II de esta Ley tiene rango de Ley ordinaria y podra ser- modi-
ficada o derogada por normas de dicho rango.

Disposicion final tercera.—Las disposiciones contenidas en el Titulo I de
la presente Ley estaran en vigor hasta que, como consecuencia de la publica-
cién del futuro Cédigo penal, queden definitivamente fijados o incorporados,
en su caso, a dicho texto los principios y disposiciones reguladoras del con-
trabando, en su aspecto penal.

Disposiciones transitorias.—Primera.—1. Los procedimientos en materia de
contrabando iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
Ley, se continuardn y seran resuéltos por los trimites y por los 6rganos
establecidos en la legislacién vigente en la fecha de comisién del hecho.

2. Los recursos interpuestos o que puedan interponerse se tramitaran y
resolveran conforme a las normas de competencia y procedimiento por las que
se venian rigiendo tales recursos. '

Segunda.—En todo caso, los preceptos contenidos en la presente Ley ten-
dran efectos retroactivos, en cuanto favorezcan a los responsables de los
actos constitutivos de contrabando a que la misma se refiere, en los términos
establecidos por el articulo 24 del Cdédigo penal.

Tercera—Las autoridades, funcionarios y fuerzas a quienes ha estado
encomendada la persecucién y descubrimiento del contrabando continuarin
desempeifiando sus cometidos con la organizacién, dependencia administra-
tiva y facultades y derechos que actualmente tienen reconocidos.

) ESTUPEFACIENTES

a) OURDEN de 14 de enero de 1981 por la que se desarrolla el
Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, que regula las sus-
tancias y preparados medicinales psicotrdpicos, y se dictan
las normas complementarias de fiscalizacién para la fabri-
cacion, comercio, elaboracion y distribucién de sustancias
psicotrépicas. («<BOE», nam. 25, del 29.)

Tlustrisimo sefior:

El Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, por el que se regulan las
sustancias y preparados medicinales psicotrépicos, asi como la fiscalizacién
¢ inspeccién y dispensacién, adectia la reglamentacién legal al Convenio
sobre sustancias psicotrépicas de Viena, suscrito por el Estado espaiiol el
21 de febrero de 1971.

La problematica que plantea la posibilidad de mal uso de las sustancias
psicotrépicas es indudablemente distinta del riesgo de abuso de las espe-

9
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cialidades farmacéuticas. Ello condiciona a que, sin menoscabo del riguroso
control que se sigue con tales especialidades farmacéuticas, se incida de
manera especial y como primera parte del desarrollo en la ordenacién del
control de fabricacién, importacién, exportacién, distribucién, elaboracién
y dispensacién de las referidas sustancias, para inmediatamente y con la
intervencién directa de los Organismos y Entidades afectadas se aborde
el estudio para el sometimiento o excepcién prevista en el referido Real
Decreto, de los preparados psicotrépicos, a los requisitos que se prevén
para dichas sustancias.

Por todo ello, a tenor de lo dispuesto en la disposicion final del Real
Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, he tenido a bien disponer:

1. Investigacion con sustancias psicotrdpicas

1.1. Las sustancias psicotrépicas incluidas en la lista I del anexo 1 det
Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, tendran la consideracién de sus-
tancias prohibidas, y por consiguiente no podrin ser objeto de produccién,
fabricacién, trafico, posesién o uso.

1.2. No obstante'lo dispuesto en el punto anterior, la Direccién General
de Farmacia y Medicamentos podri autorizar el empleo de determimadas
cantidades exclusivamente para investigacion médica o cientifica.

1.21. La Entidad médica o cientifica que precise el empleo de dichas
sustancias lo solicitara de la aludida Direccién General de Farmacia y Me-
dicamentos mediante instancia suscrita por el representante legal de la
misma, en la que se expondrén:.

Productos psicotrépicos que solicita y cantidad que precisa.

Finalidad del mismo. )

Director del equipo que realizard los ensayos.

Tiempo de realizacién y periédicos previstos para retirada del producto.

Breve resumen explicativo del objeto de la investigacién.

La Direccién General de Farmacia y Medicamentos, previos los asesora-
mientos que estime convenientes, podrid autorizar la realizacién de las
investigaciones y adquisicién o entrega del producto, asi como los plazos
de entrega del mismo.

La Entidad y el Director del equipo se responsabilizaridn del empleo del
producto ajustado a las condiciones que se fijen en la autorizacién.

1.2.2. Si las experiencias de ensayos van a realizarse en humanos, los
requisitos anteriores vendrin ajustados a lo previsto en el Real Decreto
944/1978, de 14 de abril, y demés disposiciones que lo desarrollan.

1.3. En cualquier caso, la Direccién General de Farmacia y Medicamentos,
a través de sus medios de control, fiscalizard que el empleo del producto
es ajustado a las condiciones para las que se autorizaron los ensayos e in-
vestigaciones, pudiendo, por incumplimiento de aquéllas, anular la autori-
zacién y proceder a la retirada del producto no utilizado.

14. La autorizacién de investigacién con sustancias psicotrépicas de las
listas II, II1 y IV del anexo I del Real Decreto 2829/1977 se ajustard a lo
previsto en los puntos 1.2 y 1.3 de la presente Orden ministerial.
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2. Sustancias psicotrdpicas incluidas en el anexo I,
listas II, II1I y IV del Real Decreto

2.1. Fabricantes y elaboradores.

Las Entidades que se dediquen o pretendan dedicarse a la fabricacién
de sustancias psicotrépicas habran de contar con la autorizacién de la
Direccién General de Farmacia y Medicamentos, que sera independiente de
aquellos otros requisitos legales exigidos por cualquiera otros Ofganismos.

2.1.1. Requisitos materiales de las instalaciones:

_En toda Entidad destinada a la elaboracién de productos psicotrdpicos
existirdn las secciones siguientes:

Almacenamiento.
Fabricacién.
Control.

Los almacenes dispondrin de los requisitos de seguridad necesarios que
impidan los movimientos incontrolados de los productos psicotrépicos en
ellos guardados. Asimismo estardn dotados de los medios que permitan la
adecuada conservacién de los productos, y de los dispositivos que identi-
fiquen los productos controlados de aquellos otros que no lo estén.

La seccién de fabricacién contara con los medios y medidas necesarios
para la correcta elaboracién y envasado de los dispositivos de seguridad
adecuados para la custodia de los productos para evitar posibles contami-
naciones cruzadas entre productos.

La seccién de control deberid contar con los elementos necesarios para
realizar los ensayos y determinaciones fisicas y fisicoquimicas y quimicas
precisas para comprobar la calidad y pureza de los productos elaborados.
Dicha seccién conservara durante dos afios los protocolos analiticos del
control de sus elaboraciones, por partidas o lotes.

Si se fabrican preparados que hayan de distribuirse «estériles», contara
con los medios que permitan garantizar dicha cualidad.

2.1.2. Director técnico:

En toda Entidad elaboradora de sustancias psicotrépicas existird un Di-
rector Técnico de titulacién superior adecuada para garantizar la calidad,
pureza y correcta elaboracién de dichos productos.

FEl Director Técnico se responsabilizara personalmente, dentro de la En-
tidad fabricante, del cumplimiento de las disposiciones legales vigentes rela-
tivas a sustancias psicotrdpicas, asi como del correcto almacenamiento y
medidas de seguridad adecuadas de tales productos, su fabricacién y comer-
cializacién.

Si en la Entidad las sustancias psicotrdpicas sufren adecuaciones galé-
nicas propias de medicamentos, el Director Técnico serd Farmacéutico.
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Las Entidades elaboradoras podran nombrar uno o mas Directores Téc-
nicos suplentes con los mismos requisitos que el titular, al que sustituiran
en caso de ausencia, enfermedad o vacante.

El nombramiento de Director Técnico se notificara a la Direccion General
de Farmacia y Medicamentos mediante comunicacién firmada por el repre-
sentante legal de la Entidad y por el propio nombrado.

La Direccién General de Farmacia y Medicamentos ordenara que por
el Inspector provincial de Farmacia se levante acta de la toma de posesion
en presencia del interesado y del representante de la Entidad, uno de cuyos
ejemplares se archivara en el expediente de autorizaciéon de la Entidad.

Si por cualquier causa quedase vacante el puesto de Director Técnico
de una Entidad elaboradora de productos psicotrépicos, se pondra el hecho
en conocimiento de la Delegacién Territorial del Ministerio de Sanidad y
Seguridad Social, inmediatamente, al propio tiempo que se procede a de-
signar un sustituto de aquél con caracter provisional. En el plazo maximo
de tres meses se procedera al nombramiento de un titular definitivo, con
las formalidades previstas en los parrafos anteriores.

2.1.3. Procedimiento para la autorizacién y registro de la Entidad fa-
bricante:

El procedimiento para la autorizacién de una Entidad fabricante de sus-
tancias psicotrépicas se iniciara por instancia dirigida a la Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos, en la que se solicite la autorizacidn,
precisindose en la misma:

a) Nombre y apellidos del propietario, si es persona individual, o deno-
minacién, si es persona juridica.

b) Lugar en que ha de instalarse.

c¢) Memoria técnica de la Entidad fabricante y planos de las instala-
ciones.

d) Descripcién de medidas de seguridad para evitar desapariciones y/o
movimientos incontrolados del producto elaborado.

A la vista de la documentacién presentada y previas las informaciones
que estime oportunas, la Direccién General de Farmacia y Medicamentos
dictara resolucién.

Terminadas las obras de instalacién, la Entidad lo pondri en conoci-
miento de la Direccién General de Farmacia y Medicamentos, a efectos
de que por la Inspeccién Provincial de Farmacia se realice visita de ins-
peccién para comprobar que las instalaciones se ajustan a las autorizadas.

Practicada la visita de inspeccién, se levantard acta que serd remitida
por el Inspector con el correspondiente informe a la citada Direccién Ge-
neral, quien si en consideracién a la documentacién remitida estima que
reune las debidas condiciones, lo declarard apto para funcionar, procediendo
a la inscripcién en el Registro Farmacéutico correspondiente a Entidades.

214. Cambio de instalaciones y traslados:

Toda modificacién sustancial de las instalaciones o sistemas de control
deberia ser comunicada a la Direccién General de Farmacia y Medicamentos
para su autorizacién, si procede.
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Por la Inspeccidon Provincial de Farmacia se girard la visita correspon-
diente para verificar que las modificaciones realizadas se ajusten a lo
autorizado.

El traslado de la Entidad precisara de autorizacion de la Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos en las mismas condiciones y requisitos
que si de instalacién nueva se tratase.

2.1.5. Cese de sus actividades:

El cese de actividades de toda Empresa fabricante de productos psico-
trépicos habra de ser puesto en conocimiento de la Direccién General de
Farmacia y Medicamentos. En dicha comunicacién se dara cuenta de las
existencias en el momento del cierre y destino dado a las mismas, que en
todo caso sera fiscalizado, intervenido o decomisado, segiin proceda, por
dicha Direccién General de Farmacia y Medicamentos.

2.1.6. Funcionamiento.

La elaboraciéon de una sustancia psicotrépica nueva debera ser comu-
nicada a la Direccién General de Farmacia y Medicamentos antes de pro-
ceder a la comercializacién de la misma.

Asimismo el cese en la elaboracién de una sustancia psicotrépica tam-
bién habra de ser puesto en conocimiento de la Direccién General de Far-
macia y Medicamentos, indicando la fecha de baja en la elaboracién y
existencias de la sustancia en ese momento, que seguird siendo incluida
en los partes anuales correspondientes en tanto se disponga de existencias.

Con cada envio se remitira certificacién analitica del lote o partida del
producto, cuyo original quedari archivado con los vales de pedido que
correspondan al mismo lote de producto suministrado. La Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos podri en cualquier momento, mediante
la toma de muestras y andlisis pertinentes, comprobar la exactitud de las
certificaciones analiticas.

En todo transporte de sustancias psicotrépicas, el fabricante adoptara
las medidas de seguridad mecesarias para evitar la desaparicién y/o movi-
mientos incontrolados de las mismas.

Antes del 31 de enero siguiente, los fabricantes remitirin a la Direccién
General de Farmacia y Medicamentos, a través de la Delegacién Territorial
del Ministerio un parte anual por duplicado del movimiento de productos,
cerrado al 31 de diciembre, firmado por el Director Técnico y ajustado
al modelo que se inserta en el anexo IV del Real Decreto.

2.2. Importadores y exportadores.

Las licencias de importacién o exportacién tendran la consideracién de
documento oficial que avale la entrada o salida de la partida o lote.

Toda partida o lote de sustancia psicotrépica que se importe o exporte
irA acompafiada de una certificacién analitica en la que consten, como
minimo:
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El nombre de la sustancia, segiin denominacién comun internacional, o
la que se resefie en la lista.

Clave de identificacion de lote o partida.

Determinaciones realizadas y meto&ologia seguida en ellos.

Firma del responsable del control.

Las Entidades no fabricantes de sustancias psicotrépicas que exporten
dichas sustancias los adquiriran exclusivamente de Entidades autorizadas
para su comercializacién, mediante la entrega de los vales oficiales que se
establecen en esta disposicién.

2.2.1. Autorizacién sanitaria de importacién y/o exportacién.

Toda partida o lote de sustancia psicotrépica que se pretenda importar o
exportar requerird la autorizacién previa de la Direccién General de Farma-
cia y Medicamentos, en las condiciones y requisitos que se fijan a conti-
nuacién: '

La solicitud de autorizacién suscrita por el representante legal de la En-
tidad, dirigida a la Direccién General de Farmacia y Medicamentos, debera
constar de los siguientes datos:

Nombre de la sustancia, consignando su denominacién comin internacio-
nal, o denominacién con la que figure en las listas anexas al Convenio de
Psicotrépicos de 1971.

Nombre y direccién de la Entidad importadora o exportadora.

Nombre y direccién de la Entidad extranjera proveedora o destinataria
de la mercancia y nacionalidad de la misma.

Cantidad del producto y su correspondencia en base anhidra.

Forma galénica de la sustancia en su caso.

Aduana de entrada o salida de la sustancia.

Autorizacién de las autoridades sanitarias del pais importador.

Autorizada la importancién y con la mercancia en la Aduana, se procederd
por la intervencién de la Direccién General de Farmacia y Medicamentos a
la certificacién de la cantidad recibida, tras la cual la mecéanica podra
ser despachada, pudiendo supeditar dicho despacho o la utilizacién del pro-
ducto al resultado de las determinaciones analiticas que se considere nece-
sario efectuar.

23. Laboratorios de especialidades farmacéuticas:

Los Laboratorios farmacéuticos, tanto en el almacenamiento como en los
procesos de elaboracién, dispondran de los requisitos de seguridad necesa-
rios para impedir la desaparicién y/o los movimientos incontrolados de las
sustancias psicotrépicas.

No se permitird la existencia de sustancias psicotrépicas en los depé-
sitos de los Laboratorios de especialidades farmacéuticas fabricantes de
especialidades farmacéuticas.
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24. Entidades de distribucién de sustancias psicotrépicas:

Las Entidades que se dediquen o pretendan dedicarse a la distribucién
de sustancias psicotrdépicas habran de contar con la autorizacién de la Di-
reccién General de Farmacia y Medicamentos, que sera independiente de
cualquier otro requisito exigido por otro Organismo.

24.1. Requisitos materiales de las instalaciones:

En toda Entidad destinada a la distribuciéon de sustancias psicotrépicas
existirdn las secciones siguientes:

Almacenamiento.

Control, en el caso que proceda a fraccionamiento y reenvasado de las
sustancias psicotrépicas.

Los almacenes dispondran de los i"equisitos de seguridad necesarios que
impidan la desaparicién y/o los movimientos incontrolados de las sustancias
psicotrdpicas. Asimismo estardn dotados de los medios que permitan la
adecuada conservacién de los productos y de los dispositivos que identifiquen
las sustancias controladas de aquellas que no lo estén.

La seccién de control deberia contar con los elementos necesarios para
realizar los ensayos y determinaciones fisicas, fisicoquimicas y quimicas
precisas para comprobar la calidad y pureza de las sustancias fraccionadas
y reenvasadas. Dicha seccién conservara durante dos afios los protocolos
analiticos correspondientes.

24.2. Director Técnico:

En toda Entidad distribuidora de sustancias psicotrépicas existird un Di-
rector Técnico, de titulacién superior adecuada para garantizar la calidad y
pureza de dichas sustancias.

El Director Técnico se responsabilizard personalmente del cumplimientio
de las disposiciones legales vigentes, relativas a sustancias psicotrépicas, asi
como del correcto almacenamiento de tales sustancias y de las medidas de
seguridad.

Las Entidades distribuidoras podran nombrar uno o mas Directores Téc-
nicos suplentes con los mismos requisitos que el titular, al que sustituirdn
en caso de ausencia, enfermedad o vacante.

El nombramiento de Director Técnico se notificard a la Direccién Gene-
ral de Farmacia y Medicamentos mediante instancia firmada por ‘el repre-
sentante legal de la Entidad y por el propio nombrado.

La Direccién General de Farmacia y Medicamentos ordenard que por la
Inspeccién Provincial de Farmacia (Delegacién Territorial) se levante acta
de la toma de posesién, en presencia del interesado y del representante de
la Entidad, uno de cuyos ejemplares se archivaria en el expediente de auto-
rizacién de la Entidad.

Si por cualquier causa quedase vacante el puesto de Director Técnico de
una Entidad distribuidora de sustancias psicotrépicas, se pondrd en cono-
cimiento de la Delegacién Territorial del Ministerio de Sanidad y Seguridad
Social inmediatamente, al propio tiempo que se procede a designar un sus-
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tituto de aquél con caracter provisional. En el plazo de tres meses como
méximo se procedera al nombramiento de un titular definitivo, con las for-
malidades previstas en parrafos anteriores.

243. Autorizacién de la Entidad distribuidora de sustancias psicotré-
picas:

La apertura o funcionamieato de toda Entidad distribuidora de sustan-
cias psicotrépicas requerird la autorizacién de la Direccién General de Far-
macia y Medicamentos, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos exigi-
dos en cada caso por otro Organismo competente.

El procedimiento se iniciard por instancia dirigida a dicho Centro direc-
tivo, en el que se solicite la autorizacién, anotandose en la misma:

a) Nombre y apellido del propietario, si es persona individual, o deno-
minacién, si es persona juridica.

b) Lugar en que ha de instalarse.

¢) Planos de las instalaciones.

d) Descripcién de medidas de seguridad.

A la vista de la documentacién presentada y previas las informaciones
que estime oportunas, la Direccién General de Farmacia y Medicamentos
dictara resolucién.

Terminadas las obras de instalacién, la Entidad lo pondra en conocimiento
de la Direccién General de Farmacia y Medicamentos, a efectos de que por
la Inspeccién Provincial de Farmacia se realice visita de inspeccién para
comprobar que las instalaciones se ajustan a las autorizadas.

Practicada la visita de inspeccién se levantard acta, que sera remitida
por el Inspector, con el correspondiente informe a la citada Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos, quien, si en consideracién a la documen-
tacién remitida estima que retine las debidas condiciones, lo declarari apto
para funcionar, procediendo a la inscripcién en el Registro Farmacéutico
correspondiente a Entidades.

244. Cambio de instalaciones y traslados.

Toda modificacién sustancial de las instalaciones o sistemas de control
debera ser comunicada a la Direccién General de Farmacia y Medicamentos
previamente para su autorizacién si procede.

Por la Inspeccién Provincial de Farmacia se girard visita correspondiente
para verificar que las modificaciones realizadas se ajusten a lo autorizado.

El traslado de la Entidad precisara de autorizacién de la Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos, en las mismas condiciones y requisitos
que si de instalacién nueva se tratase.

24.5. Cese de sus actividades:

El cese de actividades de toda Empresa distribuidora de sustancias psi-
cotrdépicas habra de ser puesto en conocimiento de la Direccién General de
Farmacia y Medicamentos. En dicha comunicacién se darid cuenta de las
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existencias en el momento del cierre y destino dado a las mismas, que en
todo caso serd fiscalizado, intervenido o decomisado, segin proceda, por
dicha Direccién General de Farmacia y Medicamentos.

24.6. Funcionamiento:

El aprovisionamiento de sustancias psicotrdpicas se realizari tnicamente
de Entidades legalmente autorizadas para la fabricacién, importacién o co-
mercio de tales sustancias, mediante la entrega de los vales oficiales estas
blecidos. .

Asimismo, las distribuidoras de sustancias psicotrdpicas tinicamente en-
tregarian dichos productos a Entidades autorizadas contra peticién del vale
oficial de pedido.

Con cada envio se remitird certificacién analitica de origen del lote o
partida del producto, cuyo original quedari archivado con los vales de pe-
dido que correspondan al mismo lote de productos suministrados.

En caso de que la Entidad proceda al fraccionamiento y reenvasado de
las sustancias psicotrdpicas, el certificado analitico debera ser extendido
por la Seccién de Control de dicha Entidad, reflejando los resultados obte-
nidos en las determinaciones que haya realizado.

2.5. Almacenes farmacéuticos:

Los almacenes farmacéuticos que distribuyen sustancias psicotrépicas se
ajustaran para ello a lo dispuesto en el punto 2.4.6 de esta Orden ministerial,
con independencia de las obligaciones derivadas de su normativa especifica.

26. Oficinas de Farmacia:

El almacenamiento de tales productos en las oficinas de Farmacia se rea-
lizard en las condiciones adecuadas para su correcta conservacién, adoptan-
de las medidas de seguridad necesarias que impidan el movimiento incon-
trolado, pérdida no justificada o sustraccién.

2.7. Botiquines de urgencia:

No se permitird la existencia de sustancias psicotrépicas en los botiqui-
nes de urgencia.

2.8. Servicios Farmacéuticos Hospitalarios:

No se permitird la existencia en el Hospital de sustancias psicotrépicas
fuera de los Servicios Farmacéuticos. De igual modo no se permitira la exis-
tencia de tales sustancias en aquellos Centros hospitalarios que carezcan
de Servicio Farmacéutico.
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29. Libros de contabilidad de sustancias y preparados psicotrépicos:

Las Entidades fabricantes, importadoras o exportadoras, laboratorios de
especialidades farmacéuticas y Entidades farmacéuticas de distribucién lle-
varan un libro para la contabilidad de sustancias psicotrépicas de las listas
II, III y IV, bajo la responsabilidad del Director Técnico de la misma.

Los libros de contabilidad libremente confeccionados por la propia En-
tidad se ajustaran al modelo del Anexo 3 y del 5 del Real Decreto 2.829/1977.

Los libros de contabilidad no serdn validos si no son previamente diligen-
ciados por el Inspector provincial de Farmacia de la Delegacién Territorial
de Sanidad correspondiente.

Para ello, la Entidad farmacéutica presentard el o los libros a los Servi-
cios Farmacéuticos, que sellaran los folios de contabilidad; cumplimentaran
las hojas de diligencia y firmado el recibi por el Director Técnico de la En-
tidad; harin entrega del mismo, quedando en poder de la Delegacién Territo-
rial el recibo correspondiente.

En el indice de folios se consignara el folio o folios que corresponden a
la contabilidad de cada sustancia o especialidad farmacéutica psicotrépica.

Se llevara un folio por cada una de las sustancias o especialidades far-
macéuticas, consignando al pie de cada folio el niumero del nuevo folio en
el que contintia los asientos.

En los folios correspondientes a la contabilidad de sustancias pisicotré-
picas se consignara de manera clara y por renglén la fecha, la procedencia
o destino, las entradas, salidas y el saldo de existencias. El apartado de ob-
servaciones se empleard en anotar cualquier incidencia o dato de interés
referente a la procedencia, destino, niimero de lote, partida, ntimero de vales
de pedido, etc.

La consignacién se efectuard en cada movimiento de sustancia que sé
realice.

En el libro de contabilidad no se dejaran espacios o renglones en blanco
ni se admitirdn enmiendas o raspaduras. Caso de por cualquier circunstancia
haya de efectuarse alguna de ellas por el Director Técnico se procedera a la
anulacién del renglén, consignindolo en otro y avalada con su firma la co-
rreccién efectuada. )

Agotado un libro de contabilidad, conservard durante dos aifios, y en el
nuevo sd consignard el saldo que figura en el hbro agotado y hoja de pro-
cedencia.

2.10. Vales de pedidos para sustancias psicotrépicas:

La peticién y entrega de sustancias psicotrépicas incluidas en las listas
I1, II1 y IV, por parte de las Entidades autorizadas para la fabricacién, uti-
lizacién o distribucién de aquéllas, unicamente podra reahzarse contra la
recepcién de vales.

El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social confeccionara dichos talona-
rios de vales. Su distribucién se efectuara por las Delegaciones Terntona-
les del Departamento.
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Dichos talonarios no seran validos para su utilizaciéon sin el correspon-
<diente diligenciado y Sellado de los Servicios Farmacéuticos de la Delega-
cidén Territorial del Ministerio.

Los Servicios Farmacéuticos de la Delegacién Territorial, en el momento
-de la entrega del talonario, lo consignara en un registro de documentos en
el que se hara constar el nimero correspondiente a los vales y a la Entidad
.a quien se entrega.

Recibido el talonario oficial de vales por la Empresa peticionaria, ésta
remitira inmediatamente al Control de Estupefacientes y Psicétropos de la
Direccién General de Farmacia y Medicamentos la hoja destinada a tal efec-
to, a través de la Inspecciéon Provincial de Farmacia correspondiente.

En los vales oficiales de peticién de sustancias psicotropicas sélo podran
-utilizarse para solicitar un solo producto, empleando la denominacién comun
‘internacional o la denominacién que se le asigna en las listas y deberan
-archivarse durante dos afios, clasificados por sustancias. El original sera
.archivtado por la Entidad proveedora y la copia por el peticionario.

Si se produjese extravio del talonario de vales, se pondra de inmediato
-en conocimiento de la Delegacién Territorial, quien adoptara las medidas
necesarias para la inutilizacién del mismo y lo comunicard al Control de
Estupefacientes y Psic6tropos.

Si alguna sustancia de las que se solicitan en el vale oficial no se pudiese
:suministrar, se consignara dicha circunstancia de manera clara, tanto en el
-original como en la copia del vale de pedido.

2.11. Partes anuales del movimiento de sustancias psicotrépicas:

Los fabricantes, importadores y/o exportadores, laboratorios de especia-
Tidades farmacéuticas y Entidades de distribucién de sustancias psicotrépi-
cas remitirdn antes del 31 de enero a la Direccién General de Farmacia y
‘Medicamentos, a través de la Inspeccién Provincial de Farmacia, una parte
anual por triplicado, ajustado al modelo del Anexo IV del Real Decreto, del
-movimiento de sustancias psicotrdpicas, cerrado el 31 de diciembre, en el
-que se especifiquen por cada sustancia psicotrdpica los totales de las entra-
das, salidas de la misma, habidas durante el afio, asi como las existencias de
-ellas el 31 de diciembre de dicho aifio.

Dichos partes, que serdn obligatoriamente firmados por el Director Téc-
nico de la Entidad, habrédn de ser ajustados a los asientos consignados en
-el libro de contabilidad de sustancias psicotrépicas.

El original serd remitido al Control de Estupefacientes y Psicétropos de
la Direccién General de Farmacia y Medicamentos, quedando la copia en la
‘Inspeccién Provincial de Farmacia, y la otra en poder de la Entidad.

DISPOSICION TRANSITORIA

Primera.—Las Entidades farmacéuticas, hospitalarias, quimicas, de inves-
tigacién o cualesquiera otras que en el momento de la publicacién de la pre-
-sente Orden se encuentren en posesién de sustancias psicotrépicas incluidas
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en la lista I del Anexo I del Real Decreto 2.829/1977 dispondrén de un plazo
de treinta dias para depositar tales productos en la Delegacién Territorial
del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, Inspeccién Provincial de
Farmacia.

Segunda.—Las Entidades que en la actualidad estén comercializando con
sustancias psicotrépicas, en el momento de legalizar el libro de contabilidad
presentardn ante los Servicios Farmacéuticos de la Delegaciéon Territorial
declaracién de las existencias actuales de sustancias psicotrépicas con que
cuentan.

b) ORDEN de 15 de enero de 1981 por la que se incluyen en la
lista I, anexa al Convenio unico de 1961, sobre estupefacien-
tes, a los preparados que contienen Tilidina. («Boletin Oficial
del Estado», nim. 22, del 26.)

Tlustrisimo sefior:

Vista la decisién de la Comisién de Estupefacientes de las Naciones Uni-
das, adoptada en su sesién 885, y comunicada por el Secretario General de
las Naciones Unidas el 31 de marzo de 1980, en virtud de los informes y re-
comendaciones recibidos de la Organizacién Mundial de la Salud, de incluir
la Tilidina en la lista I del Convenio unico de 1961 sobre estupefacientes.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el apartado III) del parrafo 3 del
articulo 3~ de dicha Convencién Unica de Estupefacientes, ratificado por
Espaiia, y en virtud de las facultades conferidas en el capitulo primero,
articulo 2°, de la Ley 17/1967, de 8 de abril, sobre estupefacientes, este Mi-
nisterio ha tenido a bien disponer:

1° Incluir la sustancia 1-Carboxilato de (==)-etil-trans-2-(dimetilamino)-1-
fenil-3-ciclohexeno, cuya denominacién internacional es Tilidina, en la lista I,
anexa al Convenio Unico de Estupefacientes de 1961).

2° Las entidades fabricantes o importadoras de Tilidina, a la entrada
en vigor de esta Orden ministerial procederan a declarar a la Direccién Ge-
neral de Farmacia y Medicamentos las existencias de producto que tuviesen.

32 Las previsiones de fabricacién, asi como la importacién y exporta-
cién de tal producto se sometera a la previa autorizacién de la Direccion
General de Farmacia y Medicamentos.

4° La tenencia, comercializacién y distribucién de la sustancia Tilidina
se ajustara a lo previsto en la normativa vigente para sustancias estupe-
facientes de la lista I del Convenio.

5° Los laboratorios propietarios de especialidades farmacéuticas, en
cuya composicién entre dicha sustancia, los almacenistas farmacéuticos, las
Oficinas de Farmacia y los Servicios Farmacéuticos Hospitalarios, procede-
ran a declarar al Control de Estupefacientes y Psicétropos, las existencias
de dichas especialidades farmacéuticas y de sustancia, en su caso, al tiempo
que proceden a anotar en el Libro de Estupefacientes dichas existencias.

6° Las especialidades farmacéuticas, actualmente comercializadas, que
contengan dicha sustancia a la entrada en vigor de esta Orden ministerial
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seran distribuidas, prescritas, dispensadas y controladas, con sujecién a la
normativa legal exigida para los preparados y productos de la lista I de
estupefacientes.

7° En el plazo de treinta dias los laboratorios de especialidades farma-
céuticas procederdn a adecuar el material de acondicionamiento de sus pre-
parados que contengan Tilidina a lo dispuesto para sustancias estupefacientes.

8° La presente Orden ministerial entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

c) ORDEN de 11 de febrero de 1981 por la que se incluyen en
la lista I, anexa al Convenio Unico de 1961 sobre estupefa-
cientes, a los preparados que contienen sulfentanil. («Bole-
tin Oficial del Estado», nim. 46, del 23.)

Tlustrisimo sefior:

Vista la decisién de la Comisién de Estupefacientes de las Naciones Uni-
das, adoptada en su sesion 8852 y comunicada por el Secretario general de
las Naciones Unidas el 31 de marzo de 1980, en virtud de los informes y re-
comendaciones recibidos de la Organizacién Mundial de la Salud, de incluir
el sulfentanil en la lista I del Convenio Unico de 1961, sobre estupefacientes.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el apartado iii) del parrato 3 del
articulo 3.2 de dicha Convencién Unica de estupefacientes, ratificado por
Espaiia, y en virtud de las facultades conferidas en el capitulo primero, ar-
ticulo 2.°, de la Ley 17/1967, de 8 de abril, sobre estupefacientes,

Este Ministerio ha tenido a bien disponer:

1° Incluir la sustancia N(4-(metoximetil)-1(2-(2 tieniletil) 4 piperidil) pro-
pionanilida, cuya denominacién comun internacional es sulfentanil, en la
lista I, anexa al Convenio Unico de estupefacientes de’1961.

2° Las Entidades fabricantes o importadoras de sulfentanil, a la en-
trada en vigor de esta Orden ministerial, .procederan a declarar a la Direc-
cién General de Farmacia y Medicamentos las existencias de producto que
tuviesen.

3° Las previsiones de fabricacién, asi como la importacién y exporta-
cién de tal producto, se someterdn a la previa autorizacién de la Direccién
General de Farmacia y Medicamentos.

4° La tenencia, comercializacién y distribucién de la sustancia sulfentanil
se ajustard a lo previsto en la normativa vigente para sustancias estupefa-
cientes de la lista I del Convenio. )

S° Los laboratorios propictarios de especialidades farmacéuticas en
cuya composicién entre dicha sustancia, los almacenistas farmacéuticos, las
oficinas de farmacia y los servicios farmacéuticos hospitalarios procederan
a declarar al Control de estupefacientes y Psicotropos las existencias de
dichas especialidades farmacéuticas y de sustancias, en su caso, al tiempo
que proceden a anotar en el libro de estupefacientes dichas existencias.

6° Las especialidades farmacéuticas actualmente comercializadas qui
contengan dicha sustancia, a la entrada en vigor de esta Orden ministerial,
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seran distribuidas, prescritas, dispensadas y controladas con sujecién a la
normativa legal exigida para los preparados y productos de la lista I de
estupefacientes.

7° En el plazo de treinta dias, los laboratorios de especialidades farma-
céuticas procederan a adecuar el material de acondicionamiento de sus pre-
parados que contengan sulfentanil a lo dispuesto para sustancias estupe-
facientes.

82 La presente Orden ministerial entrard en vigor al dia siguiente de
su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

d) CONVENCION iunica de 191 sobre estupefacientes, enmen-
dada por el Protocolo que modifica la Convencién unica de
1961 sobre estupefacientes. Nueva York, 8 de agosto de 1975.
(«Boletin Oficial del Estado», nim. 264, del 4 de noviembre
de 1981.)

CONVENCION UNICA DE 1981 SOBRE ESTUPEFACIENTES, ENMENDA-

DA POR EL PROTOCOLO DE MODIFICACION DE LA CONVENCION UNI-

CA DE 19%1 SOBRE ESTUPEFACIENTES. NUEVA YORK, 8 DE AGOSTO
DE 1975 (1)

Nota preliminar

1. De conformidad con el articulo 22 del Protocolo de Modificacién de
la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, hecho en Ginebra el 25
de marzo de 1972, el texto de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefa-
cientes (mas adelante llamada Convencién Unica), enmendada por ese Pro-
tocolo ha sido preparado por el Secretario general.

2. El presente documento comprende el texto de la Convencién Unica,
enmendado por el Protocolo, que fue aprobado por la Conferencia de las
Naciones Unidas para examinar enmiendas a la Convencién Unica de 1961
sobre Estupefacientes, celebrada en Ginebra del 6 al 24 de marzo de 1972.

3. El Protocolo de Modificacién de la Convencién Unica (mas adelantée
llamado Protocolo de 1972) entré en vigor el 8 de agosto de 1975 de conformi-
dad con el parrafo 1 de su articulo 18. Con respecto a cualquier Estado que
va sea parte en la Convencién Unica y que deposite ante el Secretario gene-
ral un instrumento de ratificacién o adhesién al Protocolo de 1972 después
de la fecha en que se haya depositado el cuadragésimo instrumento de ratifi-
cacién o adhesién, dicho Protocolo entrara en vigor el trigésimo dia siguien-
te a la fecha en que aquel Estado haya depositado su instrumento (véanse
los articulos 17 y 18 del Protocolo de 1972).

4, Todo Estado que llegue a ser Parte en la Convencién Unica después
de la entrada en vigor del Protocolo de 1972 serad comsiderado; de no haber

(1) El texto de la Convencién Unica sobre Estupefacientes, enmendado por
el Protocolo de 25 de marzo de 1972, fue establecido por el Secretario general,
de conformidad con el articulo 22 del Protocolo.
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manifestado ese.Estado una intencién diferente: a), parte en la Convencién
Unica en su forma enmendada; b) parte en la Convencion Unica no enmendada.
con respecto a toda Parte en esa Convencién que no esté obligada por el
Protocolo de 1972 (véase el articulo 19 del Protocolo de 1972).

5. Para facilitar las referencias se han agregado notas al pie de pagina..
Con respecto a los articulos 45 y 50 de la Convencién Unica que se refieren:
a «Disposiciones Transitorias» y «QOtras Reservas», los textos de los articu-
los correspondientes del Protocolo de 1972 han sido reproducidos por com--
pleto en notas al pie de pagina.

CONVENCION UNICA DE 19%1 SOBRE ESTUPEFACIENTES, ENMENDA-
DA POR EL PROTOCOLO DE MODIFICACION DE LA CONVENCION UNI-
CA DE 1961 SOBRE ESTUPEFACIENTES

Predmbulo
- Las Partes.

Preocupadas por la salud fisica y moral de la humanidad,

Reconociendo que el uso médico de los estupefacientes continuara siendo.
indispensable para mitigar el dolor y que deben adoptarse las medidas ne-
cesarias para garantizar la disponibilidad de estupefacientes con tal fin,

Reconociendo que la toxicomania constituye un mal grave para el indi-
viduo y entrafia un peligro social y econémico para la humanidad,

Conscientes de su obligacién de prevenir y combatir ese mal,

Considerando que para ser eficaces las medidas contra el uso indebido.
de_estupefacientes se hace necesaria una accién concertada y universal,

Estimando que esa accién universal exige una cooperacién internacional
orientada por principios idénticos y objetivos comunes,

Reconociendo que las Naciones Unidas tienen competencia en materia de
fiscalizacién de estupefacientes y deseando que los 6rganos internacionales.
competentes pertenezcan a esa Organizacién.

Deseando concertar una Convencién internacional que sea de aceptacién
general, en sustitucién de los tratados existentes sobre estupefacientes, por
la que se limite el uso de estupefacientes a los fines médicos y cientificos
y se establezca una cooperaciéon y una fiscalizacién internacionales constan-
tes para el logro de tales finalidades y objetivos.

Por la presente acuerdan lo siguiente:

ARTICULO 1
Definiciones
1. Salvo indicacién expresa en contrario o que el contexto exija otra

interpretacién, se aplicaran al texto de la presente Convencién las siguien-
tes definiciones:
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a) Por «Junta» se entiende la Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes.

b) Por «cannabis» se entiende las sumidades, floridas o con fruto, de
la planta de la cannabis (a excepciéﬁ de las semillas y las hojas no unidas
a las sumidades) de las cuales no se ha extraido la resina, cualquiera que
.sea el nombre con que se las designe.

c) Por «planta de cannabis» se entiende toda planta del género cannabis.

d) Por «resina de cannabis» se entiende la resina separada, en bruto
-0 purificada, obtenida de la planta de la cannabis.

e) Por «arbusto de coca» se entiende la planta de cualesquiera especies
-del género Erythroxilon.

f) Por <hoja de coca» se entiende la hoja del arbusto de coca, salvo
las hojas de las que se haya extraido toda la ecgonina, la cocaina o cuales-
quiera otros alcaloides de ecgonina.

g) Por «Comisién» se entiende la Comisién de Estupefacientes del Con-
.sejo.

h) Por «Consejo» se entiende el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas.

i} Por «cultivo» se entiende el cultivo de la adormidera, del arbusto de
coca o de la planta de cannabis.

j) Por «estupefaciente» se entiende cualquiera de las sustancias de las
Listas I y II, naturales o sintéticas.

k) Por «Asamblea General» se entiende la Asamblea General de las Na-
-ciones Unidas.

1) Por «tréfico ilicito» se entiende el cultivo o cualquier trafico de
estupefacientes, contrarios a las disposiciones de la presente Convencién.

m) Por «importacién» y «exportacién» se entiende en sus respectivos sen-
tidos, el transporte material de estupefacientes de un Estado a otro o de
un territorio a otro del mismo Estado. .

n) Por «fabricacién» se entiende todos los procedimientos, distintos de
la produccién, que permitan obtener estupefacientes, incluidas la refinacién
y la transformacién de unos estupefacientes en otros.

o) Por «opio medicinal» se entiende el opio que se ha sometido a las
-operaciones necesarias para adaptarlo al uso médico.

p) Por «opio» se entiende el jugo coagulado de la adormidera.

q) Por «adormidera» se entiende la planta de la especie Papaver som-
niferum L.

r) Por «paja de adormidera» se entiende todas las partes (excepto las
semillas) de la planta de la adormidera, después de cortada.

s) Por «preparado» se entiende una mezcla, sélida o liquida, que con-
tenga un estupefaciente.

t) Por «produccién» se entiende la separacién del opio, de las hojas de
coca, de la cannabis y de la resina de cannabis, de las plantas de que se
-obtienen.

u) Por «Lista I», «Lista II», «Lista III» y «Lista IV» se entiende las
listas de estupefacientes o preparados que con esa numeracién se anexan
a la presente Convencién, con las modificaciones que se introduzcan pe-
riédicamente en las mismas segin lo dispuesto en el articulo 3.

-
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v) Por «Secretario general» se entiende el Secretario general de las Na-
ciones Unidas.

w) Por «existencias especiales» se entiende las cantidades de un estu-
pefaciente que se encuentran en un pais o territorio en poder del Gobierno
de ese pais o territorio para fines oficiales especiales y para hacer frente
a circunstancias excepcionales, y la expresién «fines especiales» se entendera
en consecuencia. :

x) Por cexistencias» se entiende las cantidades de estupefacientes que
se mantienen en un pafs o territorio y que se destinan:

i} Al consumo en el pais o territorio para fines médicos y cientificos;

ii) A la utilizacién en el pais o territorio para la fabricacién y prepa-
racién de estupefacientes y otras sustancias; o

iii) A la exportacién;
pero no comprende las cantidades de estupefacientes que se encuentran
en el pafs o territorio;

iv) En poder de los farmacéuticos u otros distribuidores al por menor
autorizados y de las instituciones o personas calificadas que ejerzan, con
la debida autorizacién, funciones terapéuticas o cientificas;

v) Como existencias especiales. ’

y) Por «territorio» se entiende toda parte de un Estado que se considere
como entidad separada a los efectos de la aplicacién del sistema de certi-
ficados de importacién y de autorizaciones de exportacién previsto en el
articulo 31. Esta definicién no se aplica al vocablo «territorio» en el sentido
en que se emplea en los articulos 42 y 46.

2. A los fines de esta Convencién, se considerard que un estupefaciente
ha sido «consumido» cuando haya sido entregado a una persona o Empresa
para su distribucién al por menor para uso médico o para la investigacién
cientifica, y la palabra «consumo» se entenderi en consecuencia.

ARTICULO 2
Sustancias sujetas a fiscalizacion

1. Con excepcién de las medidas de fiscalizacién que se limiten -a estu-
pefacientes determinados, los estupefacientes de la lista I estardn sujetos
a todas las medidas de fiscalizacién aplicables a los estupefacientes ent
virtud de la presente Convencién y, en particular, a las previstas en los
articulos 4, c), 19, 20, 21, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 37.

2. Los estupefacientes de la lista II estardn sujetos a las mismas me-
didas de fiscalizacién que los de la lista I, salvo las medidas prescritas en
el articulo 30, incisos 2 y 5, respecto del comercio al por menor.

3. Los preparados distintos de aquellos de la lista III estarin sujetos
a las mismas medidas de fiscalizacién que los estupefacientes que conten-
gan, pero con respecto a dichos preparados no se exigirdn las previsiones
(articulo 19) ni las estadisticas (articulo 20) que no correspondan a los
referidos estupefacientes, ni serd necesario aplicar lo dispuesto por los
articulos 29, inciso 2 ¢), y 30, inciso 1 b) ii).

10
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4. Los preparados de la lista III estardn sujetos a las mismas medidas
de fiscalizacién que los que contengan estupefacientes de la lista II, excepto
que no serd necesario aplicar, en su caso, las disposiciones del articulo 31,
parrafo 1 b) y 3 a 15, ni, en lo que respecta a su adquisicién y su distri-
bucién al por menor, las del articulo 34, apartado b), y que a los fines de
las previsiones (articulo 19) y estadisticas (articulo 20), sélo se exigird la
informacién relativa a las cantidades de estupefacientes que se empleen en
la fabricacién de dichos preparados.

5. Los estupefacientes de la lista IV seran también incluidos en la lista I
y estaran sujetos a todas las medidas de. fiscalizacién aplicables a los
estupefacientes que figuran en esta tltima lista y, ademads, a las siguientes:

a) Las Partes adoptaridn todas las medidas especiales de fiscalizacion
que juzguen necesarias en vista de las propiedades particularmente peligro-
sas de los estupefacientes de que se trata, y

b) Las Partes prohibirdn la produccién, fabricacién, exportaciéon e im-
portacién, comercio, posesién o uso de tales estupefacientes si a su juicio
las condiciones que prevalezcan en su pais hacen que sea éste el medio
m4s apropiado para proteger la salud y el bienestar publico, con excepcién
de las cantidades necesarias unicamente para la investigacién médica y
cientifica, incluidos los experimentos clinicos con dichos estupefacientes que
se realicen bajo Ia vigilancia y fiscalizacién de la Parte o estén sujetos a su
vigilancia y fiscalizacién directas.

6. Ademas de las medidas de fiscalizacién aplicables a todos los estupe-
facientes de la lista I, el opio estard sometido a las disposiciones del apar-
tado f) del parrafo -1 del articulo 19 y de. los articulos 21 bis, 23 y 24, Ia
hoja de coca a las de los articulos 26 y 27, y la cannabis a las del articulo 28.

7. La adormidera, el arbusto de coca, la planta de cannabis, la paja de
la adormidera y las hojas de la cannabis estaran sujetos a las medidas de
fiscalizacién prescritas en el apartado €) del parrafo 1 del articulo 19, en
el apartado g) del parrafo 1 del articulo 20 y en los articulos 19, 20, 21 bis
y22a24, 22,26y 27; 22 y 28, 25 y 28, respectivamente.

8. Las Partes haran todo lo posible para aplicar las medidas de fisca-
lizacién que sean factibles a las sustancias no sujetas a las disposiciones
de esta Convencién, pero que puedan ser utilizadas para la fabricacién ilicita
de estupefacientes.

9. Las Partes no estaran obligadas a aplicar las disposiciones de la pre-
sente Convencién a los estupefacientes que se usan cominmente en la in-
dustria para fines que no sean médicos o cientificos, siempre que:

a) Por los procedimientos de desnaturalizaciéon apropiados o por otros
medios logren impedir que los estupefacientes utilizados puedan prestarse
a uso indebido o producir efectos nocivos (articulo 3, inciso 3) y que sea
posible en la prictica recuperar las sustancias nocivas, y

b) Incluyan en los datos estadisticos (articulo 20) que suministren las
cifras correspondientes a la cantidad de cada estupefaciente utilizado de
esta forma.
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ARTICULO 3

Modificacién de la esfera de aplicacién de la fiscalizacidn

1. Siempre que una de las Partes o la Organizacién Mundial de la Salud
posean datos que, a su parecer, puedan exigir una modificacién de cual-
quiera de las listas, lo notificarin al Secretario general y le facilitaran los
datos en que basen la notificacién.

2. El Secretario general comunicara la notificacién y los datos que con-
sidere pertinentes a las Partes, a la Comisién y, cuando la notificacién pro-
ceda de alguna de las Partes, a la Organizacién Mundial de la Salud.

3. Cuando una notificacién se refiera a una sustancia que no esté ya
incluida en las listas I o II, ) .

i) Las Partes examinaran, teniendo en cuenta la informacién de que se
disponga, la posibilidad de aplicar provisionalmente a la sustancia de que
se trate todas las medidas de fiscalizacién que rigen para los estupefacientes
de la lista I; .

ii) Antes de tomar una decisién de conformidad con el apartado iii) de
este parrafo, la Comisién podra decidir que las Partes apliquen provisio-
nalmente a dicha sustancia todas las medidas de fiscalizacién aplicables
a los estupefacientes de la lista I. Las Partes aplicaran tales medidas a la
referida sustancia con cardcter provisional;

iii) Si la Organizacién Mundial de la Salud comprueba que dicha sus-
tancia se presta a uso indebido o puede producir efectos nocivos parecidos
a los de los estupefacientes de las listas I o II, o que puede ser transfor-
mada en un producto que se preste a un uso indebido similar o que pueda
producir efectos nocivos semejantes, comunicard su dictamen a la Comi-
sién, la cual podrai, de conformidad con la recomendacién- de la Organiza-
cién Mundial de la Salud, decidir que se incluya dicha sustancia en la lista I
o en la lista II.

4. Si la Organizacién Mundial de la Salud comprueba que un preparado,
dadas las sustancias que contiene, no se presta a uso indebido y no puede
producir efectos nocivos (inciso 3), y que su contenido de estupefacientes
no se puede recuperar con facilidad, la Comisién podra, de conformidad
con la recomendacién de la Organizacién Mundial de la Salud, incluir este
preparado en la lista IIIL

5. Si la Organizacién Mundial de la Salud comprueba que un estupefa-
ciente de la lista I es particularmente susceptible de uso indebido y de
producir efectos nocivos (inciso 3), y que tal susceptibilidad no estd com-
pensada por ventajas terapéuticas apreciables que no posean otras sustan-
cias, sino los estupefacientes de la lista IV, la Comisién podri, de confor-
midad con la recomendacién de la Organizacién Mundial de la Salud, incluir
este estupefaciente en la lista IV.

6. Cuando una notificacién se refiera a un estupefaciente de las listas I
o Il o0 a un preparado de la lista III, la Comisién, sin perjuicio de las
medidas previstas en el inciso 5, podr4, de conformidad con la recomenda-
cién de la Organizacién Mundial de la Salud, modificar cualquiera de las
listas:
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a) Transfiriendo un estupefaciente de la lista I a la lista II o de la
lista II a la lista I, o

b) Retirando un estupefaciente o preparado, segin el caso, de una de
las listas.

7. Toda decisién que tome la Comisién al aplicar este articulo sera
comunicada- por el Secretario general a todos los Estados miembros de
las Naciones Unidas, a los Estados no miembros que sean Parte en la Con-
vencién, a la Organizacién Mundial de la Salud y a la Junta. Dicha decisién
entrard en vigor, respecto a cada una de las Partes en la fecha en que reciba
tal comunicacién, y las Partes adoptaran entonces las medidas requeridas por
esta Convencién. . .

8. a) Las decisiones de la Comisién que modifiquen cualesquiera de
las listas estardn sujetas a revisién por el Consejo, previa solicitud de
cualesquiera de las Partes presentada dentro de un plazo de noventa dias
contados a partir de la fecha de recibo de la notificacién de la decisién.
La solicitud de revisién serd presentada al Secretario general junto con
toda la informacién pertinente en que se base dicha solicitud de revisién.

b) El Secretario general transmitird copias de la solicitud de revisién
y de la informacién pertinente a la Comisién, a la Organizacién Mundial
de la Salud y a todas las Partes y las invitar4 a que formulen sus obser-
vaciones dentro de un plazo de noventa dias. Todas las observaciones que
se reciban serdn sometidas al Consejo para que éste las examine.

c) El Consejo podrd confirmar, modificar o revocar la decisién de la
Comisién y la decisién del Consejo serd definitiva. La notificacién de la
decisién del Consejo serd transmitida a los Estados miembros de las Na-
ciones Unidas, a los Estados no miembros Partes en la Convencién, a la
Comisién, a la Organizacién Mundial de Ia Salud y a la Junta,

d) Mientras se transmite la révisién, seguird vigente la decisién original
de la Comisién.

9. Las decisiones de la Comisién adoptadas de conformidad con este
artfculo no estaran sujetas al procedimiento de revisién previsto en el
articulo 7. )

ARTICULO 4
Obligaciones generales

Las Partes adoptardn todas las medidas legislativas y administrativas
que puedan ser necesarias:

a) Para dar cumplimiento a las disposiciones de la presente Convencién
en sus respectivos territorios;

b) Para cooperar con los demés Estados en la ejecucién de las dispo-
siciones de la presente Convencién, y

¢) Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Convencién, para
limitar exclusivamente la produccién, la fabricacién, la exportacién, la im-
portacién, la distribucién, el comercio, el uso y la posesién de estupefa-
cientes a los fines médicos y cientificos.
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ARTICULO 5
Los Jrganos internacionales de fiscalizacion

Las Partes, reconociendo la competencia de las Naciones Unidas en ma-
teria de fiscalizacién internacional de estupefacientes, convienen en enco-
mendar a la Comisién de Estupefacientes del Consejo Econémico y Social
y a la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes, las respec-
tivas funciones que la presente Convencién les asigna.

ARTICULO 6
Gastos de los drganos internacionales de fiscalizacién

Los gastos de la Comisién y de la Junta seran sufragados por las Na-
ciones Unidas en la forma que decida la Asamblea General. Las Partes que
no sean Miembros de las Naciones Unidas contribuiran a dichos gastos con
las cantidades que la Asamblea General considere equitativas y Fije pe-
riédicamente, previa consulta con los Gobiernos de aquellas Partes.

ARTICULO 7

Revisién de las decisiones y recomendaciones de la Comisién

Excepto las decisiones formadas de acuerdo en el articulo 3, las decisio-
nes y recomendaciones aprobadas por la Comisién en cumplimiento de sus
disposiciones estardn subordinadas a la aprobacién o modificacién del Con-
sejo o de la Asamblea General, de la misma manera que otras decisiones
y recomendaciones de la Comisién.

ARTICULO 8

Funciones de la Comisidén

La Comisién tendra autoridad para estudiar todas las cuestiones rela-
cionadas con los objetivos de esta Convencién, y en particular para:

a) Modificar las listas segiin lo dispuesto en el articulo 3;

b) Sefialar a la atencién de la Junta cualquier cuestién que tenga rela-
cién con las funciones de la misma; )

¢) Hacer recomendaciones para la aplicacién de las disposiciones de
esta Convencién y el logro de sus propésitos, y en particular recomendar
programas de investigacién cientifica e intercambio de informacién de ca-
ricter cientifico o técnico;
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d) Seiialar a la atencién de los Estados no Partes las decisiones o reco-
mendaciones que adopte en cumplimiento de la presente Convencién, a fin
de que dichos Estados examinen la posibilidad de tomar medidas de acuer-
do con tales decisiones y recomendaciones.

ARTICULO 9
Composicién y funciones de la Junta

1. La Junta se compondri de trece miembros, que el Consejo designara
en la forma siguiente:

a) Tres miembros que posean experiencia médica, farmacolégica o far-
macéutica, elegidos de una lista de cinco personas, por lo menos, propuestas
por la Organizacién Mundial de la Salud; '

b) Diez miembros elegidos de una lista de personas propuestas por los
Estados Miembros de las Naciones Unidas y por las Partes que no sean
miembros de las Naciones Unidas.

2. Los miembros de la Junta habrin de ser personas que por su com-
petencia, imparcialidad y desinterés, inspiren confianza general. Durante
su mandato no podran ocupar cargo alguno ni ejercer actividad que pueda
redundar en detrimento de su imparcialidad en el desempefio de sus fun-
ciones. El Consejo, en consulta con la Junta, tomara todas las medidas
necesarias para garantizar la total independencia técnica de la Junta en el
desempeiio de sus funciones.

3. El Consejo, teniendo debidamente en cuenta el principio de la distri-
bucién geogréfica equitativa, estudiard la conveniencia de que formen parte
de la Junta, en una proporcién equitativa, personas que conozcan la situa-
cién en materia de estupefacientes en los paises productores, fabricantes
y consumidores y que estén vinculados con esos paises.

4. La Junta, en cooperacién con los Gobiernos y con sujecién a las dis-
posiciones de la presente Convencién, tratard de limitar el cultivo, la pro-
duccién, la fabricacién y el uso de estupefacientes a la cantidad adecuada
necesaria para fines médicos y cientificos, de asegurar su disponibilidad
para tales fines y de impedir el cultivo, la produccién, la fabricacién, el
trafico y el uso ilicitos de estupefacientes.

5. Todas las medidas adoptadas por la Junta en virtud de la presente
Convencién serian las mas adecuadas al propésito de fomentar la coopera-
cién de los Gobiernos con la Junta y de establecer un mecanismo para
mantener un didlogo constante entre los Gobiernos y la Junta que promueva
y facilite una accién nacional efectiva para alcanzar los objetivos de la
presente Convencidn.

ARTICULO 10

Duracidn del mandato y remuneracién de los miembros de la Junta

1. Los miembros de la Junta ejercerdn sus funciones durante cinco afios
y podran ser reelectos.
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2. El mandato de cada miembro de la Junta expirard la vispera de la
primera sesién de la Junta a la que tenga derecho a asistir su sucesor.

3. Cuando un miembro de la Junta deje de asistir a tres periodos de
sesiones consecutivas se considerarid que ha renunciado.

4. El Consejo, a recomendacién de la Junta, podra destituir a un miem-
bro de la Junta que no reina ya las condiciones necesarias para formar
parte de ella, conforme al parrafo 2 del articulo 9. Dicha recomendacién
debera contar con el voto afirmativo de nueve miembros de la Junta.

5. Cuando durante el mandato de un miembro de la Junta quede vacante
su cargo, el Consejo cubrird dicha vacante eligiendo otro miembro por el
resto del mandato a la mayor brevedad y de conformidad con las disposi-
ciones aplicables del articulo 13.

6. Los miembros de la Junta percibirdn una remuneracién adecuada
que fijard la Asamblea’ General.

ARTICULO 11

Reglamento de la Junta

1. La Junta elegira su Presidente y las personas que ocuparan los cargos
directivos que considere necesarios y aprobaria su Reglamento.

2. La Junta se reuniri con la frecuencia que crea necesaria para el buen
desempefio de sus funciones, pero celebrara por lo menos dos reuniones
anuales.

3. En las sesiones de la Junta el quérum serd de ocho miembros.

ARTICULO 12
Funcionamiento del sistema de previsiones

1. La Junta fijara la fecha o fechas y la manera en que habran de faci-
litarse las previsiones, segin lo dispuesto en el articulo 19, y prescribird
el empleo de formularios al efecto.

2. La Junta pedird a los Gobiernos de los paises y territorios a los que
no se aplica la presente Convencién, que faciliten sus previsiones de con-
formidad con lo dispuesto en la presente Convencién.

3. Si un Estado no suministra las previsiones respecto de alguno de
sus territorios en la fecha fijada, la Junta las estableceri en la medida de
lo posible. La Junta establecera dichas previsiones, en colaboracién con el
Gobierno interesado, siempre que esto sea factible.

4, La Junta examinara las previsiones, incluso las suplementarias y, salvo
cuando se trate de necesidades para fines especiales, podrd pedir los datos
que estime necesarios respecto de cualquier pais o territorio en cuyo nom-
bre se haya suministrado la previsién, para completaria o aclarar cualquier
declaracién que figure en ella.
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5. La Junta, con miras a limitar el uso y la distribucién de estupefa-
cientes a la cantidad adecuada necesaria para fines médicos y cientificos
y a asegurar su disponibilidad para tales fines confirmari lo mas rapida-
mente posible las previsiones, incluso las suplementarias, o podrid modi-
ficarlas con el consentimiento del Gobierno interesado. En caso de desacuer-
do entre el Gobierno y la Junta, ésta tltima tendri derecho a establecer,
" comunicar y publicar sus propias previsiones, incluso las suplementarias.

6. Ademds de los informes mencionados en el articulo 15, la Junta pu-
blicard en las épocas que determine, pero por lo menos una vez al afio,
la informacién sobre las previsiones que pueda, a su parecer, facilitar la
aplicacién de la presente Convencidn.

ARTICULO 13

Funcionamiento del sistema de informacion estadistica

1. La Junta determinard cé6mo ha de presentarse la informacién esta-
distica segtin lo dispuesto en el articulo 20 y prescribird el empleo de formu-
larios a este efecto.

2. La Junta examinari la informacién que reciba, para determinar si
las Partes o cualquier otro Estado ha cumplido las disposiciones de la pre-
sente Convencién.

3. La Junta podrd pedir los demas datos que estime necesarios para
completar o explicar los que figuren en la informacién estadistica.

4. La Junta no tendra competencia para formular objeciones ni expresar
su opinién acerca de los datos estadisticos relativos a los estupefacientes
necesarios para fines especiales.

ARTICULO 14

Medidas de la Junta para asegurar el cumplimiento de las disposiciones
de la presente Convencidn

1. a) Si basidndose en el examen de la informacién presentada por los
Gobiernos a la Junta, de conformidad con las disposiciones de la presente
Convencién, o de informacién transmitida por érganos u organismos espe-
cializados de las Naciones Unidas, o siempre que sean aprobadas por la
Comisién, previa recomendacién de la Junta, por otras organizaciones inter-
gubernamentales u organizaciones no gubernamentales internacionales que
posean competencia directa en el asunto de que se trate y estén recono-
cidas como entidades consultivas por el Consejo Econémico y Social con
arreglo al articulo 71 de la Carta de las Naciones Unidas o que gocen de
condicién analoga por acuerdo especial del Consejo, la Junta tiene razones
objetivas para creer que las finalidades de la presente Convencién corren
un grave peligro porque una Parte, un pais o un territorio no ha cumplido
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las disposiciones de la presente Convencién tendra derecho a proponer al
Gobierno interesado la celebracién de consultas o a solicitarle explicaciones.
Si aun cuando no hayan dejado de cumplirse las disposiciones de la Con-
vencién, una Parte, un pais o un territorio se ha convertido en un centro
importante de cultivo, produccién, fabricacién, trafico o uso ilicito de estu-
pefacientes, o hay pruebas de que existe un riesgo grave de que llegue a
serlo, la Junta tendrd derecho a proponer al Gobierno interesado la cele-
bracién de consultas. Sin perjuicio del derecho de la Junta a sefalar a la
atencién de las Partes, del Consejo y de la Comisién las cuestiones men-
cionadas en el apartado d), la solicitud de informacién y las explicaciones
de un Gobiermo o la propuesta de consultas y las consultas celebradas con
un Gobierno en virtud del presente apartado se consideraran asumtos con-
fidenciales.

b) Después de actuar en virtud del apartado a), la Junta, si ha compro-
bado que es necesario proceder asi, podra pedir al Gobierno interesado que
adopte las medidas correctivas que las circunstancias aconsejen para la
ejecucién de las disposiciones de la presente Convencién.

c) La Junta, si lo considera necesario para evaluar una cuestién men-
cionada en el apartado a) supra, podrd proponer al Gobierno interesado
la realizacién de un estudio al respecto en su territorio, por los medios qué
el Gobierno estime apropiados. El Gobierno interesado, si decide realizar
ese estudio, podra pedir a la Junta que ponga a su disposicién los mediosj
técnicos periciales y los servicios de una o mds personas con la capacidad
necesaria para prestar ayuda a los funcionarios del Gobierno en el estudio
propuesto. La persona o personas que para ello proponga la Junta se some-
terdn a la aprobacién del Gobierno interesado. Las modalidades de ese
estudio y el plazo dentro del cual debe efectuarse se determinaran mediante
consulta entre el Gobierno y la Junta. El Gobierno comunicard a la Junta
los resultados del estudio e indicard las medidas correctoras que considera
necesario adoptar.

d) Si la Junta considera que el Gobierno interesado ha dejado de dar
las explicaciones satisfactorias que se le han solicitado conforme al apar-
tado a), o de adoptar las medidas correctivas que se le han pedido con-
forme al apartado b), o que existe una situacién grave que requiere la
adopcién de medidas de cooperacién en el plano internacional con miras
a su solucién, podra sefialar el asunto a la atencién de las Partes, del Con-
sejo y de la Comisién. La Junta debera proceder asi cuando los objetivos
de la presente Convencién corran grave peligro y no haya sido posible
resolver satisfactoriamente el asunto de otro modo. La Junta debera pro-
ceder del mismo modo si comprueba que existe una situacién grave que
requiere la adopcién de medidas de cooperacién intermacional con miras
a su solucién y que el hecho de sefialar esta situacién a la atencién de las
Partes, del Consejo y de la Comisién es el método mas apropiado para
facilitar esta cooperacién; después de examinar los informes de la Junta
y, en su caso, de la Comisién sobre el asunto, el Consejo podra sefialar éste
a la atencién de la Asamblea general.
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2. La Junta, cuando sefiale un asunto a la atencién de las Partes, del
Consejo y de la Comisién en virtud del apartado d) del inciso 1, podra, si
ha comprobado que es necesario proceder asi, recomendar a las Partes que
cesen de importar drogas del pais interesado, de exportarlas a €], o de
hacer ambas cosas, durante un periodo determinado o hasta que la Junta
quede satisfecha con la situacién existente en ese territorio o pais. El Estado
interesado podra plantear la cuestién ante el Consejo.

3. La Junta tendra derecho a publicar un informe sobre cualquier cues-
tién relacionada con las disposiciones de este articulo y comunicarlo al
Consejo, el cual lo remitira a todas las Partes. Si la Junta hace publica
en dicho informe una decisién tomada en virtud de este articulo o cualquier
informacién relacionada con el mismo, también incluird los puntos de vista
del Gobierno interesado, si éste lo solicitare.

4. Si la decisién de la Junta que ha sido publicada de acuerdo con este
articulo no es undnime, también se hara publica la opinién de la minoria.

5. Cuando la Junta discuta una cuestiéon que en virtud de lo dispuesto
en este articulo interese directamente a un pais, éste sera invitado a estar
representado en la reunién de la Junta.

6. Se necesitard una mayoria de dos tercios del total de miembros de
la Junta para adoptar decisiones en virtud de este articulo.

ARTICULO 14 bis

Asistencia técnica y financiera

En los casos en que lo estime pertinente, paralelamente a las medidas
enunciadas en los parrafos 1 y 2 del articulo 14, o en su sustitucién de ellas,
la Junta, de acuerdo con el Gobierno interesado, podrd recomendar a los
6rganos competentes de las Naciones Unidas y a sus organismos especia-
lizados que se preste asistencia técnica o financiera, o ambas, a ese Go-
bierno con miras a darle apoyo en sus esfuerzos por cumplir las obliga-
ciones que ha contraido en virtud de la presente Convencién, entre ellas
las estipuladas o mencionadas en los articulos 2, 35, 38 y 38 bis.

ARTICULO 15

Informes de la Junta

1. La Junta redactard un informe anual sobre su labor y los informes
complementarios que considere necesarios. Diclios informes contendran, ade-
mds, un andlisis de las previsiones y de las informaciones estadisticas de
que disponga la Junta, y cuando proceda, una indicacién de las aclaraciones
hechas por los Gobiernos o que se les hayan pedido, si las hubiere, junto
con las observaciones y recomendaciones que la Junta desee hacer. Estos
informes serdn sometidos al Consejo por intermedio de la Comisién, que
formulard las observaciones que estime oportunas.
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2. Estos informes seran comunicados a las Partes y publicados poste-
riormente por el Secretario general. Las Partes permitirdn que se distribuyan
sin limitacién.

ARTICULO 16
Secretaria

Los servicios de Secretaria de la Comisién y de la Junta seran suminis-
trados por el Secretario general. No obstante, el Secretario de la Junta sera
nombrado por el -Secretario general en consulta con la Junta.

ARTICULO 17
Administracion especial

Las Partes mantendrian una administracién especial, que estard a cargo
de la aplicaciéon de las disposiciones de la presente Convencidn.

ARTICULO 18
Datos que suministrardn las Partes al Secretario general

1. Las Partes facilitaran al Secretario general los datos que la Comisién
pueda pedir por ser necesario para el desempefio de sus funciones, y en
particular.

a) Un informe anual sobre la aplicacién de la presente Convencién en
cada uno de sus territorios;

b) El texto de todas las leyes y reglamentos promulgados periddica-
mente para poner en practica esta Convencién;

c) Los datos que pida la Comisién sobre los casos de trafico ilicito,
especialmente los datos de cada caso descubierto de trafico ilicito que pue-
dan tener importancia, ya sea por arrojar luz sobre las fuentes de que
provienen los estupefacientes para dicho trafico, o bien por las cantidades
de que se trate o el método empleado por los traficantes ilicitos, y

d) Los nombres y las direcciones de las autoridades facultadas para
expedir permisos o certificados de exportacién y de importacién.

2. Las Partes suministrarian los datos mencionados en el inciso anterior,
del modo y en la fecha que fije la Comisién y utilizando los formularios
que ella indique.

ARTICULO 19
Previsiones de las necesidades de estupefacientes

1. Las Partes facilitardn anualmente a la Junta, respecto de cada uno
de sus territorios, del modo y en la forma que ella establezca y en formu-
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larios proporcionados por ella, sus previsiones sobre las cuestiones si-
guientes:

a) La cantidad de estupefacientes que serd consumida con fines médicos
y cientificos;

b) La cantidad de estupefacientes que serd utilizada para fabricar otros
estupefacientes, preparados de la lista III y sustancias a las que no se
aplica esta Convencién;

¢) Las existencias de estupefacientes al 31 de diciembre del afioc a que
se refieren las previsiones;

d) Las cantidades de estupefacientes necesarias para agregar a las exis-
tencias especiales;

€¢) La superficie de terreno (en hectdreas) que se destinara al cultivo
de la adormidera y su ubicacién geografica;

f) La cantidad aproximada de opio que se producira;

g) El nimero de establecimientos industriales que fabricardn estupe-
facientes sintéticos, y

h) Las cantidades de estupefacientes sintéticos que fabricara cada uno
de los establecimientos mencionados en el apartado anterior.

2. a) Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21,
el total de las previsiones para cada territorio y cada estupefaciente, excepto
el opio y los estupefacientes sintéticos, serd la suma de las cantidades
indicadas en los apartados a), b) y d) del parrafo 1 de este articulo, mas
la cantidad necesaria para que las existencias disponibles al 31 de diciembre
del afo anterior alcancen la cantidad prevista, segin lo dispuesto en el apar-
tado ¢) del parrafo 1.

b) Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21,
por lo que respecta a las importaciones, y el parrafo 2 del articulo 21 bis,
el total de las previsiones de opio para cada territorio serd la suma de
las cantidades indicadas en los apartados a), b) y d) del parrafo 1 de este
articulo, mas la cantidad necesaria para que las existencias disponibles al
31 de diciembre del afio anterior alcancen la cantidad prevista segin lo
dispuesto en el apartado c) del parrafo 1, o la cantidad indicada en el apar-
tado f) del parrafo 1 de este articulo si esta ultima es mayor.

c) Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21,
el total de las previsiones de cada estupefaciente sintético para cada terri-
torio serd la suma de las cantidades indicadas en los apartados a), b) y d)
del parrafo 1 de este articulo, mas la cantidad necesaria para que las exis-
tencias disponibles al 31 de diciembre del afio anterior alcancen la cantidad
prevista, segiun lo dispuesto en el apartado ¢) del parrafo 1, o la suma de
las cantidades indicadas en el apartado h) del parrafo 1 de este articulo si
esta ultima es mayor.

d) Las previsiones proporcionadas en virtud de lo dispuesto en los apar-
tados precedentes de este parrafo se modificardn segin corresponda para
tener en cuenta toda cantidad decomisada que luego se haya entregado para
usos licitos, asi como toda cantidad retirada de las existencias especiales
para las necesidades de la poblacién civil.
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3. Cualquier Estado podra facilitar durante el afio previsiones suple-
mentarjas exponiendo las razones que justifiquen dichas previsiones.

4. Las Partes comunicard a la Junta el método empleado para deter-
minar las cantidades que figuren en las previsiones y cualquier modifica-
cién introducida en dicho método.

5. Hechas las deducciones mencionadas en el parrafo 3 del articulo 21
y tomando en consideracién, en la medida de lo posible, las disposiciones
del artfculo 21 bis, no deberdn excederse las previsiones.

°ARTICULO 20
Datos estadisticos que se suministrardn a la Junta

1. Las Partes suministrardn a la Junta, respecto de cada uno de sus
territorios, del modo y en la forma en que ella establezca ¥ en formularios
proporcionados por ella, datos estadisticos sobre las cuestiones siguientes:

a) Produccién y fabricacién de estupefaciehtes;

b) Uso de estupefacientes para la fabricacién de otros estupefacientes,
de los preparados de la lista III y de sustancias a las que no se aplica esta
Convencién, asf como de la paja de adormidera para la fabricacién de esty-
pefacientes;

c) Consumo de estupefacientes;

d) Importaciones y exportaciones de estupefacientes y de paja de ador-
midera; ’

€) Decomiso de estupefacientes y destino que se les da;

f) Existencias de estupefacientes al 31 de diciembre del afio a que se
refieren las estadisticas, y

g) Superficie determinable de cultivo de la adormidera.

2, a) Los datos estadisticos relativos a las cuestiones mencionadas en
el parrafo 1, salvo el apartado d), se estableceran anualmente y se presen-
tardn a la Junta a mas tardar el 30 de junio del afio siguiente al afio a que
se refieren.

b) Los datos estadisticos relativos a las cuestiones mencionadas en el
apartado d) del inciso 1 se establecerdn trimestralmente y se presentardn
a la Junta dentro del mes siguiente al trimestre a que se refieren.

3. Las Partes no estar4n obligadas a presentar datos estadisticos rela-
tivos a las existencias especiales, pero presentaran separadamente datos
relativos a los estupefacientes importados u obtenidos en el pais o territorio
con fines especiales, asi como sobre las cantidades de estupefacientes reti-
radas de las existencias especiales para satisfacer las necesidades de la po-
blacién civil.

ARTICULO 21
Limitacién de la fabricacién y de la importacién

1. La cantidad total de cada estupefaciente fabricada o importada por
cada pais o territorio en un afio no excederd de la suma de las siguientes
cantidades:
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a) La cantidad consumida, dentro de los limites de las previsiones co-
rrespondientes, con fines médicos o cientificos;

b) La cantidad utilizada, dentro de los limites de las previsiones corres-
pondientes, para la fabricacién de otros estupefacientes, de prepérados de
la lista III y de sustancias a las que no se aplica esta Convencidn;

¢) La cantidad exportada;

d) La cantidad afiadida a las existencias con objeto de llevarlas al nivel
fijado en las previsiones correspondientes, y

€e) La cantidad adquirida, dentro de los limites de las previsiones co-
rrespondientes, con fines especiales.

2. De la suma de las cantidades indicadas en el parrafo 1 se deducird
toda cantidad que haya sido decomisada y entregada para usos licitos, asi
como toda cantidad retirada de las existencias especiales para las necesi-
dades de la poblacién civil.

3. Si la Junta llega a la conclusién de ‘que la cantidad fabricada o im-
portada en un afio determinado excede de la suma de las cantidades indi-
cadas en el parrafo 1, hechas las deducciones prescritas por el parrafo 2
de ese articulo, todo excedente asi determinado y que subsista al final del
afio se deducir4, el afio siguiente, de las cantidades que hayan de fabricarse
o importarse y del total de las previsiones, determinado en el parrafo 2
del articulo 19. :

4. a) Si las informaciones estadisticas sobre importaciones y exporta-
ciones (articulo 20) indicaren que la cantidad exportada a cualquier pais
o territorio excede del total de las previsiones relativas a dicho pais o terri-
torio, segin se determina en el parrafo 2 del articulo 19, mas las cantidades
que figuren como exportadas y deducidos los excedentes segiin se deter-
mina en el inciso 3 de este articulo, la Junta podrd notificar este hecho
a los Estados a que, a juicio de la Junta, deba comunicarse dicha infor-
macion;

b) Cuando reciban esta notificacién, las Partes no autorizaran durante
el afio ninguna nueva exportacién del estupefaciente en cuestién al pafs
o territorio de que se trate salvo:

i) Si dicho pais o territorio envia una nueva previsién que corresponda
al aumento de sus importaciones y a la cantidad suplementaria que nece-
site; o

ii) En casos excepcionales, cuando, a juicio del Gobierno del pais ex-
portador, la exportacién sea indispensable para el tratamiento de los en-
fermos,

ARTICULO 21 bis

Limitacion de la produccion del opio

1. La produccién de opio de cualquier pais o territorio se organizara
y fiscalizard de tal modo que se asegure que, en la medida de lo posible,
la cantidad producida en un afio cualquiera no exceda de las previsiones



Seccion legislativa 459

de la cantidad de opio que se ha de producir, establecidas de conformidad
con el apartado f) del parrafo 1 del articulo 19.

2. Si la Junta, basindose en la informacién que posea en virtud de las
disposiciones de. la presente Convencién, concluye que una Parte que ha
presentado unas previsiones de conformidad con el apartado f) del pa-
rrafo 1 del articulo 19 no ha limitado el opio producido dentro de sus
fronteras a los fines licitos conforme a las previsiones pertinentes y que
una cantidad importante del opio producido, licita o ilicitamente, dentro
de las fronteras de dicha Parte, ha sido desviada al trafico ilicito, podfa,
después de estudiar las explicaciones de la Parte de que se trate, que le
deberan ser presentadas en el plazo de un mes a partir de la notificacién
de tal conclusién, decidir que se deduzca la totalidad o una parte de dicha
cantidad de la que se ha de producir y del total de las previsiones definidas
en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 19 pdra el afio inmediato en el
que dicha deduccién pueda realizarse técnicamente, teniendo en cuenta la
estacién del afio y las obligaciones contractuales respecto de la exportacién
del opio. Esta decisién entrard en vigor noventa dias después de haber sido
notificada a la Parte de que se trate.

3. Después de notificar a la Parte interesada la decisién adoptada con-
forme al parrafo 2 «supra» respecto de una deduccién, la Junta consultara
con esa Parte a fin de resolver satisfactoriamente la situacién.

4. Si la situacién no se resuelve en forma satisfactoria, la Junta, en su
caso, podria actuar conforme a lo dispuesto en el articulo 14.

5. Al adoptar su decisién respecto a una deduccién, de conformidad con
el parrafo 2 «supra», la Junta tendrd en cuenta no sélo todas las circuns-
tancias del caso, incluidas las que originen el problema del trafico ilicito
a que se hace referencia en dicho parrafo 2, sino también cualesquierd
nuevas medidas pertinentes de flscahzar.:lon que puedan haber sido adop-
tadas por la Parte.

ARTICULO 22
Disposicion especial aplicable al cultivo

1. Cuando las condiciones existentes en €l pais o en un territorio de
una Parte sean tales que, a su juicio, la prohibicién del cultivo de la ador-
midera, del arbusto de coca o de la planta de la cannabis resulte la medida
mas adecuada para proteger la salud publica y evitar que los estupefacientes
sean objeto de trafico ilicito, la Parte interesada prohibira dicho cultivo.

2. Una Parte que prohiba el cultivo de la adormidera o de la planta de
la cannabis tomara las medidas apropiadas para secuestrar cualquier planta
ilicitamente cultivada y destruirla, excepto pequefias cantidades requeridas
por la Parte para propdsitos cientificos o de investigacién.

ARTICULO 23
Organismos nacionales para la fiscalizacién del opio

1. Las Partes que permitan el cultivo de la adormidera para la produc-
cién de opio deberan establecer, si no lo han hecho ya, y mantener uno o
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més Organismos oficiales (llamados en este articulo, de ahora en adelante,
el Organismo) para desempefar las funciones que se le asignan en el pre-
sente articulo.

2. Dichas Partes aplicaran al cultivo de la adormidera para la produc-
cién de opio y al opio las siguientes disposiciones:

a) El Organismo designard las zonas y las parcelas de terreno en que
se permitira el cultivo de la adormidera para la produccién de opio;

b) Sélo podran dedicarse a dicho cultivo los cultivadores que posean
una licencia expedida por el Organismo;

¢) Cada licencia especificar4 la superficie en la que se autoriza el cultivo;

d) Todos los cultivadores de adormidera estardn obligados a entregar
Ia totalidad de sus cosechas de opio al Organismo. El Organismo comprara
y tomard posesién material de dichas cosechas, lo antes posible, a mas
tardar cuatro meses después de terminada la recoleccién.

€) EI Organismo tendra el derecho exclusivo de importar, exportar, dedi-
carse al comercio al por mayor y mantener las existencias de opio que no
se hallen en poder de los fabricantes de alcaloides de opio, opio medicinal
o preparados de opio. Las Partes no estin obligadas a extender este derecho
exclusivo al opio medicinal y a los preparados a base de opio.

3. Las funciones administrativas a que se refiere el inciso 2 seran desem-
pefiadas por un solo organismo publico si la constitucién de la Parte inte-
resada lo permite.

ARTICULO 24
Limitacion de la produccion de opio para el comercio

1. a) Si una de las Partes proyecta iniciar la produccién de opio o au-
mentar su produccién anterior, tendrd presente las necesidades mundiales
con arreglo a las previsiones publicadas por la Junta, a fin de que su pro-
duccién no ocasione superproduccién de opio en el mundo.

b) Ninguna Parte permitird la produccién ni el aumento de la produc-
cién de opio si cree que tal produccién o tal aumento en su territorio
puede ocasionar trafico ilicito de opio.

2. a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 1, si una Parte que al
1 de enero de 1961 no producia opio para la exportacién y desee exportar
el opio que produce en cantidades que no excedan de cinco toneladas anua-
les, lo notificara a la Junta y le proporcionar4 con dicha notificacién infor-
macién acerca de:

i) La fiscalizacién que, de acuerdo con la presente Convencién, se apli-
card al opio que ha de ser producide y exportado, y

ii) El nombre del pais o paises a los que espera exportar dicho opio;
y la Junta podra aprobar tal notificacién o recomendar a la Parte que no
produzca opio para la exportacién.

b) Cuando una Parte que no sea de las aludidas en el inciso 3 desee
producir opio para la exportacién en cantidades que excedan de cinco tone-
ladas anuales, lo notificar4 al Cons€jo y proporcionard con dicha notifi-
cacién informacién pertinente, que comprenda:
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i) Las cantidades que calcula producira para la exportacién;

ii) La fiscalizacién aplicable o propuesta respecto del opio que se ha
de producir, y

ijii) " El nombre del pais o paises a los que espera exportar dicho opio;
y el Consejo aprobara la notificacién o podra recomendar a la Parte que
no produzca opio para la exportacion.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados a) y b) del inciso 2, una
Parte que durante los diez afios inmediatamente anteriores al 1 de enero
de 1961 exportaba el opio que producia, podra continuar exportando el opio
que produzca. )

4. a) Las Partes no importaran opio de ningun pais o territorio, salvo
el opio producido en el territorio de:

i) Las Partes aludidas en el inciso 3;

ii) Las Partes que hayan notificado a la Junta, segin lo dispuesto en
el apartado a) del inciso 2; ' o

iii) Las Partes que hayan recibido la aprobacién del Consejo, segin lo
dispuesto en el apartado b) del inciso 2.

b) No obstante lo dispuesto en el apartado a) de este inciso, las Partes
podran importar opio, producido por cualquier pafs que haya producido y
exportado opio durante los diez afios anteriores al 1 de enero de 1961, siem-
pre que dicho pais haya establecido y mantenga un érgano u organismo de
fiscalizacién nacional para los fines enunciados en el articulo.23 y aplique
medios eficaces para asegurar que el opio que produce no se desvie al
trafico ilicito. S :

5. Las disposiciones de este articulo no impiden que las Partes:

a) Produzcan opio suficiente para sus propias necesidades; o

b) Exporten a otras Partes, de conformidad con las disposiciones de
esta Convencién, el opio que decomisen en el trafico ilicito.

ARTICULO 25
Fiscalizacién de la paja de adormidera

1. Las Partes que permitan el cultivo de la adormidera con fines que no
sean la produccién de opio adoptaran todas las medidas necesarias para que:

a) No produzca opio de esa adormidera, y

b) Se fiscalice de modo adecuado la fabricacion de estupefacientes a
‘base de la paja de adormidera.

2. Las Partes aplicaran a la paja de adormidera el régimen de licencias
de importacién y de exportacién que se prevé en los incisos 4 a 15 del ar-
ticulo 31.

3. Las Partes facilitardn acerca de la importacién y exportacién de paja
de adormidera los mismos datos estadisticos que se exigen para los estu-
pefacientes en el apartado d) del inciso 1 y en el apartado b) del inciso 2
del articulo 20.

1
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ARTICULO 26

El arbusto de coca y las hojas de coca

1. Las partes que permitan el cultivo del arbusto de coca aplicardn al
mismo y a las hojas de coca el sistema de fiscalizacién establecido en el ar
ticulo 23 para la fiscalizacién de la adormidera; pero, respecto del inciso
2 d) de ese articulo, la obligacién impuesta al Organismo alli aludido sera
solamente de tomar posesién materlal de la cosecha lo més pronto posible
después del fin de la misma.

2. En la medida de lo posible, las Partes obligarian a arrancar de raiz.
todos los arbustos de coca que crezcan en estado silvestre y destrulran los.
que se cultiven ilicitamente.

ARTICULO 27

Disposiciones suplementarias referentes a las hojas de coca en general

1. Las partes podran autorizar el uso de hojas de coca para la prepara-
cién de un agente saporifero que no contenga ningin alcaloide y, en la
medida necesaria para dicho uso, autorizar la produccién, importacién, ex-
portacién, el comercio y la posesién de dichas hojas.

2. Las Partes suministrardn por separado previsiones (articulo 19) e in-
formacién estadistica (art. 20) respecto de las hojas de coca para la prepa-
racién del agente saporifero, excepto en la medida en que las mismas hojas.
de coca se utilicen para la extraccién de alcaloides y del agente saporifero
y asi se explique en la informacién estadistica y en las previsiones.

ARTICULO 28 °

Fiscalizacion de la cannabis

1. Si una Parte permite el cultivo de la planta de la cannabis para pro-
ducir cannabis o resina de cannabis, aplicard a ese cultivo el mismo siste-
ma de fiscalizacién establecido en el articulo 23 para la fiscalizacién de la
adormidera.

2. La presente Convencién no se aplicara al cultivo de la planta de la
cannabis destinado exclusivamente a fines industriales (fibra y semillas) u
horticolas.

3. Las Partes adoptarin las medidas necesarias para impedir el uso in-
debido o trafico ilicito de las hojas de la planta de la cannabis.

ARTICULO 29

Fabricacion

1. Las Partes exigirdn que la fabricacién de estupefacientes se realice
bajo el régimen de licencias con excepcién del caso en que éstos sean fabri-
cados por empresas estatales.
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2. Las partes: . .

a) Ejerceran una fiscalizacién sobre todas las personas y Empresas que
se dediquen a la fabricacién de estupefacientes o participen en ella.

b) Someteran a un régimen de licencias a los establecimientos y locales
en que dicha fabricacién pueda realizarse, y

c¢) Exigir4an que los fabricantes de estupefacientes a quienes se haya
otorgado licencia obtengan permisos periddicos en los que se especifique
la clase y la cantidad de estupefacientes que estén autorizados a fabricar.
Sin embargo, no sera necesario exigir este requisito para fabricar preparados.

3. Las partes impedirin que se acumulen, en poder de los fabricantes
de estupefacientes, cantidades de estupefacientes o de paja de adormidera
superiores a las necesarias para el funcionamiento normal de la Empresa,
teniendo en cuenta las condiciones que prevalezcan-en el mercado.

ARTICULO 30

Comercio y distribucién

1. a) Las partes exigirdn que el comercio y la distribucién de estupefa-
cientes estén sometidos a licencia, excepto cuando dicho comercio o distri-
bucién lo realice una Empresa o Empresas del Estado.

b) Las partes:

i) Fiscalizaran a todas las personas y Empresas que realicen o se dedi-
quen al comercio o la distribucién de estupefacientes, y

ii) ‘Someteran a un régimen de licencias a los establecimientos y locales
en que pueda realizarse dicho comercio o distribucién.- No-serd necesario
exigir el requisito de licencia respecto de los preparados.

¢) Las disposiciones de los apartados a) y b), relativas a licencias, no
se aplicardn necesariamente a las personas debidamente autorizadas para
ejercer funciones terapéuticas o cientificas, y mientras las ejerzan.

2. Las partes deberin también:

a) Impedir que en poder de los comerciantes, los distribuidores, las
Empresas del Estado o las personas debidamente autorizadas antes men-
cionadas, se acumulen cantidades de estupefacientes y paja de adormidera
que exceda de las necesarias para el ejercicio normal de su comercio, habida
cuenta de las condiciones que prevalezcan en el mercado;

b) i) Exigir recetas médicas para el suministro o despacho de estupe-
facientes a particulares. Este requisito no se aplicard necesariamente a los
estupefacientes que una persona pueda obtener, usar, entregar o administrar
legalmente en el ejercicio de sus funciones terapéuticas debidamente auto-
rizadas;

ii) Si las partes estiman que estas medidas son necesarias o convenientes,
exigirdn que las recetas de los estupefacientes de la lista I se extiendan en
formularios oficiales que las autoridades puiblicas competentes o las asocia-
ciones profesionales autorizadas facilitardn en forma de talonarios.
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3. Es deseable que las partes exijan que las ofertas escritas o impresas
de estupefacientes, la propaganda de cualquier clase o los folletos descrip-
tivos de estupefacientes que se empleen con fines comerciales, las envolturas
interiores de los paquetes que contengan estupefacientes y las etiquetas con
que se presenten a la venta los estupefacientes indiquen las denominaciones
comunes internacionales comunicadas por la Organizacién Mundial de la
Salud.

4. Si una parte considera que tal medida es necesaria o deseable exigira
que el paquete, o la envoltura interior del estupefaciente lleve una doble
banda roja, perfectamente visible. La envoltura exterior del paquete que
contenga ese estupefaciente no llevari la doble banda roja.

5. Las Partes exigirdn que en la etiqueta con que se presente a la venta
cualquier estupefaciente se indique el contenido de estupefacientes exacto,
con su peso 0 proporcién. Este requisito del rotulado no se aplicard necesa-
riamente a un estupefaciente que se entregue a una persona bajo receta mé-
dica.

6. Las disposiciones de los incisos 2 y 5 no se aplicaran necesariamente
al comercio al por menor ni a la distribucién al por menor de los estupefa-
cientes de la Lista II.

ARTICULO 31

Disposiciones especiales referentes al comercio internacional

1. Las Partes no permitiran a sabiendas la exportacién de estupefacientes
a ningun pais o territorio, salvo:

a) De conformidad con las Leyes y Reglamentos de dicho pais o terri-
torio, y

b) Dentro de los limites del total de las previsiones para ese pais o terri-
torio, segiin se definen en el parrafo 2 del articulo 19, més las canfidades
destinadas a la reexportacidn.

2. Las Partes ejercerdn en los puertos francos y en las zonas francas la
misma inspeccién y fiscalizacién que en otras partes de su territorio, sin per-
juicio de que puedan aplicar medidas més severas.

3. Las Partes:

a) Ejerceran la fiscalizacién de las importaciones y exportaciones de estu-
pefacientes, salvo cuando éstas sean efectuadas por una empresa o empresas
del Estado, y

b) Ejercerin una fiscalizacién sobre toda persona y sobre toda empresa
que se dedique a la importaciéon o a la exportacién de estupefacientes.

4. a) Las Partes que permitan la exportacién o importacién de estupefa-
cientes exigirin que se obtenga una autorizacién diferente de importacién o
de exportacién para cada importacién o exportacion, ya se trate de uno o
mas estupefacientes.

b) En dicha autorizacién se indicara el nombre del estupefaciente; la
denominacién comun internacional, si la hubiere; la cantidad que ha de im-
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portarse o exportarse y el nombre y la direccién del importador y del expor-
tador, y se especificard el periodo dentro del cual habra de efectuarse la im-
portacién o la exportacién.
¢} La autorizacién de exportacién indicara, ademss, el mimero y la fecha
del certificado de importacién (inciso 5) y de la autoridad que lo ha expedido.
d) La autorizacién de importacién podrad permitir que la importacién se
efectiie en mas de una expedicién.

5. Antes de conceder un permiso de exportacién, las Partes exigiran que la
persona o el establecimiento que lo solicite presente un certificado de impor-
tacién expedido por las autoridades competentes del pafs o del territorio
importador, en el que conste que ha sido autorizada la importacién del estupe-
faciente o de los estupefacientes que se mencionan en él. Las Partes se ajusta-
ran en la medida de lo posible al modelo de certificado de importacién apro-
bado por la Comisién.

6. Cada expedicién debera ir acompafiada de una copia del permiso de
exportacién, del que el Gobierno que lo haya expedido enviard una copia al
Gobierno del pais o territorio importador.

7. a) Una vez efectuada la importacién, o una vez expirado el plazo fijado
para ella, el Gobierno del pais o territorio importador devolvera el permiso
de exportacién, debidamente anotado, al Gobierno del pais o territorio ex-
portador;

b) En la anotacién se indicara la cantidad efectivamente importada.

c) Si se ha exportado en realidad una cantidad inferior a la especificada
en el permiso de exportacidn, las autoridades competentes indicaran en dicho
permiso y en las copias oficiales correspondientes la cantidad efectivamente
exportada.

8. Quedaran prohibidas las exportaciones dirigidas a un apartado postal
0 a un Banco a la cuenta de una persona o Entidad distinta de la designada
en el permiso de exportacién.

9. Quedaran prohibidas las exportaciones dirigidas a un almacén de Adua-
nas, a menos que en el certificado de importacién presentado por la persona
o el establecimiento que solicita el permiso de exportacién, el Gobierno del
pais importador declare que ha aprobado la importacién para su depésito en
un almacén de Aduanas. En ese caso, el permiso de exportacién debera espe-
cificar que la importacién se hace con ese destino. Para retirar una expedi-
cién consignada al almacén de Aduanas serid necesario un permiso de las
autoridades en cuya jurisdiccién esté comprendido el almacén y, si se destina
al extranjero, se considerard como una nueva exportacién en el sentido dé
la presente Convencién.

10. Las expediciones de estupefacientes que entren en el territorio de una
Parte o salgan del mismo sin ir acompaifiadas de un permiso de exportacién
serdn detenidas por las autoridades competentes.

11. Ninguna Parte permitird que pasen a través de su territorio estupefa-
cientes expedidos a otro pais aunque sean descargados del vehiculo que los
transporta, a menos que se presente a las autoridades competentes de esa
Parte una copia del permiso de exportacién correspondiente a esa expedicién.
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12. Las autoridades competentes de un pais o territorio que hayan permiti-
do el transito de una expedicion de estupefacientes deberan adoptar todas las
medidas necesarias para impedir que se dé a la expedicién un destino dis-
tinto del indicado en la copia del permiso de exportacién que la acompaiie,
a menos que el Gobierno del pais o territorio por el que pase la expedicion
autorice el cambio de destino. El Gobierno de ese pais o territorio consi-
deran todo cambio de destino que se solicite como una exportacién del pais
o territorio de transito al pais o territorio de nuevo destino. Si se autoriza
el cambio de destino, las disposiciones de los apartados a) y b) del inciso 7
seran también aplicadas entre el pais o territorio de transito y el pais o te-
rritorio del que procedié originalmente la expedicion.

13. Ninguna expedicién de estupefacientes, tanto si se halla en transito
como depositada en un almacén de Aduanas podra ser sometida a cualquier
manipulacién que pueda modificar la naturaleza del estupefaciente. Tampo-
co podra maodificarse su embalaje sin permiso de las autoridades competentes.

14. Las disposiciones de los incisos 11 a 13 relativas al paso de estupe-
facientes a través del territorio de una Parte no se aplicaran cuando la ex-
pedicién de que se trate sea transportada por una aeronave que no aterrice
en el pais o territorio de transito. Si la aeronave aterriza en tal pais o te-
rritorio, esas disposiciones serdan aplicadas en la medida en que las circuns-
tancias lo requieran. )

15. Las disposiciones de este articulo se aplicardan sin perjuicio de las
disposiciones de cualquier acuerdo internacional que limite la fiscalizacién
que pueda ser ejercida por cualquiera de las Partes sobre los estupefacientes
en transito.

16. Con excepcién de lo dispuesto en el apartado a) del inciso 1 y en el
inciso 2, ninguna disposicién de este articulo se aplicard necesariamente en
el caso de los preparados de la lista III.

ARTICULO 32

Disposiciones especiales relativas al transporte de drogas en los botiquines
de primeros auxilios de buques o aeronaves de las lineas internacionales

1. El transporte internacional por buques o aeronaves de las cantidades
limitadas de drogas necesarias para la prestacién de primeros auxilios o para
casos urgentes en el curso del viaje no se considerard como importacién, ex-
portacién o transito por un pais en el sentido de esta Convencién.

2. Deberan adoptarse las precauciones adecuadas por el pais de la ma-
tricula para evitar el uso indebido de las drogas a que se refiere el inciso
1 o su desviacién para fines ilicitos. La Comisién recomendara dichas pre-
cauciones en consulta con las organizaciones internacionales pertinentes.

3. Las drogas transportadas por buques o aeronaves, de conformidad con
lo dispuesto en el parrafo 1, estaran sujetas a las Leyes, Reglamentos, permi-
sos y licencias del pais de la matricula, pero sin perjuicio del derecho de las
autoridades locales competentes a efectuar comprobaciones e inspecciones o
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adoptar otras. medidas de fiscalizacién a bordo del buque o aeronave. La ad-
ministracién de dichas drogas en caso de urgente necesidad no se considerara
que constituye una violacién de las. disposiciones del apartado b) i) del ar-
ticulo 30. .

ARTICULO 33
Posesion de estupefacientes

Las Partes sélo permitiran la posesién de estupefacientes con autoriza-
cién legal.

ARTICULO 34
Medidds de fiscalizacion y de inspeccion

Las Partes exigiran:

a) Que todas las personas a qmenes se concedan licencias en virtud de
la presente Convencién o que ocupen cargos directivgs o de inspeccién en
una Empresa del Estado establecida segun lo dlspuesto en esta Convencion,
tengan la idoneidad adecuada para aplicar fiel y eficazmente las disposiciones
de las Leyes y Reglamentos que se dicten para dar cumplimiento a la misma;

b) Que las autoridades administrativas, los fabricantes, los comerciantes,
ios hombres de c1enc1a, las instituciones cientificas y los hospitales lleven re-
gistros en que consten las cantidades de cada estupefac1ente fabricado y de
cada adquisicién y destino dado a los estupefacientes. Dichos registros serdn
conservados por un periodo de dos afios por lo menos. Cuando se utilicen
talonarios [art. 30, inciso 2 b)] de recetas oficiales, dichos talonarios se con-
servaran también durante un periodo de dos afios por lo menos.

ARTICULO 35
Lucha contra el trdfico ilicito

Teniendo debidamente en cuenta sus regirnene;s k:onstitucional, legal y ad-
ministrativo, las Partes:

a) Asegurarin en el plano nacional una coordinacién de la accién pre-
ventiva y represiva contra el trafico ilicito; para ello podradn designar un
servicio apropiado que se encargue de dicha coordinacién.

b) Se ayudaran mutuamente en la lucha contra el tréfico ilicito de es-
tupefacientes;

c) Cooperardn estrechamente entre si y con las organizaciones interna-
cionales competentes de que sean miembros para mantener una lucha coor-
dinada contra el tréfico ilicito;
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d) Velaran por que la cooperacidn internacional de los servicios apropia-
dos se efectiie en forma expedita; o

e) Cuidaran que cuando se transmitan de un pais a otro los autos para
una accién judicial, la transmisién se efectie en forma expedita a los érga-
nos designados por las Partes; este requisito no prejuzga el derecho de una
Parte a exigir que se le envien las piezas de autos por via diplomatica;

f) Proporcionarén, si lo consideran apropiado, a la Junta y a la Comision
por conducto del Secretario general, ademas de la informacién prevista en
el articulo 18, la informacién relativa a las actividades ilicitas de estupefa-
cientes dentro de sus fronteras, incluida la referencia al cultivo, produccién,
fabricacién, trafico y uso ilicitos de estupefacientes, y

g) En la medida de lo posible proporcionarin la informacién a que se
hace referencia en el apartado anterior en la manera y en la fecha que la
Junta lo solicite; si se lo pide una Parte, la Junta podra ofrecerle su asesora-
miento en su tarea de proporcionar la informacién y de tratar de redudir
las actividades ilicitas de estupefacientes dentro de las fronteras de la Parte

ARTICULO 36

Disposiciones penales

lo a) A reserva de lo dispuesto por su Constitucién, cada una de las
Partes se obliga a adoptar las medidas necesarias para que el cultivo y la
produccién, fabricacién, extraccién, preparacién, posesion, ofertas en general,
ofertas de venta, distribucién, compra, venta, despacho de cualquier con-
cepto, corretaje, expedicién, expedicién en transito, transporte, importacién
y exportacién de estupefacientes, no conformes a las disposiciones de esta
Convencién o cualesquiera otros actos que en opinién de la Parte puedan
efectuarse en infraccién de las disposiciones de la presente Convencién, se
consideren como delitos si se cometen intencionadamente y que los delitos
graves sean castigados en forma adecuada, especialmente con penas de pri-
sién u otras penas de privacién de libertad.

b) No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando las perso-
nas que hagan uso indebido de estupefacientes hayan cometido esos delitos,
las Partes podran en vez de declararlas culpables o de sancionarlas penal-
mente, o ademds de declararlas culpables o de sancionarlas, someterlas a
medidas de tratamiento, educacién, postramiento, rehabilitacién y readapta-
cién social, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 38.

2. A reserva de lo dispuesto por su Constitucién, del régimen juridico
y de la legislacién nacional de cada Parte:

a) i) Cada uno de los delitos enumerados en el inciso 1, si se comete en
diferentes pafses, se considerard como un delito distinto;

il) La participacién deliberada o la confabulacién para cometer cualquie-
ra de esos delitos, asi como la tentativa de cometerlos, los actos preparato-
rios v operaciones financieras, relativos a los delitos de que trata este ar-
ticulo, se considerardn como delitos, tal como se dispone en el inciso 1;

iiiy Las condenas pronunciadas en el extranjero por esos delitos serin
computadas para determinar la reincidencia, y
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iv) Los referidos delitos graves cometidos en el extranjero, tanto por
nacionales como por extranjeros, seran juzgados por la Parte en cuyo te-
rritorio se haya cometido el delito, o por la Parte en cuyo territorio se
encuente el delincuente, si no procede la extradicién de conformidad con.
la Ley de la Parte a la cual se la solicita, y si dicho delincuente no ha
sido ya procesado y sentenciado.

b) i) Cada uno de los delitos enumerados en el parrafo 1 y en el inci-
so ii) del apartado a) del parrafo 2 del presente articulo se considerara in-
cluido entre los delitos que den lugar a extradicién en todo tratado de extra-
dicién celebrado entre las Partes. Las Partes se comprometen a incluir tales
delitos como casos de extradicién en todo tratado de extradicién que ce-
lebren entre si-en el futuro;

i1) Si una Parte, que subordine la extradiciéon a la existencia de un tra-
tado, recibe de otra Parte, con la que no tiene tratado, una solicitud de
extradicién, podra discrecionalmente considerar la presente Convencién
como la base juridica necesaria para la extradicién referente a los delitos.
enumerados en el parrafo 1 y en el inciso ii) del apartado a) del parrafo 2.
del presente articulo. La extradicién estari sujeta a las demas condiciones
exigidas por el derecho de la Parte requerida;

iii) Las Partes que no subordinen la extradiciéon a la existencia de un.
tratado reconocerdn los delitos enumerados en el parrafo 1 y en el inciso ii)
del apartado a) del parrafo 2 del presente articulo como casos de extradicién
entre ellas, sujetos a las condiciones exigidas por el derecho de la Parte
requerida;

.iv) La extradicién sera concedida con arreglo a la legislacién de la Parte:
a la que se haya pedido y, no obstante lo dispuesto en los incisos i), ii) y
iii) del apartado b) de este parrafo, esa Parte tendra derecho a negarse
a conceder la extradicion si sus autoridades competentes consideran que
el delito no es suficientemente grave.

3. Las disposiciones del presente articulo estaran limitadas por las dis-

posiciones del Derecho penal de la Parte interesada, en materia de juris-
diccién.

4. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectard el prin-
cipio de que los delitos a que se refiere han de ser definidos, perseguidos.
y castigados de conformidad con la legislacién nacional de cada Parte.

ARTICULO 37

Aprehensidn y decomiso

Todo estupefaciente, sustancia y utensilio empleados en la comisién de
delitos mencionados en el articulo 36 o destinados a tal fin podran ser
objeto de aprehensién y decomiso.
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ARTICULO 38 .
Medidas contra el uso indebido de estupefacientes

1. Las Partes prestaran atencién especial a la prevencién del uso inde-
‘bido de estupefacientes y a la pronta identificacién, tratamiento, educacién,
postratamiento, rehabilitacién y readaptacién social de las personas afec-
tadas, adoptaran todas las medidas posibles al efecto y coordinardn sus
-esfuerzos en ese sentido. .

2. Las Partes fomentaran, en la medida de lo posible, la formacién del
personal para el tratamiento, posteriormente, rehabilitacién y readaptacién
social de quienes hagan uso indebido de estupefacientes.

3. Las Partes procuraran prestar asistencia a las personas cuyo trabajo
asi lo exija para que ‘lleguen a conocer los problemas del uso indebido de
estupefacientes y de su prevencién y fomentarin asimismo ese conoci-
miento entre el publico en general, si existe el peligro de que se difunda
€l uso indebido de estupefacientes. '

ARTICULO 38 bis
Acuerdos conducentes a la creacion de Centros Regionales

~ Si una Parte lo considera deseable teniendo debidamente en cuenta su
Tégimen constitucional, legal y administrativo, y con el asesoramiento téc-
nico de la Junta o de los organismos especializados si asi lo desea, promo-
vera, como parte de su lucha contra el trafico ilicito, la celebracién, en
consulta con otras Partes interesadas de la misma regién, de acuerdos con-
ducentes a la creacién de Centros Regionales de Investigacién Cientifica
y Educacién para combatir los problemas que originan el uso y el trafico
ilicitos de estupefacientes.

ARTICULO 39

Aplicacion de medidas nacionales de fiscalizacion mds estrictas que las
establecidas por esta Convencidn

No obstante lo dispuesto en la ‘presente Convencién, no estara vedado
a las Partes ni podri presumirse que les esté vedado, adoptar medidas de
fiscalizacién més estrictas o rigurosas que las previstas en la Convencién
v, en especial, que exija que los preparados de la Lista IIT o los estupefa-
cientes de la Lista II queden sujetos a todas las medidas de fiscalizacién
aplicables a los estupefacientes de la Lista I o a aquellas que, a juicio de
la. Parte interesada, sean. necesarias o convenientes para proteger la salud
publica. :



Seccion legislativa 471

ARTICULO 40 (1)

Idiomas de la Convencidn y procedimiento para su firma,
ratificacion y adhesion

1. La presente Convencién, cuyos textos chino, espafiol, francés, inglés
¥y ruso son igualmente auténticos, quedara abierta, hasta el 1 de agosto de
1961, a la firma de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas,
de todos los Estados no miembros que son Partes en el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia o miembros de un Organismo especializado
de las Naciones Unidas, e igualmente de todo otro Estado que el Consejo
puede invitar a que sea Parte.

2. La presente Convencion esta sujeta a ratificacién. Los instrumentos
de ratificacion seran depositados‘énte el Secretario general.

3. La presente Convencién estara abierta, después de 1 de agosto de
1961, a la adhesion de los Estados a que se refiere el parrafo 1. Los instru-
mentos de adhesién seran depositados ante el Secretario general.

ARTICULO 41 (2)
Entrada en vigor

1. La presente Convencién entrara en vigor el trigésimo dia siguié_nte
a la fecha en que se haya depositado el cuadragésimo instrumento de rati-
ficacién o adhesién, de conformidad con el articulo 40.

2. Con respecto a cualquier otro Estado que depo'site un instrumento
de ratificacién o adhesién después de la fecha de depdsito de dicho cuadra-
ge51mo instrumento, la presente Convencién entrari en v1gor el trigésimo
dia siguiente que ese Estado haya depositado su instrumento de rat_lflcacmn
o adhesién.

ARTICULO 42
Aplicacion territorial

La presente Convencién se aplicara a todos los territorios no metropoli-
tanos cuya representacién internacional ejerza una de las Partes, salvo
cuando se requiera el consentimiento previo de tal territorio en virtud de
la Constitucién de la Parte o del territorio interesado o de la costumbre.
En ese caso, la Parte tratard de obtener lo antes posible el necesario con-
sentimiento del territorio y, una vez obtenido, lo notificara al Secretario
general. La presente Convencién se aplicara al territorio o territorios men-

(1) Véanse parrafos 3 y 4 de la nota preliminar.
(2) lbidem.
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cionados en dicha notificacién, a partir de la fecha en que la reciba el
Secretario general. En los casos en que no se requiera el consentimiento
previo del territorio no metropolitano se aplica la presente Convencidn.

ARTICULO 43

Territorios a que se refieren los articulos 19, 20, 21 y 31

1. Las Partes podran notificar al Secretario general que, a efectos de
los articulos 19, 20, 21 y 31, uno de sus territorios esta dividido en dos o
mas territonios, o que dos o0 mas de éstos se consideran un solo territorio.

2. Dos o mas Partes podrian notificar al Secretario general que, a con-
secuencia del establecimiento de una unién aduanera entre ellas, constituyén
un solo territorio a los efectos de los articulos 19, 20, 21 y 31.

3. Toda modificacién hecha con arreglo a los incisos 1 6 2 de este articulo
surtira efectos- el 1 de enero del afio siguiente a aquél en que se haya hecho
la notificacién.

ARTICULO 44
Abrogacion de los instrumentos internacionales anteriores

1. Al entrar en vigor la presente Convencién, sus disposiciones abro-
garan y sustituirdn entre las Partes las disposiciones de los siguientes ins-
trumentos:

a) Convencién Internacional del Opio, firmada en La Haya el 23 de
enero de 1912;

b) Acuerdo concerniente a la fabricacién, el comercio interior y el uso
de opio preparado, firmado en Ginebra el 11 de febrero de 1925;

c¢) Convencién Internacional del Opio, firmada en Ginebra el 19 de
febrero de 1925;

d) Convencién para limitar la fabricacién y reglamentar la distribucién
de estupefacientes, firmada en Ginebra el 13 de julio de 1931;

e) Acuerdo para la supresiéon del habito de fumar opio en el Lejano
Oriente, firmado en Bangkok el 27 de noviembre de 1931;

f) Protocolo firmado en Lake Success (Nueva York) el 11 de diciembre
de 1946, que modifica los Acuerdos, Convenciones y Protocolos sobre estu-
pefacientes concertados en La Haya el 23 de enero de 1912, en Ginebra el
11 de febrero de 1925, el 19 de febrero de 1925 y el 13 de julio de 1931 en
Bangkok el 27 de noviembre de 1931 y en Ginebra el 26 de junio de 1936,
salvo en lo que afecta a esta ultima Convencién;

g) Las Convenciones y Acuerdos mencionados en los apartados a) a e€),
modificados por el Protocolo de 1946, mencionado en el apartado f);

h) Protocolo firmado en Paris el 19 de noviembre de 1948, que somete
a fiscalizacién internacional ciertas drogas no comprendidas en la Conven-
cién del 13 de julio de 1931 para limitar la fabricacién y reglamentar la
distribucién de estupefacientes, modificada por el Protocolo firmado en
Lake Success (Nueva York) el 11 de diciembre de 1946;
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i) Protocolo para limitar y reglamentar el cultivo de la adormidera y la
produccién, el comercio internacional, el comercio al por mayor y el uso
del opio, firmado en Nueva York el 23 de junio de 1953, en caso que dicho
Protocolo hubiera entrado en vigor.

2. Al entrar en vigor la presente Convencién, el apartado b) del inciso 2
del articulo 36 abrogara y sustituirid entre las Partes que lo sean también en
la Convencién para la supresién del trafico ilicito de drogas nocivas, fir-
mada en Ginebra el 26 de junio de 1936 las disposiciones del articulo 9 de
esta ultima Convencién, pero esas Partes podrin mantener en vigor dicho
articulo 9, previa notificaciéon al Secretario general.

ARTICULO 45 (3)
Disposiciones transitorias

1. A partir de la fecha en que entre en vigor la presente Convencién
(inciso 1 del articulo 41), las funciones de la Junta a que se refiere el ar-
ticulo 9 seran desempefiadas provisionalmente por el Comité Central Per-
manente constituido con arreglo al capitulo VI de la Convencién a que se
refiere el apartado c) del articulo 44, modificada, y por el Organo de Fisca-
lizacién constituido con arreglo al capitulo II de la Convencién a que se
refiere el apartado d) del articulo 44, modificada, segin lo requieran res-
pectivamente dichas funciones,

2. El Consejo fijara la fecha en que entrara en funciones la nueva Junta
de que trata el articulo 9. A partir de esa fecha esta Junta ejercerd, res-
pecto de los Estados Partes en los instrumentos enumerados en el articulo 44
que no sean Partes en la presente Convencién, las funciones del Comité
Central Permanente y del Organo de Fiscalizacién mencionados en el inciso 1.

ARTICULO 46
Denuncia

1. Una vez transcurridos dos afios, a contar de la fecha de entrada en
vigor de la presente Convencién (articulo 41, inciso 1), toda Parte, en su
propio nombre o en el de cualquiera de los territorios cuya representacién
internacional ejerza y que haya retirado el consentimiento dado, segiin lo
dispuesto en el articulo 42, podra denunciar la presente Convencién mediante
un instrumento escrito depositado en poder del Secretario general.

2. Si el Secretario general recibe la denuncia antes del 1 de julio de cual-
quier afio o en dicho dia, ésta surtird efecto a partir de 1 de enero del
afio siguiente; y si la recibe después del 1 de julio, la denuncia surtira efec-
to como si hubiera sido recibida antes del 1 de julio del afio siguiente o en
ese dia.

3. La presente Convencién cesara de estar en vigor si, a consecuencia
de las denuncias formuladas 3egiin el inciso 1, dejan de cumplirse las con-
diciones estipuladas en el inciso 1 del articulo 41 para su entrada en vigor.

(3) A continuacién se reproduce el texto del articulo 20 del Protocolo
de 1972 (véase también parrafo 5 de la nota preliminar):
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ARTICULO 47 -
Madificaciones

1. -Cualquier Parte podra proponer una modificacion de esta Conven-
cién. . El texto de cualquier modificacién asi propuesta y los motivos de la
misma seran comunicados al Secretario general, quien, a su vez; los comuni-
carda a las Partes y al Consejo. El Consejo podra decidir:

a) Que se convoque a una conferencia en conformidad con el inciso 4
del articulo 62 de la Carta de las Naciones Unidas para considerar la modi-
ficacién propuesta; o

b) Que se pregunte a las Partes si aceptan la modificacién propuesta y
se les pida que presenten al Consejo comentarios acerca de la misma.

2. Cuando una propuesta de modificacién transmitida con arreglo a lo
dispuesto en el apartado b) del inciso 1 de este articulo no haya sido recha-
zada por ninguna de las Partes dentro de los dieciocho meses después de
haber sido iransmitida, entrard automaticamente en vigor. No obstante, si
cualquiera de las Partes rechaza una propuesta de modificacién, el Consejo
podra decidir, teniendo en cuenta las observaciones recibidas de las Partes,
si ha de convocarse a una conferencia para considerar tal modificacién.

ARTICULO 48
Controversias

1. Si surge entre dos o mas Partes una controversia acerca de la inter-
pretacién o de la aplicacién de la presente Convencién, dichas Partes se con-
sultardn con el fin de resolver la controversia por via de negociacién, inves-
tigacién, mediacién, conciliacién, arbitraje, recurso a organos regionales,
procedimiento judicial u otros recursos pacificos que ellas elijan,

2. Cualquiera controversia de esta indole que no haya sido resuelta en
la forma indicada en el inciso 1 serid sometida a la Corte Internacional de
Justicia.

ARTICULO 49
Reservas transitorias

1. Al firmar, ratificar o adherirse a la Convencién, toda Parte podra re-
servarse el derecho de autorizar temporalmente en cualquiera de sus terri-
torios:

a) El uso del opio con fines casi médicos;

b) El uso del opio para fumar;

¢) La masticacién de la hoja de coca.

d) El uso de la cannabis, de la resina de cannabis, de extractos y tin-
turas de cannabis con fines no médicos, y
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. €)..La produccién, la fabricacién y el comercio de los estupefacientes

mencionados en los apartados a) a d) para los fines en ellos especificados.-

2. Las reservas formuladas -en virtud del inciso 1 estardn sometidas a
las siguientes limitaciones: - :

a) Las actividades mencionadas en el-inciso 1 sé autorizardn sélo en la’
medida en que sean tradicionales en los territorios respecto de los cuales
se formule la reserva y estuvieran autorizados en ellos el 1 de enero de 1961.°

b) No se permitird ninguna exportacién de los éstupéfééﬁentes mencio-
nados en el parrafo 1, para los fines que en él se indican, con destino a un
Estado que no sea Parte o a un territorio al que no se apliquen las'dis',po»
siciones de la presente Converncién segun lo dispuesto en él articulo 42.

¢) Sélo se permltlré que fumen opio Ias personas mscntas a estos efec-
tos por las autoridades competentes el 1 de enero de 1964.

d) El uso del opio para fmes casi medlcos debera ser abohdo en un
plazo de quince afios a partir de la entrada en vigor de la presente Conven-
cién conforme a lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 41.

e) La masticacién de hoja de coca quedard prohibida dentro de los.
veinticinco afios siguientes a la entrada en vigor de la presente Convenc1én
conforme a lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 41.

) El uso de la cannabis para fines que no sean ‘médicos y cientificos
deber4 cesar lo antes posible, pero en todo caso dentro de un plazo de
veinticinco afios a partir de la entrada en vigor de la presente Convencién
conforme a lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 41.

g) La produccién, la fabricacién’ y el comerc1o de los estupefac1entes de
que trata el inciso 1, para cualqmera de los usos en él mencionados, se
reduciran y suprimiran finalmente, a medida que se reduzcan y supriman.
dlchos usos.

3. Toda Parte que formule una reserva a tenor de lo dispuesto en el
inciso 1:

a) Incluird en el informe anual que ha de suministrar al Secretario ge-
neral, de conformidad con lo dispuesto en el apartado a) del inciso 1 del
articulo 18, una resefia de los progresos realizados en el afio anterior con.
miras a la supresién del uso, la produccién, la fabricacién o el comercio.
mencionados en el inciso 1; N

b) Facilitarda a la Junta previsiones (articulo 19) e informaciones esta--
disticas (articulo 20) para cada una de las actividades respecto de las cua--
les haya formulado una reserva, en la forma y de la manera prescritas por
la Junta.

4. a) Si la Parte que formule una reserva a tenor de lo dispuesto en el
inciso 1 deja de enviar:

i) El informe mencionado en el apartado a) del inciso 3 dentro de los.
seis ‘meses siguientes al fin del afio al que se refiere la informacién;

ii) Las previsiones mencionados en el apartado b) del inciso 3, dentro de:

los tres meses siguientes a la fecha fijada por la Junta, segun lo dispuesto-
en el inciso 1 del articulo 12:
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iiiy Las estadisticas mencionadas en el apartado b) del parrafo 3, dentro
-de los tres meses siguientes a la fecha en la que debian haber sido facilita-
.das segun lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 20;

La Junta o el Secretario general, segun el caso, notificard a la Parte inte-
resada el retraso en que incurre, y le pedird que remita esta informacién
.dentro de un plazo de tres meses a contar de la fecha en que reciba la notifi-
.cacién.

b) Si la Parte no atiende dentro de este plazo la peticién de la Junta o
del Secretario general, la reserva formulada en virtud del inciso 1 quedara
.sin efecto.

5. El Estado que haya formulado reservas podri en todo momento, me-
.diante notificacién por escrito, retirar todas o parte de sus reservas.

ARTICULO 50 4)

Otras reservas

1. No se permitiran otras reservas que las gue se formulen con arreglo
.a lo dispuesto en el articulo 49 o en los parrafos siguientes.

2. Al afirmar, ratificar o adherirse a la Convencién, todo Estado podra
formular reservas a las siguientes disposiciones de la misma:

Incisos 2 y 3 del articulo 12, inciso 2 del articulo 13, incisos 1 y 2 del
.articulo 14, apartado b) del inciso 1 del articulo 31 y articulo 48. '

3. Todo Estado que quiera ser Parte en la Convencién, pero que desee
.ser autorizado para formular reservas distintas de las mencionadas en el
inciso 2 del presente articulo o en el articulo 49, notificard su intencién al
Secretario general. A menos que dentro de un plazo de doce meses a contar
de la fecha de la comunicacién dirigida a dichos Estados por el Secretario
general, sea objetada por un tercio de los Estados que hayan ratificado la
presente Convencién o se hayan adherido a ella antes de expirar dicho plazo,
la reserva se considerari autorizada, quedando entendido, sin embargo, que
los Estados que hayan formulado objeciones a esa reserva no estaran.obliga-
.dos a asumir, para con el Estado que la formuld, ninguna obligacién juridica
derivada de la presente Convencién, que sea afectada por la dicha reserva.

4. El Estado que haya formulado reservas podrda en todo momento, me-
.diante notificacion por escrito, retirar todas o parte de sus reservas.

ARTICULO 51

Notificaciones

FEl Secretario general notificar4 a todos los Estados mencionados en el
inciso 1 del articulo 40:

a) Las firmas, ratificaciones y adhesiones conforme al articulo 40;

b) La fecha en que la presente Convenciér entre en vigor conforme al
.articulo 41;

(4) A continuacién se reproduce el texto del articulo 21 del Protocolo
.de 1972 (véase también parrafo 5 de la nota preliminar):
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¢) Las denuncias hechas conforme al articulo 46, y

d) Las declaraciones y notificaciones hechas conforme a los articulos
42, 43, 47, 49 y 50.

Texto preparado por el Secretario general el § de agosto de 1975, de con-
formidad con el articulo 22 del Protocolo de 25 de marzo de 1972.

Por el Secretario general: El Asesor Juridico.

LISTAS
Enumeracion de los estupefacientes incluidos en la lista 1

Acetilmetadol (3-acetoxi-6-dimetilamino-4, 4-difenilheptanol).

Alilprodina (3 alil-1-metil 4-fenil4-propionixipiperidina).

Alfacetilmetadol (alfa-3-acetoxi-6-dimetilamino-4, 4-difenilheptanol).

Alfameprodina (alfa-3-etil-1-metil-4-fenil-4-propionixipiperidina).

Alfametadol (alfa-6-dimetilamino4,4-difenil-3-heptanol).

Alfaprodina (alfa-1,3-dimetil-4-fenil-4-propionoxipiperidina).

Anileridina (éster etilico del acido 1-para-aminofenetil4-fenil-piperidina-4-
carboxilico).

Benzetidina (éster etilico del acido 1-(2 benziloxietil)4-fenil-piperidina-4-car-
boxilico).

Betacetilmetadol (beta-3-acetoxi-6-dimetilamino-44-difenilheptanol).

Betameprodina (beta-3-etil-1-metil-4-fenil-4-propionoxipiperidina).

Betametadol (beta-6-dimetilamino-4,4-difenil-3-heptanol).

Betaprodina (beta-1,3-dimetil-4-fenil-4-propionoxipiperidina).

Cannabis y su resina y los extractos y tinturas de la cannabis.

Cetobemidona (4-meta-hidroxifenil-1-metil4-propionilpiperidina).

Clonitazeno (2-para-clorbenzil-1-dietilaminoetil-5-nitrobenzimidazol).

Coca (hojas de).

Cocaina (éster metilico de benzoilecgonina).

Concentrado de paja de adormidera (el material que se obtiene cuando
la paja de adormidera ha entrado en un proceso para la concentracién‘ de sus
alcaloides, en el momento en que pasa al comercio).

Desomorfina (dihidrodeximorfina).

Dextromoramida [(+)-4I2-metil-4-0x0-3,3-difenil4-(1-pirrolidinil) butil mor-
folino]. '

Diampromida (N-I2(metilfenetilamino) propill propionanilido).

Dietiltiambuteno (3-dietilamino-1,1-di-(2-tienil)-1-buteno).

Dihidromorfina.

Dimenoxado! (2-dimetilaminoetil-1-etoxi-1,1-difenilacitato).

Dimefeptanol (6-dimetilamino-4,4-difenil-3-heptanol).

Dimetiltiambuteno (3-dimetilamino-1,1-di-(2'-tienil -1-buteno).

Butirato de dioxafetilo (etil-4-morfolino-2,2-difenilbutirato).

Difenoxilato (éster etilico del acido 1-(3-ciano-3,3-difenilpropil)-4-fenilpiperi-
dina-4-carboxilico).

Dipipanoma (4,4-difenil-6-piperidino-3-heptanona).

Ecgonina, sus ésteres y derivados que sean convertibles en ecgonina y
cocaina.

12
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Etilmetiltiambuteno (3-etilmetilamino-1,1-di-(2-tienil)-1-buteno.
- Etonitazena .:(1-dietilaminoetil-2-para-etoxibenzil-5-nitrobenzimidazol).

Etoxeridina (éster etilico del dcido 1-12-(hidroxietoxi) etill-4-fenilpiperidina-:
4-carboxilico).

Fenadoxona (6-morfolino-4,4-diféenil- 3—heptanona)

Fenamprodina (N-(1metil-2-piperidinoetil)propionanilido).

Fenazocina (2-hidroxi-5,9-dimetil-2-fenetil-2,7-benzomorfan).

Fenomorfan (3-hidroxi-N- fenetilmorfinén)

Fenopiridina (éster etilico del acido I-(3-hidroxi-. 3-femlpropll)-4-femlp1pen-
dina-4-carboxilico). .

Furetidina (éster etilico del ac1do l(2-tetra1udrofurfurllox16tll)-4-femlp1pe-
ridina-4-carboxilico).

Heroina (diacetilmorfina).

Hidrocodona (dihidrocodeinona).

Hidromorfinol (14-hidroxidihidromorfina).

Hidromorfona (dihidromorfinona).

Hidroxipetidina (éster etilico del 4cido 4-meta-h1drox1feml—1 l-metllplpendl-
na<4-carboxilico).

Isometadona (6-dimetilamino-5-metil-44-difenil-3-hexanona).

Levometorfan * ( (—)-3-metoxi-N-metilforninan).

Levomoramida - ((—)—4~IZ met114-oxo-33d1fem]-4-(1-p1rrohd1ml) butll morfo-
lino).

Levofenacilmorfan ( (—)-3-hidroxi-N-fenacilmorfinan).

Levorfanol * ( (—)-3 hidroxi-N-metilmorfinan).

Metazocina (2"-hidroxi-2,5,9-trimetil-6,7-benzomorfan),

Metadona (6-dimetilamino-44-difenil-3-heptanona).

Metildesorfina (6-metil-delta-6-deoximorfina).

Metildihidromorfina (6-metildihidromorfina).

1-Metil4-fenilpiperidina-4-carboxilico (éc1do)

Mgetopdn (5-metildihidromorfinona).

Morferidina (éster etilico del A4cido 1-(2-morfolinoetil)-4-fenilpiperidina<4-
carboxilico).

Morfina.

Morfina metobromide y otros derivados de la morfina con nitrégeno
pentavalente.

Morfina-N-6xido.

Mirofina (miristilbenzilmorfina).

Nicomorfina (3,6-dinicotinilmorfina).

Norlevorfano ( (-)-3-hidroximorfinin).

Normetadona (6-dimetilamino-4,4-difenil-3-hexanona).

Normofina (demetilmorfina).

Opio.

Oxicodona (14-hidroxidihidrocodeinonaj.

Oximorfona (14-hidroxidihidromorfinona).

Petidina (éster etilico del 4cido 1-metil-4-fenilpiperidina-4-carboxilico).

(*) El dextrometorfdn [(+)-3-metoxi-N-metilmorfindn] y el dextrorfin
[(+)-3-hidroxi-N-metilmorfinin] estin expresamente excluidos en esta Lista.
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~ Piminodina (éster etilico del dcido 4-fenil-1-(3-fenilaminopropil) piperidina-
4-carboxilico).

Proheptazina (1,3-dimetil-4-fenil4-propionoxiazacicloheptano).

Properidina (éster isopropilico del &cido 1-metil4-fenilpiperidina-4-carbo-
xilico). ’

. Racemetorfan ((+) 3—medox1-N metllmorﬁnan)

Racemoramida ((+)-4-I12-metil-4-0x0-3,3- d1feml4—(p1rrohdm11) butil morfo
lino).

Racemorfin ( (+)-3 hidroxi-N-metilmorfinan):

Tebacén (acetildihidrocodeinona).

"Tebaina.

Trimeperidina (1,2,5- tnmetll-4-feml-4-proplonomplpendma) Yy .

Los isémeros, a menos que estén expresamente exceptuados de los estu—
pefac1entes de esta lista, siempre que la existencia de dIChOS 1sémeros sea
posiblé dentro de la nomenclatura quimica espec1ﬁca_da‘en ¢sta llsta,

Los ésteres y éteres, a menos que figuren en otra h‘st'z';,' de los. estupefa-
cientes de esta lista, siempre que sea posible formar dichos ésteres o éteres;

Las sales de los estupefacientes enumerados en esta lista, incluso las sales’
de ésteres, éteres e isémeros en las condiciones antes- expuestas,:siempre
que sea posible formar dichas sales.

Enumeracion de los estupefacientes incluidos en la lista II.

Acetildihidrocodeina.

Codeina (3-metilmorfina).

Dextropropoxifeno ( (+) - 4 - dimetilamino - 3-metil - 1,2 - difenil 2- propio-
noxibutano).

Dihidrocodeina.

Etilmorfina (3-etilmorfina).

Norcodeina (N-demetilcodeina).

Folcodina (morfoliniletilmorfina); y

Los isémeros, a menos que estén expresamente exceptuados, de los estu-
pefacientes de esta lista, siempre que sea posible formar dichos 1sémeros
dentro de la nomenclatura qufmica especificada en esta lista..

Las sales de los estupefacientes enumerados en esta lista, incluso las sa-
les de los isémeros en las condiciones antes expuestas, sxemprc,que sea posi-
ble formar dichas sales.

Enumeracién de los preparados.incluidos en la li.gg‘q 1

1. Preparados de: Acetildihidrocodeina, codeina, dextropropoxifeno, dihi-
drocodeina, etilmorfina, folcodina y norcodeina, en los casos en que:

a) Estén mezclados con uno o varios ingredientes mas, de tal modo. que
el preparado ofrezca muy poco o ningin peligro de abuso y de tal manera
que el estupefaciente no pueda separarse por medios sencillos o en cantida-
des que ofrezcan peligro para la salud publica; y

b) Su contenido de estupefacientes no exceda de 100 mlhgramos por uni-
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dad posolégica y el concentrado no exceda del 2,5 por 100 en los preparados
no divididos.

2. Los preparados de cocaina que no contengan mas del 0,1 por 100 de
cocaina calculado como base de cocaina y los preparados de opio o de mor-
fina con un contenido de morfina no superior a 0,2 por 100 calculado como
base anhidra y estén mezclados con uno o varios ingredientes mas de tal
modo que el preparado ofrezca muy poco o ningin peligro de abuso y de
tal manera que el estupefaciente no pueda separarse por medios sencillos o
en cantidades que ofrezcan peligro para la salud publica.

3. Los preparados soélidos de difenoxilato que no contengan més de 25
miligramos de difenoxilato calculado como base y no menos de 25 microgra-
mos de sulfato de atropina por unidad de dosis.

4. Pulvis ipecacuanhae et opii compositus: 10 por 100 de polvo de opioc;
10 por 100 de polvo de raiz de ipecacuana, bien mezclados con 80 por 100 de
cualquier otro ingrediente en polvo, que no contenga estupefaciente alguno.

5. Los preparados que respondan a cualesquiera de las férmulas enume-
radas en la lista y mezcla de dichos preparados con cualquier ingrediente
que no contenga estupefaciente alguno.

Enumeracion de los estupefacientes incluidos en la lista IV

Cannabis y su resina.

Cetobemidona (4-meta-hidroxifenil-1-metil-4-propionilpiperidina).

Desomorfina (dihidrodeoximorfina).

Herofna (diacetilmorfina).

Las sales de todos los estupefacientes enumerados en esta lista, siempre
que sea posible formar dichas sales.

ESTADOS PARTE EN LA CONVENCION UNICA DE 1961 SOBRE ESTUPE-

FACIENTES, ENMENDADA POR EL PROTOCOLO DE MODIFICACION DL

LA CONVENCION UNICA DE 1961 SOBRE ESTUPEFACIENTES. NUEVA
YORK, 8 DE AGOSTO DE 1975 (1)

(Alemania, Republica Federal de: 20 febrero de 1975 (*).
Argentina: 16 de noviembre de 1973(*).

Australia: 22 de noviembre de 1972 (%).

Austria: 1 de febrero de 1978 (*).

Bahamas: 23 de noviembre de 1976 (7).

Bangla Desh: 9 de mayo de 1980 (*).

Barbados: 21 de junio de 1976 (%).

Benin: 6 de noviembre de 1973 (*).

Bolivia: 23 de septiembre de 1976 (AD).

(1) El texto de la Convencién Unica sobre Estupefacientes, enmendado
por el Protocolo de 25 de marzo 1972, fue establecido por el Secretario ge-
neral, de conformidad con el articulo 22 del Protocolo.

{*) Ratificacién o adhesién con respecto al Protocolo de 25 de marzo
de 1972 o participacién en la Convencién después de entrar en vigor las
enmiendas del Protocolo de 25 de marzo de 1972.

(AD) Adhesion.
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Brasil: 16 de mayo de 1973 (*).

Canada: 5 de agosto de 1976 (%).
Colombia: 3 de marzo de 1975 (*).

Costa de Marfil: 28 de febrero de 1973 (*).
Costa Rica: 14 de febrero de 1973 (*).
Chile: 19 de diciembre de 1975 (*).
Chipre: 30 de noviembre de 1973 (*).
Dinamarca: 18 de abril de 1975 (*).
Ecuador: 25 de julio de 1973 (*).

Espafia: 4 de enero de 1977 (%).

Estados Unidos: 1 de noviembre de 1972 (*).

Fidji:: 21 de noviembre de 1973 (*).
Filipinas: 7 de junio de 1974 (%).
Finlandia: 12 de enero de 1973 (%).
Francia: 4 de septiembre de 1975 (*).
Guatemala: 9 de diciembre de 1975 (%).
Haiti: 29 de enero de 1973 (%).
Honduras: 7 de septiembre de 1979 (*).
India: 14 de diciembre de 1978 (*).
Indonesia: 3 de septiembre de 1976 (*).
Irak: 25 de septiembre de 1978 ().
Irlanda: 16 de diciembre de 1980 (*).
Islandia: 18 de diciembre de 1974 ().
Israel: 1 de febrero de 1974 (*).
Italia: 14 de abril de 1975 ().

Japon: 27 de septiembre de 1973 (*).
Jordania: 28 de febrero de 1973 (*).
Kenia: 9 de febrero de 1973 (*).
Kuwait: 7 de noviembre de 1973 ().
Lesotho: 4 de noviembre de 1974 (*)..
Libia: 27 de septiembre de 1978 (*).
Luxemburgo: 13 de octubre de:1976 (*).
Malasia: 20 de abril de 1978 (*).
Malawi: 4 de octubre de 1973 (*).
Méjico: 20 de abril de 1977 (*).
Mobnaco: 30 de diciembre de 1975 ().
Niger: 28 de diciembre de 1973 (*).
Nigeria: 24 de junio de 1981 (AD).
Noruega: 12 de noviembre de 1973 (*).
Panama: 19 de octubre de 1972 (*).

Papua Nueva Guinea: 28 de octubre de 1980 (%).

Paraguay: 20 de junio de 1973 (*).
Pert: 12 de septiembre de 1977 (*).
Portugal: 20 de . abril de 1979 (*).
Reino Unido: 20 de junio de 1978 (*).

Republica Arabe Egipto: 14 de enerode 1974 (%).
Repuiblica Arabe Siria: 1 de febrero de 1974 (*).
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Repiiblica de Corea: 25 de enero .de 1973 (*).
Repiblica Malgache: 20 de junio de 1974 (*).
Republica Sudafricana: 16 de diciembre de 1975 (*).
Republica Unida Camerun: 30 de mayo de 1974 (*).
Ruanda: 15 de julio de 1981 (AD).

Rumania: 14 de enero de 1974 ().

Santa Sede: 7 de enero de 1976 (*).

Senegal: 25 .de marzo de 1974 (*).

Singapur 9 de julio de 1975 ™.

Sri Lanka: 29 de junio de 1981 (*).

Suecia: 5 de-diciembre de 1972 (*).

Thailandia: 9 de enero de 1975 (*).

Togo: 10 de noviembre de 1976 ().

Tonga: 5 de septiembre de 1973.

Tunez: 29 de junio de 1976 (*).

Uruguay: 31 de octubre de 1975 (%).

Yugoslavia: 23 de junio de 1978 (*).

Zaire: 15 de julio ,de 1976 (*).

DECLARACIONES Y RESERVAS

Ver a continuacién texto de las Declaraciones y Reservas hechas respecto
a la Convencién Unica sobre Estupefacientes hecha en Nueva York el 30 de
marzo de 1961, y respecto al Protocolo de Modificacién de la Convencién
Unica de 1961 sobre Estupefacientes hecho en Ginebra el 25 de marzo de
1972:

DECLARACIONES Y RESERVAS A LA CONVENCION DE 191

ARGELIA

La Republica Argelina Democratica y Popular no aprueba el texto actual
del articulo 42 que podria impedir la aplicacién de la Convencién en territo-
rios «no metropolitanoss. ,

La Repubiica Argelina Democréitica y Popular no se considera obligada
por las disposiciones del parrafo 2 del articulo 48, que prescribe que cual-
quier controversia serd sometida necesariamente a la Corte Internacional
de Justicia.

La Repuiblica Argelina Democritica y Popular declara que en todos los
casos ser4 necesario un acuerdo entre todas las partes en una controversia
para que sea sometida a la Corte internacional de Justicia.

ARGENTINA (2.2)

Reserva al articulo 48, parrafo 2: La Reptiblica Argentina no reconoce la
jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional de Justicia.

(2 a) En una comunicacién recibida por el Secretario general de 24 de
octubre de 1979, el Gobierno de Argentina declaré que reiteraba la reserva
relativa al articulo 49 de la Convencién. (Para el texto de esa reserva véase
la Recopilacién de Tratados de las Naciones Unidas, «Treaty Series», vol. 520,
pagina 355.)
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BANGLA DESH -

.[Con sujecién a reservas] a las que se hace referencia respecto de los
apartados a), d) y €) del parrafo 1 del articulo 1 de la Convenc’ié.il, es decir,
con sujecién al derecho del Gobierno de la Repiblica Populér de Bangla
Desh a permitir temporalmente en su territorio:

a) El uso del opio con fines casi médicos;

d) El uso de la cannabis, de: la resina de cannabis, de extractos y tintu-
ras de cannabis, con fines no médicos;

€) La produccién, la fabricacién y el comercio de los estupefacientes
mencionados en los apartados a) v d) para los fines en ellos especificados.

BULGARIA (2 b)
Reserva respecto del inciso 2 del articulo 48 -

«La Reptiblica Popular de Bulgaria no se considera obligada a aplicar
las disposiciones del parrafo 2 del articulo 48, relativas a la jurisdiccién
obligatoria de la Corte Internacional de Justicia.

Cualquier clase de controversia entre dos o méas Partes en la Convencién
acerca’ de su interpretacién y aplicacién, que no pueda ser resuelta por
negociaciones, sélo deber4 someterse a la Corte Internacional de Justicia
para su decisién en el caso de que las Partes en la controversia hayan dado
su previo consentimiento para cada caso por separado explicitamente.»

Declaracién

«La Republica Popular de Bulgaria considera necesario subrayar que
el texto del parrafo 1 del articulo 40, los parrafos 1 y 3 del articulo 12, el
parrafo 2 del articulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y parrafo 1 «b»
del articulo 31 tienen caracter discriminatorio en la medida en que excluye
de la participacién a un cierto nimero de Estados. Esos textos son evi-
dentemente incompatibles con el cardcter de la Convencién, que tiene por
objeto unificar los esfuerzos de todas las Partes con miras a conseguir
una reglamentacién de las cuestiones que afectan a los intereses de todos
los paises en dicha esfera.»

BIRMANIA

«Declaro que mi firma de esta Convencién Unica esti condicionada a
que queda entendido que se permite al Estado Shan reservar el derecho de:

1) Permitir a los toxicbmanos en el Estado Shan fumar opio por un
periodo transitorio de veinte afios, con efectos a partir de la fecha de la
entrada en vigor de esta Convencién Unica.

(2 b) La reserva y la declaracién que se reproducen fueron formuladas
por el Gobierno de Bulgaria en el momento de ratificacién de la Conven-
cién. Para el texto de la reserva en la forma que fue formulada por el
Gobierno de Bulgaria respecto a los mismos articulos en el momento de
su firma, véase la Recovilacién de Tratados de las Naciones Unidas, «Treaty
Series», vol. 520, pag. 355.)



484 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

2) Producir y fabricar opio para la finalidad arriba citada.

3) Suministrar una lista de consumidores de opio en el Estado Shan
después de que el Gobierno del Estado de Shan haya completado la elabo-
racién de esa lista referida al 31 de diciembre de 1963.»

REPUBLICA SOCIALISTA SOVIETICA DE BIELORRUSIA

El Gobierno de la Republica Socialista Soviética de Bielorrusia no se
considerara obligado por las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articu-
lo 12, el parrafo 2 del articulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el
parrafo 1 b) del articulo 31 de la Convencién Unica sobre Estupefacientes
en la forma en que se aplica a los Estados que no estin facultados a ser
Partes en la Convenciéon Unica sobre la base del procedimiento estipulado
en el articulo 40 de esta Convencion,

La Republica Socialista Soviética de Bielorrusia estima esencial seiialar a
la atencién el caracter discriminatorio del parrafo 1 del articulo 40 de la Con-
vencién Unica sobre Estupefacientes, puesto que, de conformidad con sus
términos, ciertos Estados no estan facultados a ser Partes en dicha Con-
vencién. La Convencién unica se refiere a cuestiones que interesan a todos
los Estados y tiene como objetivo aunar los esfuerzos de todos los paises
en la lucha contra €l mal social de abuso de estupefacientes. Por consiguiente,
1a Convencién deberia estar abierta a todos los paises. De conformidad con
el principio de igualdad soberana de los Estados, ningtin Estado tiene derecho
a denegar a otros paises la posibilidad de participar en una Convencién de
este tipo.

CHECOSLOVAQUIA

«El Gobierno de la Repriblica Socialista Checoslovaca no estd obligado
por las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 12, el parrafo 2 del
articulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el parrafo 1 b) del articulo 31
de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes en lo que se refiere
a los Estados a los que se ha denegado la posibilidad de ser Partes en la
Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, de conformidad con el
procedimiento estipulado en el articulo 40 de dicha Convencién.

La Convencién Unica reglamenta cuestiones relativas a los intereses de
todos los Estados y tiene como finalidad unificar sus esfuerzos en la lucha
contra un mal tan grande como el uso indebido de estupefacientes. Por
consiguiente, de conformidad con el principio juridico internacional de
la igualdad de los Estados, ningin Estado tiene derecho a impedir a otros
Estados que participen en una Convencién de esta clase en particular, por
lo que la Convencién Unica sobre Estupefacientes tiene que estar abierta
a todos los Estados.»
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.

EGIPTO (3) (3 2)
Declaracion formulada en el momento de la ratificacidn

«Queda entendido que la ratificacién por la Republica Arabe Unida de
esta Convencién no significa en forma alguna un reconocimientc de Israel
por el Gobierno de la Republica Arabe Unida.

Ademds no originara relaciones de tratado entre la Repiblica Arabe
Unida e Israel.»

FRANCIA

El Gobierno de la Republica Francesa declara que se adhiere a esta
Convencién reserviandose la posibilidad prevista en el parrafo 2 del ar-
ticulo 44 respecto a que se mantenga en vigor el articulo 9 de la Convencién
para la supresién del tréfico ilicito en drogas nocivas, firmada en Ginebra
el 26 de junio de 1936.

REPUBLICA DEMOCRATICA ALEMANA
Reservas

Respecto de los parrafos 2 y 3 del articulo 12, parrafo 2 del articulo 13,
parrafos 1 y 2 del articulo 14 y parrafo 1 b) del articulo 31:

La Republica Democratica Alemana no se considera obligada por las
disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 12, el parrafo 2 del articu-
lo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el parrafo 1 b) del articulo 31
de la Convencién, en lo que se refiere a los Estados que no tienen oportu-
nidad de ser partes en la Convencién, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 40.

Respecto del parrafo 2 del articulo 48:

La Republica Democritica Alemana no se considera obligada por la
disposicién del péarrafo 2 del articulo 48 de la Convencién, que establece
la jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional de Justicia y, con res-
pecto a la competencia de la Corte Internacional de Justicia en las con-
troversias relativas a la interpretacién o la aplicacién de la Convencién,
mantiene el punto de vista que en cualquiera de esos casos seri necesario
el consentimiento de todas las partes en la controversia para que se someta
a la decisién de la Corte Internacional de Justicia.

(3) La siguiente comunicacién fue recibida por el Secretario general el
21 de septiembre de 1966 del Gobierno de Israel, con referencia a la decla-
racién arriba mencionada:

«El Gobierno de Israel ha tomado nota del caracter politico de la decla-
racién formulada por el Gobierno de la Republica Arabe Unida en el mo-
mento de la transmisiéon del instrumento de ratificacién. A juicio del Go-
bierno de Israel, la Convencién no es lugar adecuado para formular tales
declaraciones politicas. E1 Gobierno de Israel, en 1o que concierne al fondo
de la cuestién, adoptara respecto del Gobierno de la Republica Arabe Unida
una actitud de completa reciprocidad.»

(3 a) Retirada el 25 de enero de 1980.
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Declaraciones

Respecto del articulo 40:

La Republica Democratica Alemana considera que las disposiciones del
articulo 40 de la Convencién son incompatibles con el principio de que
todos los Estados que sigan politicas de conformidad con los propésitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas tendrian derecho a ser
partes en convenciones que afecten a los intereses de todos los Estados.

Respecto del articulo 42:

La posicién de la Repuiblica Democratica Alemana sobre el articulo 42
de la Convencién, en lo que se refiere a la aplicacién de la Convencién en
territorios coloniales y otros territorios no auténomos, se rige por las dis-
posiciones de la Declaraciéon de las Naciones Unidas 'sobre la Concesién de
Independencia a los paises y pueblos coloniales (Res. 1514 (XV) de 14 de
diciembre de 1960), que proclama la necesidad de pomer fin rapida e in-
condicionalmente al colonialismo en todas sus formas y manifestaciones.

HUNGRIA

«1) El Gobierno de la Reptiblica Popular Hingara acepta la disposicién
del parrafo 2 del articulo 48 con la reserva de que para que se someta
cualquier controversia a la decision de la Corte Internacional de Justicia
serd necesario el acuerdo de todas las partes en la controversia en cada caso
individual. ’

2) En lo que respecta a los paises a los que se ha denegado la posibi-
lidad de ser partes, sobre la base de las disposiciones del articulo 40 de
la Convenciéon Unica de 1961 sobre Estupefacientes, el Gobierno de la Re-
publica Popular Hingara no se considera obligado por los incisos 2 y 3 del
articulo 12, el inciso 2 del articulo 13, los incisos 1 y 2 del articulo 14 y el
apartado b) del inciso 1 del articulo 31.

La Republica Popular Hungara considera necesario declarar que las
disposiciones del articulo 40 de la Convencién Unica sobre Estupefacientes,
en virtud del cual ciertos Estados quedan excluidos de ser Partes en la
Convencién, estdn en contradiccién con el principio de igualdad soberana
de los Estados y perjudican los intereses que entrafia la universalidad de
la Convencién.»

INDIA

«Con sujecién a las reservas a que se hace referencia en el articulo 49 1),
a), b), d) y €) de la Convenci6én, es decir, con sujecién al derecho del Go-
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bierno de la India de permitir temporalmente en cualquiera de sus terri-
torios:

a) El uso del opio con fines casi médicos,
b) El uso del opio para fumar,

d) El uso de la cannabis, de la resina de cannabis, de extractos y tin-
turas de cannabis para fines no médicos, y

e} La produccién, la fabricacién y el comercio de los estupefacientes
mencionados en los apartados a), b) y d) «supra» para los fines en ellos
especificados.

Como el Gobierno de la India no reconoce a las autoridades chinas na- .
cionalistas como Gobierno competente de China, no puede considerar la
firma de dicha Convencién por un representante chino nacionalista como
firma valida en nombre de China.» 4

INDONESIA (4)

Reserva formulada en el momento de la firma y confirmada en el momento
de la ratificacion

«l)

2

3) Con respecto al parrafo 2 del articulo 48, el Gobierno de Indonesia
no se considera obligado por las disposiciones de ese parrafo que estipula
un sometimiento obligatorio a la Corte Internacional de Justicia de cual-
quier controversia que no pueda resolverse conforme a lo dispuesto en el
parrafo 1. El Gobierno de Indonesia mantiene la posicién que para cual-
quier controversia que haya de someterse a la Corte Internacional de Jus-
ticia serd mnecesario el acuerdo de todas las partes en la controversia en
cada caso individual.»

LEICHTENSTEIN

«El Principado de Liechtenstein mantiene en vigor el articulo 9 de la
Convencién para la supresion del trafico ilicito en drogas nocivas, firmada
en Ginebra el 26 de junio de 1936.»

PAISES BAJOS

Habida cuenta de la igualdad desde el punto de vista del derecho pu-
blico entre los Paises Bajos, Surinam y las Antillas Neerlandesas el término

(4) En su instrumento de ratificacién el Gobierno de Indonesia retira la
declaracién formulada en el momento de la firma respecto de su intencién
de formular reservas con respecto al articulo 40 (1) y articulo 42 de dicha
Convencién. Para el texto de estas declaraciones correspondientes a los pé-
rrafos 1 y 2, véase la Recopilacién del Tratado de las Naciones Unidas,
«Treaty Series», vol. 520, pag. 368.
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«no metropolitano» mencionado en el articulo 42 de dicha Convencién no
tiene ya su significado original en lo que se refiere a Surinam y las Antillas
Neerlandesas, y por consiguiente se considerard que significa «no europeo».

PAKISTAN

«... El Gobierno de la Repiblica Isldmica del Pakistdn permitird tem-
poralmente en cualquiera de sus territorios:

i) El uso del opio con fines casi médicos;

ii) El uso de la cannabis, de la resina de cannabis, de extractos y tin-
turas de cannabis con fines no médicos; y

iii) La produccién, la fabricacién y el comercio de los estupefacientes
mencionados en los incisos i) e ii) "supra”.»

POLONIA

«El Gobierno de la Republica Popular Polaca no se considera obligado
por las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 12, el parrafo 2 del
articulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el apartado b) del parrafo 1
del articulo 31 de la Convencién Unica sobre Estupefacientes, v que con-
cierne a los Estados a los que se niega la oportunidad de participar en
dicha Convencién.

En opinién del Gobiermo de la Reptiblica Popular Polaca es inadmisible
imponer obligaciones contenidas en las mencionadas disposiciones a Estados
que, como consecuencia de otras disposiciones de la misma Convencién,
podrian verse privados de la oportunidad de adherirse a la misma.

La Reptiblica Popular Polaca considera apropiado sefialar a la atencién
el caricter discriminatorio del parrafo 1 del articulo 40 de la Convencién
Unica de 1961 sobre Estupefacientes, sobre cuya base se ha denegado a
ciertos Estados la oportunidad de ser partes en esta Convencién. La Con-
vencién Unica trata de cuestiones de interés para todos los paises en la
lucha contra el peligro social que es el abuso de estupefacientes. Por con-
siguiente, la Convencién deberia estar abierta a todos los Estados. De con-
formidad con el principio de igualdad soberana de los Estados, ningin
Estado tiene derecho a denegar a otro Estado cualquiera la oportunidad
de participar en una Convencién de ese tipo.»

RUMANIA

Reservas

a) La Republica Socialista de Rumania declara que no se considera
obligada por las disposiciones del parrafo 2 del articulo 48, en virtud de
cualquier controversia entre dos o mas Partes Contratantes acerca de la
-interpretacién o de la aplicacién o por cualquier otro medio, serd some-
tida, a peticién de una cualquiera de las Partes Contratantes, a la Corte
Internacional de Justicia.
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La Republica Socialista de Rumania considera que tales controversias
sOlo podrdn ser sometidas a la Corte Internacional de Justicia con el con:
sentimiento de todas las partes en la controversia en cada caso individual.

b) La Repiiblica Socialista de Rumania no se considera obligada por
las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 12, el parrafo 2 del ar-
ticulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el apartado b) del parrafo 1
del articulo 31, en la medida en que esas disposiciones se refieren a Estados
que no son Partes en la Convencién Unica.

Declaraciones

a) El Consejo de Estado de la Republica Socialista de Rumania con-
sidera que el mantenimiento del estado de aependencia de ciertos territorios
a los que se aplican las disposiciones del articulo 62 y del parrafo 1 del
articulo 46 estd en desacuerdo con la Carta de las Naciones Unidas y los
documentos aprobados por las Naciones Unidas relativos a la concesién
de la independencia a los paises y pueblos coloniales, lo que incluye la
Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional relativos a las
Relaciones Amistosas y Cooperacién entre los Estados, de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, aprobada por unanimidad por la Asam-
blea Nacional de las Naciones Unidas en su resolucién 2625 (XXV) de 1970,
que proclama solemnemente la obligacién de los Estados de promover la
realizacion del principio de igualdad de derechos y de autodeterminacién
de los pueblos con objeto de poner fin sin demora al colonialismo.

b) El Consejo de Estado de la Republica Socialista de Rumania con-
sidera que las disposiciones del articulo 40 de la Convencién estan en
desacuerdo con el principio de que los tratados multilaterales internaciq-
nales, cuyos fines y objetivos conciernen a la comunidad internacional €n
su totalidad, deberian estar abiertos a la participacién de todos los Estados.

ARABIA SAUDITA

«La adhesion del Gobierno de la Arabia Saudita a la Convencién Unica
sobre Estupefacientes no deberi ser interpretada en el sentido de que im-
plique el reconocimiento del llamado Estado de Israel, ni la adhesién im-
plicara en forma alguna la intencién del Gobierno de la Arabia Saudita
de entablar intercambios de ninguna clase de el mismo en cuestiones rela-
tivas a esta Convencion.»

SUDAFRICA

«...Con sujeciéon a una reserva respecto del articulo 48 de la Conven-
cién, en la forma estipulada en el parrafo 2 del articulo 50.»

SRI LANKA

El Gobierno de Ceildn notificé al Secretario general que, en relacién
con el articulo 17 de la Convencién, «se mantendrd la administracién exis-
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tente para la aplicacién de las disposiciones de la Convencién sin establecer
una “administracién especial” para ese fin»,

El Gobierno anadié que esto habia de considerarse como una declara-
cién y no como una reserva.

SUiza

Suiza mantiene en vigor el articulo 9 de la Convencién para la supresién
del trafico ilicito en drogas nocivas, firmada en Ginebra el 26 de junio
de 1936.

REPUBLICA SOCIALISTA SOVIETICA DE UCRANIA

El Gobierno de la Republica Socialista Soviética de Ucrania no se consi-
derard obligado por las disposiciones de los parrafos 2 y 3 del articulo 12,
el parrafo 2 del articulo 13, los parrafos 1 y 2 del articulo 14 y el parrafo
1 b) del articulo 31 de la Convencién Unica sobre Estupefacientes en la
forma en que se aplica a los Estados Unidos que no estian facultados a
ser Partes en la Convencién Unica sobre la base del procedimiento estipu-
lado en el articulo 40 de esta Convencién,

La Reptiblica Socialista Soviética de Ucrania estima esencial sefialar a
la atencién el caricter dicriminatorio del parrafo 1 del articulo 40 de la
Convencién Unica sobre Estupefacientes, puesto que de conformidad con
sus términos ciertos Estados no estian facultados para ser en dicha Con-
vencién. La Convencién Unica se refiere a cuestiones que interesan a todos
los Estados y tiene como objetivo aunar los esfuerzos de todos los paises
en la lucha contra el mal social de abuso de estupefacientes.

Por consiguiente, la Convencién deberia estar abierta a todos los paises.
De conformidad con el principio de igualdad soberana de los Estados, ningtin
estado tiene derecho a denegar a otros paises la posibilidad de participar en
una Convencién de este tipo.

PAPUA NUEVA GUINEA

«De conformidad con el parrafo 2 del articulo 50, el Gobierno de Papua
Nueva Guinea formula por la presente una reserva en relacién con el parra-
fo 2 del articulo 48, que dispone que se someta una controversia a la Corte
Internacional de Justicia.»
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APLICACION TERRITORIAL

(Articulo 42 de la Convencidn)

Notificacién de

Fecha de recepcidn
de la notificacién

APLICACION

Declaraciones formuladas en el momento de la ratificacion o adhesion:

Australia.

Francia.
India.

Paises Bajos.

'

Nueva Zelanda.

Reino Unido.

Estados Unidos.

de América.

1 de diciembrt
de 1967.

19 de febrero.

13 de diciembre
de 1964.

16 de junio de
1965.

26 de marzo de
1963.

2 de septiembre

de 1964,

25 de mayo de
1967.

«La Convencién se aplicard a todos
los territorios de cuya representacién
internacional ejerce Australia, a sa-
ber, los territorios de Papua, isla
Norfolk, isla Christmas, islas Cocos
(Keeling), islas Heard y MacDonald,
islas Ashmore y Cartier, el Territorio
Antértico Australiano y los territorios
en fideicomiso de Nueva Guinea y
Nauru.»

La totalidad del territorio de la Repu-
blica Francesa.
«La Convencién se aplicard a Sikkim.»

«La Convencién es ratificada por el Rei-
no para Europa, Surinam y las Anti-
llas Neerlandesas.»

«La Convencién se aplicard a las islas
Cook (incluida Niue) y las islas To-
kelau, que son territorios no metropo-
litanos cuya representacién interna-
cional ejerce Nueva Zelanda.»

«Se notificara mas adelante al Secreta-
rio general lo relativo a la aplicacién
a los territorios no metropolitanos cu-
ya representacién internacional ejer-
ce el Reino Unido. No existen caso$
en que no se requiera el consenti-
miento previo de un territorio no me-
tropolitano.»

«La Convencién aplicard a todas las
zonas cuya representacién internacio-
nal ejercen los Estados Unidos.»



492 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

g e Fecha de recepcién
Notificacién de de la notificacion APLICACION

Notificaciones formuladas con posterioridad a la ratificacién o adhesion:

Reino Unido. 26 de enero de Antigua, Bahamas, Basutolandia, Pro-
1956. tectorado de Bechuanalandia, Guya-
na britanica, Honduras britanica, is-
las Salomén britanicas, Brunei, islas
Caiman, Dominica, islas Falkland,
Fiji, Gambia, Gibraltar, islas Gilbert
y Ellice, Granada, Hong Kong, Mau-
ricio, Montserrat, Santa Elena, Santa
Lucia, Son Cristébal-Nieves, Anguilla,
San Vicente, Seychelles, Rhodesia del
Sur, Swazilandia, Tonga, islas Turcas
y Caicos, islas Virgenes.
27 de mayo de Adén y Protectorado de Arabia Mefi-

1965. dional.

3 de mayo de Barbados.
1966.

24 de junio de Islas del Canal e isla de Man.
1977.

Declaraciones y reservas al protocolo de 25 de marzo de 1972

BRASIL

«Brasil quiere aprovechar esta oportunidad para reiterar la declaracién
que formulé en la ocasién apropiada en la reunién plenaria de la Confe-
rencia de Negociacién del Protocolo, del 6 al 24 de marzo de 1972, en el
sentido de que las enmiendas al articulo 36 de la Convencién no obligan
a los Estados con leyes contrarias a la extradicién de nacionales, que im-
piden conceder su extradicién.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 21 del Protocolo, Brasil desea
poner de manifiesto que no acepta la emmienda introducida por el articu-
1o 1° del Protocolo al parrafo 4 del articulo 2° de la Convencién Unica de
1961 sobre estupefacientes.»

CANADA

«Con sujecién a una reserva respecto a los incisos i), ii) y iii) del apar-
tado b) del parrafo 2 del articulo de enmienda 14.»
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EGIPTO (retirada el 25 de enero de 1980)

Queda entendido que la ratificacién del presente Acuerdo no significa
en modo alguno el reconocimiento de Israel por el.Gobierno de la Republica
Arabe de Egipto. Ademas no originard relaciones convencionales entre la
Republica Arabe de Egipto e Israel. .

GRECIA

«Con una reserva al articulo 1.° (4) :que modifica el articulo 2° de la
Convencién Unica.»

INDIA °

«El Gobierno de la India reserva su posicién respecto a los articulos 5.,
6.°, 9°, 11 y 14 del citado Protocolo y no se considera obligado por las dis-
posiciones de esos articulos» (5).

IRAQ (6)

Esta adhesién, sin embargo, no significarA en modo alguno el reconoci-
miento de Israel ni el establecimiento de' relaciones con el mismo.

ISRAEL
En el momento de la firma:

«...El Gobierno de Israel no procederd a la ratificacién del Protocolo
hasta que haya recibido garantias de que todos los Estados vecinos que
tienen la intencién de ser partes en el Protecolo -do hardn sin reserva ni
declaracién, -y. que queda retirada la llamada reserva o declaracién relativa
a Israel y formulada por uno de los Estados vecinos de Israel en relacién
con su participacién en la Convencién Unica de 1961, que fue citada en la
reunién del Segundo Comité el 18 de marzo de 1972.»

En el momento de la ratificacion:

«... El Gobierno del Estado de Israel, de conformidad con las facultades
que le confiere la ley, decide ratificar el Protocolo, pero reserva al mismo
tiempo todos sus derechos para adoptar respecto de las demas partes una
actitud de completa reciprocidad.»

(5) En una nota recibida por el Secretario general el 14 de diciembre
de 1978, el Gobierno de la India aclar6 que la reserva formulada respecto
al articulo 14 del Protocolo se refiere exclusivamente al parrafo 2 b) del
articulo 36 de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes.

(6) En una comunicacién recibida por el Secretario general el 26 de
diciembre de 1973, el representante permanente interino de Israel en las
Naciones Unidas formulé la siguiente declaracién:

13
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KUWAIT (6)

Al adherirse al Protocolo, el Gobierno del Estado de Kuwait se atiene
al punto de vista de que su adhesién a dicho Protocolo no implica en modo
alguno su reconocimiento de Israel, ni le obliga a aplicar las disposiciones
de dicho Protocolo respecto a dicho pais.

* MEXICO

De conformidad con las disposiciones del articulo 21, «Reservas», del
Protocolo de modificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefa-
cientes, aprobado en Ginebra el 25 de marzo de 1972, el Gobierno de México,
al adherirse a ese instrumento internacional, formula una reserva explicita
respecto de la aplicacién de los articulos 5.° (enmienda del inciso 5 del ar-
ticulo 12 de la Convencién Unica; 6 (enmienda de los parrafos 1 y 2 del
articulo 14 de la Convencién Unica), y 11 (nuevo articulo 21 bis, Limitacién
de la produccién de opio). Por consiguiente, por lo que se refiere a los
articulos respecto de los cuales se formula esta reserva, México estara
vinculada por los textos correspondientes de Convencién Unica de 1961 sobre
estupefacientes, en su forma original. .

PANAMA

«Con una reserva respecto del articulo 36, parrafo 2, que aparece en el
documento de 5 de mayo de 1972, firmado por el Ministro de Relaciones
Exteriores de Panama.»

La reserva dice lo siguiente:
«...Con la reserva expresa de que la enmienda que el articulo 14 del

«El instrumento de aceptacién del Gobierno de Kuwait del Protocolo
contiene una declaracién de caricter politico respecto de Israel. A juicio
del Gobierno de Israel no es éste el lugar apropiado para formular decla-
raciones politicas de esa clase, que est4n, ademis, en contradiccién fla-
grante con los principios, objetivos y fines del Protocolo. Dicha declaraci6n,
por tanto, no posee validez juridica alguna.

»El Gobierno de Israel rechaza rotundamente esa declaracién y proce-
derd basandose en el supuesto de que carece de toda validez en cuanto a
los derechos y obligaciones de cualquier Estado Parte en dichos tratados.

»La declaracién del Gobierno de Kuwait no puede afectar en modo al-
guno a las obligaciones de Kuwait referidas a cualesquiera otras obliga-
ciones vinculantes para ese Estado en virtud del Derecho internacional
general.

»El Gobierno de Israel, en lo que se refiere al fondo de la cuestién, adop-
tara respecto del Gobierno de Kuwait una actitud de completa reciprocidad.»

Una comunicacién idéntica en esencia, «mutatis mutandi», fue recibida
por el Secretario general del Gobierno de Israel el 11 de mayo de 1979 res-
pecto de la declaracién formulada en el momento de su adhesién por el Iraq.
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Protocolo introduce, en el articulo 36, parrafo 2, de la Convencién Unica de
1961 sobre estupefacientes: a) No modifica los tratados de extradicién en
los que es parte la Republica de Panama en forma alguna que puede obligar
a conceder la extradicién de sus nacionales;

b) No requiere que la Republica de Panamé incluya en los tratados de
extradicién, que pudiera concluir en el futuro, ninguna disposicién que
obligue a conceder la extradicién de sus propios nacionales, y c¢) No podra
interpretarse ni aplicarse de manera que origine una obligacién por parte
de la Reptiblica de Panama para conceder la extradicién de ninguno de
sus propios nacionales.

PERU
En el momento de la ratificacion:

El Gobierno del Peru formula reservas respecto de la ultima parte del
segundo parrafo del articulo 5.° del Protocolo que enmienda el parrafo 5
del articulo 12 de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes, ya
que considera que las facultades que en el mismo se confieren a la Junta
Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE) son incompatibles
con sus funciones como 6rgano de coordinacién de los sistemas nacionales
de fiscalizacién y le atribuye funciones supranacionales de supervisién.

RUMANIA
Reserva:

La Reptiblica Socialista de Rumania no se considera obligada por las
disposiciones contenidas en el articulo 6° en la medida en que esas dispo-
siciones se refieren a Estados que no son parte de la Convencién Unica.

Declaracion:

El Consejo de Estado de la Republica Socialista de Rumania considera
que lgs_disposiciones del articulo 17 del Protocolo en desacuerdo con el
principio de que los tratados multilaterales internacionales cuyos fines y
objetivos conciernen a la comunidad mundial en su totalidad deben estar
abiertos a la participacién de todos los Estados.

YUGOSLAVIA

Con las reservas de que los articulos 9° y 11 del Protocolo no se apli-
cardn en 6l territorio de la Republica Federal Socialista de Yugoslavia.

La presente Convencién entré en vigor con cardcter general el 8 de agosto
de 1975, de conformidad con el articulo 18 de! Protocolo de 27 de marzo
de 1972.

La entrada en vigor para Espafia es la de 3 de febrero de 1977. Espafia
es parte por haber ratificado el Protocolo de modificacién hecho en Ginebra
el 25 de marzo de 1972, con posterioridad a que éste entrase en vigor.
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ARTICULO 20 -

Disposiciones transitorias

1. A partir de la fecha en que entre en vigor el presente Protocolo de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 18, las funciones
de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes seran desem-
peiiadas por la Junta constituida con arreglo a la Convencién Unica no
modificada. :

2, El Consejo Econdémico y Social fijara la fecha en que entrari en fun-
ciones la Junta constituida con arreglo a las modificaciones contenidas en
el presente Protocolo. A partir de esa fecha la Junta asi constituida ejercera,
respecto de las Partes en la Convencién Unica no modificada y de las
Partes en los instrumentos enumerados en el articulo 44 de la misma que
no sean Partes en el presente Protocolo, las funciones de la Junta cons-
tituida con arreglo a la Convencién Unica noc modificada.

3. El periodo de seis de los miembros electos en la primera eleccidon
que se celebre después de ampliar la composicién de la Junta de once a
trece miembros expirard a los tres afios, y €l de los otros siete miembros
expirard a los cinco afios." '

4. Los miembros de la Junta cuyos periodos hayan de expirar al cum-
plirse el mencionado periodo inicial de tres afios serdn designados mediante
sorteo que efectuard el Secretario general de las Naciones Unidas inmediata-
mente después de terminada la primera eleccién.

ARTICULO 21
Reservas®

1. Al firmar el Protocolo, ratificarlo o adherirse a él, todo Estado podra
formular reservas a cualquier enmienda en él contenida, a excepcién de las
enmiendas a los pairafos 6 y 7 del articulo 2 (articulo 1 del presente Pro-
tocolo), a los-parrafos 1, 4 y 5 del articulo 9 (articulo 2 del presente Proto-
colo), a los parrafos 1 y 4 del articulo 10 (articulo 3 del presente Protocolo),
al articulo 11 (articulo 4 del presente Protocolo), al articulo 14 bis (articu-
lo 7 del presente Protocolo), al articulo 16 (articulo 8 del presente Proto-
colo), al articulo 22 (articulo 12 del presente Protocolo), al articulo 35 (ar-
ticulo 13 del presente Protocolo), al apartado b) del parrafo 1 del articulo 36
(articulo 14 del presente Protocolo), al articulo 38 (articulo 15 del presente
Protocolo) y articulo 38 bis (articulo 16 del presente Protocolo) (*).

. 2. El Estado que haya formulado_reservas podri en todo momento, me-
diante potificacién por escrito, retirar todas o parte de sus reservas.

(*) Cabe sefialar que todo Estado que desee formular reservas a una
o varias enmiendas de conformidad con el articulo 21 del Protocolo de 1972
anterior debe primero pasar a ser parte en' la Convencién Unica no enmen-
dada (si no lo ha hecho ya) y después ratificar el Protocolo de 1972 o adhe-
rirse a él con sujecién a la reserva deseada.



CONSULTAS Y CIRCULARES

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (1980)

CONSULTA NUM. 1/1980
SOBRE EFECTOS DE LA EXTRADICION

Con fecha 1 de los corrientes se ha recibido en esta Fiscalia su escrito
de 29 de enero anterior, en el que consulta acerca de la situacién procesal
planteada en la causa por robo con intimidacién que se sigue en esa Au-
diencia, dimanante del Sumario 53/1977 del Juzgado de Instruccién nuim. 1,
de Las Palmas, en el que fueron procesados tres individuos como autores
del mencionado delito.

Segin expone V. E., los hechos ocurrieron el 16 de enero de 1976, con-
sistentes en el asalto con armas a una Caja de Ahorros, con apoderamiento
de 4.160.000 pesetas, de las cuales no se ha recuperado nada hasta la fecha.

El 18 de febrero de 1978 fue juzgado y condenado uno de los procesados
solamente porque los .otros dos estaban declarados en rebeldia.

Capturado posteriormente otro de los procesados fue a su vez juzgado
y condenado en Sentencia de 31 de marzo de 1979.

En tanto, el tercer procesado —J. R. G.— se habia refugiado en Francia,
donde fue detenido el 24 de octubre de 1976 por diversas infracciones penales
cometidas alli bajo nombre supuesto. Establecida su verdadera identidad
v constando que estaba reclamado en la causa del Sumario 35/1974 del
Juzgado de Instruccién nim. 14, de los de Madrid, que se sigue ante la
Seccién sexta de la Audiencia Provincial de Madrid, la cual le habia decla-
rado en rebeldia por auto de 23 de diciembre de 1975, la Interpol comunicé
su detencién por si se estimaba procedente formular la solicitud de extra-
dicién.

La Seccién sexta, por auto de 25 de mayo de 1977, acordé la demanda
de extradicién, que fue admitida por las autoridades francesas sin mas
tramite porque el reo aceptaba voluntariamente su entrega a las autoridades
espaiiolas. No obstante, la efectividad de la extradicién se aplazaba hasta
que el reo cumpliera la condena impuesta por los Tribunales franceses.
Por fin, la entrega tuvo lugar el 7 de septiembre de 1979.

Desde esa fecha, J. R. G. ha permanecido en prisién a resultas de la
expresada causa del Sumario 35/1974 —hoy pendiente de sefialamiento de
juicio oral— hasta el 8 de febrero actual, en que se decreté su libertad
con fianza consignada de 100.000 pesetas.

De otro lado, en el Sumario 53/1977, de Las Palmas, a que se refiere
esta consulta, hallindose J. R. G. en prisién, como se ha dicho, el 3 de
octubre de 1979 se dejé sin efecto la declaracién de rebeldia y el siguiente
dia 6 se ratificé la prisién por esta causa.
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Pero el 2 de enero de 1980 se da traslado a V. E., para informe, de la
peticién de libertad formulada a nombre de J. R. G., basandose en que
habiendo sido entregado por las autoridades francesas en razén del Su-
mario 35/1974 del Juzgado mim. 14, de Madrid, no podra ser juzgado ni
perseguido por hechos distintos a los que han sido objeto de la extradicién.

El Sumario 35/1974 del Juzgado de Instruccién numero 14 de los de
Madrid tiene por objeto un delito contra la salud publica, consistente en
la introduccién y trafico de drogas estupefacientes en enero y febrero de
1974, hecho absolutamente distinto y sin ninguna relacién con el de robo
del Sumario 53/1977 que se sigue en esa capital.

Es principio general en materia de extradicién que el reo entregado por
razén de un delito no pueda ser encausado o juzgado por otras infracciones
distintas cometidas con anterioridad a la extradicién porque se privaria
a la autoridad extranjera que realiza la detencién y entrega del reo de la
posibilidad de examinar la naturaleza de dichas infracciones y de resolver
respecto de ellas sobre la procedencia o improcedencia de la extradicion.

Tal principio viene exprcsamente consignado en el articulo 10 del Tra-
tado de Extradicion franco-espaifiol de 14 de diciembre de 1877, establecién-
dose que €l reo extradido no puede ser juzgado ni perseguido por infrac-
cién distinta de la que motivé la extradicién, a menos que conste el con-
sentimiento expreso y voluntario dado por el acusado y comunicado al
Gobierno que lo entregd.

Asimismo, como también pone V. E. de relieve, el articulo 7,2 de la
Ley de 26 de diciembre de 1958, sobre procedimiento y efectos de la extra-
dicién pasiva, establece que las concesiones de extradicién por el Gobierno
espaiiol se entenderan siempre condicionadas «a la promesa formal del
Gobierno del Estado requirente de que el sujeto de la extradicién no sera
perseguido por infracciones anteriores y ajenas a la solicitud formulada,
salvo que consienta expresamente en ello».

Como se ha consignado anteriormente, los hechos del Sumario 53/1977
tuvieron lugar el 16 de enero de 1976. La extradicién es de fecha 25 de
mayo de 1977, su peticién y su concesién de 7 de septiembre de 1979.

En su consecuencia, por aplicaciéon de los principios expuestos, asi como
de la clausula expresa del Tratado de Extradicién con Francia y por exten-
sién analégica de lo dispuesto en nuestras reglas legales sobre extradicién,
el referido procesado no puede ser juzgado ni perseguido por razén de los
hechos que son objeto de la causa dimanante del Sumario 53/1977 del Juz-
gado de Instruccién nim. 1 de esa capital.

Procede, por tanto, suspender el curso de la causa de referencia en tanto
no concedan las autoridades francesas que acordaron la extradicién su
ampliacién para que comprenda los hechcs que son objeto de la misma,
por lo que corresponde solicitar del Tribunal:

a) Que acuerde la suspensién del tramite.

b) Que deje sin efecto por ahora la resolucién que ordena la privacién
de libertad del reo.

c¢) Que solicite de las autoridades francesas la ampliacién de la extra-
dicién en los términos antes mencionados.

Madrid, 21 de febrero de 1980.
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.CONSULTA NUM. 2/1980

REGIMEN DE LOS DEPOSITOS MUNICIPALES A EFECTOS DE LA AD-
MISION EN ELLOS DE PRESOS O DE DETENIDOS

Se ha recibido en esta Fiscalia su fundada y exhaustiva Consulta que
en sintesis, se refiere a estas dos cuestiones:

1. Naturaleza que, en un orden estrictamente penitenciario, deba asig-
narse a los Depdsitos Municipales y, en particular, si es admisible su des-
tino como Centros de Cumplimiento de penas leves de arresto menor, asi
como la posibilidad de que en los mismos se ingresen provisionalmente
personas detenidas o quienes se hallen en situacién de prisién en virtud de
resoluciones acordadas por la autoridad -judicial.

2. Desde otra perspectiva, pero relacionado con el anterior punto de
hecho, expone V. I. detalladamente la obstinada conducta del Alcalde de
un pueblo de esa provincia que, fundindose en que los Depdsitos Munici-
pales dependen exclusivamente de la Administracién Local, no admitié en
él a un detenido por orden judicial. Seguido contra dicha autoridad muni-
cipal sumario por usurpacién de atribuciones e infidelidad en la custodia
de presos se acordo el sobreseimiento provisional, pero ahora, sin haber
estado siquiera procesado, solicita del Fiscal que inste de la Sala el sobre-
seimiento libre.

Una interpretaciéon ajustada de la normativa en vigor nos permite llegar
a la siguiente solucién para las cuestiones que plantea:

1. Régimen y dependencia de los Depdsitos Municipales.

Prescindiendo de los antecedentes histérico-legislativos que con tanta
precisién expone V. 1. en su Consulta, es necesario concluir que, conforme
al derecho actualmente dado, los Depdsitos Municipales, en cuanto tales,
tienen caricter exclusivamente municipal, dependen del Ayuntamiento res-
pectivo y estdn sujetos a sus disposiciones y ordenanzas. No son centros
de cumplimiento que dependan de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, pero estdn habilitados para la custodia de presos y de dete-
nidos en tanto se efectia la conduccidn a los establecimientos penitenciarios
ordinarios —preventivos o de cumplimiento— e igualmente poseen ese ca-
racter durante el tiempo indispensable para la practica de diligencias que
requieran ineludiblemente la presencia fisica del preso o detenido. En ar-
monia con esta funcién que cumplen existe una parcial dependencia eco-
némica de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias que, incluso
legalmente, viene obligada a resarcir en concepto de consignacién alimen-
ticia los gastos ocasionados a los Ayuntamientos por la atencién a aquellas
personas en la forma establecida por las disposiciones que V. I. cita tan
acertadamente.

A estos efectos, la Orden de 21 de octubre de 1968 («Boletin Oficial del
Estado» de 16 de noviembre) dispone en su articulo 3.° que «los detenidos
a disposicién del Juez de Instruccién de cada partido judicial seran ingre-
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sados, cuando no exista establecimiento penitenciario, en el Deposito Mu-
nicipal correspondiente a la cabeza de partido, en el que sélo permaneceran
el tiempo que exijan las actuaciones judiciales, debiendo ser conducidos
seguidamente, previa orden del Juez, al Centro de diligencias o de detencién
correspondiente».

Por otra parte, la Orden de 22 de junio de 1968 («Boletin Oficial del Es-
tado» de 22) expresa .que «los Alcaldes de los puntos donde existan Depd-
sitos Municipales, a efectos de traslados de detenidos se considerarin como
Directores de Establecimientos penitenciarios».

En definitiva, la autoridad municipal de quien dependa el Depésito que
sin causa justificada se negase a recibir y custodiar a un detenido o a un
preso en régimen de traslado, ordenada por la autoridad judicial, incurrira
en el delito de denegacién de auxilio, del articulo 371 del Cédigo Penal.

2. Transformacién del sobreseimiento provisional en lLibre.

Es, como V. I seiiala, del todo improcedente atender la pretension diri-
gida a transformar el sobreseimiento provisional en sobreseimiento libre, con
fundamento en que los hechos no son constitutivos de delito. De una parte,
porque no ha mediado reapertura del procedimiento, porque los hechos no
son absolutamente inexistentes y porque no esta acreditado un «quid novus»
que, en teoria, pudiera justificar el cambio en la causa de la crisis del pro-
ceso penal, y, de otra, porque es manifiesta la ausencia de legitimacién para
pedir ante el Ministerio Fiscal una medida de tal naturaleza por quien en
ningiin momento fue inculpado. Mas, si lo hiciera directamente ante la Sala,
el 1inico contenido de la peticién del Fiscal seria la de oponerse a su prospe-
rabilidad, tanto por razones objetivas como por notorias motivaciones proce-
sales y técnicas.

Por dltimo, si persistiera la autoridad municipal en su actitud negativa
de no admitir en el Depdsito Municipal a los detenidos o a los presos por
orden judicial con el fin que la Ley permite lo procedente seria instar la
iniciacién del oportuno procedimiento penal por concurrir los elementos
de la figura de delito a que antes se hizo referencia.

Madrid, 16 de diciembre de 1980.

CIRCULAR NUM. 1/1980

SOBRE PREPARACION DE LOS RECURSOS DE CASACION EN
MATERIA PENAL

Una de las mas trascendentales tareas del Ministerio Fiscal es su mision
de velar por la recta aplicacién de la norma juridica, su unidad de inter-
pretaciéon y la pureza del procedimiento consiste en la facultad de someter
a decisién del Tribunal Supremo —por via del recurso extraordinario de
casacién— las posibles infracciones de ley en que puedan incidir las reso-
luciones judiciales susceptibles de ese recurso, asi como sobre la nulidad
del procedimiento en los casos en que se aprecie quebrantamiento de las
formas esenciales del proceso.
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La rigidez formal de la casacién, la perentoriedad de sus plazos y los:
condicionamientos que supone el régimen interno del Ministerio Fiscal de-
mandan la mds rigurosa atencién a los tramites, formalidades y términos.
prescritos por la ley. Esa peculiar estructura y régimen de actuacién del.
Ministerio Fiscal explica la atencién que a esta materia se viene prestando.
y que ha sido objeto de numerosas instrucciones generales y- especiales,.
entre las que se destacan las siguientes circulares cuyo contenido se re-
cuerda: ) . o
. —.1/1954, de 28 de mayo, inserta en la Memoria de esta Fiscalia de 1954.

— 171954, de 21 de septiembre, inserta en la Memoria de 1955.

— 2/1966, de 25 de enero, inserta en la Memoria de 1967.

— 5/1966, de 14 de octubre, inserta en la Memoria de 1967.

La estricta observancia de estas instrucciones exige que se insista en lo:
que se refiere al holgado cumplimiento de los plaios escuetos en gue se
desenvuelve la casacidén, pues se advierten frecuentemente demoras en la.
remisign a esta Fiscalia de la documentacién del recurso sin la antelacién.
suficiente para el debido estudio de la procedencia o improcedencia de las.
impugnaciones y, en su caso, para el examen e integracién de los motivos.
que hayan de fundamentarlas. o

Téngase en cuenta que, recibidos los recursos preparatorios, son estu-
diados por la junta de Fiscales de la seccién, y aun por la General de la
Fiscalia, a fin de acordar sobre su formalizacién o desistimiento; decision.
ésta que no representa desdoro alguno para el Fiscal que lo preparé en.
celoso cumplimiento de su deber, no aquietdndose a aquellas resoluciones
que entendi6 disconformes con la recta interpretacién de la norma apli-
cable. La formalizacién ha de traducirse en los correspondientes escritos:
para' su presentacién ante la Sala dentro del plazo, todo lo que requiere
tiempo suficiente para el estudio y desarrollo de la tesis del recurso. Por
eso la exigencia de puntualidad que ahora se reitera fue objeto de la Circu-
lar de 12 de junio de 1911, que ordenaba a los Fiscales la remisién de los:
documentos de preparaciéon «el mismo dia en que sean emplazados», y
asimismo de la Instruccién especial de 2 de diciembre de 1916, que recordé
el cumplimiento de la Circular antes citada y ordené que_aqqula remision
tuviera lugar «con el mayor tiempo posible para estudiar los recursos y
poder acordar lo procedentes.

En cumplimiento de lo anteriormente prevenido, los Fiscales deberam
atenerse a las siguientes normas:

12 El Fiscal que reciba la notificacién de una sentencia o auto suscep-
tible de recurso de casacién y entienda procedente su interpretacién dara
cuenta al Fiscal-Jefe de la Audiencia en el mismo dia, con su autorizacién,.
formulara el oportuno escrito de preparacién siempre que no sea posible
subsanar la falta por via de aclaracién, adicién y/o rectificacién que auto-
riza el articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

22 A la vez o en tanto que el Tribunal acuerda sobre dicha peticién:
redactara el preceptivo informe sobre los motivos que, a su juicio, funda-
mentan el recurso, informe que quedard en espera de que el Tribunal
resuelva teniéndolo por preparado con expedicion de los documentos in-
teresados.
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32 El mismo dia del emplazamiento, o a lo mas en el siguiente habil,
se cursara directamente a esta Fiscalia la documentacién relativa al recurso
y el informe fiscal. Este informe lo suscribira el Fiscal-Jefe y, de no haber
sido redactado por él mismo, indicarid el nombre del Fiscal que lo hubiere
hecho.

4° El informe fiscal sobre la motivacién del recurso se redactari si-
guiendo la forma prevenida por el articulo 874 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el escrito de interposicién, con el fin de concordar en todo
cuanto sea posible la concepcién del Fiscal ae instancia con la de aquel
.que haya de dirigir su interposicién. Respecto a los que se refieran a que-
brantamiento de forma se precisarid la reclamacién practicada para subsa-
narla si la falta fuera de las que exigen este requisito. Es de sefialar aqui
que cuando el quebrantamiento consista en no haber accedido el Tribunal
a la suspension del juicio por' incomparecencia de algin testigo es nece-
sario que el Fiscal interese que en el acta del juicio, ademas de la oportuna
protesta a efectos del recurso de casacion, conste el texto de la pregunta
o preguntas que se proponia formular al testigo incomparecido, a fin de
que tanto el Tribunal de Instancia como el de Casacién puedan apreciar la
importancia y trascendencia de la declaracién de dicho testigo.

5% En el escrito de preparacién por infraccion de ley al amparo del
articulo 849, 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no deberan citarse
los preceptos legales que se suponen infringidos, los cuales se precisardn
y razonaran solamente en el informe fiscal.

6= Ademias de la documentacién que habri de remitirse y que se sefiala
en las Circulares e Instrucciones antes mencionadas, se dispone que en los
recursos preparados por el Ministerio Fiscal se acompafie copia literal de
su escrito o escritos de conclusiones.

72 En el supuesto de que la resolucién del Tribunal fuere denegatoria
de los testimonios pedidos para interponer el recurso de casacién se formu-
lara el de queja, haciéndolo presente a dicho Tribunal en los términos que
previene la Ley de Enjuiciamiento Criminal y remitiendo a la vez el opor-
tuno informe a esta Fiscalia para la formalizacién, en su caso, de aquel
recurso ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Madrid, 14 de marzo de 1980.

CIRCULAR NUM. 2/1980
SOBRE LA NUEVA REGULACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Préxima la entrada en vigor de la Ley 16/1980, de 22 de abril («Boletin
Oficial del Estado» del 26, que modifica los articulos 503, 504 y 505 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, dada la trascendencia de las variaciones
que introduce y el arbitrio que ha de dirigir su aplicacién, conviene esta-
blecer unas normas orientadores para el Ministerio Fiscal a fin de que
atienda prudentemente a la finalidad de la reforma sin extremar innece-
sariamente su rigor y sin sujetarlo a apreciaciones subjetivas de politica
criminal que podrian desviar sus finalidades.
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La motivacion de la Ley es clara y precisa: conceder a los Jueces la fa-
cultad de inmediata prisién provisional para aquellos delincuentes que per-
turbando con la multiplicacién de acciones dafiosas la seguridad ciudadana
no alcanzaban, de otra parte, por la objetiva categoria penal de aquéllas,
el grado individual de gravedad determinante de la inmediata privacién de
libertad para los sujetos.

Son los «tirones» de bolsos, los robos callejeros con la amenaza de arma
blanca u otros modos de intimidacidén, las sustracciones de automdviles, los
actos de mero «gamberrismo», sin otro mévil que el morboso de la humi-
llacién del préjimo. Para estos tipos de delincuencia las penas sefialadas
en el Cédigo no exceden de presidio menor o de arresto mayor, lo que, con
arreglo a la redaccién anterior, no superaba el limite de la «prisién correc-
cional», impidiendo con ello que se pudiera decretar la prisién provisional.

La precisién del silogismo juridico: hecho tipico, pena aplicable y prisién
provisional decretada en funciéon de aquellos dos primeros datos, imponia
la inmediata libertad del encartado, provocando la adversa reaccién ciuda-
dana, que lo interpretaba como abandono de la Justicia y dejacién de
autoridad cuando era, en realidad, el mero y exacto cumplimiento de la ley.

La nueva redaccién de los articulos 503 y 504 lo tnico que ha hecho—y
en ello deben parar atencién los Fiscales—es reducir el dato de gravedad
de la pena imponible y aun suprimirlo practicamente («aunque la pena no
exceda de arresto mayor»), subordinando, en todo caso, la medida de priva-
cién de libertad al grado de alarma que haya producido el hecho, antece-
dentes del inculpado o fundado temor de que rehuya la accién de la Jus-
ticia.

Queda, pues, pricticamente asi en manos de los d6rganos de la Adminis-
tracién de la justicia penal la decisién sobre prisién provisional de cualquier
presunto delincuente y queda, igualmente en manos del Ministerio Fiscal,
la facultad de pedir, insistir y recurrir tanto sobre el uso como sobre el
posible abuso de -aquellas facultades.

Basicamente deberan atender las Fiscalias a que no se traspase el limite
‘prevenido en el tercer parrafo del articulo 504 en cuanto condiciona el tiem-
po en que debe mantenerse la prisién provisional a la mitad del tiempo
de duracién de la pena que pueda coresponder al delito imputado.

En todos los casos en que se advierta que estd préxima la fecha tope
.de esa limitacién debera solicitarse, con la prudente y necesaria antelacion,
la libertad provisional del encartado.

En cuanto a la posicién contraria, o sea, la rigurosa aplicacién de estas
nuevas medidas protectoras de la seguridad ciudadana, el Ministerio Fiscal
debe fundar su accién en la armonia de estas dos consideraciones: la que
dimana de la tutela de los derechos ciudadanos y del interés publico que le
impone el articulo 124 de la Constituciéon y la que exige la proteccién de
la seguridad ciudadana que ha inspirado la nueva normativa.

Es necesario que todos colaboremos a restablecer la tranquilidad de los
espafioles en su diario quehacer y a garantizar en la calle, en los comer-
cios, en los centros de trabajo y en el hogar, tanto de dia como de noche,
una confianza de seguridad que se ha perdido o debilitado. Hay que recu-
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perarla sin merma de la legalidad, por supuesto, pero hay que recuperarla.

Intereso, por tanto, de-los Fiscales, la mayor atencién en la solicitud de
las prisiones provisionales que sean procedentes con arreglo a la nueva
legalidad en aquellos casos que genéricamente quedan descritos y que tanto
estin danando la paz publica que requieren los espanoles. En ocasiones
podri incluso resultar penosa la demanda de prisién en relacién con las
circunstancias de edad del delincuente (raros son en estos supuestos los
que exceden de veinticinco afios), pero entre la colisiéon de derechos que
las circunstancias plantean con el de la vida, la dignidad y la seguridad ciu-
dadana son éstos los que deben primar atendidas las circunstancias, pues,
como ya se decia en la Orden Ministerial de 10 de diciembre de 1933, el de-
recho a la libertad personal, consagrado como uno de los fundamentales
en las Constituciones de los pueblos modernos, sélo cede y puede someter-
se a restricciones en cuanto pugnen con los intereses generales de la so-
ciedad, que viene obligado a salvaguardar el Estado.

Ello no excluye ni es ajeno al ferviente deseo y fundada esperanza de
esta Fiscalia de que la estructura de nuestra sociedad, el oportuno ofreci-
miento de «primer empleo», la atencién, en la formacién cultural de la
infancia, a los valores éticos y espirituales y el tratamiento técnico y hu-
manistico en modernos centros adecuados de los menores descarriados
permitan cuanto antes al poder legislativo volver a un condicionamiento
mas restringido en la redaccién de estos articulos de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Pero en este momento las medidas adoptadas son urgentes y necesarias;
se fundamentan en una extensa y dramatica realidad. No se ha precipitado
la decisién, quizd al contrario, se ha retrasado por si la epidemia cedia;
por desgracia no ha sido asi:

Espero, que en recto ejercicio de nuestro deber constitucional de tutelar
el interés publico y social, se imponga como tarea importante la que auto-
riza la nueva redaccién de los articulos 503, 504 y 505 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, siempre en funcién de la alarma, del descaro y de la
perturbaciéon de la paz piblica que caracterizan esencialmente estos delitos.

Madrid, 14 de mayo de 1980.

CIRCULAR NUM. 3/1980

SOBRE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS
RECURSOS ATRIBUIDOS A LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Dentro de pocos dias iniciard sus funciones el Tribunal Constitucional,
establecido en los articulos 159 a 165 de la Constitucién y regido por su
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

Conviene en esta oportunidad, para mantener el principio de unidad de
actuacién del Ministerio Fiscal, examinar las demds funciones que le atri-
buye dicha Ley Organica (LOTC), sefialando criterios para una interpreta-
cién uniforme en los puntos que pudieran dar lugar a discrepantes inter-
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pretaciones en su especifica tarea, sin perjuicio de que mas adelante, cuando
la experiencia lo aconseje y cémo lo aconseje, se revisen o amphen estas
instrucciones en lo que pueda ser necesario.

1. Recurso de amparo constitucional.

Establece este recurso el nimero 2 del articulo 53 de la Constitucién
para la tutela de las libertades y derechos reconocidos en sus articulos 14
al 29, tutela que si bien en un primer grado se atribuye a los Tribunales
Ordinarios cuando el supuesto agravio proceda de la actividad gubernativa
o administrativa, se defiere, «en su caso», al Tribunal Constitucional ‘a tra-
vés de las cuatro formas de amparo configuradas, respectivamente, en los
articulos 42, 43, 44 y 45 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, por
violacién de derechos, originada:

a) Por actos o decisiones sin valor de la Ley emanados del Poder Legis-
lativo (Cortes o Asambleas de las Comunidades Auténomas). .

b) Mkdiante disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho ema-
nadas del Poder Ejecutivo (Gobierno y funcionarios, asi como de los Or-
ganos Ejecutivos colegiados en las Comunidades Auténomas y sus funciona-
rios) una vez que se haya agotado la via judicial procedente.

¢) Como consecuencia de actos u omisiones de un Organo Judicial (Tri-
bunales y Juzgados de cualquier grado y jurisdiccién).

d) En casos de objecién de conciencia contra la resolucién eJecutona
que imponga al objetante la obligacion de prestar el servicio militar. .

El Ministerio Fiscal -esta legitimado para interponer -€l -recurso de am-
paro en los cuatro supuestos (46 LOTC), pero, en-cualquier caso, interven-
dra en todos estos procesos en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico, tutelado por la Ley 47 LOTC), hallanse
o no iniciado a su instancia.

“Tres meses concede la Ley en el primer caso para mterponer el recurso
a partir de la. firmeza de la decisién, ateméndose, indica, para la determi-
nacién de aquélla «a las normas internas de las CAmaras o Asambleas» (42
LOTC). Encarezco a V. E. que si en algin supuesto observase omisién o
confusién respecto al inicio del cémputo del plazo de recurso, es decir, de
la determinacién de la firmeza del acuerdo, lo consulte a esta Fiscalia para
prevenir cualquier posible indefensién promoviendo del Poder a que co-
rresponda la subsanacién de la duda.

Es claro en el mismo sentido el cémputo del plazo de vemte dias que
fija el articulo 43, 2 de la Ley Orgéanica respecto al recurso posterior a la
plena utilizacién de la via judicial, por cuanto los veinte dias que sefiala
para su interposicién se computan desde la notificacién de la resolucién
recaida en el previo proceso judicial.

Igual ocurre en el recurso contra la accién u omisién de un érgano juris-
diccional, pues andlogos son tiempo y medida.

En el cuarto supuesto de amparo (45 LOTC), por las violaciones del de-
recho a la objecién de conciencia, de igual tiempo e inicio, su caracter
eminentemente subjetivo, descarta todo posible error.
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Queda claro en la Ley que en los procesos que.se sigan ante el Tribunal
Constitucional en que sea- parte o intevenga el Ministerio Fiscal su repre-
sentacidn la ostenta el Fiscal General del Estado, ejercitdndola directamente
(en el tramite privilegiado de admisién y sustanciacién del articulo 37) o
por delegaciéon inmediata, del mismo modo que la ejerce ante el Tribunal
Supremo, con el que el Constitucional es analogo en rango y ambito.

Sin embargo, la iniciacién o preparacién del recurso corresponde a las
Fiscalias del Territorio o de la Provincia donde tenga su sede el Organismo
al que se impute la violacién del derecho o libertad constitucional; a ellas
viene atribuida esta importante funcién, distinta segiin la clase de recurso
de. que se trate. Asi actuari ld Fiscalia de Madrid en lo que se refiere a los
emanados de las Cortes Espafiolas o de cualquiera de sus érganos, y las
de las respectivas capitalidades de las Comunidades Auténomas en lo per-
tinente a los emanados de sus Asambleas legislativas o de cualquiera de los
organos de éstas, siempre que lo estimen procedente, aunque les conste
que lo haya hecho o se proponga hacerlo el Defensor del Pueblo o la per-
sona directamente afectada.

No podemos ignorar que los Fiscales han de tropezar con una grave
dificultad para ejercitar esa funciéon y es. la de que normalmente no ten-
drin noticia y, menos, notificacion formal de los actos o decisiones sin
valor de la Ley que dicten las Ciamaras o Asambleas a efecto de poder
examinarlas a los fines del recurso y poder actuar para que pueda ser inter-
puesto. Idéntica situacién de ignorancia se ofrece en el recurso por viola-
cién del derecho a la objeciéon de conciencia. En su consecuencia, el Fiscal
no podra proceder en estos casos sino por via de denuncia del interesado.
En los dos restantes, amparo posterior al agotamiento de la via judicial
(art. 43 LOTC) o derivado de un acto u omisién del érgano jurisdiccional
(art. 44), puede el Ministerio Fiscal haber intervenido o conocido los ante-
cedentes, lo que facilitara, sin denuncia ajena, su actuacién de oficio.

En todos los supuestos, cuando el Fiscal entienda justificada la interpo-
sicién del recurso habria de proceder de manera, en cierto modo, analoga
a como se procede en la preparacién de los recursos de casacién. Sin necesi-
dad de dirigirse para nada al organismo presuntamente causante de la
violacién, como no sea para pedir copia, traslado o certificacién de la reso-
Iucién recaida, remitird a la Fiscalia General del Estado un informe sobre
la procedencia del recurso con todos los antecedentes, datos y alegaciones
que permitan la formalizacién inmediata de la demanda con los requisitos
exigidos por el articulo 48 de la LOTC.

En los recursos contra actos del Poder Ejecutivo del Estado o de las
Comunidades Auténomas (art. 43 LOTC) es menester que previamente se
haya agotado la via judicial procedente —civil, penal o contencioso-adminis-
trativa—, de acuerdo con el articulo 53, 2 de la Constitucién y con la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, que regula aquella via judicial.

Aunque la Ley—art. 43 LOTC—se refiere sélo a «disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho del Gobierno, o de sus autoridades o fun
cionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las Comunidades auténo-
mas o de sus autoridades o funcionarios o agentes», estas expresiones han
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de entenderse en su mdas amplio sentido, de modo- que comprendan también
los actos de los entes institucionales y los de las corporaciones, autoridades,
funcionarios y agentes de la Administracién Local.

En los recursos contra actos del Poder Judicial habra que distinguir si
la violacién de derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional
se produce, como ya se ha apuntado, en proceso en el cual sea parte o.
intervenga el Ministerio Fiscal, en cuyo caso el Fiscal interviniente tan
pronto. como tenga conocimiento de la violacién deberd cuidar el agota-
miento de todos los recursos jurisdiccionales, considerar la inmediatividad
causal entre la violacién producida y la accién u omisién del érgano judicial,
sin’ mezcla del fondo u origenes del proceso -y denunciar y protestar la
infraccién invocando formalmente el derecho constitucional vulnerado como.
requisito previo y necesario para la interposicién del recurso—art. 4, 1 de
la LOTC—, andlogo a la reclamacién previa que exigen.las leyes procesales
para interponer el recurso de casacién por quebrantamiento de forma
—Civil, 1969, y Criminal, 855.

Por iltimo, en los recursos contra las violaciones del derecho de obje-
cig’)n de conciencia corresponderd actuar, en su caso, al Fiscal de la Audien-
cia en cuya jurisdiccién resida el 6rgano o funcionario que hubiere dictado
o confirmado la resolucién que imponga al objetor la obligacién de pres-
tar el servicio militar.

1I. Cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por jueces o tribunales.

El Ministerio Fiscal no interviene en los recursos de inconstitucionalidad.
de las Leyes, Estatutos de Autonomia, Tratados Internacionales y Regla-
mentos de las CAmaras o Asambleas Legislativas o que se refieren al articu-
lo 161, a) de la Constitucién y los articulos 27, 28, 29 a) v 31 al 34 de la
LOTC, pero si ha de intervenir en el procedimiento de declaracién de in-
constitucional que pueden plantear los érganos judiciales mediante la
«cuestién de inconstitucionalidad» a que se refieren los articulos 163 de la
Constitucién y 35 y 37 de la LOTC. ‘

Este recurso, siempre relacionado con la ecuacién «Constitucién-norma.
rectora del litigio», impone analizar, a la luz del articulo 161, 1 a) de la Ley
Fundamental y 125 de la LOTC, las condiciones que deben concurrir para
su procedencia.

1. Que se cuestione la insconstitucionalidad de una «norma con rango-
de ley».

Dentro de tal concepto deben comprenderse no sélo propias leyes, sino.
también aquellas otras normas que tengan fuerza de Ley; las Leyes Orga-
nicas, Estatutos de Autonomia,' por cuanto, con independencia de su especial
procedimiento de elaboracién, formalmente dimanan de las Cortes Generales.
ostentando rango de Ley Organica, Leyes ordinarias, Leyes autonémicas,
emanadas de las Asambleas legislativas o Parlamentos de las Comunidades.
Auténomas, segun el articulo 152, 1 de la Constitucién y articulos, por
ahora, 25 del Estatuto para el Pais Vasco (Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre) y 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia (Ley Orgénica 4/1979,
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de 18 de diciembre), Decretos legislativos (articulo 82, 1 de la Constituciény,
‘Decretos-Leyes (art. 86, 1 de la Constitucién), Disposiciones normativas con
fuerza de Ley, emanadas de las Comunidades Auténomas.

2. Que dicha norma con rango de Ley, cuyo catdlogo hemos indicado,
:sea «contraria a la Constitucién».

Conviene destacar que inconstitucionalidad no equivale tan sélo a pugna
con la Constitucién en sentido estricto, sino con su marco normativo. De
aqui que se estime de aplicacién lo dispuesto en el articulo 28 de la LOTC,
«del que se obtiene que «para apreciar la conformidad o disconformidad de
-una Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas; el Tribunal considerari, ademas de los preceptos cons-
titucionales, las Leyes que dentro del marco constitucional se hubieren dic-
:tado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades
Auténomas o para regular o armomzar el ejercicio de las competencias de
réstas».

3. Que la norma sea «aplicable al caso». Desde el momento en que no es-
‘tamos en presencia de un proceso puro de inconstitucionalidad, sino de un
Aincidente previo a la decisién de un proceso, el tema solamente puede plan-
tearse en tanto en cuanto la norma cuya constltuclonahdad haya de deba-
tirse haga relacién ‘al supuesto litigioso, ya que, en otro caso, sélo tendrxal
«cauce a través del recurso puro de inconstitucionalidad.

4. Que de la «validez» de la norma dependa el fallo, es decir, que se
-produzca  una relacién inmediata de causa. a efecto entre la norma -cuestio-
.nada y el fallo del litigio.

Sobre estas condiciones de caricter sustantivo se plantea al Ministerio
"Fiscal la oportunidad prbcesal para participar en este recurso que previene
-el articulo 163 de la Constitucién y desarrolla el Capitulo III de la Ley
‘Organica del Tribunal Constitucional. Porque ni aquel ni éste legitiman al
"Ministerio Fiscal como Instituto para plantear la cuestién, sino sélo en
‘cuanto se halle procesalmente implicado en el proceso.

Si bien ante el Tribunal Constitucional el recurso lo presenta el Juez o’
“Tribunal que esté conociendo de los Autos, s6lo cuando se halle concluso el
procedimiento, y dentro del plazo para dictar Sentencia, el impulso puede
-ser de oficio o a instancia de parte. )

De aqui que el Ministerio Fiscal pueda instarlo en aquellos procesos
.civiles, penales, contencioso-administrativos o laborales en que por aplica-
cién de las normas procesales respectivas o del Estatuto del Ministerio
Fiscal esté interviniendo.

Ahora bien, al margen de esta pos1ble participacién activa y promotora
-el Ministerio Fiscal, ya como tal, en todo caso y cualquiera que sea 0 no
.sea su participacidén en el proceso, tiene que ser oido.

Con antelacién a la decisién judicial, dice el articulo 35, 2 de la Ley Or-
.gdnica del Tribunal Constitucional, «se oird a las partes y al Ministerio
Fiscal». La audiencia al Ministerio Fiscal es, por tanto, imperativa por la
_razén obvia de tratarse de tema que afecta a la legalidad.

El procedimiento asi establecido ampara la decisién del Juez, que no
_puede ser impugnada por recurso alguno. Sin embargo (35, 2 LOTC), «la
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<cuestion de inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo en las su-
cesivas instancias o grados en tanto no se llegue a Sentencia firme».

No especifica aqui la Ley quiénes estan legitimidos para postular en
esas sucesivas instancias o grados el planteamiento de la cuestién. Sin
embargo, de suyo viene que lo estardn quienes sean parte en la instancia
de que se trate o, en su caso, en trance de casacién. En cuanto al Ministerio
Fiscal, debe entenderse que si en su audiencia en la primera o anterior
instancia .emitié6 dictamen en favor del planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad podria también postularla, con independencia de que
al ser intentada de nuevo la cuestién el Tribunal o Juzgado que en la
nueva instancia o grado esté conociendo reproduzca de nuevo la audiencia
del Fiscal, lo que creemos que debera hacer, ya que la pretensién repro-
ducida habri de seguirse por los mismos tramites y procedimientos rela-
cionados.

Planteada la cuestién y recibidas las actuaciones en el Tribunal Cons-
titucional la intervencién del Fiscal General del Estado se produce en dos
momentos conforme al articulo 37 de la LOTC:

a) En tramite de admisién. *

a) Una vez admitida, en tramite de sustanciacidén, para que se persone
€n el procedimiento y formule alegaciones.

No cabe hacer advertencia alguna respecto a los tramites de admisién
0 audiencia sobre el fondo ante el Tribunal Constitucional, por cuanto
ellos dependen, como se ha dicho, de mi autoridad, pero si proceden al-
gunos comentarios en cuanto a la presencia, actuacién y decisiéon de las
Fiscalias en la promocién, en su caso, audiencia y reproduccién del dicta-
men en cuanto proceda.

Por principio para el Ministerio Fiscal —custodio de la legalidad—,
mientras otra cosa no diga el Tribunal Constitucional, la Ley es la Ley.
Claro es que la primera de todas es la Constitucién y, por tanto, sin
desviarse de su funcién, puede y debe impugnar la aplicacién de toda
aquella que, por muy alto que sea su rango, pueda considerar contradic-
toriamente incidente con la Ley Fundamental.

Tres son los supuestos con los que pueden enfrentarse las Fiscalias:
solicitud del planteamiento de la cuestién cuando esté legitimado como
parte, dictamen en audiencia ante el planteamiento ajeno y reproduccion
del dictamen (si hubiese sido positivo) en instancia o grado superior.

En el primer supuesto —Fiscal parte y postulante del recurso— es in-
dispensable recabar mediante un sucinto informe la conformidad de esta
Fiscalia General: antecedentes, razonamientos y consecuencias de la apli-
cacién o no aplicacién de la norma cuestionada junto con los documentos
que avalen el informe.

En el segundo —la audiencia obligada del articulo 35,2— pueden las
Fiscalias dictaminar conforme a su propio criterio, sin necesidad de con-
sulta escrita ni siquiera de consulta. Ello no es dbice si, para mayor cer-
teza en el servicio, se prefiere la telefénica optativa. En todo caso, decidida
la cuestién, se informara a esta Fiscalia para la vigilancia y conocimiento
de cuantas cuestiones se hallen en tramite en todos los Juzgados y Tribu-
nales de Espaiia.

14
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Como en este caso el informe, aun posterior, habra llegado a la Fiscalia
General del. Estado, ésta vienqob,li_gada( a estudiarlo, quedando a su arbitrio
formular las advertencias que le sugiere la actuacién de la Fiscalia res-
pectiva, con lo que para el tercer. supuesto —reproduccién ulterior de la
pretensién— podra orientar a todas sobre la actitud a seguir.

Queda - asi orientada esta primera .andadura de la cuestién de inconsti-

tucionalidad promov_ida constante proceso, siempre a titulo de ensayo, frente
a una normativa cuyo desarrollo cuantitativo.-y cualitativo es por ahora
un arcano.

A reserva de completar éspa Circular con las dudas o consultas que.

pueda promover. su lectura o surjan de la experiencia - -se fija la postura
del Ministerio Fiscal, ante la pronta.y trascendente iniciacién de las fun-
ciones del Tribunal Constxtucnonal con las anteriores consideraciones a
las que debera atenerse.

Madrid, 23 de junio de..1980.

CIRCULAR NUM. 4/1980

SOBRE LA APLICACION DE LA LEY ORGANICA 10/1980, DE 11 DE NO-
VIEMBRE, DE ENJUICIAMIENTO ORAL DE DELITOS DOLOSOS, MENOS
GRAVES Y FLAGRANTES

Publicada en el «Boletin Oficial del Estado» del 21 de noviembre de
1980 la Ley Organica 10/1980 de 11 de nov1embre sobre enjuiciamiento oral
de delitos dolosos, menos graves y flagrantes se hace imprescindible, al
objeto de unificar. los criterios juridico-procesales que siempre deben pre-
sidir la actuacién del Mimsterlo Fiscal, dictar normas generales sobre la
1nterpretac16n de algunas de sus disposiciones que por su trascendencia
y por no aparecer lo suﬁc1entemente explicitas pueden dar lugar a que el Mi-
nisterio Fiscal adopte p051c1ones no coincidentes e incluso contrapuestas.
Esta linea dtnica mterpretatlva que aqui se proclama es meramente pro-
visional, pero informars, por ahora y desde luego, nuestra actitud ante la
aplicacién de la Ley, sin. perjuicio de que si la experiencia lo aconsejare
se puedan variar los puntos de vista expuestos o afrontar «ex novo» otros
problemas no planteados. '

En general, debe destacarse que este nuevo procedimiento, de amplio
contenido, tiene su causa en la necesidad de dar una mayor celeridad al
enjuiciamiento de las conductas antijuridicas situadas en primera linea de
la progresién delictiva. En él, y en aras de una justicia inmediata y efectiva,
se acentuan los principios de concentracién y oralidad y se traslada en
buena medida el centro de gravedad de la investigacién judicial estricta
a la investigacién policial. La rapidez que se pretende podra conseguirse
si el Ministerio Fiscal muestra una atencién preferente, interviniendo en
todas sus fases de manera constante y cuidadosa, evitando las diligencias
de prueba imitiles y las practicas irregulares, capaces de desencadenar de-
moras injustificadas en la tramitacién.

Las materias que ofrecen un mayor interés son las siguientes:

i
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1. Iniciacion del procedimiento.

Es claro que en esta linea no se aparta la Ley de la norma comudn en
nuestro ordenamiento juridico. Estan previstas tanto la. iniciacién ex officio
(art. 3,1) como la denuncia y la querella (art. 3,3), que -se desenvolveran
por los cauces que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Mas la
cuestién, importante en la practica, es otra. En la Ley estin expresamente
previstas (arts. 3 y 4) actuaciones judiciales anteriores al momento en que
se-dicte por el Juez el auto de incoacién del nuevo proceso conforme al
articulo 4,1. Ahora bien, esas diligencias practicadas medio tempore, ¢bajo
qué signo procesal estarin abarcadas? Inequivocamente deben excluirse las
diligencias indeterminadas. Tampoco ofrecera dudas que cuando el hecho
esté claramente adscrito al nuevo procedimiento, desde el principio . ésta
serd la unica via a seguir. Es problematico, sin embargo, la existencia de
diligencias previas. La solucién sera ésta: dado el caracter supletorio de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (disposicién final primera) y la remisién
al procedimiento de urgencia (art. 4,2), las diligencias previas no son esen-
cialmente incompletas con el nuevo procedimiento. Pero tendran un doble
limite en garantia de la rapidez que se persigue. De un lado, que sélo
procederan cuando existan fundadas dudas en orden a si el delito per-
seguido se sittia en el radio de la nueva Ley y, de otro, que la permanencia
de las diligencias previas en ‘tal estado ha de ser necesariamente breve.

v

2. Ambito de aplicacién de la Ley. -
A) En un orden temporal.

La Ley esta sujeta al sistema de vacatio legal (art. 2,1 del Cédigo Civil).
No hay, pues, cuestién de que se aplicarda a los delitos cometidos a partir
de su vigencia. Mas, ante la falta de normas de transicién, es preciso aclarar
si la entrada en vigor de la Ley afecta de algin modo a los procesos pen-
dientes por hechos incluidos en su esfera y si se extiende a los procesos
iniciados bajo su vigencia, pero por hechos anteriores. El principio de'la
irretroactividad de las Leyes es acogido por el Cédigo Civil (art. 23) y Ia
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restric-
tivas de derechos es un valor garantizado por la Constitucién (9,3); como
la nueva Ley no ofrece mayores garantias procesales, sera inaplicable a los
procedimientos en tramitacién cualquiera sea su etapa procesal; tampoco
a los que se inicien tras su vigencia por hechos ex ante, dado que ello
implicaria una retroactividad al menos en grado minimo o atenuada.

B) En un orden sustancial.

A tenor del articulo 1,1 la Ley se aplica a los delitos dolosos persegui-
bles de oficio. En consecuencia, la extensién de la Ley por razén de la
naturaleza del delito o por la legitimacion para instar.el! procedimiento
debe ser considerada como cuestién pacifica. Los denominados delitos
semiptuiblicos acampan mads alld del marco de esta Ley. Tampoco hay cues-
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tion en torno al concepto de delito flagrante (art. 779, 1., inciso segundo
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Norma a interpretar es la expresada en el articulo 1,1, primero en estos
términos; «Los castigados con pena privativa de libertad no superior a seis
meses o con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean
Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que su duracién no exceda de
seis afos.» ¢A qué delitos dolosos y perseguibles de oficio se contrae el
nuevo procedimiento? Los indices que la Ley tiene en cuenta son el del
caracter de la pena y el del guantum de la penalidad asignada al delito
de que se trate. Con estos datos es necesario distinguir:

a) Los castigados con pena privativa de libertad no superior a seis me-
ses (art. 1,1, primero) o no superior a seis afios si el inculpado posee ante-
cedentes penales cualificados (art. 1,2, primero), esto es, si concurre la
multirreincidencia en participes de delitos cuya sancién sea la de arresto
mayor (art. 61,6 del Cédigo Penal).

b) Los delitos castigados con penas de distinta naturaleza a las priva-
tivas de libertad siempre que su duracién no exceda de seis afios (art. 1,1,
primero). Se extiende asi el procedimiento a ciertas penas privativas de
derechos y restrictivas de libertad, ya sean unicas, conjuntas o alternativas.

Entre las penas privativas de derechos se halla la de privacién del per-
miso de conducir. Como su condicién de pena grave deriva de estar com-
prendida entre tres meses y un dia y diez afios (arts. 28,1 y 30, parrafo
ultimo del Cédigo Penal), término final que excede del preestablecido en
la norma que se examina, es cuestionable si es habil para incluirla en el
4mbito objetivo de este procedimiento. Debe resolverse en sentido positivo,
ya que tan sélo en dos delitos dolosos se prevé (arts. 340 bis a) y 516 bis),
no excediendo en ninguno de ellos de cinco afios. Para el delito que define
el articulo 340 bis a) se exceptia el supuesto singular de la privacion defi-
nitiva que, en consecuencia, no encaja en esta Ley.

Las demas penas privativas de derechos, al tener fijada su duracién de
modo absolutamente determinado no presentan dificultades. Incluso la
pena de privacion de la licencia de caza que aparece en el articulo 42 de
la Ley de Caza debe comprenderse en el nuevo procedimiento, de un lado,
porque ante el silencio de la Ley ésta no debe circunscribirse sélo a los
delitos tipificados en el Cédigo Penal, sino también a los que definen leyes
penales especiales, y, de otro lado, porque la duracién de la privacién de
la licencia de caza no excede de tres anos.

c) La mulia figura en el Cédigo Penal como pena tunica o acompafiando
a otras de diversa naturaleza. Asi, frente a la multa, pena unica, en cuantia
fija o proporcional, estan las multas conjuntas, con penas privativas de
derechos, privativas de libertad o restrictivas de libertad. Tampoco es ajena
al Cédigo Penal la multa como pena alternativa. La pena de multa no
aparece nominatim ni entre las penas abarcadas ni entre las excluidas de
este procedimiento. Puede pensarse en su eliminacién si se interpreta literal-
mente el giro «siempre que su duracién no exceda de seis afios» que em-
plea la Ley (art. 1,1, primero, inciso final). Sin embargo, militan en favor
de su inclusién otras razones. Por lo pronto, en el término «cualesquiera
otras penas de distinta naturaleza» estin también las pecuniarias. Es mis,
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si la multa no es pena que se traduzca directamente en una duracién de-
terminada, es lo cierto que a través de su incumplimiento se opera la
conversién en pena privativa de libertad de caricter subsidiario, enmarcada
en el ambito propio de la Ley (art. 91 del Cédigo Penal). Nétese ademas
que buena parte de los delitos dolosos sancionados con arresto mayor o
con penas privativas de derechos o restrictivas de libertad conllevan la
pena de multa, por lo que si ésta funcionara como factor excluyente la
Ley perderia su eficacia. Tampoco es desaprovechable el argumento ldgico
de que al procedimiento se sujetan penas de mayor entidad que la multa,
que, en cuanto tltima pena de todas las escalas graduales (art. 74 del
Cédigo Penal), es la inmediatamente inferior al arresto mayor, la suspen-
sién y la caucién.

La caucién, también omitida, es pena incluida porque el destierro, res-
trictiva de libertad no superior a seis afios, es la solucién legal subsidiaria
para el incumplimiento de la caucién (art. 44), que tampoco puede exceder
de seis afios (art. 30).

d) Delitos flagrantes, también dolosos y ex officio. En los delitos no fla-
grantes la pena privativa de libertad tipo no puede desbordar el tope de
los seis meses, salvo la hipétesis de multirreincidencia, en que el limite se
sitia en los seis afios (art. 1,2, primero). Los delitos flagrantes cuentan con
un régimen unico e invariable en el gquantum de la concrecién puniiiva,
por lo que si concurriese la multirreincidencia el procedimiento a seguir
seria el ordinario.

Indiquemos aqui que en los delitos no flagrantes cuya pena privativa
de libertad sea la de arresto mayor, si concurriere con privativa de derechos
o restrictiva de libertad y fuere de apreciar la plurirreincidencia su exclu-
sién del procedimiento es manifiesta, pues aunque la privativa de libertad
no puede exceder de presidio o prisibn menor, como excederian de seis
afios las conjuntas, restrictivas o privativas de derechos se vulneraria el
articulo 1,2, primero, declarativo de que no pueden imponerse penas —cual-
quiera sea su naturaleza—, cuya duracidon exceda de seis afios y, efectiva-
mente, sobrepasan ese limite las superiores en grado a la suspension y el
destierro.

e) Las faltas, sean o no incidentales, que puedan imputarse al autor de
los delitos se encuadran también en este procedimiento (art. 6,1, segundo
de la Ley en relacién con el art. 800,3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

f) Exclusiones de distinta' naturaleza estdn comprendidas en el articu-
lo 1,2, segundo. En todo caso, los delitos atribuidos al conocimiento de la
Audiencia Nacional y Juzgados Centrales. También aquellas otras infrac-
ciones punibles que por razén de la materia estdn sujetas a normas espe-
ciales de competencia. Del propio modo se excluyen los delitos cuyo autor
sea titular de alguno de los fueros personales reconocidos en las leyes.

g) La terminante declaracidn contenida en el articulo 2,1 de que «seran
competentes para el conocimiento y fallo de estas causas los Jueces de
Instruccién del Partido en que el delito se haya cometido» permite dudar
de si serdan o no aplicables a este procedimiento las reglas de conexidad
de los articulos 17 y 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Mas, a pesar
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de aquel tono imperativo y dada la unidad de objeto en el proceso penal,
deben rechazarse los procedimientos separados, por lo que, mediando cone-
xidad homogénea, la concurrencia en” unas mismas “diligencias de delito
doloso decididamente sometido a esta Ley y delito excluido por razén de
la pena o de su naturaleza debera resolverse en favor de la tramitacién que
mas garantias ofrezca, que no sera en ningun caso el nuevo procedimiento
oral.

En sintesis se comprenden en el nuevo procedimiento:

— Todos los delitos dolosos perseguibles de oficio penados con arresto
mayor, destierro, represiéon pliblica, suspension, privaciéon del permiso de
conducir,. caucién y multa cualquiera fuere su cuantia. De igual modo, los
castigados con presidio o prisién menor por aplicacién del articulo 61,6.

— Delitos flagrantes sancionados con penas que no excedan de seis afios.

— Las faltas imputables a los autores de los delitos sean o no inciden-
tales.

Por exclusién, no estan sometidos al nuevo procedimiento:

— Los delitos culposos.

— Los perseguibles a instancia de parte exclusivamente y aquellos para
cuyo castigo es necesaria la denuncia del ofendido o personas seialadas
por la ley penal.

— Los delitos fiscales (art. 319 del Cdédigo Penal), que sélo son perse-
guibles a instancia de la Administracién, de acuerdo con el articulo 37 de
la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma
fiscal.

— Los delitos que por aplicacién de la regla 6.2 del articulo 61 resulten
sancionados con pena que exceda de seis anos.

— Aquellos cuyo conocimiento compete a la Audiencia Nacional o los
Juzgados Centrales o estén sujetos a normas de competencia de carécter
especial por razén de las personas o de la materia.

3. Cuestiones procesales.

A) Fases de investigacién e intermedia.

Aun cuando el articulo 4.° establece, en terminologia clasica, que del
atestado se remitird copia al Ministerio Fiscal, es lo cierto que la funcién
que se asigna a la Policia Judicial rebasa claramente aquellos limites en el
sentido que le da la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El atestado policial
va no ofrece tan sélo el caricter de diligencias de prevencién, por cuanto
el Juez esta facultado para delegar buena parte de las funciones propia-
mente instructoras de la Policia Judicial al ordenarles que «se lleven a cabo
los actos de investigacién que sean pertinentes con arreglo a la Ley de En-
juiciamiento Criminal» (art. 3, 1). Ello supone la confeccién de un atestado
de amplio contenido que debe facilitar un escrito de acusacién muy apro-
ximado a la realidad y proporcionar los medios que constituirdn el punto
central del juicio oral. Por esta mayor importancia procesal del atestado y
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por la ausencia de una verdadera fase de instruccién al Ministerio Fiscal,
en la que pueda pedir la prictica de diligencias de investigacién, es muy
deseable que se incrementen las relaciones con la Fiscalia Judicial.

Cudles sean esos actos de investigacion a que se extiende ahora la com-
petencia de la Policia Judicial es materia que la Ley silencia, pero, dada la
amplitud del término, tendran cabida en ellos no sélo las declaraciones de
responsables presuntos y de testigos, sino también otras diligencias de ca-
racter real, como inspecciones oculares que ne comporten conocimientos
superiores, informes periciales sobre autenticidad .de documentos, descrip-
cién, naturaleza y gravedad de las, heridas, valoracién aproximada y pro-
visional de lo sustraido en delitos contra la propiedad, etc..Todo ello re-
percutird en la fase procesal posterior y contribuird tanto a la determina-
cién’ del procedimiento aplicable como a la redaccién de un escrito de acu-
sacién préximo a la verdad material.

De otra parte, el articulo 3,2 dispone, lumtadamente que el Juez podra
reclamar certificaciones de antecedentes penales y.de nacimiento; ello no es
suficiente para perfilar la totalidad de las estructuras delictivas. En los
delitos contra la propiedad y en los de lesiones especialmente son elemen-
tos condicionantes las tasaciones y los informes de Sanidad, pues de tales
datos dependera 1a iniciacion de este procedumento o la formacién de su-
marios. No parece medida procesal irregular la préctlca de estas diligencias,
que evitarian las supensiones de sefialamientos conforme al articulo 9.

Si para los procesos ex Officio iudicis el Juez puede delegar en la Poli-
cia Judicial la conclusién de los actos de investigacién, el articulo 3, 3 con-
sidera los otros actos de iniciacién, precisando que habiéndose presentado
querella, si fuere admitida, o denuncia €l Juez resolvera con arreglo a la}
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Como se trata de querellas admitidas y de
denuncias no. rechazadas la referencia a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal habra que centrarla en las dlhgencxas propuestas en tales escritos, de
donde se desprende que en la labor investigadora ya no existe tinicamente
una relacién de subordinacién auténoma entre autonglad Judlclal-Pohcm
Judicial, pues deberan practicarse, por régla general, las diligencias pro-
‘puestas en la querella (arts. 311 y 312 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
]Sudiendo el querellante intervenir en todas las diligencias del sumario
(art. 316 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), con lo que si se pierde
en rapidez puede ganarse en eficacia probatoria.

La obligacién de la Policfa Judicial de remitir al Ministerio Fiscal copia
del atestado (art. 4) sélo estard completa si comprende también las diligen-
cias ampliatorias que practiquen por su iniciativa o en cumplimiento de
ordenes recibidas. . ) -

Concluidas las diligencias de investigacién se entregan al Juez. Puede
decidir que no corresponde continuar los tramites de este procedimiento
v ordenar la iniciacién del que corresponda o el archivo de las actuAciones;
se procederd conforme al articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 5, 2).

Mas el Juez puede entender que el procedimiento es adecuado. En este
supuesto, recibidas las diligencias y después de ofr la declaracién del deteni-
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do o del presunto responsable «dari traslado simultineo de las nuevas
actuaciones, originales o por fotocopia, al Ministerio Fiscal y de todas ellas
a la acusaci6én particular si estuviera personada (art. 5, 1, parrafo segundo).
Antes habrad resuelto sobre la situacién personal del imputado (art. 5, 1).

De igual modo, si no lo hubiera hecho ya, se ofreceri el procedimiento
al presunto perjudicado, «pero la falta de esta diligencia no paralizard el
procedimiento ni impedira la celebracién del Juicio oral» (art. 5, 1, inciso
tercero), precepto que se halla en desarmonia con los articulos 109, 110 y
783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Las decisiones del Juez previstas en el articulo 5, 1 y 5, 2 debera adoptar
la forma de auto motivado.

El ofrecimiento de acciones al perjudicado no es diligencia esencial, ya
que tiene cardcter facultativo; si se ha hecho el ofrecimiento no existe un
plazo para personarse en el proceso.

En un orden practico, la actuacién del Ministerio Fiscal en este momento
del proceso se orientara asi:

— Recibido en la Fiscalia el atestado, la copia de la querella o la de-
nuncia se abrird carpeta, en la que se incluirin los documentos referidos
y se anotaran los datos necesarios para la identificacién del procedimiento.

— Una vez recibidas en Fiscalia las nuevas actuaciones a que alude ex-
presamente el articulo 5, 1, pirrafo segundo, se incorporarin a la carpeta,
pasando ésta de inmediato al Fiscal, que, con arreglo a las normas de
reparto de asuntos penales, debe encargarse del despacho.

— Con los antecedentes mencionados en los incisos que preceden el
Fiscal deberd preparar la minuta de escrito de acusacién si procediere y,
en otro caso, adoptar la decisién que corresponda.

— Especial atencién deberid prestarse a la situacién personal del pre-
sunto responsable, solicitando la prisién cuando, siendo procedente, no
fuera acordada, y la libertad cuando asi resulte de las normas de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Recibidas por el Ministerio Fiscal las diligencias que forman el con-
tenido del procedimiento cuenta con un plazo de tres dias para adoptar
necesariamente una de estas tres soluciones (art. 6,1, inciso inicial): solicitar
el archivo de las actuaciones, instar la transformacién del procedimiento
o formular escrito de acusacién. No hay mads opciones posibles cualesquiera
fueran su naturaleza. No procede, por consiguiente, la peticién de practicar
diligencias de prueba para mejor precisar cual de las soluciones alternativas
que se ofrecen en la Ley es la mds ajustada a los hechos. La practica de
las pruebas se deja para el juicio oral.

— La solicitud de transformacién del procedimiento vendra dada por el
resultado de las diligencias. Tal peticién debera ser acogida por el Juez
mediante el oportuno auto. Mas puede suceder que el Ministerio Fiscal
pida el cambio de procedimiento en tanto que la acusacién particular
formula escrito de acusacién; en tal caso el instructor puede decidir, en
la linea del articulo 780, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la inadecuacién del procedimiento (art. 791, 4 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal), dictando la oportuna resolucién. En un plano teé-
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rico, si la acusacién particular, discrepando del Ministerio Fiscal, presenta
escrito de acusacién el Juez puede «sefalar la fecha de celebraciéon del
juicio» (ayt. 7, 1, 1). La eventualidad de la opcién por esta alternativa.
aunque pueda contar con un apoyo literal, no est4 en consonancia con
los principios de un proceso totalmente alejados de las garantias que
ofrece el procesamiento y supondria una expresa quiebra del principio del
monopolio de la acusacién del Ministerio Fiscal, pues queda en manos
de la acusacién particular la procedencia del tramite que en lo sucesivo
deba darse al proceso.

— Tampoco, a falta de acusacién particular, ofrece problemas el ar-
chivo. Si hay acusador particular que frente al archivo del Ministerio Fiscal,
presenta escrito de acusacién también a tenor del articulo 7, 1 el Juez debe
fijar fecha para la celebracién del juicio, pues estando prevista esta solu-
cién no cabrd acudir al articulo 791, 32, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Estas actitudes procesales antitéticas pueden no ser definitivas,
pues como el Fiscal debe asistir al Juicio, eventualmente y ante un posible
resultado de las pruebas favorable a la tesis acusatoria, debera formular
calificacién acusatoria.

— No existe para el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras escrito
de calificacién provisional, pero si para las defensas (art. 7, 2.2, parrafo
dltimo); se ha sustituido por el escrito de acusacién, cuyo contenido obli-
gatorio es el reflejado en el articulo 6, 1, que difiera del articulo 650 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. La calificacién propia la reserva la Ley
para el juicio oral. Llama la atencién que el escrito de acusacién no con-
tenga unos hechos de los que poder extraer una concreta imputacidén, pero
tanto ésta como las circunstancias no son imaginables sin un relato fActico.
Parece, pues, indispensable que el escrito de acusacién deba contener un
resumido relato de hechos, tnico modo de dar sentido légico a los articu-
los 7, 2 y 10, 2, que prevén la conformidad en dos momentos procesales
distintos, pues no se comprende cémo el acusado y la defensa podran
llegar a conformarse si desconocen el hecho imputado. Ademas la descrip-
cién de unos hechos es el tinico medio de fijar y deslindar el objeto pro-
cesal y el antecedente indispensable para que las conclusiones de la defensa
puedan resultar eficaces.

Para dar una mayor agilidad a este tramite las Fiscalias prepararan
un formato de escrito, impreso, en el que se hagan constar los extremos
que sefiala el articulo 6, 1—incluido un espacio para los hechos—, asi
como los pormenores relativos a la proposicién de pruebas. Sefialemos
que estd prevista no sélo la proposicién de pruebas, sino también la
practica anticipada de las que no puedan llevarse a cabo en el juicio
oral (art. 6, 1, regla quinta), que se realizardn ante el Juez (art. 8) des-
pués de haber sefialado fecha de celebracién del juicio oral (art. 7, 1) y
antes de que transcurra el plazo de quince dias (art. 9) y, si no fuera
posible, cuando se trate de diligencias esenciales, se suspendera el juicio.

Cuando el gquantum de la responsabilidad civil no pueda establecersé
en este tramite por falta de elementos probatorios se sefalarin en el
escrito las bases que hayan de servir para determinarla, complemen-
tando este extremo en la calificacién oral en el acto del juicio.
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" La calificacion de la defensa en caso de desconformidad debera unirse
‘mediante copia a la carpeta de Fiscalia y de igual modo, en su caso, el
escrito de acusacién particular, ) . .

El Fiscal debera z}sistir ala brécti_ca de las pruebas a que se refieren
los articulos 8 y 9 si las considera esenciales y, de cualquier forma,
parece- conveniente que de las pruebas practicadas anticipadamente se
envie copia al Ministerio ,Fiscal para que pueda conocer lo actuado..

B) Juicio oral.

La confirmacién del- principio de oralidad, caracteristica del »nue’\"lq
procedimiento, tiene su maxima expresién en el acto del juicio oral. Dé
esta naturaleza participan la calificacién que se haga de los hechos, la
decisién de las partes de no impugnar la sentencia, el fallo, la firmeza
€ incluso la resolucién sobre condena condicional. Y, dado que es posibié
llegar a esta fase final del procedimiento tras un simple escrito de acu!
sacién constituido sélo sobre los actos de investigacién - practicados por’
la Policia Judicial, bien puede decirse que las pruebas de caricter pro-
piamente judicial pueden serlo tnicamente las del juicio oral. Asi, se
presenta este acto como el culminante del nuevo proceso, lo que le
otorga una singular  significacién y una importancia extraordinaria. Co'rhq‘
todas las pruebas se concentran en ¢él, éstas proyectaran una influencia
mas decisiva que en los demas procesos sobre la alternativa condena-
absolucién. B

Destacamos algunos puntos que pueden dar lugar a apreciaciones di-
Versas: :

— A tenor de la regla 2@ inciso segundo del articulo 10, la ausencia
injustificada del responsable civil no serd causa de suspensién del juicio
oral siempre que hubiere sido citado personalmente y el Juez estime
que existen elementos suficientes para juzgarle. Por su parte, el articu-
lo 7, 1, 1 dispone que al sefialar la-fecha de celebracidon del juicio serd
citado personalimente. ‘Esta situado en la Ley en la misma postura pro-
cesal que el inculpado o acusado, lo que le da a entender que ostenta
la cualidad de parte. Mas a pesar de ello, el responsable civil comparece
4l acto del juicio en una situacién irregular. En efecto, como sefiala el
articulo 6, 1, norma quinta, el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal
debera contener «la cantidad en que se aprecian los dafios y perjuicios,
en su caso, las bases para su determinacién, asi como la persona o per-
sonas que considere responsables civiles». A pesar de ello no estd pre-
visto el traslado al responsable civil de los escritos de acusacién. Enten-
demos que esta omisién debe resolverse atendiendo a la naturaleza su-
pletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (disposicién final primera)
vy proceder como determinan los articulos 652 y 791, 7 de la nmorma su-
pletoria.

" La conformidad del acusado para ser eficaz precisa de la ratificacion
de su defensor, pero, aun con estas garantias, el Fiscal debe vigilar que
tal manifestacién se preste con un conocimiento perfecto del hecho de
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que se le acusa, que en ocasiones sera dificil de deducir. de _la - simple
lectura del escrito de acusacién. .

— Las pruebas a practicar en el acto del juicio (art. 10, regla .3°) pue:
den ser de cualquiera de los tipos reconocidos y temporalmente diversas:
las propuestas en el escrito de acusacién, aquellas cuya practica antici-
pada se haya solicitado en este mismo escrito y las solicitadas en el acto
del juicio oral; el momento del juicio en que pueden proponerse estas
nuevas pruebas serd indudablemente el que ahora rige. Por lo demds,
el Fiscal se opondri, si lo solicitan otras partes, a las nuevas pruebas
que no puedan practicarse en el acto del juicio.

— El principio de la conservacién de los actos procesales ya . conclux—
dos o del favor negotii esti plasmado en el articulo 10, 4 al establecer
que si se supendiere el juicio oral para la practica de una prueba los
actos ya realizados conservaran plena validez. El nuevo juicio continuari
con la practica de nuevas pruebas. Por supuesto, que la validez- de los
actos ya realizados no esta condicionada a que al nuevo sefialamiento
haya de acudir el mismo representante del Ministerio Fiscal. Sin embargo,
la solucién no debe ser la misma si el Juez que suspendié el juicio no
es el mismo que el que acttia en la continuacién, pues faltaria la inme-
diacién total y elementos para juzgar. El juicio debera reproducirse.

— El estricto contenido de la regla 52 del articulo 10 adquiere gran
importancia. Es el momento de la concentracién de la prueba en un
solo sentido tras su analisis y el de la concrecién de la calificacién; ésta
se formulard oralmente, pero sujetdndose a los términos del articulo 650
-de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Aun cuando no se diga de modo expreso, exlsten dos momentos se-
parados en el tiempo. Uno es el de la formulacién oral de las califica-
ciones. Y otro el del mforme en defensa de las pretensiones. No hay
duda de que el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras formulan una
calificacién oral. Pero éste no es el régimen a que deberdn someterse
necesariamente las defensas, porque, frente al escrito de acusacién, que
no se identifica con una calificacion provisional,'han' presentado ya un
«escrito de calificacién provisional» (aft. 7, 2, parrafo 1ultimo) y, a la vista
de las pruebas que se hayan practicado, puede modificarlas oralmente o
elevarlas a definitivas.

Es notorio que el escrito de acusacién se construird sobre elementos
probatorios a veces muy provisionales. Y que el resultado de la prueba,
con mucha mayor frecuencia que en las demas modalidades de procesos,
no confirmard plenamente la imputacién provisoria. Habri, asi, notables
diferencias entre los juicios orales celebrados bajo el imperio de esta Ley
y los restantes juicios orales por delito. En aquéllos las pruebas verda-
deras se practican quizd por primera vez y pueden desnaturalizar el
contenido del escrito de acusacién. De otro lado, si es cierto que existe
un normal paralelismo o correlacién entre conclusiones provisionales y
conclusiones definitivas, la ecuacién juridica no es exacta cuando se
trate de hallar una total congruencia entre escrito de acusacién y cali-
ficacién oral, ya que los antecedentes probatorios en un caso y otro son
distintos. - )
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El resultado de la prueba hace posibles estas soluciones:

— Que el hecho constituya delito que no se halle en el ambito del
nuevo procedimiento. En este caso, en armonia con el articulo 791, 8 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se supenderd el juicio, interesdndose
la transformacién del procedimiento. El Juez se declarard incompetente
por medio de auto. No obstante, si es la acusacién particular la que
solicita pena que exceda de la competencia del Juez se continuard el
juicio, resolviéndose en sentencia definitiva.

— Que los hechos integren delitos conexos sujetos por razén de su
naturaleza o penalidad el procedimiento de esta Ley y a alguno de los
otros comprendidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La peticién
sera la misma que la del anterior apartado.

— Que el hecho resulte una falta. A tenor del articulo 800, 4 en re-
lacién con el articulo 791, 8 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al que
se remite explicitamente el parrafo inicial del articulo 10, el Fiscal man--
tendra la acusacién por falta.

— Y, en fin, que el hecho no sea constitutivo de delito ni de falta.
¢Debe exigirse menos formalismo y mas flexibilidad en las retiradas de
acusacion? No deben plantearse con nuevos criterios formales las reti-
radas de acusacién. Una mayor flexibilidad no resultara inconveniente
si se valora la naturaleza de este procedimiento. En cualquier caso, si
el Fiscal actia siempre bajo los principios de legalidad e imparcialidad
y s6lo acusa justificadamente no debe acusar injustificadamente, mas
cuando los confines entre las situaciones de responsabilidad-irresponsa-
bilidad sean tenues es procedente consultar con el Fiscal-Jefe tras solici-
tar la suspension del juicio.

— La regla 6. del articulo 10 modifica las disposiciones de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en el punto concreto de la apreciacién de
las pruebas en la sentencia. Con la expresién de que el Juez «... dictara sen-
tencia en la que se recogeran de manera expresa la pruebas practicadas
y su resultado», ha desaparecido virtualmente la sentencia basada en el
juicio de conciencia del juzgador, sustituido por el sistema de la prueba
valorada razonablemente. El interés de esta norma no es puramente tedrico,
pues su infraccion puede ser causa que legitime la interpretacién del recur-
so de apelacién.

— Al terminar el juicio oral el Juez podra anticipar oralmente el fallo
(art. 10, 6, parrafo segundo) y si el Fiscal y las otras partes expresan su
decisiéon de no recurrir, el Juez en el mismo acto decretara la firmeza de
la sentencia (art. 10, 7). En estos supuestos de «notificacién» oral del fallo
el Fiscal no debe expresar su decision de no recurrir. Ello evidentemente
implica un riesgo, porque, aun coincidiendo el fallo con las penas solicita-
das, la sentencia puede adolecer de incongruencia o de defectos de fondo
o de forma, capaces de desencadenar un recurso; es en el acto de la notifi-
cacién formal a las partes cuando realmente se conocen y pueden ponde-
rarse los argumentos juridicos utilizados y la interpretacién de las pruebas.

También aqui se desconoce al responsable civil subsidiario a pesar de
su condicién de parte. Se omite su conformidad para no recurrir.
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C) Recurso de apelacidén.

El Fiscal que actué en el juicio oral cuidara del estudio de la sentencia
dictada. Seran recurridas aquellas disconformes con las conclusiones fisca-
les que por los hechos declarados probados (que deben estar razonados a
tenor de la regla 6. del art. 10) o por la calificacién juridica efectuada por
€l juzgador hayan conducido a un fallo que sea necesario modificar por
el pertinente recurso ante la Audiencia Provincial.

El Fiscal recurrente cuidarad del cumplimiento de las normas sefialadas
en el articulo 11 de la nueva Ley y en el articulo 792 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en la interposicién del recurso.

Especial atencién, sobre todo en los recursos instados por los Fiscales
de Distrito ante los Juzgados de la Provincia, deberd ponerse en la remi-
sién con la mayor urgencia del emplazamiento ante la Audiencia Provincial
para que la Fiscalia de la Audiencia pueda proceder a la oportuna persona-
cién en plazo.

D) Ejecucidon de sentencias.

Tan pronto como la sentencia sea firme se procedera a su ejecucién en
la forma establecida en el articulo 803 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 11, 3). Aunque la norma remitida es incompleta, incluso en el orden
penal, la ejecucién estrictamente penal de las sentencias (privaciones de
libertad, privaciones de derechos, sanciones pecuniarias, etc) no se apar-
tard de las reglas generales. Sin embargo, la ejecucién de la responsabili-
dad civil en algiin caso no sera siempre de facil practica. Deriva esta cues-
tién del articulo 6, 1, norma quinta, cuando declara que el escrito de acu-
sacién debera contener el extremo relativo a la «cantidad en que se apre-
cian los dafios y perjuicios o, en su caso, las bases para su detérminacion».
Si persisten las mismas circunstancias la calificacion formulada oralmente
en el acto del juicio oral tendra un contenido idéntico y la sentencia que
recaiga, si es conforme en ese punto, forzosamente deberd resolver todas
las cuestiones referentes a la responsabilidad civil (art. 742, parrafo segundo
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), mas si ésta todavia no se ha indi-
vidualizado, también la sentencia se limitard a sefialar las «bases para su
determinacién». El procedimiento para liquidar la responsabilidad civil asi
perfilada serd aquel a que se remite el articulo 984, parrafo tercero de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; en particular, estariamos en el caso del
articulo 928 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que prevé los tramites
para la ejecucién de sentencias que hubieren condenado al pago de dafios
y perjuicios sin fijar su importe en cantidad liquida, hayanse establecido
o no en ella las bases para la liquidacién.

4. Intervencion de los Fiscales de Distrito en el proceso.

Con fundamento en los breves plazos y en la ineludible inmediacién,
puede ser necesario, pero de modo excepcional, delegar en los Fiscales de
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Distrito las funciones que la Ley encomienda al Ministerio Fiscal, de esta
manera se reforzaria la actividad de los Fiscales de Distrito para actuar
como eficaces auxiliares del Fiscal. Mas lo cierto es que no todas las pro-
vincias estdn regidas por las mismas necesidades. La intensidad del trabajo,
la distribucién geografica y las comunicaciones, asi como el nuimero de
funcionarios, seran indices esenciales para determinar la amplitud de su
intervencién, que. contard siempre con el control directo e inmediato del
Fiscal de la Audiencia respectiva, a quien se confieren la iniciativa y las
directrices generales, sin perjuicio de observar estos principios:

— No podrian actuar en el procedimiento los Fiscales de DlStI‘ltO susti-
tutos que no sean Letrados. :

= Los escritos .de acusacién deberan formularse por los Fiscales de la
Audiencia a la vista del contenido de las diligencias correspondientes.

"En -los .casos de delegacién los Fiscales-Jefes de las Audiencias. procura-
ran, siempre que la plantilla de la Fiscalia lo haga posible, que por uno de
los Abogados Fiscales se realicen visitas periddicas a los Juzgados de Ins-
truccién de la provincia, orientando la actividad de los Fiscales de Distrito
e incluso asistiendo a los juicios orales que considere oportuno, principal-
mente en los Juzgados de ciudades importantes que no sean capitales de
provmc1a

— La cahfxcacmn al hacerse in voce en el acto del juicio oral escapa
por supuesto "al posible trimite del «visado» por el Fiscal de la Audiencia,
dato 1mportante st se tlene en cuenta la p051b111dad de solicitar penas de
hasta seis afios.

En el supuestd de estimarse pfocedente la modificacién de la pena so-
licitada en el escrito de acusacién, y sobre todo en el caso extremo de
reiteradas de acusacién, los Fiscales de Distrito actuantes deberan atenerse
a las instrucciones que el Fiscal-Jefe de la Audiencia les haya dado para
tales hipétesis excepcionales, solicitando, en su caso, la suspensién del
juicio oral a fin de evacuar ripida consulta con el Fiscal de la Audiencia.

Madrid. 19 de diciembre de 1980.
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ARMIN KAUFMANN: “Teoria de las normas. Fundamentos de la dog-
méitica penal moderna”, Depalma, Buenos Aires 1977, 403 pags. (Tra-
duccion de E. Bacigalupo y E. Garzon Valdés de la obra “Lebendiges
und Totes in Bindings Normentheorie: Normlogik und moderne Straf-
rechtsdogmatik”, Otto Schwartz Gottingen 1954)..

1. - Todas las ramas del saber, quizd con la ‘excepcién de una parte’
de la teoria de las ciencias 'y de la- teoria sociolégica de los sistemas,
aparecen hoy dominadas por el pensamiento normativo. Desde la légica’
dedntica “hasta la ética, pasando por la teoria sociolégica de la accién
se. inspiran en la confrontacion eritre mormae y accién. Dentro de este
universo de saberes, el fenémeno-del Dérecho ho podia ser una excép_—"
cién.. Precisamente su proximidad sustancial a la Etica ha hecho del
Derecho objeto: idéneo donde ensayar modelos de configuracién soc1a1
conforme a criterios normativos 'y de teoria de la accibn; frente a esta
tradicién, se explica: que en momentos de eclosién de corrientes antinér-
mativas sea el Derecho, antes incluso que la Etica, materia sobre la que
canalizar la critica. No es este' el lugar de buscar explicaciones al hecho
del resurgir del pensamiento normativo (por ejemplo en-la Etica), pero:
si de recordar que-el pensamiento antinormativo no ha hecho grandes.
conquistas ni ha logrado penetrar en todos los d4mbitos -en que lo ha in-
tentado. Concretamente en Derecho penal puede decirse- que, permitase-
nos una expresiéon vulgar, ha sido mucho mayor el “ruido” 'que las
“nueces” .

Kaufmann se ha preguntado, en primer lugar, por la exwtencw, de:
las normas tal como las entiende Binding. Las respueéstas a esta pregun-
ta pueden ser multiples, y el mismo Kaufmann ha aludido a la ambi-
giiedad de la respuesta (que se corresponde con la ambigiiedad de la
pregunta), La respuesta méas simple es la siguiente: La teoria de las.
normas es una forma de pensar el Derecho, y como tal ha sido empleada.
por el legislador histérico y el legislador actual. Este hecho ha de ser
aceptado, y todo aquél que pretenda rechazar el pensamiento normativo-
ha de dirigir sus recomendaciones al legislador del futuro. El Derecho
actualmente existente no puede ser pensado sin una teoria de las normas,
que le subyace. No obstante, esta respuesta parece incompleta. Y hoy,
dominados por la idea de politica criminal, parece necesario completar
aquella respuesta. Satisfacer esta exigencia no sélo parece obligado sino,
ademds, altamente sugestivo. Para mi, mds importante que las refle-
xiones hechas por Kaufmann al principio de la investigacién, es una con-
sideracién que éste hace en el capitulo cuarto. Alli, al estudiar el con-
tenido del reproche de culpabilidad, sostiene Kaufmann que lo que se
reprocha al autor es que la lesion del bien juridico originada por un
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comportamiento ilicito se haya realizado por quien actué con capacidad
de haberlo evitado; y que para llevar a cabo tal juicio no es suficiente
con un juicio de valor sobre la conformidad a Derecho o no de tal com-
‘portamiento, sino que es necesaria ademas una teoria de las mormas
“que permita atender a la formacién de la libertad en Derecho penal en
-confrontaciéon entre la valoracién contenida en la norma y la concreta
formacién de voluntad del obligado”. ;Qué significa la alusién hecha
por Kaufmann a la teoria de las normas en este contexto?

Una respuesta facil a esta pregunta seria: Lo que aqui se decide
es un punto de partida liberoarbitrista. Ello, sin embargo, es incierto:
¥, en cualquier caso, incompleto. Se puede partir de una teoria de las
normas y, sin embargo, rechazar el agnosticismo indeterminista, como
han hecho algunos autores, contemplando a la norma penal como norma
de motivacién desde una perspectiva de prevencién general que coincide
«con el rechazo de la idea de culpabilidad. Se puede partir, por otro lado,
de una especie de “iusnaturalismo” penal en base al cual los reactivos
del delito seran medidas compensatorias en beneficio del propio delin-
cuente, victima de un proceso de criminalizacién, frente al cual compete
al Estado una tarea asistencial para restablecer la injusticia de la si-
tuacién que culminé en el delito; aqui se produce un claro rechazo de
la teoria de las normas que, sin embargo, no implica un rechazo del
libre arbitrio cuyos presupuestos de realizacién, una vida digna y hu-
mana que no invite a delinquir, precisamente se trata de restablecer.

La razén es otra, relacionada con la forma de estar del hombre en
sociedad, por lo menos en Occidente desde que en Francia y Alemania se
acabé con las guerras de religion: la idea de autonomia del hombre, que
desde Kant, entendida de una forma u otra, obliga al Estado y a los
demés a ver en él a un ser cuya existencia personal y politica es la de
decidir su propio destino. (Esta es una cuestién de principio que no
-admite la prueba en contrario de que nunca haya sido una realidad). La
integracién de la persona en sociedad es también un acto peculiar de
autonomia, en virtud del cual aquélla se compromete a respetar las nor-
mas basicas de convivencia en cuya elaboraciéon y refrendo ella misma
participa. Precisamente esta forma de articulacién de lo que necesaria-
mente ha de ser autonomia y heteronomia al mismo tiempo, es lo que
fundamenta en periodos de secularizacion como el actual la toma de una
decisién o instauracién de valoraciones politicas, juridicas o morales. Y
puesto que esa decision juridica (la que, por ejemplo, fundamenta wun
juicio desvalorativo de efectos penales) no puede ser impuesta sin una
posibilidad real de aceptacién por sus destinatarios, es por lo que aparece
formulada en un mandato, que es lo mas parecido a una recomendacién,
-de que la conciencia del individuo haga de él un mandato de autolegisla-
cibn que armonice su aspiracién de autonomia con las necesidades de
organizacién social. De esta forma, lo que desde afuera no puede dejar
de aparecer como coaccién, puede convertirse en el fuero interno del
destinatarioc en un ideal compartido de organizacién social.

2. Confrontarse con una obra inspirada en los postulados metodo-
logicos y dogméticos del Finalismo, y la obra de Kaufmann es arque-
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tipica en este sentido, obliga necesariamente a aludir a las llamadas “es-
tructuras légico-objetivas”, “dnticas” o como de otras formas se las ha
denominado. En efecto, este punto es una constante de discusién entre
el Finalismo y sus eriticos (entre los que se encuentran nombres de
juristas muy ilustres); sin embargo, es de observar que dichas criticas
se han basado més de la cuenta en una incorrecta interpretacién sobre
lo que dichas estructuras son, al menos como las entienden los finalis-
tas. Concretamente, la presencia de la Ontologia es una gran fuente de
confusiones, pues se puede estar hablando de ontologia y entender por
tal cosas muy diversas pues la ontologia de la Filosofia perenne (relacién
sujeto-objeto) nada tiene que ver con ese mismo concepto en la filosofia
de Heidegger o en la fenomenologia, por poner un ejemplo. Hans Welzel,
en el prefacio a la cuarta edicién del “Neue Bild”, se ha visto obligado
a hacer este reproche, a mi entender justo, a sus criticos que incorrec-
tamente quisieron verle inspirado en la ontologia de Hartmann. Las es-
tructuras Onticas que subyacen a toda valoracién juridica no tienen
nada que ver con ontologia alguna, y sélo pretenden llamar la atencién
del legis’ador e intérprete para que se esfuercen en ver la realidad exis-
tente sobre la que aquél vierte sus valoraciones que en esta medida, sélo
en esta medida, vinculan al legislador y al intérprete. Y es esa sabi-
duria sobre la realidad la que debe llevarlos a no ver en las conductas
tipicas procesos causales, sino acciones u omisiones que pueden evitar
o causar esos resultados no deseados por el Derecho, sin tener que es-
perar llegar al tltimo escalén (la culpabilidad) para poner en conexidn
proceso causal y aceién humana.

Kaufmann, ya en las “Observacioneg preliminares”, ha hecho hin-
capié en esta cuestién sin cuya aclaracién no puede ser comprendido el
objeto de su investigacién. Segin Kaufmann, el estudio de las estruc-
turas onticas nos remite a “la cuestién de cémo ha de estar constituido
el objeto de una valoracién juridica, el contenido de una prohibicién o
los presupuestos de un reproche de culpabilidad”. Kaufmann, sin em-
bargo, en otros lugares de su obra interpreta dichas estructuras en un
sentido a la vez menos rigido y mas amplio, pues no sé'o se refiere, a
mi entender, a estructuras ya existentes con anterioridad a la interven-
cién del legislador, sino que pone el acento en los compromisos” que
para el intérprete y el propio legislador se adquieren una vez que el
legislador se ha pronunciade en un sentido u otro. Un ejemplo de lo
que queremos decir lo muestra Kaufmann al estudiar en el capitulo
quinto la relacién entre norma de prohibicién y norma permisiva, de
la mano de la interpretacion del § 868 inciso 1 del StGB (violacién de
ordenanzas policiales sobre la explotacién de vifiedos) (pags. 335 ss.).
Alli se pone de relieve que la derivacién de efectos de una norma per-
misiva dependeri decisivamente del uso lingiiistico que haga el legisla-
dor; aqui no son ya sino estructuras lingiiisticas las que vinculan al
legislador y al intérprete, siendo otra forma (;por qué no?) de estrue-
tura légico-objetiva a respetar,

La experiencia nos dice que dichas estructuras existen, y que todos
hacemos uso de ellas, incluso quienes las critican. Por tanto, la cuestién

13
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no sera lg de aceptarlas o no, sino ¢émo se las entiende y los efectos,
acertados o no, que se tratan de derivar de ellas. Otro ejemplo de es-
tructura légica, en el sentido amplio aqui reivindicado, nos lo ofrece el
estudio de Jos llamados “elementos de la autoria” (capitulo tercero, péa-
ginas 177 ss.). Alli Kaufmann, tras insistir en que la norma tiene a to-
dos por destinatario, sostiene que el legislador puede seleccionar de en-
tre ellos a un grupo que sélo va a poder infringirla. La concrecién de
sus eiementos caracterizadores contenidos en la norma, sin embargo, no
afectan a la materia de prohibicién y, por tanto, no necesitan ser abar-
cados por el dolo. En este extremo, Kaufmann (con la excepcién de una
de las ediciones del Lehr buch de Welzel) va a permanecer aislado, no
siendo compartida su tesis ni siquiera por otros finalistas (Hirsch). En
la argumentacién de Kaufmann puede verse una aplicacién coherente
de la teoria de las estructuras légico-objetivas. Asi, por ejempio, en los
delitos imprepios de funcionario, sostiene Kaufmann gque el funcionario
lesiona dos deberes: el correspondiente al delito comin y uno especifico
de su calidad de funcionario; lo que no impide que el “extraneus” par-
ticipe en el delito que sélo puede ser reatizade en autoria por el funcio-
nario. Ahora bien, adviértase que Kaufmann no pretende que el le-
gislador haya de actuar asi (agui no hay estructuras que le vinculen):
El mismo ha puesto de relieve lo dificil que es a veces distinguir entre
elementos de la accion y elementos de la autoria; lo que no impide
aceptar que el legislador pueda inclinarse por uno u otro uso lingiiistico,
del que se derivarin sin embargo efectog distintos. (Al legislador co-
rresponde resolver en la Parte especial probiemas que sélo repercuten
en la Parte general, como la configuracién de los delitos cometidos por
funcionarios: prohibiéndoles conductas o infracciones de deberes espe-
ciales de fidelidad, exigiendo la colaboracién de todos en la configuracién
del Estado o partiendo de un liberalismo radical donde al ciudadano no
funcionario no corresponda exigencia alguna de corresponsabilidad; esti-
mando o rechazando la responsabilidad del participe no funcionario en
el delito especial}). En todos estos casos tiene el legislador la iniciativa;
el respeto a las estructuras l8gicas surge después, siendo unas u otras
seglin su propia decisién. Lo unico que hace Kaufmann es ampliar las
posibilidades del legislador a la hora de configurar el injusto, rompiendo
con una serie de falsas estructuras vinculantes derivadas casi siempre
de un origen dogmadtico, como las exigencias del “Leitbildtatbestand”
(Weizel, Hirsch) o de una determinada interpretaciéon del tipo de in-
justo (Roxin); donde siempre, mediante una inversién, se procede a
prever primero los efectos y después se elaboran las construcciones
dogmaticas, Metodologia que Kaufmann combate a lo largo de toda su
investigacién,

3. La polémica, en su dia virulenta, entre finalistas y causalistas,
fue una discusion en torno al contenido de injusto penal. Cuando se de-
batia e¢6mo configurar a la aceibén, proceso exterior concebido naturalis-
ticamente o conducta final, se estaba delimitando el contenido de injusto
a distinguir, sobre todo, de la culpabilidad. Frente al injusto del causa-
lismo, entendido externa y objetivamente, contrapone el Finalismo un
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injusto personal: el acto final se convierte en objeto de valoracién del
injusto. Ambas doctrinas presuponen unas estructuras preexistentes al
Derecho. Por eso, légicamente, la discusién en afios sucesivos se desplazé
de la accién al injusto: el injusto personal del Finalismo, no asi la doc-
trina final de la accién, si se ha impuesto definitivamente en Alemania.
Y han sido precisamente los finalistas, sobre todo Kaufmann, los que
més han insistido en que el concepto de acecion no es necesario para
construir una sistematica del delito.

El ordenamiento juridico se compone de normas que prescriben actos
humanos finales, dirigiéndose dicha exigencia de comportamiento final
a la especifica capacidad del hombre de actuar finalmente, El Derecho,
por tanto, espera la realizacién u omisién de actos finales. Al concepto
de injusto personal es inherente una norma entendida como norma de
determinacién. El injusto personal se deriva en parte si y en parte no
de las estructuras légico-objetivas. Su ubicacién esta en una posicién
intermedia entre la teoria de las normas, de las que si derivan estructu-
ras légico-objetivas, muchas de las cuales precisamente proceden de la
doctrina del injusto personal; mas bien debe decirse que de la teoria
de las normas y del injusto personal construido sobre aquélla surgen
unas estructuras légicas a respetar. De aqui, como decimos, se deriva
una serie de consecuencias que el legislador y el intérprete deben tener
en cuenta para no caer en contradiccién con el punto de partida inicial-
mente “elegido”. Existe un extremo de la teoria del delito donde lo aca-
bado de exponer se manifiesta muy claramente; me refiero a la rela-
cién entre la materia de prohibicién y la norma permisiva o causa de
justificacion.

La relacién entre tipo de injusto y tipo de justificacién ha polariza-
do a finalistas y no finalistas como no lo hacian desde los tiempos en
que se debatia el concepto de accién. Aqui la polémica, formalizada en
torno al rechazo o la aceptacién de los elementos megativos del tipo, es
una sobre el injusto, produciéndose la paradoja de que quienes aceptan
la doctrina de los elementos negativos del tipo (incluso algunos finalis-
tas, como Stratenwerth) lo hacen desde el presupuesto de la doctrina
del injusto personal, a la que no ven en entredicho de resulta de su acepta-
cién; mientras que los finalistas (con excepciones) estiman que unica-
mente su rechazo es compatible con la doctrina del injusto personal.
Cuestién distinta es la posible armonizacién por otra via, concretamente
en el 4mbito de determinacién de la pena. Lo que aqui se cuestiona, por
tanto, es la pureza dogmatica y, sélo indirectamente, la de justicia ma-
terial o politica criminal, que seriamos los tltimos en menospreciar.

La tesis de Kaufmann es: la teoria del delito no puede renunciar a
una construccién basada en los tres escalones de tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad en favor de otra sélo basada en dos, pues la tipicidad no
posee un contenido neutro que devenga irrelevante si concurre una causa
de justificacién. Partiendo de la teoria de las normas, la concurrencia
de una norma permisiva presupone la realizacién simultdnea de un
tipo de injusto, pues si no fuese asi, ;a qué podria contraponerse el
hecho de un determinado comportamiento (prohibido), excepcionalmente
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justificadv? Ciertamente es posible, y la teoria del crimen de Binding
estA pensada para ello, aislar una especie de nuevo escalén constituido
por la punibilidad, donde pueda tenerse en cuenta el efecto que se quiere
derivar de la teoria de los elementos negativos del tipo. Pero esa meta
no puede conseguirse introduciendo impurezas légicas del tipo “al concurrir
el elemento objetivo de la causa de justificacién decae automaiticamente’
el desvalor-resultado del injusto realizado”. ;En qué quedamos?, ;se ha
producido dicho desvalor o no? La respuesta ha de ser necesariamente
afirmativa, pues es lo cierto que el autor que ignora la concurrencia
de la causa de justificacién queria matar y ha matado; el injusto de
homicidio se ha realizado en toda su extensién. Incluso, puestos a argu-
mentar teleolégicamente, ;qué razones de politica criminal, concreta-
mente de prevencién general, concurren para estimar menos grave un
homicidio que otro? ;De dénde se deriva que a la larga lo importante
sea que por feliz coincidencia o pura casualidad no se produzcan resul-
tados lesivos, o producidos éstos, estén amparados por una situacién
objetiva justificante? ;No es, por contra, mis importante la conciencia
social de que hay que comportarse de una determinada manera para
evitar en lo posible lesiones de bienes juridicos? Pero no es este el argu-
mento que mds interesa en esta ocasién, y si la argumentacién que se
deriva de la teoria de las normas.

Ni el elemento subjetivo de la causa de justificacién (p. ej., legitima
defensa putativa) ni la situacién justificante no conocida por el autor
bastan para hacer decaer el injusto. Lo primero, porque para que asi
fuese seria necesario que la norma permisiva estuviera configurada de
manera distinta a como lo estd en los ordenamientos juridicos actuales,
de tal forma que deberia decir: “Quien crea estar actuando al amparo
de una causa de justificacién, errénea o acertadamente, no realizari el
injusto correspondiente”. Ciertamente, el legislador seri libre de pro-
ceder asi; ahora bien, de ahi se derivarian unas consecuencias que no se
corresponden con las pretendidas por la teoria restringida de la culpa-
bilidad, pues quien actué de esa forma, siendo, ademés, su error inevi-
table, no realizard siquiera el tipo de imprudencia: decayendo la posi-
bilidad de que el afectado por tdl situacién de error pueda siquiera
defenderse frente al ataque (dada su atipicidad).

De otro lado, presupuesta la configuracién de las causas de justi-
ficacién de la teoria restringida de la culpabilidad: responde por ho-
micidio s6lo quien mata sabiendo que no concurre causa de justificacién
alguna (un tipo de injusto asi construido convierte en “delito putativo”
—Wahnverbrechen— impune conductas como las aqui contempladas),
resultaria que quien ignora la concurrencia de la causa de justificacién
existente y mata dolosamente se encontrari con que su comportamiento
resulta justificado por la simple concurrencia del elemento objetivo de
la causa de justificacién (al decaer el desvalor resultado y coincidir ex-
ternamente ¢l desvalor de accién con la conducta juridicamente exigida);
lo que en cambio no ocurre cuando dicho desvalor de accién estd cons-
tituido por un comportamiento imprudente, si existe una norma del tipo:
“La conducta anterior imprudente es punible”. Asi ocurriria, p. €j., en
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la produccién imprudente de la muerte por quien ignora la concurren-
cia del elemento objetivo de la causa de justificacién, pues el primer
parrafo de dicha norma hipotética contiene una norma diferente al se-
gundo. Esto puede parecer absurdo, pero no imposible (incluso se ha
defendido la tesis de que el comportamiento imprudente es més grave
que el doloso) desde una teoria de las normas, sin olvidar que conducta
dolosa e imprudente son comportamientos muy distintos. Ademés, aun-
que en ninguno de ambos casos convence (de ahi la critica desde la
teoria de las normas, del injusto personal, entendido consecuentemente),
la doctrina de los elementos negativos del tipo ha defendido expresa-
mente este punto de vista en el caso inverso, donde quien creyendo estar
amparado por una causa de justificacién mata dolosamente resulta jus-
tificado, ¥y no lo es en cambio quien mata imprudentemente. Quizd para
evitar estog efectos tan desgraciados, se ha elaborado el concepto des-
valor-resultado afiadido al desvalor de accién; pero aquél, desde el
punto de vista de la teoria de las normas, no compensa las erréneas de-
ducciones hechas por la teoria de los elementos negativos del tipo.

Estas son consecuenciag que deben aceptar quienes como Rudolphi
rechazan las causas de justificacién donde se exige un especial deber de
examen (Pflichtgemissige Priifung), como ocurre en todas las causas
de justificacion derivadas de la intervencién administrativa, estado de
necesidad, consentimiento presunto, etc., y ello por olvidar que son
planos muy diversos el de la tipicidad y el de la permisién, que siem-
pre exige un examen de la situacién que autoriza a realizar el injusto,
al que en determinados casos se puede afiadir la exigencia de un exa-
men genérico complementario (Pflichtgemiissige Priifung) distinto al
examen genérico exigido en toda causa de justificacién: de la infrac-
cién de cualquiera de ellos puede derivarse la atribucién del ‘injusto,
siempre realizado, a titulo de dolo o imprudencia. Frente a esta exigen-
cia dogmatica, las razones que puedan existir para disminuir o atenuar
la pena en estos casos, pasan a un segundo plano.

4. Especial interés para el jurista de hoy tiene la relacién existente
entre la materializacién del juicio de reproche ya expuesta en la con-
cepcién de Binding-Kaufmann y la teoria de los fines de la pena, Para
ser muy claros en esta “vidriosa” materia: De lo que aqui se trata es de
ver en qué medida la teoria de la culpabilidad aqui desarrollada puede
ser util a la razén idltima de punir o, si se quiere, a la finalidad por
la cual se pune. Este es, a mi entender, el tinico planteamiento correcto
pues evita prejuicios, sin duda hoy existentes, de uno u otro sentido.
Si algo ha debido quedar claro de una discusién que ha ocupado a ju-
ristas y no juristas més de cien afios, esto es: 1) Que no se deben uti-
lizar conceptos como los de “retribucién”, “prevencién general” y “pre-
vencién especial” como férmulas vacias de contenido, que aludir aunque
sea reiteradamente a los contenidos que se les esté dando cuando se ar-
gumenta desde ellos es imprescindible, y 2) que lo “aterrador” no es
partir de uno de estos principios sino pretender absolutizar alguno de
ellos. Manifestaciones de esta actitud son: “la pena es un mal que
siempre y en todo lugar debe seguir al delito como acto de justicia con
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validez en si misma”; “la pena es Gtil a nuestra sociedad porque sirve
para intimidar ¢ para dar ocasién a que el Estado resocialice (como se
entienda la resocializacién es irrelevante a estos efectos) o asegure a la
sociedad - frente a determinados individuos”. Ambas formulaciones son
igualmente incorrectas, fundamentalmente porque no tienen en cuenta
la principal razén por la cual el Estado lleva a cabo una funcién puni-
tiva: su necesariedad, entendida ésta como capacidad de una determi-
nada sociedad en un momento histérico dado de prescindir o no de la pena.

Ciertamente podra objetarse a este “principio relativizador” su abs-
traccién, las dificultades de su concrecién, porque, ;cémo puede saberse
si una sociedad ha alcanzado la suficiente “entidad moral” necesaria
para acometer empresa tan arriesgada?; mdxime cuando en sociedades
de gran tradicién cultural como la occidental continuamente se descu-
bren arquetipos de gran atavismo. No obstante, no parece adecuado exa-
gerar el significado de los mismos: esas lagunas del subconsciente co-
lectivo no pueden servirnos de excusa para no querer ver lo que hoy
por hoy es una realidad de nuestra Area cultural europea: la pérdida
de credibilidad de la pena. Este hecho ha de ser positivamente valori-
zado, siempre que vaya acompafiado de un robustecimiento moral ba-
sado en la necesidad de respeto a unas pocas normas de convivencia (la
mayor parte de las cuales precisamente aparecen negativamente formu-
ladas en la Parte especial del CP). Este planteamiento afiade nuevas
dificultades a nuestro tema de la necesidad de la pena, pues pone en
claro la estrecha relacién que media entre la pena, el delito y la propia
identidad de la sociedad que los “sufre”. Dicho de otra forma: la alar-
ma social producida por el delito puede tener su origen bien en un
aumento de la cuota de delincuencia, en cuyo caso esti justificada la
alarma frente al delito, bien en una crisis de identidad de la misma so-
ciedad permaneciendo mantenida la cuota de delincuencia, en cuyo caso
hay que buscar la solucién al problema por via distinta a la persecu-
cién penal. Este problema ha preocupado y preocupa a los criminélogos,
cuyos estudios empiricos pueden ser muy ttiles; pero no cabe duda de
que en igual medida es una cuestién de praxig social donde lag Ciencias
sociales pueden hacer poco y el Derecho, el Derecho penal en concreto,
mucho: creando y desarrollando estructuras juridicas que sirvan para
conseguir cohesion social. Para esta finalidad creo yo imprescindible
una teoria de las normas que fundamente a un conjunto normativo am-
pliamente compartido entre sus destinatarios. E]l fundamento normativo
del Derecho penal se convierte asi en politica criminal.

Relativizada de esta manera la teoria de los fines de la pena, ;qué
queda de sus principios? Ciertamente no puede negarse el eco que la
idea de prevencién ha encontrado en la actualidad; si bien ha de re-
conocerse que no ha logrado imponerse con la “pretensién de universa-
lidad perseguida, y el principio de culpabilidad no sélo ha resistido sus
embates sino que ha salido robustecido, El intento de “funcionalizar”
el reproche de culpabilidad en base a la prevencién ha fracasado. Puede
parecer, no obstante, que se trate de una victoria pirrica en la que
ambos principios hayan fracasado porque, ;qué utilidad tienen decla-
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raciones de principios del tipo “el Derecho penal parte de la aceptacign
de la culpabilidad o de su sustitucién por la idea de prevencién: ’en
la duda sobre la capacidad de culpabilidad emitamos un juicio de culpa-
bilidad que mate al hombre pero salve a nuestra idea del hombre’”? Asi
entendida la cuestién, desde luego ninguna. Pero, en cambio, si se deja
abierto el interrogante a la pregunta de si aquel hombre actué libre-
mente o pudo haber actuado de otra manera, se estard creando el pre-
supuesto inicial minimo para llegar a una respuesta realista y acepta-
ble, en la que por supuesto caben errores. Esos errores, sin embargo,
son infinitamente inferiores a los que derivan de la renuncia inicial a
contemplar al hombre en la contingencia de sus circumstancia més in-
mediatas; el rechazo de un sistema penal concebido de aquella manera
estaria mas que sobradamente justificado. Son estas razones més que
suficientes para oponer al significado prevencionista que recientemente
se ha querido otorgar a la pena. La teoria de la “retribucién justa”,
las connotaciones del término no deben inducir a error sobre su conte-
nido (ciertamente seria de desear un cambio de nomenclatura), conecta
con la reprochabilidad como “materializacién de la culpabilidad cuanti-
ficada”. La esencia de la pena en Binding posee dos aspectos: el axio-
légico de “retribucién justa” y el teleolégico de proteccién de bienes ju-
ridicos, no rechaziandose que ademdis sea también prevencién especial.
Por eso, es errénea su catalogacién como teoria absolutamente retri-
butiva. Lo que si combatié Binding, y esta idea debe sernos 1til hoy,
es medir el significado de la pena por su éxito (lo que seria una abso-
lutizacién del principio de la prevencién especial): que la pena sirviese
hoy sblo a la prevencién especial seria certificar su defuncién, pues re-
velaria que la “pena” no responde a la mnecesariedad a que aludiamos
con anterioridad, En el mismo sentido, alude Kaufmann a la eficacia
motivadora de la ley penal, que se traduce en miedo a ser descubierto;
porque de ahi va a derivarse la pérdida de libertad: “El momento te-
leolégicc de la norma se convierte en efectivo como motivo de la ame-
naza penal y en combinacién con un buen aparato policial ejerce su
efecto sobre la psique del autor”.

Welzel ha sostenido una teoria de la pena entendida como “retribu-
cibn justa” basada en la culpabilidad; principio que ha relativizado,
al igual que haciamos con anterioridad, en base a su necesariedad para
el mantenimiento del orden social. Entonces, el principio de la retribu-
cién justa lo tnico que quiere significar es que el Estado, si tiene ne-
cesidad de punir, y sélo entonces, ha de partir de esa configuracién de la
pena. (La unica correccién que queremos hacer al pensamiento de Wel-
zel es la inversién de los términos de la relacién: primero hay que
decir que la pena se justifica en base a su necesariedad; y, respondida
afirmativamente esta pregunta, la pena es entonces retribucién justa.
En esta cuestién de enunciacién ha podido residir alguno de los equivo-
cos graves acerca de esta teoria, acertadamente denunciados por Wel-
zel). Y, lo que es mas importante: por el camino de la culpabilidad se
llega a una teoria de las normas entendida como conjunto de valores
compartidos socialmente, a las que Welzel dio vida con su entendimien-
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to de la funcién del Derecho penal como proteccion de los “valoreg éti-
co-sociales de accién mas elementales”. A este planteamiento que va
desde la pena, pasando por la culpabilidad, para llegar a la funcién del
Derecho penal, lo tengo yo por la mejor posibilidad del Derecho penal
actual de conseguir el ideal, por todos compartido, del ensamblaje entre
la dogmaética penal y la politica eriminal.

El libro de Kaufmann es dificil de traducir debido a la densidad de
su contenido, en lo que su autor no hace concesién alguna; a lo que
hay que afadir una gran concisién buscada siempre deliberadamente.
Por eso, la traduccién no podia ser realizada sino por dos buenes juris-
tas. Tan sélo quiero corregir a los traductores en un par de ocasiones,
sobre todo una, donde la traduccién hace incomprensible el texto origi-
nal. En la pdg. 135 de la traduccién, 102 del original, se traduce asi
una afirmacién de Binding: “La prohibicién no causa, ordena; el man-
dato, en cambio, causa”. La traduccién correcta, imprescindible para la
comprensién de todo el Capitulo, seria: “La prohibicién ordena: no cau-
ses; el mandato: causa”. O mejor: “La prohibicién ordena: iNo causes!;
el mandato: ;Causal!”. En la pagina 17,14 del original, se traduce una
frase de Binding asi: “El encubridor de un asesino actuaria contra la
ley penal y contra el asesino”; cuando la correcta formulacién es: “El
encubridor de un asesino actuaria contra la norma contra el asesino”;
o mejor, pero menos litera’mente: “El encubridor de un asesino actuaria
contra la norma del asesinato”. En la pag. 22, 17 del original, se dice:
“Pero como la prevencién especial puede ser tan sélo un fin subsidia-
rio, Binding lo elimina del Derecho positivo”; la traduccién, mas co-
rrecta, es: “Que la prevencién especial sélo puede ser un fin secundario
lo deduce Binding del Derecho positivo”. Téngase en cuenta que siempre
se trata de citas de Binding hechas por Kaufmann extrayéndolas de su
contexto, aislamiento que dificulta mucho la comprensién. Finalmente,
resaltar que se trata de una versién castellana hecha por sudamerica-
nos, por lo que al lector espafiol le puede chocar algin término, ni mejor
ni peor que el nuestro, como “causales de justificacién” por “causas de
justificacién”, “calificantes” por “cualificantes”, “locador” por “arren-
dador”. Recusables, en cambio, son otros como “incompletud” o “pres-
cindencia”. Admirablemente traducidos estin los términos “redencién”
(Heilung), “malicia” (Béswilligkeit), “normas directivas” (Richtsitze),
“proposiciones juridicas” (Rechtsitze), etc. Como se ve, son pequefias
eorrecciones a una traduccién magistral; para comprobarlo basta leer de
corrido los capitulos segundo, de gran complejidad juridico-filoséfica, y
cuarto, de gran dificultad teérica.

La traduccién castellana de la obra de Kaufmann es el nim. 1.° de
una nueva coleccién (de la que precisamente los traductores son co-
directores) iniciada por la Editodial Depalma en colaboracién con el or-
ganismo aleman “Internationes”. Es de desear que la coleccién “Pensa-
miento juridico alemin contemporaneo”, tan brillantemente iniciada,
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continde brindando al lector espafiol las obras bésicas de la literatura
juridica alemana mas reciente.

En ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1978, pigs. 812-817, ha aparecido
una recensién de la obra comentada, firmada por Agustin Zugaldia Es-
pinar. El error “fundamental” de Zugaldia est4 en mezclar temas que,
en principio, no tienen nada que ver entre si, sino dentro de la unidad
del sistema que forman. La “teorfa de las normas” de Binding-Kauf-
mann no tiene nada que ver con la teoria de los fines de la pena; y
la crisis del Positivismo naturalista de v. Liszt se debe a razones es-
trictamente cientificas que nada tienen que ver con el Nacionalsocia-
lismo, En este error “fundamental”, que para el autor de la recensién
constituye la “critica fundamental”, lo que determina el “veredicto de-
finitivo” sobre su repercusién en la dogmitica espafiola: “que impedira
seguramente que este libro se convierta en una obra basica”. Una de
dos: o el libro es una “magnifica exposicién” que colmaria un hueco
existente entre nosotros y que serviri para resolver muchos problemas
dogmaticos, como opina la recensién, en cuyo caso el libro debera con-
vertirse en una obra bisica; o parte de una serie de presupuestos in-
validos que hacen peligrosa su lectura. En cualquier caso, jde qué uti-
lidad puede ser nuestro Dorado Montero para la elaboracién de una
teoria de las normas?

Con todo, el principal error de la recensién es su pretensién de hacer-
nos presente una panoramica del Derecho penal alemdn en base a una
tendencia que no ha logrado imponerse alli y que, por cierto, no tiene
nada de nueva, pues la idea de prevencién como fundamento de la pena
es mas antigua que la de “retribucién justa”. ;Por qué ha de significar
una un paso adelante y la otra un paso atris? Ademés, las teorias mo
se miden por su “rancio abolengo” o “modernidad”, sino por el con-
tenido de verdad de sus premisas y conclusiones. Ciertamente la teoria
de la “retribucién justa” persigue una finalidad de utilidad (necesarie-
dad); la tnica diferencia con las teorias absolutamente prevencionistas
es que ademds quiere evitar por todos los medios que se convierta a la
persona en objeto manipulable.

Carece de sentido pretender invalidar la critica de Kaufmann a quie-
neg han sostenido la inexistencia de las normas en el sentido de Binding
en base al hecho de que mientras éste acepta el dogma del libre arbitrio,
aquéllos lo niegan; siendo asi que argumentar desde la negacién del
libre arbitrio en Kelsen es metodolégicamente imposible: lo tGnico que
Kelsen pretende es distinguir entre la cuestién sobre la validez del De-
recho (quién lo impone) y la forma del juicio acerca del contenido de
una obligatoriedad juridica, para concluir que s6élo la segunda interesa
al jurista. Asimismo, no es cierto que la concepcién de Kaufmann coin-
cida con la de Welzel en cuanto a la relevancia del error sobre los
elementos de la autoria, yendo Kaufmann mucho méas lejos que su maes-
tro en este extremo.
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Es curioso, para finalizar, el hecho de que a Binding se le haya re-
prochado ser un jurista positivista, cuando Kaufmann ha mostrado mu-
chos pasajes de su obra donde se pone de manifiesto una perspectiva
trascendente al Derecho positive; y, sin embargo, se ha tratado de re-
chazar su teoria de las normas reivindicando la exclusividad de la ley
penal positiva. A esta ultima tendencia subyace un entendimiento muy
estrecho del principio de legalidad, que no se corresponde con los ‘per-
files con los que hoy se le entiende. Las repercusiones de un punto de
vista miope en este extremo se manifiesta en la labor de interpretacién
del Derecho penal vigente, donde positividad y transpositividad son los
dos brazos con los que aprehender la totalidad del fenémeno juridico.

JoaQuiN CUELLO

BASSIOUNI, Cherif: «International Criminal Law. A Draft International Cri-
minal Code (Derecho Internacional penal y Derecho penal Internacional.
Un proyecto de Cédigo Internacional), Alphen aan den Rijn (Holanda),
Sijthoff & Noordhoff, 1980, 250 pags.

El 2 de septiembre de 1980, en el VI Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Crimen y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Caracas del 25 de agosto al 5 de septiembre, la Asociacién Internacional
de Derecho Penal presenté el texto del Proyecto de Codigo Penal Interna-
cional o quizd mejor dicho Proyecto de Cédigo Internacional Penal, que
se publica en este volumen, con varios prélogos y comentarios cientificos.

El presidente de la Sociedad Internacional de Derecho Penal, Pierre
Bouzat, escribe la introduccién general. Sigue la lista de los principales
documentos internacionales relativos a la Justicia supra-estatal, y un amplio
capitulo monografico del profesor Cherif Bassiouni (con la colaboracién
de muchos e importantes Institutos y especialistas que se citan) sobre la
historia, los fines y el contenido del Derecho Internacional Penal.

A continuacién, tras una breve introduccién acerca de la estructura y
apliaccién del Proyecto de Cédigo, se transcribe su articulado, que se ha
preparado bajo la direccién del profesor Bassiouni, dividido en cuatro
capitulos: 1° La Parte Especial, es decir, los delitos internacionales (agre-
sién, genocidio, drogas, tortura, rehenes..., etc.) con un comentario (pp. 49-
106); 2.° La «Enforcement Part» (aplicable tanto a la legislacién nacional, como
a un Tribunal y a un Cédigo Internacional, pues trata de la cooperacién
internacional, de la extradicién, del valor de sentencias extranjeras...) tam-
bién con un comentario; 3° Las normas acerca de los tratados internacio-
nales (reserva, ratificacién, suscripcién, adhesién, entrada en vigor..), ¥
4° La Parte General con su comentario, rebosante de sensibilidad juridica
y humana (pp. 141-173).

Las ultimas setenta y cinco paginas ofrecen al lector una amplia y se-
lecta Bibliografia de treinta y dos Estados, inteligentemente sistematizada.

Seria oportuna la traduccién de este libro al castellano.

ANTONIO BERISTAIN
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CIENCIAS DEL DELITO. ESTUDIOS VARIOS EN HOMENAJE A TULIO
CHIOSSONE. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Politicas. Caracas, 1980 (1 vol., 686 pdgs.).

Este libro, como bien se dice en la presentacién, «constituye el mas
sincero reconocimiento a la labor cientifica y universitaria de un hombre
que ha sefialado el camino en Venezuela para el trabajo y la investigacion
en el campo de las ciencias penales y criminolégicas. La obra del doctor
Chiossone, su dedicacién, su constancia, su espiritu abierto y colaborador,
su originalidad en los planteamientos cientificos, su empuje y su apoyo a
las nuevas gneeraciones, son cualidades que merecen destacarse y que han
constituido especial aliciente para todos los colaboradores de este Libro-
Homenaje». )

Sus primeras paginas contienen los datos biograficos del doctor Tulio
Chiossone, sus cargos en el magisterio y profesorado universitario, distin-
ciones honorificas y relacion cronolégica de, sus publicaciones o biblicgrafia.

Bien quisiéramos poder ocuparnos del contenido de los treinta articulos
que el libro contiene, pero ello no es posible en las notas sobre obras de
esta naturaleza, por lo que habremos de limitarnos a la mencién de sus
autores y titulos.

Esteban Agudo Freites: La Guardia Nacional, fuerza organica de coope-
racion integrante de las Fuerzas Armadas Nacionales; Nelly Arcaya de Lan-
daez: Andlisis de las disposiciones legales relativas al delito de adulterio;
Omar Arenas Candelo: A propésito de la prescripcién de la accién penal;
Emperatriz Arreaza: Publicidad y drogas; Alberto Arteaga Sanchez: El De-
recho Penal y la ciencia del Derecho Penal en Venezuela; Juan J. Bocaran-
da E.: El anilisis flujo grafico del recurso de casacion penal; Luis A. Bravo
Davila: Fenomenologia y criminologia; Francisco Canestri: Hacia una con-
cepcién global de la justicia penal; Nelson Chacén Quintana: Las circuns-
tancias del delito, su historia y su vinculacién al principio de la individua-
lizacién penal; Jorge de la Rua: Medidas de seguridad; Rosa del Olmo: El
surgimiento de la criminologia como ciencia; José Roman Duque Sanchez:
La excepcion de cosa juzgada penal en la demanda civil por dafios y per-
juicios; Manuel Duran Padilla: La tipicidad y su importancia en el Derecho
procesal penal; Reinaldo Escala Zerpa: Proteccion constitucional penal; Jor-
ge Frias Caballero: Inimputabilidad y «actio libera in causa»; Luis Gerardo
Gabaldén: Culpabilidad y peligrosidad en el proyecto de Cddigo penal Tama.
yo-Sosa Chacin; Elio Gémez Grillo: Guia para el estudio crimonoldgico de la
novela Campeones, de Guillermo Meneses; Tosca Hernandez: La racional-
dad en el proceso penal venezolano; Eunice Leén de Visani: Derecho a la
imagen; Hans-Joachin Leu: Sobre los delitos contra el Derecho Internacional;
Pedro Osman Maldonado: Radicacién del juicio penal: Comentario de ju-
visprudencia y conceptos; José Francisco Martinez Rincones: Ensayo sobre
el delito ecoldgico; Georgina Morales: El proyecto correccional de Menores
en Venezuela; Morella Nass de Hernandez: La suspensiéon condicional de
la ejecucién de la pena...; Eduardo Novoa Monreal: La armonizacién del
Derecho penal en América Latina; Alfonso Reyes Echeandia: Individualizacién
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de las sanciones; Gladys Irureta L.: Responsabilidad penal del indigena; Jor-
ge Zavala Baquerizo: La extorsién en el Cédigo penal ecuatoriano.

Cerramos esta nota con unas lineas del articulo de Juvenal Salcedo
Cardenas, titulado «Tulio Chiossone, maestro y criminalista»: Una vida llena
de trabajo y honesto vivir, como la del doctor Tulio Chiossone, tiene mucho
material de anilisis... como maestro no ha esperado nunca nada, por ser
maestro; como criminalista ha llevado una vida de hacer constante, medi-
tando y trabajando.

PascuaL MENEU MONLEGN

«Convenios de extradicién». Nota preliminar de Manuel Marin Arias y un
estudio sobre «Nociones bdsicas sobre la extradicion», por Francisco Bueno
Arnis. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid, julio
de 1980, 382 pdgs.

El Ministerio de Justicia ha editado este volumen en el que se recopilan
los Tratados, Convenios y Acuerdos sobre extradicién «suscritos por Espafia
bilateralmente y de actual vigencia» y la legislacién espafiola «sobre extra-
dicién y materias afines a ella como asilo, terrorismo y proteccién ciudadanas.

Se retne documentacién de una utilidad innegable en una materia nor-
mativamente dispersa «en un momento caracterizado por la fragmentacién,
e incluso inseguridad de las fuentes», como se dice en la nota preliminar.
Se pretende facilitar a todos los interesados «el acceso a este material an-
tiguo, disperso y de uso no muy frecuente» y a la vez «poder servir de punto
de partida y referencia para ulteriores modificaciones y mejoras de nuestro
ordenamiento». Asimismo, «la relativa escasez de trabajos sobre esta ma-
teria, tanto a nivel puramente doctrinal como referido al Derecho positivo
espaiiol, aconseja encabezar la presente obra con un estudio en el que el
Letrado Mayor de este Ministerio y profesor de Derecho Penal don Fran-
cisco Bueno Aris expone y examina, a manera de prélogo, las lineas fun-
damentales de esta institucién».

El estudio de Bueno Aris constituye un trabajo serio, documentado,
esclarecedor, de un original tratamiento, un magnifico ejemplo de lo que
han de ser una «nociones basicas» sobre un tema, en concreto sobre la
extradicién.

La extradicién es un acto entre dos Estados, cuyo objeto es la entrega
o traslado forzoso de una persona de un territorio a otro, de causa mul-
triple (la previa realizacién de un ilicito penal comun, la competencia pro-
cesal del Estado requirente y la posibilidad material del requerido de
aprehensién y entrega), con el que se pretende la colaboracién al ejercicio
del ius puniendi y con su procedimiento juridico reglado.

No es un acto politico, sino juridico, regulado por el ordenamiento posi-
tivo. Es la extradicién un instituto que persigue fines de defensa social
y una figura propia del Estado de Derecho y su finalidad garantizadora.

Bueno Arts clasifica las fuentes de la extradicién en internacionales
(Tratados, bilaterales o multilaterales y complementariamente, la costum-
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bre o comitas gentium y el principio de reciprocidad), e interna (leyes, prin-
cipios generales y jurisprudencia).

El contenido de la figura de la extradiciéon se estudia exhaustivamente
desglosado en la terna de relaciones que entre si presentan Estado requi-
rente, Estado requerido y extradicto. Con una depurada técnica juridica
el autor analiza todos los aspectos y situaciones que el curso de la extra-
dicién puede ofrecer. La tltima parte del trabajo del Letrado Mayor del
Ministerio de Justicia se titula «Resumen de Derecho espaifiol». Tras una
breve resefia de su evolucién histérica, se extraen y sintetizan de los Tra-
tados vigentes y de la ley de extradicién de 1958 los principios fundamen-
tales de nuestro Derecho. «De manera lematica, podria que nuestra nor-
mativa sobre extradicién consagra los principios y directrices en la materia
reconocidos y aceptados de manera casi unanime por los ordenamientos
y la doctrina de todos los paises» (pag. 41).

Como dijimos mas arriba, el material que nos proporciona el libro se
divide en dos grandes grupos. Un primero que comprende las normas de
caracter internacional vigente en Espafia que, concretamente, regulan de
forma bilateral la extradicién entre ella y 35 paises de todo el mundo y
que son tanto Tratados como Convenios, desde €l Tratado de 18 de febrero
de 1855 de paz, amistad, comercio, navegacién y extradicién con la Repii-
blica Dominicana hasta los més recientes Tratados con los Estados Unidos
Norteamericanos (firmado el 29 de mayo de 1970) y con Italia (22 de mayo
de 1973). Se insertan también canjes de notas, notas verbales, declaraciones,
protocolos, articulos adicionales y ratificaciones en relacién con los Tratados
y Convenios y que completan sus cuadros de vigencia. De igual forma, se
contienen Jos Convenios dé Asistencia Judicial en materia penal, obviamente
distintos en su tematica a los de extradicion. Con Francia existe un Tratado
de extradicién del afio 1877 y un Convenio Asistencia Judicial de 1969. Sin
embargo, el Convenio vigente con Italia abarca tanto uno como otro asunto.

El segundo grupo estd constituido por las normas espafiolas de caracter
interno, destacando, naturalmente, la ley de 26 de diciembre de 1958 sobre
extradicién y el procedimiento para la misma contenido en los articulos
824 a 833 de la LEC y articulos 947 a 953 CIM.

Otro acierto de la obra es el indice de materias, exhaustivo y de sen-
cillo manejo, que ha de facilitar en grado sumo el estudio de cualquier
cuestién relacionada con la extradicién.

Por Gitimo, y a manera de Addenda, se da cabida al mAas reciente de
nuestros Tratados de extradicién: el Tratado de extradicién y asistencia
mutua en materia penal entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos
Mexicanos firmado en México, D. F., el 21 de noviembre de 1978.

JesUs PROSPER Paracros
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«Drogodependencias. Actas del IX Congreso Internmacional sobre prevencién
y tratamiento de las drogodependencias». Coleccién Rehabilitacion. Edi-
cién Servicio de Estudios, Publicaciones y Relaciones Internacionales del
Instituto Nacional de Servicios Sociales. Servicio de Publicaciones del
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social. Madrid, 1980. 582 pdgs.

El presente volumen recopila todas las Ponencias y Comunicaciones pre-
sentadas en el «IX Congreso Internacional sobre prevenciéon y tratamiento
de las Drogodependencias» que se celebré en los comienzos del otofio del
afio 1979 en la Facultad de Medicina de la Universidad Complutense de Ma-
drid y que fue patrocinado por la Comisién Interministerial para el estudio
de los problemas derivados del consumo de drogas, el Ministerio de Cul-
tura y la citada Universidad y organizado por el Consejo Internacional sobre
los problemas del alcoholismo y las toxicomanias y el Departamento de
Psiquiatria y Psicologia Médica de la Facultad de Medicina.

Como se dice en la Introduccién, este libro «quiere ser una aportacién
cientifica al problema de la droga, usualmente tratado por via polémico-
ideolégica». En efecto, consideremos que se recogen en €él 26 Ponencias y
74 Comunicaciones elaboradas por 92 autores de diversos paises europeos,
americanos y asisticos. Representan a muy dispares instituciones relaciona-
das en una u otra forma con el problema de la droga, como las Facultades
de Medicina, Farmacia, Derecho, Hospitales y Servicios Psiquidtricos de
variados centros sanitarios, Ayuntamientos, Asociaciones de vecinos, Orga-
nismos internacionales, Organos de la Administracién, Centros de deshabi-
tuacién, etc. El resultado es una completa documentacion desde muy dis-
tintos puntos de vista. No dudamos en afirmar que se trata de "'una obra
de imprescindible consulta para el que quiera profundizar en el problema
criminolégico que encierran las drogodependencias. En particular, el pena-
lista preocupado por hallar unas directrices politico-criminales adecuadas
se verd auxiliado decisivamente con su lectura.

Las Ponencias se clasifican en cinco grupos. En el primero se engloban
los aspectos sociales, responsabilidad de la comunidad, programas educa-
tivos y reitengracién social y se tratan temas tales como la droga en el
mundo universitario, en la familia, en la juventud y adolescencia. En el
segundo, titulado «Diagndstico y tratamiento de las drogodependencias» se
aporta una visién médica y psiquidtrica del asunto.

El tercer grupo de Ponencias son las mas intimamente relacionadas con
el mundo penal. Bajo la denominacién genérica de «Los drogas, la legis-
lacién y la criminalidad» se revisan aspectos técnico-juridicos y criminolé-
gicos. En ¢él tienen cabida autores de diversa procedencia. Asi, el Juez Es-
pecial de Peligrosidad y Rehabilitacién, Miguel Lépez-Muiliz Goii, en su
trabajo «Tratamiento legal de la drogodependencia en Espafia», y entre otras
consideraciones, opta por la necesidad de una nueva regulacién juridica que
sustituya a la desfasada Ley de Peligrosidad de 1970. Por otro lado, J. M.
Mato Reboredo, Comisario-Jefe de la Brigada Central de Estupefacientes,
demanda una investigacién multidisciplinaria para despejar las incégnitas
sobre la interaccién droga-criminalidad.
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Una éptica juridica, y en concreto penalista, es la que trasluce en la
Ponencia del doctor Cobo del Rosal, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad Complutense. De la sugerente y clara exposicién destacamos
las siguientes ideas: la necesidad del intervencionismo estatal en el proble-
ma de las drogas; nuestro ordenamiento juridico-positivo es y ha sido muy
sensible ante el trafico y el uso y consumo de drogas, pero sin verse acom-
pafiado de una politica seria y real que tienda a disminuir las «causas»
del deseo de la droga; la pésima factura técnica del articulo 344; propuesta
de incriminar tan sélo y con la debida selectividad de supuestos el «trafico»
y concrecién objetiva de la «peligrosidad criminal» para la imposicién de la
terapia incluso no consentida; en nuestra legislacién se produce un fené-
meno de total estatalizacién del «ciclo de la droga», un cerrado monopolio
que se autoadjudica el Estado; hay que trabajar por conseguir el «cambio
social» que disminuya las causas reales de la drogadiccién y el complejo
fenémeno que produce.

Los dos 1ltimos grupos de Ponencias tienen denominadores comunes tan
expresivos como «Cooperacién internacional y coordinacién nacional» y «Pro-
gramas para reducir el consumo indebido de drogas»r.

Mias de 200 paginas comprenden las Comunicaciones que se presentaron
al Congreso, con los mds diversos enfoques de la cuestién. A manera de
efermplo, transcribimos tres titulos: «Papel de la pedagogia en la prevencién
del consumo de drogas», «Ergomania, paro y drogadiccién», «El control de
la publicidad como medida de prevencién de las farmacodependencias».

Se insertan, por ultimo, y sistematizadas en trece puntos, las conclu-
siones operativas resultado de las deliberaciones, Ponencias y Comunicacio-
nes del Congreso. Son conclusiones puntuales, en verdad operativas, un
auténtico programa de actuacién en el problema de la droga.

JEsUs PROSPER PALACIOS

“Fuentes del Derecho Penal Vasco (siglos XI-XVI)”, recogidas por Anto-
nio BERISTAIN M2 Angeles LARREA y Rafael M.2 MIEZA. (Pré-
logo de Julio Caro Baroja), Bilbao, “La Gran Enciclopedia Vasca”,
1980, 445 pags., 2.390 ptas.

La Constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 149, destaca indi-
recta pero eficazmente la importancia del Derecho penal vasco, pues
exige que la legislacién penal, penitenciaria y procesal, a pesar de ser
en principio competencia exclusiva del Estado, debe respetar y tener
en cuenta las particularidades del Derecho sustantivo vasco. Segiin el
apartado sexto, del nimero uno, del citado articulo dice textualmente:
“El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
...Legislacién mercantil penal y penitenciaria; legislacién procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Autd-
nomas”. .

Para el conocimiento de cudles son las peculiaridades del Derecho
penal y del Derecho procesal en los territorios historicos vascos que de-
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ben mantenerse y desarrollarse actualmente, como indica la Constitucién
del Estado espafiol, puede ayudar en manera notable el presente libro
recientemente preparado por los profesores de la Universidad de Deusto
(Facultad de Filosofia, Seccién de Historia), M.2 Angeles Larrea y Ra-
fael M.2 Mieza y por el director del “Instituto Vasco de Criminologia”
de San Sebastiin, Antonio Beristain.

El volumen se abre con un prélogo de Julio Caro Baroja en el que
brinda al lector una inteligente y documentada exploraciéon lingiiistica
de los términos juridicos en euskera. También alaba la obra de estos
especialistas que tratan de formar una especie de “corpus” de Derecho
penal vasco, es decir, de sistematizar y ordenar nuestra historia y nues-
tros pensamientos y que puede servir para dar paso a contribuciones
posteriores que examinen los delitos mas frecuentes como el bandoleris-
mo y los famosos cinco casos de Hermandad en el Pais Vasco que se
reflejan en documentos de las épocas correspondientes, algunos de los
cuales ya extracté don Arturo Campién en su Gacetilla de la Historia
de Navarra en forma de “crénicas negras”.

Después del prélogo se puede leer una introduccién general acerca
del Derecho primitivo vasco, sus antecedentes, su evolucién, sus peculia-
ridades, contraponiéndolas a los privilegios de algunos Fueros otorgadqs
por el poder real. Estas péiginas subrayan especialmente el contenido
del Fuero como derecho propio, distinto del favorecimiento del monarca.

Después de una selecta nota bibliografica, se transcriben diecisiete
ampliog textos legales de la parte penal y procesal, desde el siglo XI
hasta el siglo xVI, precedidos cada uno de su introduccién o breve co-
mentario, en castellano y en euskera.

Especial atencién merecen el Cuaderno Penal de Juan Nifiez de
Lara, de 1342; el Cuaderno de Hermandad de 1394; el Cuaderno de Her-
mandad de Guiptizcoa de 1397 y el Fuero Viejo de Vizecaya de 1452,

Las tltimas paginas del libro ayudan para el manejo y la consulta
de este volumen, dignamente presentado por “La Gran Enciclopedia
Vasca”, pues contienen el diccionario de las palabras mds antiguas para
facilitar la inteligencia de los documentos anteriormente transeritos.
También ofrecen al lector un extenso indice de materias y otro indice
sistemético.

X.

GARCIA VALDES, Carlos: «Introduccién a la Penblogia». Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. Ma-
drid, 1981. 181 pdgs.

Se recogen en este volumen editado por el Instituto de Criminologia de
la Universidad Complutense las explicaciones universitarias del profesor
Garcia Valdés sobre el tema penoldgico, del que, como se sabe, es un fer-
viente estudioso.
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En la contraportada leemos que la obra se ofrece «...especialmente a
los alumnos, con el sencillo titulo de lecciones, las cuales vienen a signi-
ficar, en su conjunto, una elemental iniciacion a la Penologiar. Efectiva-
mente, se trata de un libro que trasluce su orientacién pedagégica. Utiliza
una redaccién clara y sencilla, de muy cémoda lectura, sin notas a pie de
pagina. Las citas eruditas son las imprescindibles.

La leccion I se dedica, y a manera de Introduccién, a unas nociones
generales sobre la teoria de la pena y la medida de seguridad. La sencillez
expositiva del trabajo queda patente en sus primeras lineas: «La pena es
la consecuencia juridica del delito y la medida de seguridad la consecuencia
juridica de la peligrosidad ante o postdelictual». Garcia Valdés afirma la
autonomia de la Penologia como ciencia separada de la Criminologia y la
existencia universal de la pena: «Todos los Derechos punitivos conocen la
reaccion social contra el delincuente». La pena presenta dos caracteristicas
esenciales: «que se encuentre establecida por la ley y que tenga por pre-
supuesto la culpabilidad del sujeto» (pag. 12). Se examinan estos dos prin-
cipios con algtin detenimiento y posteriormente la cuestidon clasica de las
teorias de los fines de la pena, las distintas clasificaciones y el problema
de la individualizaciéon o resultado de la relacién entre el binomio delito-
pena. También se contienen algunas sucintas ideas sobre el concepto, clases
y regulacién de las medidas de seguridad.

Las lecciones 1I a XV estan dedicadas a la pena de muerte y a la de
prisién. Creemos de todo punto innecesario hacer aunque sélo sea un breve
esquema de los planteamientos de Garcia Valdés por ser sobradamente
conocidos en el mundo penalista. Decir que el autor se declara abolicionista
de la pena de muerte, que aborda con precisiéon el tema de los origenes
histéricos de la prisién, de los primeros sistemas penitenciarios y Howardy
que realiza un puntual desarrollo histdérico de la normativa espafnola con-
cluyendo con la Ley General Penitenciaria, es algo que puede sonar a repe-
titivo. Destacamos unicamente la afirmacién de que el Derecho Penitenciario,
entendido como conjunto de normas reguladoras de la ejecucién de las
penas privativas de libertad, y en virtud del articulo 25,2 de la Constitucién
y de la promulgacién de la citada Ley Orgénica, consolida su autonomia
dentro del ordenamiento juridico-punitivo, «viejo ideal sofiado» por Novelli
vy los autores agrupados en los comienzos de la década de los afios 30 en
torno a la «Rivista di diritto penitenziario».

Dos lecciones estan dedicadas a la nueva Penologia, a sus presupuestos
'y soluciones. «Los criterios modernos sobre el tratamiento penitenciario
podrian resumirse en las notas de voluntariedad y respeto a los derechos
constitucionales de los penados». Consecuencia de esta aseveracidén es «la
ausencia de coactividad y el rechazo de los métodos psicoquirirgicos (cas-
tracién terapéutica o lobotomias). Y en conexidén con todo ello «criterios
innovadores de tratamiento institucional han de ser impuestos o amplia-
mente desarrollados». Entre otros se sugieren y estudian la prisién abierta,
el arresto de fin de semana, la semilibertad o salidas condicionadas du-
rante el dia, la suspensién condicional del fallo, una concepcién maés racional
y justa de la pena de multa la existencia de modernos hospitales psiquia-
tricos y de establecimientos terapéutico-sociales.

16
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La ultima leccién se dedica a una rapida panoramica del sistema peno-
l6gico que el Proyecto de Cédigo Penal de 1980 disefia con perspectiva de
futuro y ciertamente novedoso en alguna de sus propuestas.

Jesus PRAOSPER PaALACIOS

HIGUERA GUIMERA, Juan Fellpe: «La prevision constitucional de la pena
de muerte» (Comentario al articulo 15, segundo inciso, de la Constitucién
Espaiiola de 1978). E.: Bosch. Barcelona, 1980. 110 pdgs.

El tema elegido por Juan Felipe Higuera para esta ultima su obra es de
una candente actualidad. Un problema, el de la pena de muerte, con una gran
carga politica, emocional y, en nuestra legislacion, con. evidentes matices téc-
nicos. En palabras del Dr. Cerezo Mir, Catedratico de Zaragoza y prologuista
de este libro: «La abolicién de la pena de muerte... es la reforma mas tras-
cendente del Derecho penal espafiol que se ha llevado a cabo desde el resta-
blecimiento de un régimen democratico». El estudio se centra en el segundo
inciso del articulo 15 de la Constitucién, que declara abolida la pena de muer-
te, pero con una limitacién que el autor define como «la clausula de previ-
sién constitucional cuando lo dispongan las leyes penales militares».

Antes de adentrarse en el examen de dicho precepto constitucional se de-
dican tres Capitulos a los precedentes del constitucionalismo histérico es-
pariol, a los Convenios Internacionales y a la situacién del Derecho comparado
€europeo.

Es interesante la descripcién de las vicisitudes que siguié este articulo
en los debates parlamentarios. Se pone de relieve que la enmienda configu-
radora de la actual redaccién tuvo lugar en el Senado y precisamente del
sefior Cirici Pellicer de «Entesa dels Catalans».

Pasa a continuacién el autor al anilisis del Real Decreto-Ley 45/78, de 21
de diciembre, examinando sus dos articulos y denunciando el flagrante desliz
que comete el articulo 2, que deja vigente la pena de muerte para tiempos de
guerra en la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea y en la Ley Penal
y Disciplinaria de la Marina Mercante, que son leyes penales comunes y 1o
militares. Opina Higuera Guimerd que no era preciso, como se estimo, nin-
guna disposicién legal semejante al articulo 2 de este Real Decreto-Ley para el
Cédigo penal. Criterio que fundamenta atendiéndose a la Disposicién Deroga-
toria de la Constitucién y al mismo articulo 15 de este texto. )

Sélo la ley penal militar puede establecer la pena de muerte en tiempos
de guerra. Se trata, pues, de definir un concepto de lo que sea ley penal mili-
tar, por una parte, y por otra, de establecer el alcance de la expresién «en
tiempos de guerra». El autor considera que el concepto de ley penal militar
ha de ser material, no meramente formal, una ley que «castigue acciones y
omisiones que afectando los intereses de los Ejércitos, sean realizadas, ade-
més por un militar» (pag. 40), afiadiendo la que tipifique hechos que afecten
los intereses del Ejército independientemente del sujeto activo. Los Bandos
Penales militares s6lo podran establecer la pena de muerte en tiempos de
guerra, no en «campaiia». La ley que imponga dicha pena ha de ser una Ley
Orgéanica.
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En cuanto a la férmula «en tiempos de guerra», se considera necesaria la
previa declaracién de la misma. No basta el que los Epércitos estén «en cam-
pafa». Se dedican varias consideraciones a la delimitacién del concepto de
guerra, problema; siempre arduo y dificil. La situacién de tiempos de guerra
constituird un elemento normativo del tipo que configura lo injusto en los
delitos que lleven aparejada la pena capital.

La ley penal militar que establezca la pena de muerte ha de ser una ley
penal temporal, planteandose la cuestién de la retroactividad de la ley mas
benigna al dejar de tener vigencia la ley anterior. Acertadamente, y de acuer-
do con la doctrina, ha de aplicarse la ley temporal, pues ademas de estar
en presencia de supuestos facticos distintos, esta ley -temporal se veria de-
fraudada. Opta por la teoria de la actividad para los casos en que el resultado
de la accién ocurra después de cesar la situacion bélica.

La Jurisdiccién natural competente es la Militar y el procedimiento ju-
dicial y la ejecucién de la pena maxima ha de ajustarse a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949,

Higuera Guimera se muestra partidario, de lege ferenda, de una abolicién
total de la pena de muerte, que pasaria, por supuesto, por una modificacién
de la Constitucién segin los cauces que ella misma determina.

Las ideas fundamentales del libro se condensan en el ultimo Capitulo bajo
el epigrafe «Conclusiones. Reconsideraciones finales. Resumen final. Concrecio-
nes». Para finalizar, y a modo de Anexos, se incorporan los Convenios Tercero
y Cuarto de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre Trato a los prisioneros de
guerra y sobre Protecciéon de personas civiles en tiempos de guerra, asi como
los Protocolos Adicionales T y II de Proteccién de las victimas de Conflictos
Armados Internacionales y sin este caracter internacional, respectivamene.

JesUs PROSPER PaLACIOS

MORILLAS CUEVA, Lorenzo: «Acerca de la prescripcién de los delitos y
de las penas». Publicaciones del Departamento de Derecho Penal de Ia
Universidad de Granada. Granada, 1980. 108 pdgs.

Lorenzo Moriltas viene a cubrir una laguna de la doctrina penal espafiola
que hasta ahora no habia abordado de forma monogrifica y en profundidad
un tema «de tanta complejidad y amplitud como el de la prescripcion, si-
tuado a caballo entre las diversas facetas del saber juridico». Es por ello
un trabajo oportuno en su contenido, tratado con rigor y meticulosidad.

Definir conceptualmente la prescripcidon penal es empresa harto dificul-
tosa. La falta de una definicién legal contribuye decisivamente. Tras analizar
las definiciones de Cuello Calén, Rodriguez Devesa y Del Toro, el autor des-
taca una nota comuin en todas ellas: el transcurso del tiempo como raiz de
la prescripcién. Los demds caracteres son esencialmente discutibles y en su
estudio se adentra.

Tras unas breves pinceladas histéricas se plantea en el libro el funda-
mento del instituto prescriptivo repasando las teorias criticas y las afirma-
tivas en su multiples variantes. Nuestro Tribunal Supremo también sefiala
diversas razones fundamentadoras. La opinién de Lorenzo Morillas sobre el
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verdadero significado de la prescripcion es que el «Estado... renuncia a
ejercitar el «ius puniendi» que le corresponde al declarar extinguida la res-
ponsabilidad criminal» (pag. 27), ante poderosas razones de politica crimi-
nal y utilidad social como son, entre otras, la disminucién del interés repre-
sivo, la extincién de los efectos antijuridicos del hecho y de la alarma so-
cial producida y las dificultades probatorias.

El tema de la naturaleza comienza con el deslinde entre prescripciéon
civil y prescripcién del delito, y después de examinar las teorias que la
confieren una naturaleza procesal y las que, por el contrario, le conceden
naturaleza sustantiva, se opta por esta segunda solucién: la prescripcién
en una institucién de Derecho sustantivo, pues supone «una renuncia del
Estado al derecho de castigar basadas en razones de politica criminal (pé-
gina 43).

El Capitulo se dedica a la Prescripcién del delito en el Derecho penal
especial. En cuanto a los plazos de prescripcién (art. 113 C. pJ), se abordan
diferentes cuestiones espinosas; como son los de la prescripcién de delitos
sancionados con toda clase de penas que tengan una duracién mayor de
seis afios privativas de derechos, la de los delitos con pena compuesta, los
delitos de injurias y calumnias, la de las faltas, la de si la préscripcién se
refiere al delito en abstracto o después de concretar el momento de su
perfeccion, el grado de participacién y las circunstancias modificativas, la
del computo del plazo, la de la retroactividad de la ley en relacién con la
prescripcién. A todos estos problemas, el autor halla y defiende soluciones.

El momento del plazo prescriptivo, interpretando el articulo 114 p. Lo,
se sitiia en «el dia de la consumacién del delito, con las adecuadas correc-
ciones a las circunstancias y naturaleza del delito concreto» (pag. 61), dete-
niéndose en particular en el delito continuado, en los delitos permanentes,
en los imprudentes, en los de omisién pura, en los perseguibles a instancia
de parte, y en el estudio de la incidencia de las formas de participacion
y las circunstancias agravantes. Problemas que tienen su congruo tratamiento
son el de la interrupcién y reanudacién de la prescripcién. En lo referente
a la interrupcién se critica la normativa del articulo 114 p. 2°, que dife-
rencia el trato entre la interrupcién de la prescripcién del delito y la de
la pena y se opta por la solucién mas favorable del reo cuando se trata
de dilucidar si, una vez interrumpido, al correr de nuevo se contard o no
el tiempo anterior a la interrupcién.

Un_esquema semejante se utiliza en el Capitulo III sobre la Prescripcion
de la pena, donde se tocan, entre otros, los temas de las penas accesorias
y la necesidad de que la pena esté impuesta por sentencia firme.

FEl dltimo Capitulo se dedica, a manera de conclusién, al Proyecto de
Cédigo penal, valorando los aspectos positivos y negativos de la norma-
tiva que propugna.

Sitda el mayor acierto en la adopcién de la teoria de la consumacién
para resolver el inicio del cémputo prescriptivo (art. 105 p. 1.°) y advierte
que en las excepciones de los delitos de terrorismo quiebra la regla de
fijar los plazos de prescripcién de la pena superiores a la propia duracién
de la pena.

Jesus PROSPER PaLacios
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OCTAVIO DE TOLEDO, Emilio: «La prevaricacién del funcionario piiblico».
Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Compluten-
se. Ed. Civitas, Madrid, 1980, 487 pags.

Me atrevo a afirmar que la presente obra es de las que no pueden dejar
a ningin lector indiferente. Hay, sin duda, audacia y ambicién, como lo
denotan el elevado ntimero de paginas en un formato mayor de lo habitual
con gran densidad de lineas, y el propio método expositivo. No se ha elu-
dido ningun tipo de esfuerzo en todos los problemas estudiados, cada uno
de los cuales constituye un profundo estudio monografico sdlidamente fun-
dado, enormemente erudito y muy rico en aportaciones.

La exposicién, con todo y a pesar de una introduccién con ciertos visos
literarios, es seca y algo despiadada con el lector a quien se le obliga a una
especial atencién y esfuerzo, lo que, unido a la propia aridez de la materia,
hace la lectura poco grata desde el punto de vista formal. Sin embargo, el
lector va quedando cautivado por las tesis que se van exponiendo y la im-
portancia de los argumentos esgrimidos. El propio autor reconoce que la
sistematica expositiva tiene algo de heterodoxo y lo justifica con el argu-
mento, entre otros, de que «el hilo seguido por la investigacién no debe
ocultarse excesivamente» (pag. 39). A mi juicio, los-métodos de investigacién
y de exposicién han de ser necesariamente diversos. Exponer un trabajo
cientifico siguiendo el mismo curso de la investigacién produce un resultado
muy parecido a la técnica del «suspense» que obliga a ocultar hasta el final
el nombre del asesino. Entiendo demasiado exigente para el lector, por
ejemplo, que se tengan que leer cerca de doscientas piginas para conocr
cual es, a juicio del autor, el bien juridico protegido, por muy necesario
que se entendiere no ocultar el hilo de la investigacién. En cualquier caso,
hay que agradecer a Octavio de Toledo que después de cada apartado enu-
mere unas conclusiones que sirven para ir corroborando las deducciones
que se van haciendo a lo largo de la lectura.

Trato aqui simplemente de entresacar algunas de las tesis mantenidas
en esta importante obra, tesis que son fruto de una investigacién seria, pro-
funda y erudita y que creo se convertiran en punto de partida o de debate
obligado en toda investigacién sobre los llamados «delitos de los funcio-
narios».

El primer capitulo de la obra se dedica a interpretar las expresiones «re-
soluciéns y «asunto administrativo» utilizadas en el articulo 358 del Cédigo
penal. Dejando de lado esta entrada de sopetén en dos elementos tipicos
concretos de una figura delictiva de la que no se ofrece al lector, no ya una
explicacién, sino ni tan siquiera el texto legal, hay que reconocer que este
capitulo es un ejemplo de trabaje sobre un elemento normativo partiendo
del estudio profundo de aquella rama juridica (Derecho administrativo) a
la que remite y que el autor demuestra de sobra conocer. Aunque el autor
no elabora una definicién sintética puede decirse que entiende por «reso-
lucién» todo acto administrativo simple dictado por cualquier funcionario
publico con capacidad decisoria, que contenga una declaracién de voluntad
de la Administracién (una decisién), asi como los llamados reglamentos auté-
nomos (vid. pags. 101 y sigs. 124 y sigs.). En este sentido, no son resolucio-
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nes los contratos administrativos ni los actos complejos o actos-procedi-
miento ni los llamados «actos politicos o de gobierno», mientras que lo son
los actos declarativos de derecho, los firmes y los que causan estado. Sor-
prende que el autor considere irrelevante la forma de la resolucién que, a
su juicio, puede ser expresa, presunta o tacita, asi como escrita, oral o mi-
mica (vid, pags. 101 y 124). La Ley exige que la resolucién se dicte en
<asunto administrativo».

El capitulo segundo, dedicado al bien juridico, es el mas amplio y am-
bicioso de la obra que incluye importantes subepigrafes como los referen-
tes a los andlisis histérico y de Derecho comparado, asi como a las rela-
ciones entre delitos de funcionarios y Derecho disciplinario de funcionarios.
Aunque tampoco emite aqui ninguna definicién sintética, puede entenderse
que el autor concibe el bien juridico como el ejercicio de las potestades
que la legalidad define y atribuye a la Administracién entendida como ser-
vidora social (vid. pags. 313-314, 324-325, 333). Este entendimiento es el resul-
tado de un amplio estudio que comienza con una critica severa de la tesis
que considera el deber del cargo o deber de fidelidad al Estado como ob-
jeto de proteccién: «dentro del Derecho totalitario, el vacio dejado por el
bién juridico (proveniente del ’'vaciamiento’ de su concepto), lo que ocupara
el deber; deber de fidelidad, deber hacia el Estado;, que en los 'delitos de
funcionarios’ admitira una facil concrecién (que también tiene origen ante-
rior al totalitarismo: una herencia habilmente utilizada y adaptada por
éste), en el 'deber del cargo’ del funcionario hacia el Estado» (pag. 235).

Uno de los subepigrafes mas interesantes de este capitulo, es aquel que
pone en relacién al Derecho penal con el poder disciplinario de la Adminis-
tracién, poniendo de relieve que, en contra de lo que hemos opinado algu-
nos, tal relacién no es pacifica. Rechaza un Derecho disciplinario de fun-
cionarios como Derecho «interno» de la Administracién y de la existencia
de una «potestad doméstica» de ésta, ya que —segun el autor— «denota un
s6lido conservadurismo, patrocina elementos propios del absolutismo, de
relaciones de dominacién, desemboca en un derecho de autor y, como con-
secuencia de todo ello, no merece, siquiera, la consideracién de Derecho
penal primitivo» (pag. 295). )

Para Octavio de Toledo, el Derecho disciplinario es mas afin al Derecho
penal que al Derecho laboral. En consecuencia, ha de regir el non bis in
idem, lo cual significa que si el hecho es a la vez delito y falta administra-
tiva habra de apreciarse, o bien un  concurso de leyes (relacion de consun-
cién o un concurso de delitos o debe quedar impune la falta administra-
tiva. Este ultimo supuesto se daria cuando se prevé la pena de inhabilita-
cién para el delito y la sancién de separacién del servicio para la falta, en
cuyo caso no seria posible imponer esta ultima sancion, ya que «el acto
que la impusiera en base a la realizacién de una conducta cuya estimacién
penal significara la imposicién de una pena de menor gravedad que la sepa-
racién, seria un acto invalido por desviacién de poder; ello al margen de la
posibilidad de estimarlo, incluso (caso de darse los restantes elementos ti-
picos) como prevaricacién del articulo 358 del Cédigo penal» (pag. 296).

A mi juicio, estas conclusiones van a levantar polémica. El hecho de que
el bien juridico lesionado venga a ser el mismo en el delito que en la falta
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administrativa salvo un «plus» en el primer caso (vid. pag. 295), no -creo
que permita sostener la-aplicacion de las reglas de concurso pensadas so6lo
para el ambito penal. Aunque se mantuviera que: todo Derecho sancionador
es, a la postre, Derecho’penal, nada puede.impedir que las reglas de con-
curso estén pensadas para ser aplicadas a los delitos castigados con algu-
nas de las penas del articulo 27 del Cddigo penal y no para las faltas ad-
ministrativas. De otra parte, la desviacién de poder de que se habla mas
arriba parte de una premisa discutible: que la sancién administrativa de
separacién del servicio sea mds grave que la pena de inhabilitacién. Aunque
ésta tenga una duracién limitada no pueden despreciarse los efectos secun-
darios como los que afectan a la reincidencia, antecedentes penales, etc.

El capitulo tercero lo dedica el autor a la interpretacién de los elemen-
tos tipicos «injusta», «manifiestamente injusta», «a sabiendas» y «negligen-
cia o ignorancia inexcusables», y el capitulo cuarto a las especiales formas
de aparicién. Acaba la obra con un estudio (capitulo quinto) monografico
de indudable valor sobre la pena de inhabilitacion.

Las presentes lineas no pueden, por su brevedad, dar una imagen cabal
de la magnitud de la obra comentada. Creo que merece la pena invitar al
estudioso a acercarse a esta excelente monografia, aunque sélo fuera por lo
enjundioso de las tesis en ella mantenidas y por la honestidad y rigor con
que se ha elaborado este extenso trabajo; entonces podra comprobar sus
profundas cualidades.

MicueL BAaso FERNANDEZ

SAINZ CANTERO, José Antonio: «Lecciones de Derecho penal», Parte Ge-
neral, Tomo I: Introduccién. Barcelona, 1979, 278 péginas, y Tomo II:
«Ley penal., El delito (Accién, Tipicidad, Antijuricidad)», Barcelona, 1982,
396 pdginas.

A la bibliografia espafiola de Manuales de Derecho penal —que esta vién-
dose notablemente aumentada de unos afios a esta parte, después de un
largo periodo de abandono— vienen a sumarse, enriqueciéndola, estas dos
importantes aportaciones que han de ocupar por sus caracteristicas y conte-
nido un lugar destacado dentro de ella. Las profundas dotes pedagégicas y
did4cticas del autor, de las que dan testimonio diario todos los que han
sido, son y seguimos siendo sus alumnos, estdn presentes en ambas obras
desde la primera a la ultima pégina, logrando el tan dificil arte de hacer
que aparezca claro lo confuso, sencillo lo complejo e interesante y atrayente
lo mas farragoso y anodino; hasta el punto de que sus péaginas parecen estar
pensadas, tal es su claridad, mas para ser leidas que para ser estudiadas.

En ambos libros, por otra parte, se refleja lo que no siempre queda claro
en otras obras del género: que son, como  indica €l titulo genérico, unas
«Lecciones». Y en cuanto tales, no dirigidas ni al técnico ni al especialista,
sino al alumno que se enfrenta por primera vez a una disciplina de la que
no conoce nada y del que sélo se puede pretender, cuando acabe al estudio
de la misma, que sepd, habiéndolo hecho suyo porque lo ha comprendido,
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los fundamentos basicos del Derecho penal. Es éste un propdsito que exige
una rigida autodisciplina metddica en quien pretende llevarlo a cabo y que
el profesor Sainz Cantero ha cumplido  perfectamente, por tener siempre
muy claro qué son unas «Lecciones» y c6mo deben hacerse. Y es que en
otras de esta naturaleza no se trata de demostrar «cudnto» sabe el autor,
sino de hacer que quien no sabe nada pueda acabar, sabiendo lo necesario;
lo que sin duda es mucho menos gratificante y mas sacrificado para quien
escribe. Sin embargo, cuando se trata de hacer un «Manual», éste y no otro
puede ser el enfoque. Quien es profesor e investigador conoce las dificulta-
des que un propdésito de esta naturaleza conlleva; sobre todo hoy en que,
por fortuna, la categoria cientifica ya no se mide segun esa regla de tres
inconcebible de que a mayor oscuridad en la exposicién e imposibilidad de
comprensién, mayor es también la altura cientifica de quien expone, a me-
nudo arropado por el manto de la erudicién vana. Por el contrario, es pre-
ciso saber m4s y mejor para presentar de manera sencilla los problemas,
porque sélo la claridad del conocimiento puede acabar con la oscuridad de
las complejas cuestiones que frecuentemente presenta una disciplina cien-
tifica.

De acuerdo con esta pretensién, y satisfaciéndola plenamente, es cémo
se analiza cada uno de los temas. Sin olvidar ni eludir ninguna cuestién, ni
los plahteamientos doctrinales mas solventes en cada caso, se evita, sin em-
bargo, la polémica doctrinal de caricter puramente técnico, posiblemente
porque el autor es consciente de que su sitio no es el de un texto dirigido
a los alumnos. La bibliografia, asimismo, ha sido cuidadosamente seleccio-
nada y reducida al minimo imprescindible (otra renuncia), para permitir
a los destinatarios de las obras una aproximacién mas cémoda e inmediata.
a otras fuentes en aquellas cuestiones que puedan interesarles especialmente.
En la mayoria de los casos, justamente por las caractristicas de quienes
habrian de utilizarla, se ha preferido la que aparece en castellano y ocu-
pandose directamente de problemas del Derecho espafiol. La misma sistemé-
tica, general y particular de cada apartado, denota esa preocupacion, tratan-
do de que sea un elemento clarificador mas. Ni mas ni menos que lo que
debe ser un texto dedicado a los estudiantes.

TOMO I: INTRODUCCION

El antecedente de este primer volumen se encuentra en otra obra anterior
del autor («La Ciencia del Derecho penal y su evolucién»), bien conocida por
todos los estudiosos del Derecho penal por haberse convertido en uno de
los estudios de obligada consulta sobre las materias que aborda. La que
ahora comentamos, sin embargo, contiene sustanciales diferencias de con-
tenido respecto a aquélla.

Sus paginas se abren con el concepto del Derecho penal. Aunque seiia-
lando sus limitaciones, se prefiere, mientras no se ofrezca otra alternativa
m4ds idénea, la denominacién «Derecho penal»; definiéndose el mismo como
«el sector del ordenamiento juridico que tutela determinados valores fun-
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damentales de la vida comunitaria, regulando la facultad estatal de exigir
a los individuos comportarse de acuerdo con las normas y de aplicar pe-
nas y medidas de seguridad a quienes contra aquellos valores atenten me
diante hechos de una determinada intensidad». El andlisis de la misma
sirve al autor para anticipar las concepciones basicas de la disciplina que
seran desarrolladas después: se concibe el Derecho penal como un ordena-
miento protector, preventiva y retributivamente, de bienes juridicos; el «ius
puniendi», como una facultad limitada por ciertos principios garantizadores;
la pena, segin los planteamientos de las teorias unitarias; las medidas de
seguridad, basadas en la peligrosidad criminal (se rechaza expresamente la
peligrosidad social como fundamento de las mismas), considerando que s6lo-
las post-delictuales pertenecen al Derecho penal, y prefiriendo el sistema
«vicarial» al «dualista» a la hora de establecer las relaciones entre ambas..

El Derecho penal viene concebido como un ordenamiento auténomo, per-
teneciente al campo del Derecho publico y que debe estar informado por
los siguientes principios: de intervencién minima, legalidad, del hecho, det
bien jurfdico, de culpabilidad y de proporcionalidad. Tras examinar sus re-
laciones con otras ramas del ordenamiento (particularmente con el Derecho
administrativo), se pasa al estudio de la Ciencia del Derecho penal (que se
concibe metodolégicamente segin los planteamientos del tecnicismo-juridico
como esquema basico) y de las demas Ciencias penales (Cn'minoloéia, Pe-
nologia y Politica Criminal).

Con detalle y rigor se expone la evolucién de la Ciencia del Derecho penal,
present4dndose de manera completa todos los distintos planteamientos meto-
dolégicos (por épocas, escuelas o direcciones de pensamiento y, dentro de
esos parametros, autor por autor) que han sido propuestos como respuesta
al problema penal y de su Ciencia desde la Ilustracién a nuestros dias. Esta
parte, casi siempre olvidada o tratada ligeramente, no ya en obras similares,
sino incluso en Tratados con mayores pretensiones iniciales, me parece, por
el contrario, uno de los mayores logros del libro, cuya utilidad, en este
caso, se extiende a los propios especialistas. Suele decirse que quien des-
conoce o ha olvidado la historia estd condenado a repetirla; lo que es todavia
mas cierto en el campo de las ciencias sociales y del espiritu. Es por eso
que una visién global de nuestra disciplina que no pretenda ser excesiva-
mente «legalista», sino, antes al contrario, capaz de proporcionar el material
necesario para el enjuiciamiento general del sistema penal, pasa necesaria-
mente por el ofrecimiento de las distintas alternativas y planteamientos que
se han hecho en los diversos momentos de su evolucién. Y ello debe cono-
cerlo el estudiante de Derecho penal, si, como se pretende, se quiere posibilitar
y fomentar su capacidad critica; una critica, naturalmente, que tenga una
base cientifica y fundada, y que s6lo es posible conociendo los intentos y
propuestas que hasta ahora se han hecho para abordar el fenémeno crimi-
nal. Claro, que es una materia dificil de exponer, por cuanto siempre se
corre el riesgo de convertirla en una aburrida sucesién de datos e ideas
inconexas.

Pues bien, no es éste el caso de la obra del profesbr Sainz Cantero, que
ha sabido hacer de todo ello un mosaico coherente, arménico, atrayente,
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capaz de suscitar el interés del lector menos dispuesto a enfrentarse a la
materia. Las inteligentes y documentadas notas biograficas que suelen acom-
pafiar a la presentacién de cada autor, «personalizandolo» al mostrar su
trayectoria humana y cientifica, al tiempo que aproximan al personaje sirven
para enmarcarlo de manera directa dentro del contexto cultural del momento
€, incluso, en ocasiones, para que sea mas facil captar su propio pensamien-
to. El estilo 4gil y siempre vivo logra que en algunas paginas (las dedica-
das a Beccaria, Lombroso, Ferri, Garéfalo, Lardizabal, Dorado Montero, por
ejemplo) llegue a olvidarse que se tiene en las manos un libro dedicado al
estudio del Derecho penal en el que se estin exponiendo con notable profundi-
dad y Trigor cientifico, complejos planteamientos de caricter técnico y meto-
dolégico. .

Situacién que se repite cuando se refiere a los Cddigos histéricos, que
asimismo, son mostrados de forma individualizada, pero dentro de una
linea evolutiva armdénica, que explica mejor las sucesivas transformaciones
que van sufriendo a lo largo del tiempo; evolucién, por lo mas, que se ha
hecho con el evidente propésito de que sirva para conocer mejor la legisia-
<ién vigente. Con ello y una minuciosa relaciéon de las modificaciones lleva-
das a cabo en lo que se ha llamado «Derecho penal de la transicién», dan-
do cuenta de su significado esencial, se termina esta «Introduccién» que
brevemente hemos comentado.

TOMO II: LEY PENAL. EL DELITO (ACCION, TIPICIDAD,
ANTIJURICIDAD)

Continuando en donde se habia terminado el Tomo I, se refieren las re-
formas que en la legislacién penal comiin se han producido desde entonces
a ahora (1979-1982). Junto a ello, se contiene una detallada referencia a la
legislacién penal especial (que se contempla por areas de competencia) y la
legislacién penal complementaria (entre la que se incluye, junto a otras,
las leyes de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y la de Tribunales Tutela-
res de Menores).

Especial consideracion se presta a la Ley General Penitenciaria y a su
Reglamento y, sobre todo, al Proyecto de Cdédigo Penal de 1980, del que se
estudian sus principios informadores (legalidad, intervencién minima, cul-
pabilidad, bien juridico y proporcionalidad, por lo que hace al ordenamiento
penal retributivo, y la afirmacién de la peligrosidad criminal, exclusiéon de
medidas predelictuales, incorporacién del sistema «vicarial» —medidas, por
lo demas, que el autor habia considerado como necesarias en el tomo I—
y judicializacién de las medidas, en lo que se refiere al Derecho penal pre-
ventivo), para terminar con la indicacién de las principales innovaciones
que en el mismo se introducen, tanto en la Parte General como en la Es-
pecial. Sus disposiciones, sin embargo, seran estudiadas también en relacién
a cada tema concreto junto al andlisis de la regulacién vigente.

Se sigue con el estudio de las fuentes del Derecho penal, ocupandose
detenidamente del principio de legalidad, tanto a nivel conceptual e histé-
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rico-evolutivo como en el ordenamiento vigente y propuesto, asi como de
las consecuencias que del mismo se derivan. Fuente directa se considera
so6lo a la ley penal, que habria de adoptar la forma de ley orgéanica y en
circunstancias excepcionales (estado de sitio, tiempo de guerra) tambien la
de «Bandos militares». Fuentes indirectas se consideran a la costumbre (a
través del reenvio de la ley penal a otras ramas del ordenamiento en donde
es constitutiva de derechos y como resorte de interpretacién), la equidad,
los Reglamentos, disposiciones inferiores y oOrdenes de la Autoridad (por
medio de las «leyes penales en blanco) y Tratados internacionales que por
Ja naturaleza de sus disposiciones no sean directamente aplicables. La ju-
risprudencia se concibe como medio complementador del ordenamiento juri-
dico, puesto que los criterios de interpretacién que establece constituyen
un cauce orientador claro para los aplicadores de las normas.

La interpretacién, actividad cognoscitiva de la voluntad de la ley y no
creadora de derecho, de la que pueden distinguirse varias clases y para la
.que han de utilizarse concretos medios, que se analizan, se presenta con
particularidades especiales en los supuestos de concurso aparente de normas
penales, erratas de la ley y analogia. El primero se resolvera segiin los
principios de especialidad, consucién, alternatividad y subsidiariedad. La
analogia, que se distingue claramente de la interpretacién extensiva, se en-
tiende que es rechazada como principio general por nuestro ordenamiento,
aunque se autorice a titulo excepcional por el Cédigo penal para algunos
.casos de atenuantes, agravantes, € incluso de incriminacién de conductas.
Ello, sin embargo, no implica, entiende el profesor Sainz Cantero, que sea
fuente directa en nuestro Derecho, pues tal lo es sélo la ley, que es la que
.en determinados supuestos remite a la analogia. De cualquier forma, la ana-
logia de Derecho no es admisible en el ordenamiento espaiiol. La prohibi-
cién alcanza a cualquier clase de la misma, por contra a la admisiéon de la
«in bonam partem» que hace el Proyecto de 1980, que debe considerarse en
«cualquier caso referida unicamente a la «analogia de ley».

Se aborda a continuacién la problematica de la Ley penal en el tiempo y
.en el espacio, estudiando detenidamente los principios que disciplinan Ia
-eficacia de la ley penal en ambos érdenes y las excepciones a los mismos,
siempre de forma clara y con una sistematica que permite simplificar nota-
blemente el entramado de reglas generales, excepciones y contraexcepcio-
nes que es caracteristico de la materia. Lo mismo puede decirse en relacién
.a la extradicién, que se analiza, en cada una de sus clases, a nivel de ins-
titucién y en relacién al ordenamiento espaiiol, haciendo una cumplida y
.detallada exposicién de los principios por los que se rige y las excepciones a
los mismos, siempre de forma comparativa con las orientaciones interna-
cionales en la materia. Con ello se da por terminada esta parte, iniciAndose
€l estudio de la teoria juridica del delito.

Sobre la base del método analitico y tras mostrar la evolucién histérico-
dogmatica de la teoria juridica del delito, se define el mismo como «la
.conducta humana, tipica, antijuridica, reprochable a su autor (culpable) y
punible». En la expresiéon «conducta humana», se incluyen tanto las accio-
mnes en sentido estricto como las omisiones, a las que es connatural en am-



552 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

bos casos el dato de la «voluntariedad» (equivalente a conducida por la
voluntad); el término «tipica» indica la posibilidad de subsuncién en un tipo
penal. Por lo general, toda conducta tipica serd antijuridica, a no ser que sea
apreciable una causa de justificacién. La culpabilidad se concibe como jui-
cio de reproche dirigido al autor por haber realizado la conducta tipica y
antijuridica. Sus presupuestos son la imputabilidad, las formas de culpabili-
dad (dolo o culpa) y la exigibilidad de conducta adecuada a la norma. La
punibilidad viene considerada como un elemento mas del delito y se define
como la posibilidad de imponer una pena al autor de una conducta tipica
v antijuridica que le es reprochable. Falta tal posibilidad cuando concurre
una «excusa absolutoria», cuando no se ha cumplido la condicién que la
ley requiere para que la conducta pueda ser castigada (condiciones obje-
tivas de punibilidad) o porque no se han llenado los requisitos de orden
procesal que el ordenamiento exige para la iniciacién del proceso (condi-
ciones de perseguibilidad o procedibilidad).

La definicién legal de delito se considera perfectamente coincidente con
la nocién dogmatica expuesta. Se advierte que mas que una definicién de
delito es un concepto de la «infraccién punible», pues acoge tanto al delito
como a la falta. La distincién entre uno y otra; por lo demés, es simplemente
cuantitativa. En el término «voluntarias», del que se refieren las distintas
interpretaciones doctfinales, se encuentra la exigencia de culpabilidad, de la.
misma manera que la expresién «penadas por la ley» exige la tipicidad, la
antijuricidad y la punibilidad de la accién u omisién. Ello, porque, estima.
el autor, tal expresién no equivale a acciones u omisiones conminadas comr
pena, 1o que no serfa sino requerir la tipicidad de las acciones u omisiones.
A la definicién del Proyecto se reprocha la confusién que puede suponer la
sustitucién del término «voluntarias», por «dolosas o culposas», que podria:
inducir a alguien a pensar que la culpabilidad se agota en el dolo y la culpa,
retornando a la concepcién psicolégica, que, sin embargo, no parece haber
sido la adoptada en el Proyecto ni la que pretenden sus redactores.

Se estudian a continuacién los sujetos y objetivos del delito, extendién--
dose el autor sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y el
principio «societas delinquere non potest», tanto en el Derecho vigente como
en el Proyecto de Cédigo penal, para pasar después al estudio detenido de
cada uno de los elementos del delito.

La accién, considerada elemento béasico del delito, se concibe en térmi--
nos préximos a la-concepcién social, definiéndose como «conducta humana
conducida por la voluntad», cuando se trata de accién en su manifestacion
de hacer activo. Se declara su naturaleza ontolégica, siendo sus elementos:
la «voluntad de accién» (suceso psicolégico interno «por el que el agente se
coloca a si mismo como causa de la realizacién de un resultado que se ha
representado») y que exige un minimo de participacién de la voluntad, la.
«conducta corporal externa (manifestacién exterior de la voluntad de accion),
el resultado («efecto natural de la conducta humana que supone una alte-
racién del mundo externo) y la relacién de causalidad (en orden a la cual se:
examinan las diversas teorias). La omisién se define como el «voluntario
no hacer algo que se esperaba que el sujeto hiciese», afirmandose su na-
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turaleza normativa. Sus elementos son: «voluntad de no actuacién» (es-
timandose que esti presente, siquiera sea en la forma de «dependencia del
querer» o «reenvio voluntario» en los «delitos por olvido») y la manifesta-
cién externa de esa voluntad. Clases de ella son la «omisidon simple» y la
«comisién por omisidén», respecto de la que se estudia especialmente la pro-
blematica de la causalidad y el deber de impedir el resultado. Supustos
de falta de accién (y omisién) estima el autor que son la fuerra irresistible,
los llamados movimientos reflejos y las situaciones reconducibles a la in-
consciencia absoluta. ’

La tipicidad («exigida correspondencia entre el hecho real y el tipo pe-
nal») constituiria el segundo elemento del delito. El tipo de injusto de que
se parte a estos efectos es el que comprende sélo las caracteristicas positi-
vas de la conducta y que, en abstracto, determina su contrariedad a derecho.
La tipicidad es indicio de antijuricidad, rechazandose la «teoria de los ele-
mentos negativos del tipo» por la confusién que propicia entre antijuricidad
y tipicidad, porque parte de una concepcién del tipo penal de extensién
desmesurada, y porque equipara en tratamiento conductas que carecen en
absoluto de relevancia juridica e incluso social y hechos a los que, aunque
no sean penalmente punibles, no puede negarse tal relevancia. El tipo penal,
estima el profesor Sainz Cantero, desempeiia tres funciones: primera, la
funcion delimitadora del area de lo punible o funcién de garantia; segunda,
la funcién indiciaria de la antijuricidad; y tercera, funcién motivadora, por
estimar que también el tipo de injusto y no soélo el tipo de garantia puede
Illevarla a cabo. Se estudia a continuacién la estructura del tipo penal, asi
como los elementos que lo componen, para acabar analizando las diversas
clases de tipos penales en atencion a los criterios que son usuales en la
materia. La ausencia de tipicidad puede deberse a falta de tipo o a la ausen-
cia de alguna de las caracteristicas tipicas; en ambos casos, el resultado es
€l mismo: la declaracién de que tales comportamientos no interesan al De-
recho penal. En opinién del profesor Siainz Cantero, no puede negarse la
tipicidad de los supuestos que se engloban bajo la rdbrica comun de «ac-
ciones socialmente adecuadas». Su impunidad, sin embargo, encontraria
un fundamento distinto (generalmente una causa de justificacién), cuando
no es simplemente su «insignificancia» en el campo del derecho lo que hace
que, por razones de economia procesal, no se persiguen usualmente, a pesar
de que son tipicas.

La antijuricidad se define, en términos mezgerianos, como «juicio im-
personal objetivo sobre la contradiccién existente entre el hecho y el orde-
namiento juridico». Su naturaleza es objetiva, con la salvedad que suponen
los elementos subjetivos del injusto, presentes en los delitos de intencién,
de tendencia y de expresién. El contenido material de la antijuricidad se
llena con el «desvalor del resultado» y el «desvalor de la accién», elementos
ambos necesarios en el contenido material del injusto; si bien en nuestro
derecho debe ser preferente el «desvalor del resultado», como prueba el
distinto tratamiento dado a la consumacién y a la tentativa y la distincién
entre tentativa inidénea e irreal. Las causas de justificacién encuentran su
fundamento en los principios de «ausencia de interés» e «interés preponde-
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rante». En el primero se asienta el consentimiento; en el segundo tienen
su fundamentos las causas de justificacién que amparan al que obra en
cumplimiento de un deber, ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo,
legitima defensa (en sus distintas modalidades) y estado de necesidad jus-
tificante (cuando el bien lesionado o el deber infringido son de valor infe-
rior a los que se trata de salvaguardar).

Para la justificacion de una conducta tipica, sin embargo, no basta con
la simple correspondencia objetiva entre el comportamiento que se justifica
y el texto legal de la causa de justificacién: se reconoce la presencia de los
«elementos subjetivos de justificacién», siempre que la férmula tipica em-
pleada expresamente lo exija. Ello ocurre, estima el autor, en todas las
causas de justificacién que establece nuestro Cédigo, por lo que para que
sean aplicadas es preciso que se tenga voluntad de actuar conforme a lo
que manda el ordenamiento juridico. Con el estudio detenido y pormenori-
zado de cada una de ellas, tanto en relacién a la legislacién vigente como
anticipando la normativa del Proyecto, acaba este tomo II de la obra que
comentamos.

Como advertiamos al iniciar esta referencia, se trata de dos libros que
cumplen exactamente el cometido, no precisamente facil, de llegar a los des-
tinatarios para quienes estd concebido. Por mis contactos con quienes lo
tienen como libro basico me consta (aparte de ser una conclusién derivada
de la simple lectura de los mismos) que consigue los objetivos que aqui
resaltibamos como sus cualidades mas notables. Y no cabe duda que cuan
do se trata de una obra que se presenta como un «Manual» no hay juicio
mas severo y exacto que el de los propios estudiantes. Por todo ello, sélo
queda desear, para terminar estas lineas, la pronta apariciéon del volumen
que deba ocuparse del resto de la Parte General, convencidos como estamos
de que sin duda serian de la misma utilidad e interés que los dos que aqui
brevemente hemos presentado.

JuaN Josié GONzALEzZ Rus

TORRES CHAVES, Efrain: «Ley de trdnsito y transporte con sus reformas
de 1979». Universidad Central Quito-Ecuador. Quito, 1979. XIX 4+ 244 p4gs.

El doctor Efrain Torres, penalista ecuatoriano, nos remite a Espafia este
libro de comentarios articulo por articulo a la Ley de Transito y Transporte
de 1966 en su 1ltima redaccién, fruto de la reforma de fecha 7 de agosto
de 1979.

La citada Ley estd dividida en tres Libros: el primero contiene la Parte
General, relativa a la Ley, Organismos y Autoridades; el segundo se refiere
a las infracciones y sus penas; vy el tercero se dedica a las normas de carac-
ter procesal. Por ello, y desde un punto de vista juridico-penal, nos interesan
especialmente las disposiciones contenidas en el Libro II, cuyo conjunto
constituye ordenamiento penal especial en relacién con el Derecho comun
integrado por el Cédigo penal de 1938.
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Se trata de un Derecho penal culposo, puesto que el articulo 28 define las
infracciones de transito como <los acontecimientos, que pudiendo ser previs-
tos, pero no queridos por el agente se verifican por causa de negligencia,
imprudencia, impericia o inobservancia de leyes, reglamentos u dérdenes de
Transito», concepto que, salvo sus dos ultimas palabras, es reproduccién
literal del que se da en el ultimo parrafo del articulo 14 del C. p. de la
infraccién culposa. Expresamente, en el articulo siguiente, se dice que cuando
se trate de infraccién dolosa «el individuo serd puesto a drdenes de los
Jueces Comunes para que sea juzgado de acuerdo con el Cédigo penals.

Las infracciones se dividen en graves y contravenciones, pudiéndose casti-
gar las primeras con sanciones de prisién de hasta cuatro afios, multa de
hasta ochocientos sucres y suspension temporal de la actividad de conductor,
y las segundas con prisién de hasta siete dias, multa de hasta cien sucres.
y suspensién temporal de la actividad de conductor (art. 42). Se establece, por
otra parte, un catdlogo particular de circunstancias atenuantes y agravantes..

Los capitulos IV y V constituyen lo que pudiéramos denominar «Parte:
penal especial de la ley». En el primero de ellos se dedica un pardgrafo I)
a las infracciones graves de transito, que son reguladas de una manera harto.
casuistica, y un II) a las contravenciones que clasifica en el articulo 61 en
de primera, segunda y tercera clase. El capitulo V se refiere a infracciones.
cometidas por las Autoridades y Funcionarios de transito y a la falsificacion.
de documentos.

Por ultimo sefialemos que, conforme al articulo 72, v va en el ambito.
procesal que configura el libro III, el juzgamiento de las infracciones graves.
y contravenciones corresponde a los Jueces de Transito de la provincia. Estos.
Jueces son nombrados por el Consejo Nacional de Transito y Transporte
Terrestre y se requiere ser abogado en ejercicio, estar en pleno uso de los.
derechos de ciudadania y haber ejercido la profesién con buen crédito du-
rante tres afios al menos.

El autor concluye con una «aclaracién final», en la que da alguna noticia
sobre el método y las personas que elaboraron la ley y sus reformas objeto.
de la obra.

Nos felicitamos por el conocimiento de este trabajo, que informa sobre
una determinada parcela del Derecho penal latinoamericano, Derecho hasta.
ahora desatendido por una gran parte de nuestra doctrina penal, y espera-
mos que coniribuya al acercamiento de los estudiosos espafioles a la realidad
juridico-penal de los paises hermanos de la América latina.

JesUs PROSPER PaLacios.
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