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SECCION DOCTRINAL

Estafa procesal

ANTONIO FERRER SAMA

Catedrético de Derecho penal

Fraude procesal vy estafa procesal

Dentro de la complejidad de figuras que todos los Cédigos penales
contienen, dedicados a la tipificacién de los atentados al patrimonio, es
incuestionable que la estafa ofrece un acusado interés, tanto desde el
punto de vista técnico juridico, como del puramente préctico, lo cual
s explicable por las particularidades que esta infraccidén presenta en
orden a la imposibilidad de imaginar de antemano la inagotable varie-
dad de formas en que dicho delito puede ser perpetrado.

A ello obedece ¢l hecho de que, aun en aquellos Codigos que in-
tentan la enunciacién de una seric de supuestos, definiendo determi-
nadas hipétesis de estafa, encontramos luego una férmula genérica,
en la cudl habran de encuadrarse los casos de engafio fraudulento que
no se encuentren especificamente sefialados. Tal ha sido el criterio se-
guido por el legislador espafiol.

Mas tampoco esas féormulas que con caricter genérico definen el
delito de estafa suelen ser lo suficientemente expresivas y claras, ha-
biendo sido la jurisprudencia y la doctrina las que han venido concre-
tando los caracteres o elementos integrantes de esta infraccion.

Al no tener este breve trabajo por objeto el estudio de la estafa
en general, sino, tan solo, el de una de las muchas hipétesis un tanto
Gudosas —al menos hasta ¢l dia—, no hemos de extendernos en mas
o en menos amplias consideraciones en torno a los tres elementos, que
ya de manera indiscutida se vienen considerando como esenciales, bas-
tando, como punto de partida, la sola enunciacién de los mismos, sien-
do realmente innecesario advertir que nos referimos al animo de lu-
cro, al perjuicio patrimonial y al engafio fraudulento. °

De esos tres elementos, el dnimo de lucro y el perjuicio patrimo-
nial resultan comunes a la estafa y a otras infracciones contra el pa-
trimonio, tales como el hurto, el robo, la apropiacién indebida y, en
general, a todos los atentados de naturaleza fraudulenta.

Por el contrario, el engafio como medio de obtener el sujeto el lu-
cro propuesto, es lo que viene a servir de elemento esencial, medular
y diferenciador entre el delito de estafa y aquellos otros antes indi-
cados. ’

Y, precisamente, de ello deriva aquella imposibilidad de prever la
inagotable variedad de modalidades o formas en que la estafa puede
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presentarse, ya (ue estas seran tantas como formas haya de engafiar.

Asi centrada la cuestion y entrando ya en lo que constituye la mate-
ria que nos proponemos tratar, debemos plantear la siguiente hipote-
tesis: un sujeto, movido por el designio de obtener lucro, en perjuicio
de otra persona, se vale en un procedimiento judicial, de medios en-
gafiosos, tendentes a provocar una resolucién que le consta ha de ser
injusta.

Tal conducta queda comprendida en el marco del ilicito que doc-
trinalmente viene siendo denominado “‘fraude procesal”.

Ahora hien, antes de proceder a toda otra consideracién respecto al
alcance penal de tal clase de hechos, resulta preciso advertir la nece-
sidad de distinguir una serie de casos que dentro de ese amplio titulo
de fraude procesal pueden presentarse, ya que, mientras en determi-
nados supuestos —a nuestro entender— es clarisima la calificacion de
estafa, en otros sera obligado llegar a la solucién contraria, lo cual es
explicable en cuanto, en definitiva tal distingo no obedece a otras ra-
zones sino a aquellas que en general justifican la procedencia de di-
ferenciar las zonas del dolo civil del dolo penal,

En primer lugar es de advertir que en nuestro estudio hemos de
prescindir de todos aquellos casos de fraude procesal en los que no se
dé animo de lucho o perjuicio patrimonial. En tales supuestos no pue-
de hablarse de responsabilidad penal a no ser que exista una expresa
modalidad tipica que los defina y sancione como delito contra la Ad-
ministracién de Justicia, como ocurre, V. g., en el Cédigo italiano,
como mas tarde veremos.

Ante la falta en nuestro Codigo de uua tal declaracidn expresa,
esos casos de fraude procesal quedan fuera del irea punitiva.

Ahora bien, cuando se trata del supuesto a que antes nos referfa-
mos, es decir, al de empleo de engafio en un proceso como medio de
obtencién de un ilicito lucro a costa del patrimonio ajeno, la cuestién
que se nos plantea no es ya la referente a la incriminacién del fraude
procesal, sino de una modalidad especifica del mismo, estudiada por
los penalistas hajo la expresién “estafa procesal”.

Procurando exponer con la mayor claridad posible nuestro crite-
rio respecto al alcance y caracteres de tal figura, es de sefialar la rela-
cién que existe entre esos dos términos: “fraude procesal y estafa pro-
cesal”, et el sentido de representar el primero un concepto genérico,
dentro del cual y como modalidad especifica se ofrece la estafa pro-
cesal. '

Fraude procesal existe en esencia y en amplio sentido, siempre
que en un proceso, cualquiera de las partes emplea medios engafiosos
o artificiosos dirigidos a provocar en el juzgador un error de hecho
que haya de originar o pueda originar una resolucién errénea v por
tanto injusta.

Tistafa procesal se dard cnando esa misma conducta esté inspirada
en el 4nimo de lucro y de ella pueda derivarse un perjuicio pdtrlmo—
vial para la contraparte.
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Insistiendo en la advertencia de que nuestro propoésito al redactar
este trabajo no es el de tratar del fraude procesal en general, como
atentado contra la Administracién de Justicia —hecho atipico en nues-
tro Derecho Penal positivo—— sino en la llamada estafa procesal, es
obligado contemplar esta clase de conductas a la luz de aquellos pre-
ceptos dedicados por nuestro Codigo al delito de estafa a fin de fun-
«lamentar la tesis que creemos acertada, en cuanto a la procedencia de
encuadramiento de esas hipétesis en el amplio marco de dichas nor-
mas legales, sin que pueda esgrimirse de contrario el argumento de su
mmpunidad por el hecho de que no exista un expreso precepto legal
-dedicado a su especifica tipificacién.

Amplitud de los tipos legales definidores de .la estafa en el Cédigo
penal espaiiol v procedente encuadramiento en los mismos de la con-
creta modalidad en estudio

De la simple lectura de los articulos 520 y 534, salta a la
vista que ninguna limitacién existe dentro de nuestro sistema legal en
cuanto al concepto del engafio, como elemento esencial y caracteristico
«de la estafa.

Tras los ensayos de definicién —tan lamentables por cierto-—que
se apuntan en el articulo 528 y en el comienzo del enunciado con-
tenido en el apartado 1.° del 529, v pese al intento de enumerar casos
concretos que se manifiesta en los apartados 2.° a 8.° de este mismo
articulo 529, observamos como el texto legal vienc a declarar cons-
titutivo de estafa “cualquier enmgaiio semejante que no sea de los
expresados en los casos siguientes”. Con tal expresion termina el
enunciado del parrafo primero del articulo 529, refiriéndose tal seme-
janza .a los engafios a que se alude en los siguientes apartados del
mismo.

Por si tal amplitud no fuera suficiente, en el articulo 534 se cas-
tiga al que “defraudare o perjudicare a otro usando de cualguier
engafio que no se halle expresado en los articulos anteriores de esta
seccion”.

Siendo asi que, a la vista de tales tipos, no cabe dudar en cuanto
2 que cualquier engaiio semejante a los especificados tipicamente,
unido al dwimo de lucro y al perjuicio patrimonial, es bastante para
configurar el delito de estafa, Ja cuestién que se ofrece en referencia
a la hipétesis que nos proponemos estudiar se reduce a la conside-
racién de si el empleo de medios engafiosos o artificiosos en un proceso
v por una de las partes obrando con esa finalidad lucrativa y en per-
juicio de su contrario puede concretar los caracteres de este delito.

A nuestro entender, es clara la respuesta afirmativa por cuanto la
finica nota diferencial y caracteristica de este tipo de estafas no es otra
sino la que resulta del hecho de dirigirse el engafio a persona distinta
el perjudicado o sujeto pasivo.
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Mas no existiendo limitacién alguna por los tipos legales antes cita-
dos en cuanto al elemento engafio, no hay base suficiente para con-
siderar excluido dicho elemento por el hecho de que el engafiado no
sea ¢l sujeto pasivo del delito, sino el juzgador.

Este criterio que abierta y decididamente nos atrevemos a defender,
se encuentra avalado por autorizadas opiniones y por la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo, como veremos a continuacién

Expresindose con la mayor precisién, sefiala DANTE ANGELOTTI
cbmo “et1 la produccién del evento engafioso, en el delito de estafa con-
cutren dos relaciones de causalidad: la primera entre medio fraudu-
lento (causa) y error o engafio (efecto); la segunda entre engafio o
error (causa) y dafio producido (efecto). Y afiade a continuacién:
“... lo que interesa poner de relieve es que resulta indiferente la per-
sona a la cual es dirigido el medio fraudulento, porque lo esencial en
el delito de estafa es el logro del lucro con dafio ajeno, mediante error
o engafio, independientemente de las personas o de los medios puestos.
en juego y de la persona a la que se ha dirigido el medio fraudu-
lento, en el sentido de que puede ser, distinta de aquella que ha su-
frido el dafio” (1).

Siguiendo este mismo pensamiento podremos afirmar, consecuen-
temente, que en la estafa puede darse el caso en que haya que distin-
guir dos sujetos pasivos: um sujeto pasiwo del enmgafio y un sujeto
pasivo del delito, si bien lo mdas frecuente es que ambos conceptos
coincidan en una misma persona.

Refiriéndose ANTOLISET a la descripcién contenida en el articu-
lo 640 del Cédigo italiano, escribe: “De la formula legislativa se de-
duce principalmente que el engafio puede ser ejercido sobre persona
distinta de aquella que experimenta el dafio. Sobre ello ninguna duda
es posible (2).

Seguiidamente sigue diciendo ¢l mismo autor: “Aqui se presenta
la cuestién —por demds Gebatida y variamente resuelta en el campo
doctrinal y también en el de la jurisprudencia— de la admisihilidad
de la estafa procesal. Con esta expresion se hace referencia a la hipd-
tesis en que una de las partes en juicio civil, induciendo a engafio al
juez con artificios o maquinaciones, obtenga o trate de ohtener una
decisién a su favor y, por tanto, un injusto provecho en dafio de la
contraparte. A nuestro parecer —sigue escribiendo el mismo autor—
la cuestiéon ha de resolverse afirmativamente, porque, como hemos.
visto, nuestro Cédigo no exige que el engafiado sea el propio sujeto
pasivo de la estafa, pudiendo el engafio recaer en otra persona que
pueda llevar a efecto el acto de disposicién patrimonial requerido
para la existencia del delito. Y como quiera que el juez posee cierta-
mente este poder, no se alcanza la razén por la cual pueda negarse la
existencia de la estafa.”

(1) Awcerorti: Trattato coord. FLoRIAN: Delitti contro 4l patrimonio (1936),
pagina 398.
(@) AwrovriseT: Manuale de diritto penale, parte speciale, T (1954), pag. 250.
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Estos razonamientos adquieren aun mayor vigor en referencia a
nuestro derecho positivo, ya que, al no contener el Cddigo penal es-
pafiol ningtin precepto tipificador del fraude procesal, no pueden
siquiera suscitarse las dudas y vacilaciones que en la doctrina italiana
han surgido como consecuencia del articulo 374 del Codigo de Italia,
de cuyo texto-—definidor de una modalidad delictiva contra la Ad-
ministracién de Justicia— extraen como consecuencia algunos autores.
la conclusién de que la estafa procesal escapa a toda sancién punitiva,
siendo también éste el criterio sustentado por la jurisprucencia de la
Corte di Cassazione, a partir de la entrada en vigor del Cédigo
de 1930.

El Cédigo penal italiano tipifica en el articulo 374, entre los deli-
tos contra la Administracién de Justicia el delito de frauce procesal
en los siguientes términos: “a) El que en el curso de un procedimien-
to civil o administrative a fin de inducir a engafio al juez en un acto-
de inspeccién o de apreciacién judicial, o bien al perito en la ejecu-
cién de una pericia, muda artificiosamente el estado de los lugares, de-
las cosas o de las personas, cuando el acto no sea previsto por una
especial disposicién ae ley; b) El que en el curso de un procedimiento
penal, o anteriormente al mismo ejecuta la misma accién. Mas en
seta segunda hipotesis de punibilidad se excluye si se trata de un delito
por el que no pucde procederse sino medlante querella o denuncia y
estas no han sido presentadas’.

IEntendemos que estas figuras no pueden servir de base a la tesis
de la atipicidad del delito de estafa procesal, ya que esas especiales
modalidades de delito_contra la Administracién de Justicia no pueden:
derogar las también especiales normas configuradoras de la estafa.
como delito contra el patrimonio, siempre, claro es que con el engafio
concurran los otros dos elementos: dnimo de lucro y- perjuicio patri-
monial,

No obstante, como apuntibamos, c¢s de seflalar como la Corte de:
Casacién italiana mantiene el criterio contrario a la punicién de la
estafa procesal en reiterados fallos, entre ellos los de 22 de febrero
de 1940 v 12 de octubre de 1956, que representan una desviacién de la.
jurisprudencia anterior (3).

Tales declaraciones se basan fundamentalmente en la icea de
ausencia de la debida relacién causal entre los artificios engafiosos uti-:
lizados por una parte y el perjuicio econdémico sufrido por la otra, ya.
que tal nexo causal se interrumpe por la sentencia de cuya ejecucion
deriva directamente el dafio patrimonial.

T2l anterior argumento se rehate con acierto, a nuestros cntender,
por SALTELLI, segtn el cual, “Ya que no se puede dudar que el deli-
to de estafa sea configurable también cuando el engafio sea dirigide
a persona distinta del perjudicado, no parece que pueda servir para

(3) Vid. Carro Apornaro: Frode processuale. En Riv. Ital. de Diritto Pe-
nale, pag. 595.
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excluir el delito de estafa el hecho de que el nexo entre medio enga-
fioso y disposicién patrimonial sea indirecto v que para conseguirse
€] lucro sea necesaria una ulterior actividad del agente, cuando sea
afirmada la existencia de la relacion de casualidad entre el fraude pro-
«cesal v la ‘injusta sentencia y entre la ejecucién de esta y la lesion
patrimonial de la parte contraria (4).

Mas como antes apuntibamos esas vacilaciones agudas que en
¢l sistema italiano se manifiestan y que se derivan principalmente de
la existencia de una especifica modalidad tipica dedicada a fraude pro-
-cesal, como delito contra la Administracién de Justicia, no deben plan-
tearse en la interpretacién de un texto legal como el espafiol que no
incluye en su articulado tal figura v cuyos preceptos sobre la estafa
son por demis amplios y abiertos respecto a la configuracién del ele-
mento “engafio”, sin contener limitacién alguna en el sentido de exi-
gencia de que dicho engafio vaya cirigido a la persona perjudicada.

Tia cuestién de que venimos ocupandonos ha sido resuclta por la ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Supremo de forma correctisima en
dos sentencias que por su interés merecen especial consideracion.

Por la de 13 de abril de 1951 se confirmé la sentencia condenato-
ria por delito de estafa en grado de tentativa en atencién a que el pro-
cesado, propietario de una casa en Madrid, no envid a su inquilino los
recibos acreditativos del pago de la renta de dos mensualidades que
¢ inquilino le habia enviado por giro postal desde Ceuta, donde se en-
contraba -residiendo, para poder asi promover el juicio de desahucio y
cobrar nuevamente dichas mensuahd'ldc:

En anélogo sentido fue estimada la estafa en grado de frustraccwn
en el proceder del procesado que conociendo la extincion de la deuda
por pago total de la misma, puso en ejercicio la accién ejecutiva para
reclamar en esa via el principal, intereses y costas, obteniendo a su
favor sentencia de remate y consiguiendo el embargo de bienes de la
supuesta deudora; pero la ficcidn de crédito en que consistié la ma-
quinacién’ engafiosa utilizada no legd a producir los deseados efec-
tos, toda vez que, aunque el delincuente agotd cuantos actos de ejecu-
cién deberian dar por resultado el delito querido, sin embargo no lo
produjeron, por causas tan independientes de la voluntac del agente,
como la favorable acogida en las dos instancias de la demanda de nu-
lidad del juicio ejecutivo, que frustrd los ilicitos propdsitos del pro-
cesado e impidi6 que éste consumara la defraudacién del ajeno pa-
trimonio objeto de sus asechanzas, (S. de g de julio de 1951.)

Encontramos indiscutible el acierto técnico que representan tales
declaraciones en las cuales el ejercicio de acciones civiles tendentes a
la declaracion de derechos de contenido patrimonial, con el consigiiien-
te designio de obtener un lucro - ilicito —ya que al actor le constaba

(4) Savrerir: Swuela c. d. truffa processuale. En Annali de Dir. e proc. pen.,
1937, pag. 19.
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la inexistencia del titulo— a base de provocar en el juzgador un es-
tado de error, 0 lo que es idéntico, de engafio, no puede correctamente
calificarse sino de estafa, habiendo de apreciarse en grado de frustra-
cién o de tentativa, cuando el culpable no haya podido alcanzar la con-
secucion de sus torpes propositos.

Unicamente partiendo de un criterio -que en modo alguno creemos
admisible, cual seria el de entender que el engafio, como elemento de
la estafa habra de ir dirigido a la misma persona que experimenta el
perjuicio, podria sostenerse la irrelevancia penal de este tipo de con-
ductas.

La tesis que no dudamos en defender, encuentra su fundamento
en los propios términos en que estin concebidos los diferentes tipos de
estafa dentro del sistema de nuestro Codigo, que lejos de establecer
el mas minimo limite al concepto de engafio, declaran punible el mis-
mo, siempre que vaya unido al 4nimo de lucro y al perjuicio patrimo-
nial, cualquiera que sea la forma que el mismo revista (“Cualquier
otro engafio semejante’” —dice el articulo 320— y de “cualquier otro
engafio” vuelve a hablar el 533.)

La citada sentencia de 13 de abril de 1951 al confirmar la dictada
por la Audiencia de Madrid, tipificd los hechos como constitutivos de
la modalidad de estafa espectficamente definida en cl apartado 8.° del
articulo 529, mientras que la de ¢ de julio del mismo afio, también
aludida, invoca el tipo contenido en el apartado 1.° del articulo 523
del Cédigo de 1932, correspondiente al también apartado 1.° del ar-
ticulo 529 del texto en vigor.

La primera de dichas resoluciones fundamenta sin duda la existen-
cia del engafio en el hecho de la ocultacion de los recibos que debieran
haberse enviado al arrendatario, ya que asi se desprende de la invoca-
«cién especifica del apartado 8.° del articulo 529.

En este punto concreto nos permitimos disentir, ya que creemos
que el artificio fraudulento que se prepara con la conducta omisiva
consistente en no enviar al arrendatario los recibos de referencia, don-
de adquiere el rango de acto de ejecucidn, es en el hecho del proceder
activo constituido por el ejercicio de la accidén civil,






Critica a la doctrina jurisprudencial
del “acuerdo previo” *

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Doctor en Derecho por las Universidades de Madrid y Hamburgo
Profesor ayudante de la Universidad de Madrid

A Karin, en nuestro V aniverserio.

1. La posicion del TS antes de la aparicidn de la doctrina del
“acuerdo previo”,

En la interpretacién del art. 14 nam. 1, €l TS siguié, en un prin-
cipio, una doctrina objetiva. Para decidir si un comportamiento era o
no constitutivo de autoria directa, nuestro mas alto tribunal acudia a
datos externos; eran estos datos externos los tinicos que entraban en
juego para determinar si habia o no participacion directa en la ejecu-
cién del delito. Con la aparicién de la doctrina del acuerdo previo, la
interpretacién objetiva entra en decadencia. Pero no ha desaparecido
nunca de modo total de la jurisprudencia del TS; todavia se acude
en ocasiones a ella; sdlo que lo que antes era la regla ahora es la ex-
cepcion.

Por lo que se refiere a la posicién originaria del TS, el mejor
modo de ver que se trataba de una objetiva es irse directamente a la
Coleccién l.egislativa. Aungue, naturalmente, ¢l TS no hacia cons-
tantemente declaraciones de principio, basta leer las sentencias del si-
glo pasado para comprobar que, para decidir si habia o no participa-
cién directa en la ejecucion del delito, sélo se manejaban criterios ob-
jetivos.

Hasta tal punto se delimitaba el nfim. 1 del art. 14°por criterios
objetivos que incluso en supuestos de autor dnico se lleg6 a aplicar el
ntumero 3 del mismo precepto en un caso en que la conducta del suje-
to no correspondié externamente, a juicio del TS, con la definicién de
autoria directa del CP. A pesar de que solo fue este sujeto el que
intervino en la comisién del delito, la sentencia de & de octubre de
1872 (1) hizo responsable, no por el nim. 1 sino por el wnim. 3 del

(*) Hl presente articulo forma parte de un libro, atn inédito, sobre *Autor
y complice en Derecho penal”. Hasta 1936 he tomado la jurisprudencia de
la Coleccién I.egislativa (abreviatura: C. L.); desde 1939, del Repertorio Aran-
zadi (abreviatura: A.).

(1) C. L. pags. 335-337 (336/337).
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articulo 14, a quien, para incendiar, dej6é unas cerillas sobre una era
a las once de la mafiana que se inflamaron, por la accién del sol, a las
tres de la tarde. El concepto objetivo se pone también de manifiesto,
por ejemiplo y entre otras muchas sentencias, en la de 9 de octubre
de 1877 (2): Manuel Garcia es cOmplice de asesinato, “puesto que,
sino parte directa en el asesinato frustrado, reconoce que la tomd en
el acto anterior de indagar por orden de su hermano Ramén (3) si
el ofendido Buceta habia llegado a su casa, separdndose al efecto def
sitto donde reunidos le esperaban para matarlo™ (4); y en la de 5 de
diciembre de 1891: Prudencio Martin Ramos no es autor, sino cém-
plice del robo, porque se limité a servir de apoyo para que los otros
entraran en la casa robada, “hechos... que por no ser... de coopera-~
cién directa...” (35). El hecho de presenciar como la madre mata a su
hijo, estando de acuerdo con ella, constituye complicidad, se estima en
la sentencia 14 marzo 1893 (6), porque de este modo “alentaron el
animo de la parricida”, pero no autoria del articulo 14, ntimero I,
pues “‘tales hechos no pueden calificarse de participacion divecta,
... porque consistiendo ésta en las violencias mortales causadas por la
madre al recién nacido, para que pudiera ofirmarse que los recurren-
tes habian, tomado parte directa en la consumacion de aquél, era pre-
ciso que su intervencion hubiera sido material en el hecho fisico”.
Para justificar la autoria directa no se alude, en esta primera etapa
jurisprudencial, al acuerdo previo, sino que la fundamentcién reside
en argumentar por qué un determinado comportamiento integra una
participacién en la ejecucién. Fl hecho de sujctar a una mujer. por
ejemplo, mientras otro la viola es subsumible en el articulo 14, ni-
mero I, pues se trata de “directa ejecucién de uno de los elementos
integrantes del propio delito” (7); en cambio, el hecho de animar “con
su presencia al cjecutor material del delito no constituye la participa-
ci6n directa del niimero 1 del articulo 13 (hoy 14)” (8).

Estos criterios objetivos que el TS utiliza para decidir si en el caso
concreto hay o no un comportamiento subsumible en el articulo 14,
niimero I, son, por supuesto, los que integran la definicién de autoria
directa cuando el TS hace una declaraciéon de principio sobre ¢l con-
tenido de dicho precepto. Asi, por ejemplo, la sentencia 20 jumio
1892 (9) afirma que “en la primera disposicién de las expresadas
(sc. art. 14, ntim. 1) se comprenden cuantos realizan actos intima-
mente ligados con el hecho fisico que en el delito se expresa”; y

—

2) C. L., pags. 253-256,

(3) Hubo, pues, acuerdo previo.

(4) Pag. 256 (subrayados afiadidos).

(5) C. L. pags. 594-600 (599).

(6) C. L. pags. 274-278 (277, 278); subrayados afiadidos.
(7) C. L., pags. 124-126 (126).

(8) TS 6 diciembre 1902, C. 1., pags. 285-280 (289).
@ C. L, pags. 230-241 (238).

(10) C. L., pags. 335-337 (336).



Critica a la doctrina jurisprudencial del “acuerdo previo” 15

la de 22 marzo 1905 (10) dice que en el articulo 14, namero 1, “es-
tin comprendidos cuantos efectiian actos materiales intimamente liga-
dos con el delito”.

La aparici6én de la doctrina del acuerdo previo no supone, -como
va he indicado, la desaparicién total de la doctrina objetiva. Hasta
nuestros dfas, el TS, en ocasiones cada vez mds raras, ha seguido
acudiendo a puntos de vista ‘exclusivamente externos para definir
la autorfa directa. Valgan como ejemplo las sentencias 26 fehre-
ro 1916 (11) (... conforme a lo ecstablecido en el ptm. 1.° del ar-
ticulo 13 (12) del Cédigo penal, no sélo son autores de un delito
los que realizan el hecho material que lo constituye, sino todos los
que toman parte directa en la ejecucién del mismo por actos intima-
mente ligados con él, tendentes a su consumacién’); 18 octubre
1933 (13) (... segfin el ntm. 1.° del art. 14 del Cddigo penal, som
responsables en concepto de autores los que toman parte directa en
la ejecucién del hecho, concepto en el que se comprende no solo la
intervencién en los actos consumativos del delito, sino también la
participacién directa en la ejecucién’”; en cambio, “la complicidad
implica una participacién preparatoria o indirecta en el delito ejecu-
tado por otro”); 8 diciembre 1934 (14); 19 junio 1961 (15) (G. no
es autor, sino complice de la falsedad, pues “todos los actos de eje-
cucién de este delito fueron realizados por L., v G. sélo intervino
en los meramente preparatorios’); 29 septiembre 1961 (16) (... el
concepto de autoria... no debe circunscribirse siempre al autor ma-
terial de la infraccién, con olvido de los otros supuestos del art 14
del Cédigo penal”) (17); etc. Este “etc.” no debe entenderse en el
sentido de que es facil encontrar defendida por el TS la tesis objetiva
cuando define al autor directo; al contrario, sobre todo en la juris-
prudencia de las dltimas décadas, cada vez hay que buscar mas para
encontrar sentencias que interpreten objetivamente el articulo 14.
niamero I. '

T1. El contenido de la teoria del “acuerdo previo”

1. Por lo que alcanzo a ver, la doctrina del acuerdo previo apa-
rece por primera vez, de modo esporddico y confusamente, en la sen-
tencia 7 noviembre 1890 (18), vuelve a constituir la hase, también con-

D e VPSSR

A1) C. L. pags. 97-99 (98).

(12) Hoy, 14. A

(13) C. L., pags. 113-116 (115).

(14) C. L., pags. 846-848 (847/848); de contenido muy parecido a la an-
terior sentencia y expresado casi con las mismas palabras.

(15) A, 2665,

(16) A. 3324.

(17) De aqui se inficre, a contrario, que en el articulo 14, nimero 1, sélo
es subsumible la conducta del “auntor material de la infraccidén”.

(18) C. L., pags. 572-573 (573).
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fusamente de la de 30 enero 1891 (19), ¥ se establece ya de mouo
bien claro en la de 4 octubre 1901 (20) —de la que por su trascen-
dencia, también en otro aspecto, me ocuparé méis adelante (21)—y
en la de 6 junio 1904 (22). En esta sentencia de 1904 no se llega, cier-
tamente, a resultados revolucionarios: el TS se limita a reafirmar la
doctrina jurisprudencial anterior de que los vigilantes son autores
directos del robo. La novedad es que para fundamentar esta tesis
no se acude ya al comportamiento externo: los vigilantes son autores
directos porque “aunque ellos no se apoderaron materialmente del
dinero, como a este fin tendia el conjunto de los actos practicados, es
evidente que alcanze igual responsabilidad a cuantos unidos por el
mismo propdsito prestaron el concurso de su voluntad y su auxilio
personal para asegurar la realizacion del plan concertado™.

2. Aunque es seguro, por supuesto, gie han escapado sentencias
a mi control, las conclusiones a las que he llegado respecto de la pos-
terior evolucién de la teoria del acuerdo previo son éstas: El 29
marzo 1906 (23), en un caso de robo con fuerza en las cosas, el TS
vuelve a repetir que para la calificacién de autora de la agente no
tienen demasiada importancia los actos externos que cometio: “‘pues
aunque aquélla no llegara a la habitacién donde se hallaban los efec-
tos sustraidos, todos los actos practicados por todos los culpables ten-
dfan al mismo fin y estaban intimamente ligados entre si; por lo que
es evidente que la responsabilidad de attora alcanza a Paula I.laneza
de igual forma que a todos los que, unidos con el mismo proposito.
prestaron el concurso de su voluntad y su auxilio personal para ase-
gurar la realizacién del plan concertado”. Vuelvo a ver todavia una
alusién a la doctrina del acuerdo previo en TS 25 octubre 1907 (24)
(ambos recurrentes actuaron “con unidad de propésito y de accion...:
v siendo esto asi, es evidente que los dos tomaron parte directa en la
ejecucion del delito de lesiones graves”). Pero es durante la segunda
década de este siglo cuando dicha doctrina empieza a adquirir ¢l papel
dominante que hoy en dia sigue conseryando.

En el acuerdo previo se basan, entre otras, las sentencias 29 no-
viembre 1916 (235), 19 enero 1917 (26) y 20 enero 1917 (27). En la
sentencia 15 enero 1918 (28) se puede ya decir que “tiene reiterada

(19) C. L., pags. 207-210 (210).

(20) C. L. pags. 107-109.

21y Infra, 111, 3.

(22 C. L. pags. 567-569; subrayados afiadidos.

(23) C. L., pags. 297-299 (298). La de 19 diciembre 1905 establece todavia
una doctrina opuesta por completo a la del acuerdo previo.

(24) C. L., pags. 205-207 (206).

(25) C. L., pags. 281-283 (282): Kl vigilante es autor, “pues cue el acuerdo
entre los culpables para verificar una sustraccién, produce entre éstos la res-
ponsabilidad peculiar de los autores, a los efectos del Cédigo penal”.

(26) C. L., pags. 21-28 (28).

(27y C. L. phgs. 30-42 (41/42).

(28) C. L., pags. 22-24 (24); subrayado afladido.
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‘mente declarado esta Sala que todos los que convenidos previamente,
~concurren a la ejecucién de un crimen, son responsables en el con-
cepto de autores del mismo por participacién directa, aunque alguno
«de ellos no practique los actos materiales necesarios para la conse-
<cucién, porque la delincuencia no se determina por la intervencién
-en el mal fisico causado, sino por la concurrencia del elemento inten-
cional en relacién con el hecho externo que la manifiesta”. En los
siguientes afios, el TS sigue manteniendo la doctrina del acuerdo pre-
vio (29) a la'que ya se califica en 1924 de doctrina constante: ... se-
ghn el texto del art. 13 (30) del Cddigo penal, interpretado por la
doctrina constante de esta Sala, debe estimarse como autor de un
‘hecho punible a todos los que toman parte directa en la ejecucién del
mismo; que este concepto adquiere realidad y vida legales no sélo
cuando el que lo realiza efectfia materialmente el dafio, sino cuando
«con el concierto anterior de voluntades se agrupan varios para que
se lleve a cabo el delito, sca cualquiera la participacién que se tome
.conjuntamente para ejecutarlo” (3I).

3. Desde los afios veinte hasta el presente, el desarrollo ha sido, a
grandes rasgos, el siguiente: Hasta 1936, y a pesar del predominio de
la teoria del acuerdo previo (32), se aprecia todavia una cierta coexis-
tencia con la teoria objetiva. No solo tacitamente —en algunas sen-
‘tencias del TS solo a puntos de vista objetivos para decidir la cues-
tién: autorfa o complicidad—, sino también expresamente, esto es, en
-declaraciones de principio en las que el TS efectia una definicion
«del articulo 14, nimero I, en base tnicamente a elementos objetivos;
-en este sentido, son un ejemplo claro las sentencias 18 octubre 1933 (33)
'y & diciembre 1934 (34). Ademas, la jurisprudencia, unas veces tacita
y otras expresamente, introduce a veces una importante limifacion a
la doctrina del acuerdo previo; para qu ese dé la autoria directa se
exige, ademas del concierto, la presencia del sujeto en el lugar del
«lelito: si no concurre a la comisidén del delito, el TS suele manejar
exclusivamente ¢l articulo 14, niimero 3, 6 el articulo 16, olvidancose
«de su tesis del previo concierto (35).

(29) Cir., por cjemplo, TS 13 octubre 1920, C. L. pigs. 74-76 (76); 21 oc-
tubre 1920, C. L., pags. 78-80 (79); 6 diciembre 1921, C. L., pags. 222-226 (226).

(30) Hoy, 14. :

(31) TS 29 marzo 1924, C. L., pags. 276-278 (277).

(32) Cfir.,, entre las numerosisimas que mantienen esta teoria, las senten-
«cias: 20 marzo 1926, C. L., pags. 270-275 (275); 30 octubre 1926, . L., pagi-
nas 189-190 (190); 25 noviembre 1926, C. L., pags. 272-274 (273); 28 febre-
ro 1928, C. L., pags. 218-219 (219); 15 noviembre 1928, C. L., pags. 290-294 (294);
13 abril 1934, C. L., pags. 470-473 (472); 6 julio 1935, C. L., pags. 50-53 (52/53);
22 octubre 1935, C. L. pags. 141-144 (143); 12 diciembre 1935, C. L., pags. 405-
407 (406).

(33) Cfr. supra, nota 13.

(34) Cfr. supra, nota 14.

(35) En este sentido se han declarado, entre otras, las sentencias 20 enero
1917, C. 1.., pags. 30-42 (41/42); 13 octubre 1920, C. L., pags. 74-76 (76); 29
imarzo 1924, C. L. pags. 276-278 (277); 20 marzo 1926, C. L., pags. 270-275

2
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4. Estos factores que hasta 1936 habian representado una cierta:
iimitacién de la doctrina jurisprudencial, pasan cada vez mas, des-
de 1939, a un segundo plano (36). Cierto que todavia es posible en-
contrar, en ocasiones, sentencias en las que el TS decide sobre
el 14, 1, en base a principios objetivos; pero cuando ello sucede se
hace ticitamente; las declaraciones expresas sobre el contenido del
articulo 14, ntmero 1, recogen, casi sin excepciones, la doctrina
del acuerdo previo. Por otra parte, es cada vez menos frecuente que
el TS exija, tacita o expresamente, para la calificacién como autor
directo, ademas del concierto, la actuacién duremte la comision del
celito (37). Por todo ello se puede decir que la frase: la “complici-
dad... estd en vias de desaparecer” (38) corresponde a la realidad
jurisprudencial de los ltimos decenios,

a) Junto a la desaparicién paulatina durante los tltimos afios de-
los pocos obstdculos que se oponfan a la aplicacién radical y sin limi-
taciones de la doctrina del acuerdo previo, se observa también que
nuestra jurisprudencia va derivando cada vez mas, con su tesis, a
una repeticién mecanica de conceptos, a una renuncia a toda clase de-
fundamentacién y a un tono dogmético que producen la sensacidm:
de que ¢l TS en vez de resolver problemas, los esta eludiendo. ; Dénde
esta para el TS el atractivo de la teoria del acuerdo previo: en que
emana de ella la correlacion o0 en que emana de ella la facilidad?
Porque el hecho es éste: la dificilisima problemética de la distincién:
entre autor y cémplice se convierte en algo “de coser y cantar™ si la
tesis que se aplica es la del acuerdo previo. Con su concepto de autor
directo el TS no sélo estd “resolviendo™ el contenido del ndmero 1,

(275); 30 octubre 1926, C. L. pags. 189-19¢ (190); 13 abril 1934, C. L., pagi-
nas 470-473 (472); 6 julio 1935, C. L., pags. 50-53 (52/53); 12 diciembre 1935,
C. L. pags. 405-407 (406); 19 junio 1940, A. 634.

(36) Entre las innumerables sentencias que desde entotices han adoptados
la teorfa del acuerdo previo cfr., por ejemplo: 19 junio 1940, A. 634; 28 ju-
nio 1941, A 876; 19 mayo 1942, A. 703; 2 febrero 1945, A. 211; 28 febrero 1947,
A. 284; 22 febrero 1950, A. 1731; 7 octubre 1950, A. 1338; 20 diciembre 1950;
A. 1742; 6 febrero 1951, A. 155; 9 junio 1951, A. 1466; 19 junio 1951, A. 1739
31 octubre 1951, A. 2219; 22 enero 1932, A. 21; 22 febrero 1952, A. 127; 8 oc-
tubre 1952, A. 1748; 29 octubre 1952, A. 1786; 21 noviembre 1952, A. 2373;
28 febrero 1953, A. 442; 3 marzo 1953, A. 449; 27 febrero 1954, A. 507; 17
marzo 1954, A. 365; 13 noviembre 1954 A. 2469; 16 diciembre 1954, A. 3097;
29 enero 1955, A. 386; 2 ahril 1957, A. 933; 6 abril 1957, A. 941; 8 abril 1957,
A, 945; 31 mayo 1957, A, 1709; 29 enero 1958, A. 75; 20 mayo 1959, A. 2656;
2 octubre 1939, A, 3862; 5 octubre 1959, A. 3899; 16 enero 1960, A. 29; 9 mar-
zo 1960, A. 650; 14 junio 1960, A. 1994; 26 octubre 1960, A. 3506; 21 marzo
1961, A. 1274; 7 abril 1961, A. 1314; 3 mayo 1961, A. 2633; 23 octubre
1961, A. 3401; 6 noviembre 1961, A. 3806; 21 noviembre 1961, A. 3860;
14 diciembre 1961, A. 4209; 22 septiembre 1962, A. 3361; 23 octubre 1963,
A, 4170; 14 diciembre 1963, A. 4991; 14 mayo 1964, A, 2512: & junio 1964,
A, 3029; 3 diciembre 1964, A. 5155; 27 marzo 1965, A. 1360; 8 abril 1965,
A. 1600; 8 mayo 1965, A. 2274; 21 septiembre 1965, A. 3790; 23 septiembre
1963, A. 3797; 8 noviemhre 1965, A. 5004; 9 noviembre 1965, A, 5014; 12 no-
viembre 1963, A. 5048; 7 diciembre 1965, A. 5543.

(37) La exige, por ejemplo, TS 3 noviembre 1951, A. 2225,

(38)  Quintano, Curso de Derecho penal, tomo I, Madrid, 1963, pag. 250..
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sino también, indirectamente, el del némero 3 del articulo 14, y el
del art. 16. La realidad ensefia que en mayoria de los casos los code-
lincuentes estan de acuerdo; lo raro es que no lo estén. Para el dog-
matico existe el problema de qué es lo que querrd decir: “Cooperar
a la ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiere efectua-
do”. Para el TS, no. Por lo menos, en la mayoria de los casos; pues
como el cooperador acttia casi siempre de acuerdo con los otros par-
ticipes, la cuestién de si su comportamiento fue o no cooperaciéon ne-
cesaria no existe para nuestra jurisprudencia: hay acuerdo previo vy,
por tanto, esa conducta —tanto si es necesaria como si no— va
al 14, 1

Algo analogo se puede decir del art. 16. De las muchas dificulta~
des que plantea al dogmético y de las pocas que plantea al TS. La
pregunta sigue siendo: ;EI TS sigue la doctrina del acuerdo previo
porque es una que resuelve los problemas o porque es una que “acaba’
con los problemas?

b) Una dltima manifestacion de la cémoda postura adoptada por
el TS, sobre todo en los Gltimos aflos, respecto de la participacion
delictiva, es que en muchas sentencias maneja los tres conceptos de
autor del art. 14, como si fueran intercambiables. .Con esto me re-
fiero a las numerosas sentencias en las que se afirma de alglin suje-
to que es autor sin especificar si lo es del 1, del 2 o del 3 del art. 14.
Pero me refiero también, y sobré todo, a una inadmisible direccién
jurispruderncial que muestra con toda claridad hasta qué punto el TS
renuncia a fundamentar su tesis del acuerdo previo.

T.a direccion jurisprudencial en cuestién es ésta: La sentencia de
28 de enero de 1950 (39), dice que si hay acuerdo previo se es coope-
rador necesario (!), v afade: “segtin declara la reiterada doctrina de
esta Sala” (!1); la sentencia de 16 de mayo de 1963 (40) declara:
“cuando varios se conciertan para la comisién de un hecho delictivo...
forman una verdadera ’societas sceleris’, en que todos y cada uno son
verdaderos autores de la infraccién de acuerdo con las aps. 1.2 v 2.°
del art. 14 del C. P.”; dos recientes sentencias: de 3 de febrero de
I963 (41) v de 5 de JlllllO de 1965 (42) insisten en la misma tesis-
si hay acuerdo previo el comportamiento de los sujetos debe ser sub-
sumido en el art. 14, mim. 3. Por otra parte, la sentencia de 17 de
junio de 1957 (43) mantiene que lo que es el que actfta previo con-
clerto es inductor (11); en el mismo sentido se expresan la de 26 de
octubre de 1960 (44) v la de 25 de junio de 1962 (45).

¢) No es el momento todavia de examinar si el concepto juris-

(39) A, 117,
(40) A, 2452 (subrayados afiadidos).
(41) A, 455,
42) A. 2826.
(43) A, 1740.
44) A. 3506.
(45) A. 2839.
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prudencial de autor tiene algo que ver con el art. 14 ndm. 1; pero lo
que si se puede afirmar ya es: con el art. 14 ntms. 2 y 3 no tiene nada
que ver.

Si A empieza a convencer a B para que asesine a otro y tras mu-
chas discusiones A le entrega la pistola y B dice: “de acuerdo”, ;qué
¢s lo que sostiene esta postura jurisprudencial de que el concierto
previo fundamenta la inducciéon? Pues sostiene que en el momento
en que B dice: “de acuerdo”, acaba de inducir a A a cometer un
asesinato, Es asi como esta doctrina consigtte algo que parecia muy
dificil: convertir a tode inducido en inductor. Un ejemplo mas para
demostrar que esta teoria no tiene por donde cogerla. 51 yo, de acuer-
do con otros dos, cometo un delito, la situacién, segtin esta postura
que matiene que hay induccién alli donde haya concierto previo, serfa
asi de absurda: Yo te he inducido a ti v al otro; t, a m{ ¥ al
otro; v el otro, a ti v a mi.

El acuerdo previo no tiene tampoco ninguna relacién con el ar-
ticulo 14 nim. 3. No podemos ocuparnos en este articulo del problema
si la necesidad del nlim.-3 hay que entenderla en un sentido abstracto
0 en uno concreto o si se impone la blisqueda de nuevas soluciones.
Aqui vamos a partir de que hemos hallado ya el concepto correcto de
necesidad en el sentido del CP y que, por ejemplo —admitimoslo
como hipdtesis de trabajo sin entrar en la cuestién de si son o no
auténticas condiciones necesarias—, la entrega de un veneno para un
asesinato y la facilitacién a la embarazada del domicilio de una abor-
tadora son condiciones necesarias de los respectivos delitos. I.a doc-
trina jurisprudencial que criticamos se veria obligada a establecer aqui
diferencias. Si yo entrego el veneno al asesino a peticion suya y si
indico a la mujer, tras ponernos de acuerdo, quien puede hacerla
abortar, coloco condiciones necesarias. Pero si enterado de los pla-
nes del asesino introduzco en su bolsillo, sin que él se dé cuenta, un
frasco con el rétulo “arsénico” —que es lo que contiene—, o si cono-
clendo el embarazo de la mujer y sus propésitos criminales le envio
una anénimo en el que escribo: “KEn la calle X, ntimero Y, piso Z vive
un abortador”, como falta el acuerdo previo ya no coloco una condi-
cién necesaria del resultado delictivo. Seria ‘interesante averiguar
cémo pretende fundamentar el TS esta tesis! ¢ Es que si hay acuerdo
previo tienen el asesino o la mujer tna necesidad mayor del veneno
o de los servicios de un abortador? ;Es que estos medios para la co-
misién del delito (el veneno y la facilitacién de las sefias) pasan a
desempefiar un papel mas importante cuando hay concierto que cuan-
do no lo hay? ;Qué tiene que ver una cosa con la otra’ Nada: La
necesidad depende exclusivamente de la significacién objetiva de la
cosa o de la prestacidn, no de que el que me las proporcione esté o no
de acuerdo conmigo. Para decirlo con un ejemplo prosaico: Si yo
preciso 5.000 pesetas para comprarme una miquina fotografica no las
dejo de necesitar porque me las envie un donante anénimo, ni se
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vuelven a convertir en necesarias para la compra del aparato porque
me las preste un amigo a peticién mia.

TII. El origen de la doctring del “acuerdo previo”

1. Los vocablos “actierdo (0 concierto) previo” tienen un sen-
tido equivoco. ' ' :

Imaginemos que A quiere hurtar una joya ajena de la habitacidn
de un hotel vy que, para lograrlo, le dice al botones que suba a una
determinada habitacién a recoger el objeto precioso, haciéndole creer
que la sortija de brillantes es propiedad de su .esposa (de A). Si ahora
decimos que entre A y el botones no hubo concierto previa para rea-
lizar el hurto, con ello no sélo queremos significar la falta de confa-
bulacién, sino también que el chico ha actuado sin dolo. Por tanto:
El primer significado de falta de acuerdo previo es: falta de dolo 'y
también, por supuesto, falta de confabulacién.

Pero “acuerdo previo” también puede querer decir otra cosa. A
se dirige a casa de un millonario dispuesto a robar y al llegar al lugar
del delito se encuentra con que la tapia que rodea la mansién es de-
masiado alta; entonces entabla conversacién con un transeunte y, tras
exponerle sus planes, le pide que le aupe para poder saltar la valla; el
transetinte, en efecto, le aynda a hacerlo inmediatamente ante la pro-
mesa de A de que le dard una participacién del botin. También aqui
podemos decir que entre A y el transetinte no existia acuerdo previo.
Pero entonces queremos decir otra cosa. Queremos decir que, a pesar
de que el transetinte actiia con dolo, entre los dos delincuentes no hibo
confabulacién. El segundo significado de falta de acuerdo previo es:
no falta de dolo (éste existe), sino falta de confabulacién, de planea-
wmiento del delito entre los participes.

2. FEn un principio, acuerdo o concierto previo tenfa para el TS
exclusivamente el primer significado. Su utilizacién iba vinculada a una
singular constelacién de casos, a supuestos de hecho como el siguien-
te: A estd enzarzado en una pelea con X y, mientras le sujeta, B, sin
que A pudiera sospecharlo, mata a X de una cuchillada. En tal caso,
declara el TS, A responde sélo de las lesiones que el misnio causo,
pero no del homicidio, pues entre él y B no hubo “acuerdo previo”.
En este sentido, falta de acuerdo previo, quiere decir, ciertamente, fal-
ta de confabulacién, pero también, y al mismo tiempo, falta de dolo.

La diferencia entre el uno y el otro significado de acuerdo previo
es sutil, pero real. Iis esa sutileza precisamente la que explica que el
paso de un sentido a otro fuese casi imperceptible y que el TS, tal
vez sin darse cuenta, se encontrase de pronto con una teoria de la
participacién delictiva cuando lo que en realidad querfa era resolver
problémas de intencionalidad. _

En su sentido primigenio, falta de “acuerdo previo” quiere decir,
exclusivamente, que no ha habide confabulacién y que, por ello,
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tampoco ha habido intencién. En cambio, el sentido que tiene la ex-
presién cuando la utiliza el TS para definir su teoria de la partici-
pacién es tinicamente el de falta de confabulacién, pero no, al mismo
tiempo, el de falta de dolo. Precisamente para el TS lo que carac-
teriza la complicidad es que, sin existir concierto previo, existe dolo.
Lo que el complice hace, por ejemplo, es vigilar, sin que el autor lo
sepa —falta de confabulacion—, mientras éste roba; pero la inten-
cion el auxiliador estd dirigida, como la del autor, a la sustraccién
de la cosa, esto es: tiene conciencia del resultado antijuridico que
persigue el ejecutor: actila, pues, con dolo.

Son numerosisimas las sentencias que a fines del siglo pasado
y principios del presente utilizan la expresion “acuerdo previo” en
ese originario sentido de ausencia de confabulacion vy, af mismo tiem-
po, de dolo (46).

He aqui algunos ejemplos:

@) “Considerando que en la ejecuciéon del homicidio de Alejan-
dro Ruiz no toméd una parte directa Pedro Busto Fernandez, porque
de los datos consignados en la sentencia objeto del recurso aparece
que él solo, independientemente de los oiros que han sido penados,
dio un palo al interfecto, sin que resulte que estuviera en compiven-
cie wi acuerdo con ellos para verificar una agresién continuada que
pudiera dar por vesultado la wmuerte de Alejondro Ruiz, sino que
aquéllos, aprovechdndose de la circunstancia de estar el ofendido en
el suelo, cometicron el homicidio” (47).

b) Dos sujetos, A y B, se estin peleando. A pide ayuda a un
tercero, y éste mtervlene entonces matando a B. A pedia ayuda, pero

(46) Entre las numerosas sentencias de finales del siglo XIx y comienzos
del xx que utilizan acuerdo previo en el sentido de confabulacién + dolo, Cir.
—ademas de las citadas en las notas que vienen a continuacién de ésta—: 2 ju-
nio 1874, C. L., pags. 891-894 (893); 18 octubre 1881, C. L., pags. 256-257 (257);
29 diciembre 1884, C. L., pags. 1060-1063 (1061/ 1062); 16 febrero 1886, C. L,
paginas 442-447 (446); 25 junio 1886, C. L., pags. 1594-1602 (1601); 7 junio
1886, C. L., pags. 1451- 1434 (1454) 14 octubre 1887, C. L., pags. 451-453 (453),
12 noviembre 1887, C. 1., pags. 770-772 772); 21 noviembre 1887, C. 1., pa-
ginas 858-862; 23 mayo 1888, C. L., pags. 1410-1413 (1412); 8 oatubr(. 12)89
C. L., pags. 373-377 (376); 7 noviembre 1890, C. L. pags. 572—573 (573); 30
enero 1891, C. I.., pags. 207-210 (210); 4 noviembre 1892, C. 1., pigs. 193-196
(193); 11 noviembre 1893, C. I.., pigs. 186-187 (187); 7 noviembre 1895, C. L,
paginas 243-247 (246/24-7); 27 enero 1896, C. L., pags. 169-171 (171); 6 mar-
zo 1896, C. 1., pags. 406-408 (407/408); 6 julio 1897, C. L., pags. 22-25 (24);
6 febrero 1899, C. L., pags. 148-150 (150) 18 octubre 1899, C L., pags. 220- ?21
(221); 27 eepuembxe 1901, C. L., pags. 88-92 91): 30 octtbre 1901, C. L., pa-
ginas 203-205 (204); 1 abril 1902 C. L., pags. 319-322 (321); 13 mayo 1902,
C. L., pags. 319-322 (321); 13 mayo 1902, C. L., pags. 439-440 (440) ; 4 marzo
1903, C. L., pags. 119-121 (120); 26 abril 1904, C. 1., pags. 418-321 (420); 11
enero 1905, C. L. pigs. 29-31. En la doctrina utiliza también acuerdo previo
et el sentido de dolo, Silvela. Cfr. El Derecho penal estudiado en principios,
tomo I, 2" ed, Madrid 1903, pags. 184/185; El Derecho penal..., tomo II,
22 ed., Madrid 1903, pigs. 226/227.

47y TS 9 abril 1878, pigs. 484-487 (486), subrayados afiadidos,
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1o que ésta consistiese en un homicidio; por eso no responde de la
muerte, ya que falté “un previo convenio o concierto” (48).

¢) No existe participacion, ni siquiera la de cémplice, en el de-
lito “porque en el presente caso... obraron uno y otro procesado sin
propésito y concierto previo, con accion independiente, y sin que en
‘modo alguno ni anterior ni simultdneo cooperara X al asesinato per-
petrado sitbitamente por Y (49).

d) ““Considerando, en cuanto al recurso interpuesto por el Minis-
terio fiscal en beneficio del otro reo Jaime Carbonell, que en el ve-
redicto del Jurado se afirma ... que ese procesado no tuvo otra inter-
vencion en el hecho ... que la de presenciar la rifia de Rafols con el
suieto desconocido a quien el primero dio muerte, sin concierto fpre-
‘wio alguno con él para el homicidio ni para el robo”, el TS declara
que Carbonell no responde por el delito cometido por el otro (50).

&) A sujeta a X; en ese momento B dispara contra X y le mata.
A, dice €l TS, no responde por la muerte, pues no consta “que exis-
tiera acuerdo previo o de momento entre los procesados” (51).

f) Ay B agreden conjuntamente a X; A le golpea, B le mata. A
responde solo por lesiones (“ ... y no afirmandose que entre ellos hu-
biera el concierto de voluntades, previo o de momento, pero siempre
necesario, para establecer la solidaridad penal...” (52)).

3. Y llegamos a 1901. Tengamos presente la doctrina que se ha
venido sentado reiteradisimamente hasta entonces: Si dos sujetos
intervienen en la produccién de un resultado antijuridico y uno quiere
inferir s6lo un mal —lesiones, por ejemplo— menos grave que cl
«que persigue y ejecuta el otro agente —por ejemplo, muerte—, el
primero, por falta de acuerdo previo (= dolo), solo responde por las
‘lesiones.

Fn todos estos casos, pues, en los que siempre han intervenido wva-
rios sujetos, el problema que se le plantea al TS es el de saber si exis-
‘te coautoria o si al sujeto no se le puede imputar el resultado en ab-
soluto. Y la doctrina que se sienta es que si falta el acuerdo previo no
‘hay responsabilidad y, por tanto, tampoco coautoria. En el error de
‘dar la a esta frase vy sentar el principio de que si hay acuerdo previo
-existe responsabilidad y, por tanto, fambién coautoria incurre el TS en
su sentencia de 4 de octubre de 1901 (53). Se trata de un supuesto en
€l que A v B acometen a X, A asesta unas pufialadas a X y B niata
a éste de un disparo. A pretende librarse de su responsabilidad de
coautor de homicidio alegando que a él sélo se le debe punir po la
saccién que ejecutd, esto es: por las pufialadas asestadas. Pero el TS
le declara responsable y, con ello, coautor, argumentando que tuvo in-

(48) TS 6 diciembre 1880, C. L, pags. 455-460 (4591,

(49) TS 14 noviembre 1892, C. L., pigs. 242-245 (244), subrayados afladidos,
(50) TS 23 mayo 1894, C. L. pags. 238-243 (242).

(51) TS 28 enero 1898, C. L., pigs. 77-78 (78).

(52) TS 18 octubre 1899, C. L., pags. 220-221 (221).

(53) TS 4 octubre 1901, C. L. pigs. 107-109 (108/109).
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tencién de causar la muerte: “Considerando que la individualizacién:
de la responsabilidad sélo puede tener lugar cuando entre los propé-
sitos y los actos de cada procesado hay la independencia y separa-
cién necesaria para juzgarlos aisladamente, pero no cuando, como en
el caso presente, resulta afirmada en el veredicto la unidad de ac-
cién y concurso mutuo con que los dos procesados coadyuvaron a la
perpetracion del delito..., lo cual demuestra que la intencién y los es-
fuerzos aunados de unos y otros tendieron al mismo fin, siendo indi-
ferente y puramente incidental para la apreciacién del conjunto del
hecho justiciable que cualquiera de ellos infiera la herida ocasional
de la muerte”.

En mi opinién, pues, la aparicién de Ja doctrina del acuerdo pre-
vio se produce de modo puramente casual. E1 TS se habia ido acos-
tumbrado en sus primeros tiempos a negar el caracter de coautoria
—se trataba siempre de supuestos en los que intervenian por lo me-
nos dos agentes— de acciones que objetivamente eran ejecutivas, cuan-
do constaba que uno de los agentes no habia tenido la intencién de
causar un mal tan grave como el que produjo el otro. Sucede enton-
ces —y eosto se observa ya en recursos auteriores a 1g0I— que emw
otros casos en que hubo acuerdo previo (= dolo) el delincuente
pretende que no se le condene por el resultado que, con su concierto
produjo el otro sujeto, sino dnicamente por el acto que ejecutd (que
se le condene, como pretendia el recurrente de la sentencia de 1907,
s6lo por las pufialadas que asestd y no por el homicidio consumado
que ejecutd su compinche). Y es entonces cuando el TS establece um
segundo prinicipio dando la vuelta al primero: Si no hay acuerdo pre-
vio no hay coautoria; si lo hay, hay coautoria.

4. :Cull es la situacién actual? Terriblemente confusa: K1 TS
no se ha dado cuenta atin de las equivocidad encerrada en el término
“acuerdo previo” y sus dos significados coexisten en la doctrina ju-
risprudencial.

Unas veces el TS emplea “acuerdo previo” en el sentido de que si
falta la confabulacién, pero hay dolo, se responde como cémplice.

Otras veces, emplea “acuerdo previo” en el sentido de dolo ¥,
aunque aparentemente lo que esta decidiendo es la autoria o complicidad
del sujeto, la realidad es que lo que depende de la cuestion del acuer-
do previo es si responde —porque actud con dolo— o no —por faltar
el concierto previo (= dolo)— por el delito.

Ademas, el TS utiliza ahora acuerdo previo en el sentido de dolo:
no sblo para resolver el grupo de casos, como vimos, constituyd el ori-
gen de la doctrina (A lucha con X, y B, sin que A pueda sospecharlo,.
mata a X mientras A le sujeta) (54), sino también para decidir

Oy

(54) Cir. entre las sentencias que aplican a este grupo de casos la doctrina
del acuerdo previo, ademas de las antiguas sentencias citadas supra nota 46, las
mas recientes: 11 octubre 1911, C. I., pags. 136-139 (138); 27 marzo 1912,
C. L., pags. 406-408; 3 julio 1917, C. 1.., pags. 9-15 (13/14); 21 octubre 1920,
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sobre otra contelacidén de supuestos de hecho. A saber: A, B, C y Dr
agreden a X; X muere en la pelea, pero se iynora (a diferencia del
anterior grupo de casos) cudl de los atacantes infirid la herida mortal.
FEatonces el TS dice: Si hubo acuerdo previo {(esto es: dolo) todos.
responden por el homicidio ; si no hubo acuerdo previo (esto es: si no
hubo Golo) es de aplicar el tipo de Ia rifia tumultuaria; en este sentido-
ruede confrontarse las sentencias: 25 de octubre de 1907 (55), 13 de-
abril de 1934 (56), 28 de junio de 1941 (57), 29 de abril de 1950 (58),
14 de abril de 1952 (59), 23 de enero de 1958 (60), 9 de marzo de
1960 (61), 14 de junio de 1960 (62)), 14 de diciembre ce 1961 (63)
v 23 de mavo de 1962 (64).

5. E1 TS ha complicado tanto la cuestién que voy a tratar de re-
sumir lo expuesto en este apartado.

@) Primera etapa. En un principio la doctrina de acuerdo pre-

C. L. pags. 78-80 (79); 3 febrero 1943, A. 170; 11 diciembre 1953, A. 2996;
7 febrero 1955, A. 517; 12 marzo 1965, A. 908.

(55) C. L., pags. 205-207 (206).

(36) C. L., pags. 470-473 (472).

(57) A. 876.

(58) A. 803.

(59) A. 619 (¥ ...la rifia...es tumultuaria aquella en que se acometen o
luchan mas de dos personas, confusa y mutuamente, sin que por esa confusién
inherente al tumulto quepa distinguir los actos de cada uno; pero .cuando, como
en el caso que sc contempla en accién conjunta y simultdnea, se adnon y funden
las voluntades de los determinados componentes de un grupo para acometer a
otras personas, y causan a cada una de éstas lesiones, aunque no se determine-
coticretamente quiénes de los que se destacaron del grupo en esa actitud con-
junta y simultidnea, son todos ellos responsables del resultado, como consecuen-
cia del vinculo creado por la codelincuencia™ (subrayados afiadidos).

(60) A. 59: “Que se opone al concepto de rifia tumultuaria definido en el’
articulo 408 del Cédigo Penal, pese a la pluralidad de personas actuantes y a
desconocerse cuil de ecllas asestase el golpe mortal, la circunstancia especiali-
sima del caso, segtin de que, los dos componentes de uno de los bandos en co-
lisién, el padre y el hijo que ejercieron las violencias descritas sobre los dos
hermanos enemigos suyos, obravon con unidad de proposito y accidn conjunta”
(subrayados afiadidos).

(61) A. 650: “ ... consiste la rifia definida en el articulo 408 del Cédigo
Penal en un acometimiento mutuo, confuso y tumultuario con pluralidad de-
ofensores e indeterminacién del autor del dafio resultante e imposibilidad de-
sefialarlo v sin que cxista concierto previo, calificacién que no es posible ad-
mitir cuando la agresién se realiza en accidén conjunta”. Por eso, porque hubo
concierto previo (= dolo) entre los agresores, el TS castiga por las lesiones
causadas v no por lesiones en rifia tumultuaria.

(62) A. 994,

(63) A, 4209,

(64) A. 2200: “ ..no Jlega a determinarse cudles de ellas (sc. de las le-
siones que infirieron A y B) ocasionaron su muerte (sc. la de X), tal indeter-
minacién consignada en la sentencia, al no compensarse por el previo acuerdo
entre los participes, que tampoco medié segfn se deduce claramente del tenor
de los hechos probados del que resulta la plena autonomia y ocasionalidad de-
las conductas, entrafiarfa por su propia Imprecisién la doble posible consecuen-
cia de absolver a ambos procssados por el delito de homicidio, o bien la de
apreciar la figura de rifia tumultuaria con resultado de muerte, del articulo 408,.
que es la mAas ajustada a derecho” (subrayados afiadidos).
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vio se aplicaba exclusivamente a este grupo de casos: A y B cometen
acciones «que, objetivamente, son de ejecucion del homicidio de X.
El TS dice entonces: Si hubo acuerdo previo —y como partimos Ge
~que las acciones son ejecutivas (por ejemplo, A sujeta y B mata)—
existe coautoria. Si no hubo acuerdo previo (==dolo) el que sujetd
no responde del homicidio, no es coautor.

b) Segunta etapa. Insensiblemente el TS pasa del principio: si
no hay acuerdo previo no hay coautoria (esto es, no hay responsabi-
lidad) al principio: siempre que haya acuerdo previo habrad coautoria.
Pero ahora se le da a este término otro sentido. Cuando se habla de
-existencia de acuerdo previo se alude a que hay: dolo y confabulacién
(por tanto, responsabilidad de autor); cuando se afirma que no existe
-acuerdo previo se quiere decir que existe dolo y que lo tinico que falta
-es la confabulacién. Por ello sera cémplice, por ejemplo, el que se
pone repentinamente de acuerdo con el autor o el que, conociendo sus
intenciones, le ayuda sin que éste se percilin de ello.

¢) En esta segunda etapa, que es la presente, subsiste, junto a
‘este significado de dolo, pero no confabulacién. el otro significado ori-
ginario de falta de acuerdo previo; esto es: el de falta de dolor y de

-confabulacién. Por eso, porque no existe acuerdo previo, se absuelve
por el resultado causado por otro sujeto, no sélo en los casos de la
primera (A sujeta a X y B le mata sin el consentimiento de A),
sino también en otra nueva constelacién de casos: Si A, B y C atacan
:a X y éste fallece, desconociéndose quién causé la muerte, existird
homicidio cuando hubiese acuerdo previo (= dolo de matar) y rifia
“humultaria cuando el acuerdo falte (= cuando falte el dolo de matar)).

d) Que la situacién es la que aqui se ha expuesto lo demuestran
«dos recientes sentencias. in una de ellas (29 noviembre 1558) (65), el
TS se hace un verdadero lio con los dos sentidos de “acuerdo previo”
y dice: si no hay acuerdo previo existe complicidad ; pero entiende por
“falta de acuerdo previo” no, como acostumbra a interpretar el TS,
la existencia de dolo con falta de confabulacion, sino la falta de con-
fabulacién v de dolo (!). Se trataba de un supuesto de hecho en que
varias personas acometieron a un sercno; sélo una de ellas tenia in-
tencién de matarle v le causd una herida mortal. Los demas partici-
pes en la agresién no actuaron con acuerdo previo (= dolo), dice el
TS ; por ello no responden como autores; pero son complices del ho-
‘micidio (!!), a pesar de que no tenjan intencién de que se produjese
“una muerte.

La otra sentencia es de 3 de marzo de 1965 (66). El TS declara
en .ella que ““la coautoria exige la concurrencia de dos factores
-esenciales; uno, objetivo, constituido por la accién conjunta, y otro,
.subjetivo, consistente en el concierto de voluntades.” Parece, pues,
«que el TS estd hablando de la distincién entre autor y complice vy que,

(65) A. 4161.
(66) A, 908.
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si falta alguno de esos “dos factores”, se responderd en base al ar-
ticulo 16. Pero no es asi. El TS entiende en esta sentencia por “cen-
«cierto” el dolo, y como €ste falth, el sujeto que no quiso la muerte
«causada por uno de sus compinches no es que responda como complice,
sino que no responde en dbsoluto por la muerte. Por consiguiente, en
esta sentencia, cuyo resultado es, por supuesto, correcto, aunque tal
como se expresa el TS parece que va a hablar de la distincion entre
autoria y complicidad, de lo que habla es, en realidad, de gue no puede
penarse a un sujeto por el resultado que no ha querido.

IV. Fundamentacién de la teoria del “acuerdo previo”

i Cémo responde el TS a la cuestién de por qué “toma parte di-
recta en la ejecucién del hecho” el delincuente que actia con acuerdo
previo? La verdad es que la mayoria de las veces el TS no responde
a esta cuestién. Se limita a puras afirmaciones (“si existe previo
concierto hay coautoria™) a las que no acompafla fundamentacién de
ninguna clase, o, a lo sumo, una fundamentacion que sblo es apa-
rente (“si existe previo concierto hay autoria, como reiteradamente
ha declarado esta Sala™).

En raras ocasiones, sin embargo, el TS ha intentado justificar la
tesis que declara autores directos a todos los que han actuado con
concierto previo. En la sentencia 21 octubre 1920 (67) se dice que
“lo que cada uno ejecuta en virtud de un plan previamente trazado
v convenicdo, establece entre todos un vinculo de solidaridad que les
hace respounsables en el mismo grado”. “Cuando hay accién y mutuo
concurso”’, se declara en TS 6 diciembre 1921 (68), “los actos indi-
viduales no son sino accidentes de dicha accidon comiin en que
juntos tomaron parte”. “Constituyendo los actos individuales sim-
ples accidentes de la accién comim”, se dice en TS 15 noviembre
1928 (69). “Existiendo unidad de accién y mutuo acuerdo, los actos
individuales de cada uno de los reos son simples accidentes de la
-accién comitn (TS 19 junio 1940, A. 634). “Lxisti6 mutuo acuerdo
entre los tres para realizar el hecho, en el que hubo unidaa de pro-
posito v de accidn, y estas circunstancias implican manifiesta coautoria
en todos los que intervienen cualquiera que fuese la participacion que
accidentalmente tomase cada uno de los culpables en la ejecucidn,
porque los actos individuales constituyen... meros accidentes ce la
accion comtn” (TS 31 marzo 1957, A. 1.709). “Unidos los que
ejecutan el delito en la voluntad y en la accién y mutuo acuerdo,
los actos individuales son simples accidentes de la accién” (TS o
marzo 1960, A, 650). “La individualizacién de la responsabilidad de
los que intervienen en la comisién de un delito, s6lo cabe cuando

67) C. L. pags. 78-80 (79).
(68) C. L. phgs. 222-226 (226).
(69) C. L. pags. 200-294 (294).
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entre los prop031tos y los actos de cada culpable hay la mdependen»
cia necesaria para juzgarlos separadamente, pero no cuando, como
aqul acontece, existe previo concierto, unidad de accién y concurse
mutuo” (TS 14 diciembre 1961, A. 4209). “Una vez concertados
varios sujetos para la ejecucién de un delito, todos son responsables
como autores, cualquiera que fueran los actos realizados por cada
uno, por ser fases diversas de ejecucidén de un solo proceso delictivo
(TS 27 marzo 1965, A. 1360) (70).

La idea del TS cuando intenta fundamentar su doctrina parece
ser, pues, ésta. Kl delito se concibe como una totalidad por la que
responden todos los codelincuentes. Al establecerse el concierto, cada
sujeto se hace solidario con los demds; lo que cada uno realiza, lo
realiza por todos. La intervencién concreta que cada uno tenga em
el delito es un simple accidente, carece de importanci'l Por ello es
indiferente que se tome o no parte en la ejecucién, y es indiferente,
por ejemplo, que A s6lo realice actos preparatorios y que B sea el
que consume el delito. Pues B consuma el delito también por A, y A
ha de responder no sélo por su comportamiento, sino también por
el de B. ; '

Esta fundamentacién del TS tiene en la doctrina defensores nada
menos que de la categoria de un Binding. También Binding estima
que es 1nmfe1 ente que el participe haya realizado o no una accién eje-
cutiva. “Lo que cada uno hace, dentro de lo convenido, lo hace por
todos y todos lo hacen a través suyo” (71). “Sucede a veces”, escribe
Binding en otro lugar (72), “que de entre varios coautores todos rea-
lizan por propia mano ¢l supuesto de hecho total: asi, cuando los
conjurados ‘caen conjuntamente sobre su victima y cada uno le pro-
duce una herida mortal. Pero en la inmeénsa mayoria de los casos
de aplicacién se trabaja con una mayor economia de fuerza y des-
treza: se proyecta un plan sobre cémo puede ser cometido el deli-
to con las mayores ventajas y con la mayor posibilidad de éxito y
se reparten cuidadosamente los papeles. "Algunos quedan vigilando,
uno o dos bbstruyen el camino de huida al que se va a robar o asesi-
nar; unos atacan al propietario y a sus criados; otros violentan las
cosas’ v toman de ahi los objetos de valor; una persona débil se
limita a alumbrar con la linterna eléctrica; un dltiino se mantiene
con el automovil detrds de la casa para poner en seguridad a todos
los coculpables v a todo el hotin... Sus acciones, consideradas aisla-
damente y I)rescindiendo de las decisiones de voluntad de los agen-
tgs, aparecerfan como acciones preparatorias o de coémplice o de

(70) Cfr. ademés, en el mismo 56111:1(10, TS 8 mayo 1952, A. 1008 y 28 fe-
brero 1953, A. 442,

(71) Grundriss des Deutschen Suafrechts, Allgemeiner Teil, 8.* ed., Leip-
zig 1913, pag. 159.

(72) Die drei Grundformen des wverbrecherischen Subjekts: der Thter,
der Verursacher (Urheber), der Gehilfe. Eine kritische Untersuchung, en:
Strafrechtliche und strdfpronq:uale Abhandlungen, tomo I: Strafrecht Munichs
v Leipzig 1915, pags. 206 y sigs.
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favorecimiento... Segiin .esta opmién (73), en el ejemplo arriba
mencionado quedarian excluidos del circulo del autor todos los que
vigilaron, cerraron a la victima el camino de la huida, mantuvieron
lista la propia huida o no llegaron a ejecutar por su propia mano
una parte del supuesto de hecho..., tal vez porque otros mas rapidos
les apartaron—Iliste modo de ver las cosas se queda totalmente cn lo
externo y lleva a las mayores injusticias. Tal vez el creador de todo
el plan de ejecucion se reserva el peligroso puesto del vigilante, que,
eventualmente, deberd estorbar o despistar a la Policia, pero que no
entra en accion porque la Policia llega demasiado tarde. ;Y por-
que quiso encargar y encarg6 a otros lo mds facil ha de ser privile-
giado? Se dice de él que no es autor ; imaginemos que no es inductor,
pues no tiene por qué serlo necesariamente; jqueda, pues, reducido
a coémplice!” (74).

Entre nosotros, defiende una posicién parecida Rueda. En su opi-
nién, importa “poco la intervencién personal mayor o menor en los
diferentes medios que cada cual pone, al distribuirse, de previo y
mutuo acuerdo, todos los que intervienen en el suceso, los diferentes
medios que cada uno ha de ejecutar para el resultado final com-
pleto” (75).

Otros autores destacan también la importancia de la division del
trabajo en la participacion delictiva. Pero en sentido distinto a
Binding y a Rueda. Para éstos, el principio de la divisién del tra-
‘bajo hace coautor incluso al que sélo lleva a cabo acciones prepara-
torias (76). Aquéllos (77), en cambio, destacan también el princi-

(73) Binding se refiere a la teorfa objetivo-formal, para la cual autor es
el que realiza actos de ejecucidn y cémplice el que lleva a cabo actos prepa-
ratorios o accesorios.

(74) En analogo sentido a Binding sc ha expresado Dahm, Titerschait und
Teilnahme im Amtlichen Entwurf cines Allgemeinen Deutschen Straigesetz-
buchs. Ein kritischer Deitrag zur Lehre von der Teilnahme als einem Problem
der’ Gesetzgebung, Strafrechtliche Abhandlungen, tomo 224, Breslau 1927, pé-
-ginas 41/42: “Al delincuente moderno —no es preciso destacar especialmente
la significacién de la divisién del trabajo, sobre todo en el Derecho penal eco-
némico— le tiene que complacer la tradicional teorfa objetivo-formal. Pero
para el orden juridico tiene que regir el principio: I.a organizacién no protege
-del castigo.”

(75) Rueda, Elementos de Derecho penal, tomo I, 4.2 ed, Santiago de
‘Compostela 1898, pags. 225/226, Cfr. también, en parecido sentido, Conde-Pum-
-pido, Encubrimiento y receptacion (Ley de 9 de mayo de 1950), Barcelona 1955,
pagina 89, nota 159; Luzén Domingo, Derecho penal del Tribunal Supremo
(Sintesis critica de la moderna Jurisprudencia Criminal), parte general, tomo II,
Barcelona 1964, pag. 202.

(76) Aunque Rueda no lo diga expresamente —expresamente, dice, mas bien,
lo contrario—, el hecho es que en base a este principio de la divisién del tra-
bajo califica de autores a sujetos cuva actividad es claramente preparatoria:
Cir. op. cit, pag. 196.

(77 Cir., por ejemplo, Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tithingen 1906,
pagina 410; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, se-
-gunda edicién, Heidelberg 1923, -ags. 381/382; Coenders, Uber die objektive
Natur der Beihilfe, ZStW 46 (1925), pags. 8/9; Welzel, Studien zum System
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pio de la division del trabajo, pero solo para justificar la responsa-
bilidad por todo el delito tanto de coautores como de complices. Es.
decir: En primer lugar, y segtin la posicidn que se defienda, se dis-
tingue entre autor y cémplice: aquél es, por ejemplo, el que realiza
un acto ejecutivo o el que tiene el dominio del hecho. Es una vez es-
tablecida esta distincién cuando se dice: en base al principio de la
aivision del trabajo el cémplice responde, comeo cémplice, por todo
el delito; el coautor, como comttor, también por todo el delito. A la
divisién del trabajo se acude, por consiguiente, para explicar, por
ejemplo, por qué el que intimida responde por el robo-—aunque sea
otro el que sustrae—y no sélo por un delito de amenazas; pero no
se utiliza para hacer al cémplice coautor. Al que por realizar actos
preparatorios o por no tener el dominio del hecho se le considera,
segtin la doctrina que se defienda, coémplice, sigue siendo cémplice.
El principio de la divisién del trabajo lo inico que hace es, segtn esta
direccién doctrinal, justificar por qué se es cémplice del delito total
tal como se ha producido a consecuencia de las diversas contribuciones
de los participes.

V. Toma de posicion

La ciencia espafiola, con pocas excepciones, tiene tma opinion dis-
tinta del articulo 14, ntimero I, a la que tienc de él la jurisprudencia;
a pesar de ello, la mayoria de nuesiros autores no toma posicién aute
la doctrina del acuerdo previo y elude un enfrentamiento critico
con ella.

De esta tonica general discrepan, por una parte, Luzén Domingo;
por otra, Quintano.

De la doctrina del acuerdo previo dice Iuzén Domingo que es
un “criterio que estimamos aceptable” (78). También Quintano se
separa, como l.uzén Domingo, de esta ténica general de guardar
silencio ante la teoria jurisprudencial. Pero en sentido opuesto al de
Tuzdn, ya que Quintano no pierde ocasion de atacar la postura
del TS, a la que califica de “interpretacion un tanto atrevida” (79),
de “doctrina un tanto arbitraria por lo vaga... que aboca, como
légica consccuencia, a desorbitar las categorias de autorfa a expensas
de las formas secundarias de coparticipacion, anulando de hecho la
de complicidad™ (8o0). La tesis del acuerdo previo, a la que Quintano

des Strafrechts, ZStW 58 (1939), pag. 552; el mismo, Das deutsche Strafrecht.
Eine systematische Darstellung, 9. ed, Berlin 1965, pig. 97; Roxin, - Titers-
chait und Tatherrschaft, Hamburger Rechtsstudien, tomo 50, Hamburgo 1963,
pag. 302; Mezger/Blei, Strairecht, tomo I, Allgemeiner Teil, Ein Studienbuch,
11 ed., Munich v Berlin 1963, pag. 257; Maurach, Deutsches Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Ein dehrbuch, 3.* ed., 1965, § 49 III 3, pag. 561,

(78) Derecho penal del TS, parte general 11, 1964, pag. 194.

79)  Curso I, 1963, pag. 246. .

(80) Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo I: Infracciones
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califica de “peligrosa” (81), es, en su opinidn, una “doctrina no de--
masiado convincente y con: escaso o nulo apoyo en dogmdtica, que al
exacerbarse reduce practicamente a la nada la esfera reservada a la.
complicidac; defecto comun a toda ella, pero todavia mas visible y-
chocante precisamente en los delitos de estafa, en que apenas son.
imaginables actividades espontineas, tinicas a las que, de seguirse
con rigor dicho punto de vista, alcanzaria la participacién secunda--
ria” (82). Y en otro lugar (83) habla de la nocién de autoria “‘tan
desmesuradamente dilatada” por el TS.

La teoria del acuerdo previo no puede, en efecto, convencer..
Contra ella hay varias cosas que oponer.

1. Critica a la fundamentacion de lo doctrina del “acuerdo previo”

El TS opina (84) que si existe concierto el acto de cada delincuen-
te es un mero accidente de la accién conjunta: su accion puede estar
muy alejada: del resultado, pero ello, estima nuestra jurisprudencia, es
algo casual, El delincuente que realiza un acto preparatorio podia ha-
ber realizado uno ejecutivo, y viceversa. Cada participe actda en su
nombre y en el de los demdis. Una vez puestos de acuerdo, los delin-
cuentes dividen el trabajo. El que a A le corresponda llevar a cabo
esta accion y a B la otra depende del azar; es asi, pero lo mismo podia
haber sido al contrario. Asi consideradas las cosas carece de trascen-
dencia qué es lo que en concreto ha hecho un delincuente; no puede,
pues, depender de las caracteristicas externas de Jos comportamientos.
delictivos el que se imponga una pena mayor O mMenor.

@) “Ciertamente es correcto”, alega Roxin contra los que en Ale-
mania argumentan de modo parecido, “que los papeles a menudo son.
permutables v que su reparto puede Gepender del azar. Pero esto no:
es una objecién contundente. Pues la base del enjuiciamiento juridico-
penal tiene que ser siempre el hecho tal como se ha desarrollado en
concreto. Consideraciones hipotéticas como la de que los participes.
podian haber procedido también de otra manera son irrelevantes’ (85).

En mi opinién, ello no puede ser de otra manera a comio dice
Roxin.

Prescindir de enjuiciar conductas tal como realmente han tenido:
lugar, es infringir el principio de la tipicidad y destrozar la garantia
que dicho principio ofrece al ciudadano. Pues si lo decisivo al enjui-

contra las personas, Madrid 1962, pdg. 533. En el mismo sentido, Tratado de
la Parte Especial del Derecho penal, tomo II. Infracciones patrimoniales de-
apoderamiento, Madrid 1964, pag. 485,

(81) Tratado I, 1962, pdg. 553.

(82) Tratado TI, 1964, pags. 631/632.

(83) Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo IIL: Infrac--
ciones sobre el propio patrimonio, dafios y leyes especiales, Madrid 1965, pig. 879..

(84) Cfr. supra IV.

(85) Taterschaft und Tatherrschaft, 1963, nag. 301.
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ciar penalmente la conducta de un sujeto no es lo que ha hecho, sino
lo que muy bien podria haber hecho, ;por qué limitar este procedi-
miento a la teorfa de la participacién? Para condenar a una persona
por estafa o por falsedad ya no serfa preciso, entonces, que hubiese
-estafado o falsificado, sino que, a juicio del tribunal, muy bien hubiera
podido hacerlo. Ante un Derecho penal asi concebido nadie estaria a
salvo. T.a conducta no necesitaria ser tipica para ser punible; bastaria
para imponer la pena asignada a un delito que el tribunal llegase a la
conclusién de que el sujeto muy bien hubiera podido actuar tipica-
mente. Para el principio de legalidad, por fortuna inequivocamente
acogido en nuestro Derecho positivo, una tesis tal es intolerable, Frente
-al TS hay que decir, pues: Como autor sélo responde el que, en con-
creto, toma parte directa en la ejecucién del hecho, fuerza o induce
-directamente a otros a ejecutarlo, o coopera a la ejecucién del hecho
con un acto sin el cual no se hubiera efectuado. Si el azar ha sido lo
tnico que ha determinado que una persona dispuesta a tomar parte
directa en la ejecucién del hecho, no lo hiciese, penalmente el azar
le salva.

b) Pero es que, ademas, al hombre solo se le puede juzgar por
"lo que ha hecho, por sus actos tal como tuvieron lugar en la realidad,
-entendiendo por, actos, por supuesto, tanto los externos como los in-
ternos (para que exista hurto, por ejerplo, no hasta que el sujeto muy
bien hubiera podido tener animo de lucro: es preciso que de verdad lo
haya tenido). Si yo tengo intencién de escribir un libro, pero no lo es-
cribo, lo tinico por lo que se me puede juzgar es por esa intencién
(por el acto —interno— que se dio en la realidad), pero no por el
hecho de haber escrito un libro que no existe. Puede ser que, por
tener ese proyecto, mi comportamiento sea mas valioso que si no
‘hubiera tenido tal propdsito (pues el proyecto es un acfo interno que,
como tal, pasa a ser un elemento del juicio), pero no es tanto como si
hubiese escrito va el libro. $i un sujeto quiere matar a otro, pero no
1o hace, en tal acto interno habrd un desvalor mayor que si nunca le
“hubiese pasado por la imaginacién atentar contra la vida de una per-
sona; pero no habra tanto desvalor como si con su propia mano hu-
“hiese quitado la vida a alguien. El que pudiera haber mataco, pero
no tradujo esto en hechos no es ni juridica ni éticamente un homicida.

“S6lo existe realidad en la accidn...: Kl hombre no es mas que su
‘proyecto, no existe mas que en la medida en que se realiza, no es, pues,
mas que el conjunto de sus actos, no es mas que su vida, Asi pode-
mos entender por qué nuestra doctrina (86) infunde terror a un cler-
to nfimero de personas. Pues a menudo no tienen mas que una tinica
manera de soportar su miseria; la de pensar: "Las circunstancias es-
taban contra mi, yo valla mds de lo que he sido; cierto, yo no he te-
-nido un gran amor ni una gran amistad, pero ello ha sido debido a
«que no he encontrado un hombre ni una mujer que fuesen dignos de

(86) Kl existencialismo.
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ello. No he escrito buenos libros porque no tuve tiempo para hacerlo;
1no he tenido hijos a quienes poderme consagrar porque no encontré
al hombre con el que hubiera podido realizar mi vida. En mi han
quedado, por tanto, sin aplicar y enteramente virgenes una multitud
de aptitudes, inclinaciones y posibilidades que me confieren un va-
lor que no puede deducirse de la mera sucesion de mis hechos’. Pues
bien, ... en realidad no hay mas amor que ¢l que se construye, no hay
més posibilidad de amor que la que se manifiesta en un amor ; no hay
otra genialidad que la que se expresa en obras de arte: El genio de
Proust es la totalidad de las obras de Proust; el genio de Racine es
el conjunto de sus tragedias y fuera de ello no hay nada. ; Por qué
«conceder a Racine la posibilidad de escribir una nueva tragedia cuan-
do precisamente no la ha escrito? Un hombre se compromete en su
vida, dibuja su imagen, y fuera de esta imagen no existe nada. Na-
turalmente, esta idea puede parecerle dura a cualquiera que no haya
triunfado en su vida. Pero, por otra parte, esta idea prepara a las
personas para comprender que sélo cuenta la realidad, que los suefios,
las esperas, las esperanzas permiten Gnicamente definir al hombre
como suefio defraudado, como esperanzas abortadas, como esperas
iniitiles ; es decir, que esto sélo le define de una manera negativa y no
positiva.” (Sartre: “L’existencialisme est un humanisme”.)

Volivendo a la autoria y resumiendo: El que alguien pudiera ha-
ber tomado parte directa en la ejecucién del hecho es irrelevante. Lo
que sostengo, pues, es algo que se entiende por si mismo; pero que
conviene repetirlo porque el TS parece desconocerlo: Por tomar parte
«directa en la ejecucion del hecho s6lo se puede castigar a quien ha to-
mado parte directa en la ejecucion del hecho.

2. Critica a los resultados de la teoria del “acuerdo previo”.

La teoria del acuerdo previo no sélo es falsa en su fundamenta-
¢ién; también lo es en los resultados a que llega. Tan absurdos son
.estos que el primero en no creer en su propia doctrina es el TS,

De 1a doctrina del acuerdo previo se deducen cos principios:

Primero: Cuando existe acuerdo previo se es autor directo.
Segundo: Cuando no existe acuerdo previo no se es autor directo.
Ninguno de estos principios es correcto.

a) Al principio: cuando existe acuerdo previo se es autor direc-
to, hay que oponer este otro: Aunque exista acuerdo previo se pue-
de ser complice. Para comprobar que esto es asi no hay mds que irse
a la Coleccion Legislativa v al Repertorio Aranzadi. Yo no he visto
hasta ahora ningén caso en que el TS haya declarado qu¢ habia com-
plicidad en que el complice no hubiese actuado concertado con el otro
u otros codelincuentes. Este complice ideal de nuestra jurisprudencia,
este complice que actfia sin estar de acuerdo con el autor, es una fic-
cién. Es un complice que solo existe cuando el TS no habla de él,

3
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esto es: existe tnicamente cuando de lo que habla el TS es del autor
del art. 14 nfim. 1. Con otras palabras: Cuando el TS le quiere hacer
a alguien autor directo le dice: “T11 eres autor directo porque estabas:
de acuerdo con los otros participes” ; es entonces, cuando se va a de-
clarar a alguien cjecutor, €l tnice momento en que ticne vida este
codmplice de laboratorio que actiia sin que los otros codelincuentes se
den cuenta de su actividad.

Pero cuando el TS quicre subsumir la conducta de un sujeto em:
el art. 16 no le dice: “T1 eres complice porque 1o te habias puesto de
acuerdo con los otros codelincuentes.” Al tratar de la complicidad
el TS se olvida de repente de la doctrina el acuerdo previo y empie-
za a sopesar si la conducta del sujeto ha sido de tal importancia que-
corresponde calificarle de autor, o si ha sido tan poco trascendente-
para el delito que lo que cuadra es castigar al agente como complice.

Para probar lo que afirmo no vale la pena citar una o algunas sen-
tencias; no vale la pena porque mi afirmacién tiene su base en fo-
das (87) las sentencias del TS sobre complicidad. Bilisquese, pues, em
los indices de materias de las colecciones jurisprudenciales la voz:
“complicidad”. Constltese una por una cada sentencia y el resultado-
sera siempre el mismo: el TS estima que son cémplices aquellos que,
concertados con los otros codelincuentes, han contribuido al resultado-
con un comportamiento de escasa importancia; la idea de si ha habido-
o no acuerdo previo no desempefia ningén papel.

De lo dicho se deriva que la situacién actual es de una inseguridad’
juridica insoportable. ;De qué depende que mi conducta dclictiva se
califique de autorfa o de complicidad? Pues depende de lo siguiente.
Si ¢l tribunal se acuerda de la doctrina del acuerdo previo estoy per-
dido; no hay quien me libre de la calificacién de autor. Pero puedo-
tener suerte; es posible que el tribunal empiece a considerar la im-
portancia de mi actuacién; en tal caso la doctrina del acucrdo previo
deja de existir v si mi contribucién al delito no ha sido muy conside-
rable puedo confiar en que se me castigue como cémplice. De ahi se-
ceduce que a priori no consta cuél es la conducta de autor y cual la de-
cémplice. Todo depende de que el tribunal, en el momento de dictar-
sentencia, se acuerde dé una tesis (la del acuerdo previo) o de la otra
(la de la importancia de la contribucién). La coexistencia de dos doc-
trinas incompatibles entre si sobre la delimitacién entre autoria y-
complicidad pone de manifiesto cudl es el verdadero estado de cosas.
Bl tribunal, en realidad, decide intuitivamente, teniendo en cuenta,
probablemente, la gravedad de la conducta, si procede la calificacion:
de autor o la de complice. Si estima que procede la primera, funda-
menta a posteriori el resultado hallado intuitivamente con la doctrina
del acuerdo previo. Si estima que lo que procede es la segunda, la
justifica a posteriori con la doctrina de la importancia de la contribu--

(87) El que exista alguna o algunas sentencias que se me hayan escapado,
que lo ignore, no me impide, ante la abrumadora mayoria de las que corroboran.
mi tesis. hablar en términos tan radicales.
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c16n al delito. Apenas es imaginable un criterio mas inseguro que éste
de la intuicién, pues la intuicidn varia de magistrado a magistrado;
es mMAas: es sumamente probable que al mismo magistrado la intuicién
un dia le diga una cosa y otro dia otra. Bl resultado de este procedi-
miento es conocido de todos. Conductas idénticas son calificadas unas
veces de autorfa y otras de complicidad (88); esto es: casos iguales
son tratados desigualmente, con lo que la lesién, a la cual mas arriba
aludimos, del principio de la seguridad juridica se viene a sumar una
lesion del principio de justicia.

Resumo: El acuerdo previo no distingue al autor del cémplice por-
que aunque haya concierto se puede ser complice,

b) Al segundo principio (cuando no existe acuerdo previo no se
es autor directo) que se deriva de la doctrina jurisprudencial hay que
oponer ese otro: aunque no exista acuerdo previo se puede ser autor
directo.

Esto rige, en primer lugar, para cuando el acuerdo es de momento.
Es indiferente que A y B maten a X después de haber acordado con
anterioridad la comision del delito o que, surgiendo la situacién delic-
tiva repentinamente, se pongan de acuerdo —de modo tacito o ex-
preso— instantineamente para producir la muerte, El primero en
reconocer que esto es asi es, cuando llega el caso, €l propio TS. Cierto
que lo normal es que nuestra jurisprudencia exija para que haya
autoria, en sus declaraciones de principio, que el acuerdo sea previo.
Pero si se presenta un caso en que el concierto fue instantineo, ¢l TS,
ante los que acuden a la propia doctrina jurisprudencial para eximir-
se de su responsabilidad de autor, amplia el contenido de su tesis y
sefiala que es indiferente que el acuerdo sea previo o de momento.

Numerosas sentencias prueban lo dicho (8g). “Pues en ella (sc, en
la’ pregunta sexta’ del jurado) sélo se niega que los procesados se pu-
sieran de acucrdo previamente y de antemano..., lo cual significa mi-
camente que el delito no fue premeditado v que la idea criminal sur-
gié de momento en el animo de los culpables™ (go). “No es preciso

(88) Cir. Cuello, Tres temas penales, Publicaciones del Seminario de Derecho
pedal y Criminologia de la Universidad de Barcelona, Barcelona 1953, pag. 115,
quien, refiriéndose a la distincién jurisprudencial entre autor y cémplice en el
delito de aborto, habla de doctrina “confusa, pues unos fallos declaran respon-
sables en concepto de autores y en otros como coémplices a personas que han
ejecutado los mismos hechos™; del Rosal, Derecho penal espafiol (Lecciones),
tomo II, Madrid 1960, pag. 127; Quintano, Tratado I, 1962, pags. 551/552:
“ ... el bien conocido v lamentado fenémeno de la casi créunica incertidumbre... en
lo que toca a la distincién entre autorfa y complicidad.”

(89) Téngase en cuenta, sin embargo, que, debido al equivoco significado de
la palabra “acuerdo previo”, en la mayorfa de las sentencias que cito lo que
el recurrente pretende es que se le exima de responsabilidad, basindose en que
su codelincuente obtrd por cuenta propia sin que hubiese acuerdo previo (esto es,
sin que hubiese dolo) para producir el resultado tipico. Sea lo que sea: En todas
estas sentencias se declara, v esto es lo que nos ifiteresa demostrar, que es per-
fectamerite posible la coautoria cuando, a pesar de no existir acuerdo previo,
existe uno de momento.

(0 TS 4 abril 1907, C. 1., pags. 308-310 (310).
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intervienen en la comisidn de un delito, que aparezca demostrade
el previo acuerdo entre ellos, bastando que el concierto de voluntades
v la unidad de propésito surja de momento y se deduzca logicamente
para que sean conceptuados como autores los diferentes sujetos que
de los hechos que posteriormente se realizaron” (91). No es “preciso
que couste de antemano que entre los coautores hubiera existido
acuerdo anterior, cuando se ve la unidad de accion en los momentos
fe perpetrar el delito” (g92). Basta “acuerdo expreso o ticito ante-
rior o de momento que se deduzca légicamente de los hechos que pos-
teriormente se realizaron” (93). “Es doctrina constante de esta Sala que
el mero concurso de personas en una agresién no hace responsables
a todas del delito por una de ellas cometido, salvo los casos en que
precediera concurso de voluntades y unidad de propésito, o surgieren
de momento y se desprendan 1égicamente de los hechos” (g94). “Si no
puede hablarse de concierto previo entre padre (93) e hijo (96) para
quitar la vida al Alfonso..., este concierto de voluntades surge tacita-
mente cuando al reunirse padre e hijo y ambos armados, acometen
conjuntamente a Alfonso” (97).

De todo ello se deduce: En contra de lo que hacen creer las de-
claraciones de principio del TS al definir su teoria del acuerdo pre-
vio, éste no separa al autor del cémplice, pues, cuando llega el caso,
el TS no tiene inconveniente en afirmar que, aun sin acuerdo previo,
se puede ser autor si el concierto surgié repentinamente.

Doy un paso méas y afirmo: no sélo se puede ser autor aunque
hava acuerdo de momento : también se puede ser autor aunque no haya
acuerdo absoluto. La tesis contraria llevaria a resultados grotescos. A
conoce las intenciones de B de violar a la X ; para facilitar el delito y
sin que B tenga conocimiento de ello, ata a la mujer fuertemente a
la cama. B llega a la habitacion de la X, la encuentra incapaz de de-
fenderse por las ataduras que la ligan a la camia y, no obstante la im-
potente oposicion de la mujer, yace con ella. Estamos aqui ante un
supuesto de pluralided de delincuemtes que han actuado sin acuerdo
previo. Luego ... A v B son coémplices de un delito de violacion;
autor no lo es ninguno. Otro ejemplo. A quiere matar a X; pero por
su escasa fortaleza fisica precisa, para ello, una pistola. B3, enemigo
de X v conociendo las intenciones de A, pero sin ponerse de acuerdo

(91) TS 27 marzo 1912, C. L., pigs. 406-408 (407/408).

(92) TS 27 octubre 1916, C. L., pags. 173-175 (174).

(93) TS 15 diciembre 1942, A, 1451.

(94) TS 3 febrero 1943, A. 170.

(95) El que matd clavando el cuchillo,

(96) El que derribd al suelo a la victima.

(97) TS 6 julio 1957, A. 2103, Cfr. ademds, en el mismo sentido de hacer
equivalente el acuerdo previo al momentdneo las sentencias: 5 enero 1909, C. L.,
paginas 12-14 (13); 6 abril 1909, C. L., pags. 361-366 (365); 31 marzo 1925, C. L.,
paginas 215-218 (217/218); & mavo 1952, A. 1008; 4 marzo 1954, A. 521; 11 di-
ciembre 1953, A. 2966; 7 febrero 1955, A. 517; 9 noviemhe 1964, A. 468%6; 12
marzo 1965. A. 1908.
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con él, deja abandonada, “casualmente”, una pistola cargada encima
de la mesa del comedor de A. Con ese arma A mata a tiros a X, De
nuevo existen vavios codelincitentes y no hay acuerdo de ninguna clase.
Si aplicamos la doctrina jurisprudencial del acuerdo previo, pues, ha-
bra dos complices y ningln autor. Pretender que una tesis que llega a
estos resultados es correcta es querer hacernos ver lo blanco negro.
:Como pueden ser conductas de complicidad y no de autoria las de
unos sujetos que, en la violacion, realizada cada uno con su compor-
tamiento un elemento del tipo? Y en el segundo ejemplo: ;cémo pue-
de sostenerse que el que realiza todos los actos ejecutivos y consumati-
vos del homicidio, aquel cuya conducta puede subsumirse, sin mas, en
el tipo de 407 es s6lo complice? Esto es: que el que mata a tiros no
mata, sino (ue sdlo auxilia a matar. Si se defiende la tesis del acuerdo
previo s6lo hay un camino para evitar estos resultados grotescos, a
saber : incurrir en una fundamentacién grotesca. Es posible, en efecto,
llegar a una solucidn satisfactoria por lo que respecta a la pena a im-
poner sosteniendo que, si bien el que dispara no es autor del articu-
lo 14 ndmero 1 (habiendo pluralidad de delincuentes, falta el acuer-
do con el que le proporciona el arma), si que lo es del 14, 3,
y que, por consiguiente, ha de ser castigado como autor. Pero esta
fundamentacién no serfa mas que otro intento de hacernos ver lo
hlanco negro: en el delito de homicidio descrito afirmaria que el
que ha matado a otro a tiros no es autor directo, no es ejecutor,
sino que sélo ha cooperado necesariamente. ; A qué? A la ejecucion
de un homicidio. Pero ;no habiamos quedado en que no se ha ejecu-
tado (pues falta el ejecutor)?

Se mire por donde se mire: Aun sin concierto previo ni de mo-
mento con los demds participes se puede ser autor del 14, I.

La afirmacién hecha al principio de que la tesis del TS para dis-
tinguir al autor del complice es falsa también en sus resultados se ha
confirmado. Se puede ser complice aunque hava acuerdo previo (como
reconoce el TS, quien para calificar de cémplice sblo tienc en cuenta
la menor envergadura de la contribucién al delito, sin entrar para nada
en juego si hubo o no previo concierto); se puede ser autor aunque 1o
haya concierto previo (el TS lo admite en los casos de concierto mo-
nrentaneo, pero lo mismo hay que sostener en otros supuestos de he-
cho en los que no ha habido acuerdo en absoluto).






Aportacion al estudio comparado de los sistemas
penales europeos

AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR

Profesor Adjunto de Derecho penal de la Universidad
de Santigo de Compostela

Sumarro: I. CONCEPTO Y ANTECEDENTES DEL DERECHO COMPARADO.—II. Su
TMPORTANCIA N EL DDERECHO PENAL. PRINCIPALES SISTEMAS JURIDICOS ACTUALES.—
1. Sistemas romanistas. A) Caracteristicas. B) Codificacién. Sus etapas.
«@) Formacién. b) Estabilizacién. ¢) Moderno. Especial referencia a la Nueva
Defensa Social—2. Sisteme de Common laww. A) Caracteristicas. B) Pro-
veccién en el Derecho penal. @) Generalidades. ) Clasificacion de los deli-
tos. ¢) El principio de legalidad y el arbitrio judicial. Referencia a la Defensa
social.—3. Sistemas de los paises socialistas v democracias populares. A) Carac-
teristicas. B) Evolucion del Derecho penal. @) Primer periodo (1917-1925).
b) Segundo perfodo (1926-1953). ¢) Tercer periodo: Los Nuevos Fundamen-
‘tos.~II1I. CoNCLUSIONES.

I. CONCEPTO Y ANTECEDENTES

I.a preocupacién ya sentida entre los antiguos legisladores por las
leyes y ordenamientos extrafios, demuestra la unidad del espiritu hu-
mano y la existencia de un Derecho superior que tiene su proyeccion
en los distintos ordenamientos juridicos, v que Legaz denomina “ho-
‘monomias universales” que indican las afinidades supremas y que
-constituyen una tendencia genealdgica del pensamiento humano (1).

Como es sabido, Aristételes llevéd a cabo la compilacion de las
‘Constituciones de las Polis de su tiempo, por lo que es considerado
como el primer caso de comparacién juridica occidental. También
debe citarse la  AMosaicarum et romamorum legum. collatio, que
«comparaba el Derecho romano con el judaico (2). La unidad legisla-

(1) Lreaz Lacamera, L., Lo filosofta del Derecho v el Derecho comparado.
‘Discurso pronunciado en la apertura de curso académico de 1960-61. Universidad
«de Santiago, 1960, p. 11. Lucas VerpG, P., Consideraciones en torno al con-
cepto, método v Funciones del Derecho constitucional comparado. Separata del
‘Boletin Informativo del Seminario de Derecho politico de la Universidad de
‘Salamanca. Septiembre-octubre 1955, p. 74.

(2) Lrcaz, La Filosofia del Derecho vy el Devecho comparado cit., . _11.
Vid. Sori Cafizares, F., Derecho comparado, en Nueva Enciclopedia Juridica
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tiva por moéviles politicos es lo que se pretende en Egipto, Grecia y
la Magna Grecia, pero va a ser el Derecho romano el elemento uni-
ficador para ¢l mundo entero. Ello es debido a que la unificacion del
Derecho se manifiesta en las civilizaciones en su apogeo, por eso
Lucas Verdu sefiala que s6lo se puede averiguar la esencia del De-
recho comparado cuando los diversos ordenamientos susceptibles de
comparacion han alcanzado el nivel que los configura en totalidades
organicas, sistematicas y ordenadas alcanzadas en un elevado grado
de racionalizacién (3). Ya Lambert, en su famosa obra La fonction
du Droit comparé, considerd que los Derechos “comparables” son los
que confrontan los sistemas juridicos de un grado semejante de civi-
lizacion (4).

El Derecho comparado supone una contrastacién “de sistemas ju-
ridicos distintos. Si por un lado nos ofrece una visién general del De-
recho, por otro tiene un gran valor para el perfeccionamiento del De-
recho nacional. El examen de diferentes practicas nacionales muestra
los problemas, preocupaciones y tendencias existentes en los diversos
sistemas juridicos y cudles son, en las legislaciones, los sistemas adop-
tados para la aplicacién prictica. Sin embargo, los titulos empleados
por algunos autores que bajo la denominacién “Derecho comparado™
estudian el Derecho alemdn, inglés, francés, etc., son inexactos; esto,
en realidad, debe titularse “Derecho extranjero”. Fl estudio de las
legislaciones extranjeras es un paso previo para la posterior compa-
racién, pero cl comparatista ha de tener presente que no es suficiente
comparar la legislacidn, es necesario conocer los motivos que han im-
pulsado al legislador en cuestién a dar la ley. Las leyes responden a
principios, costumbres, que no deben ser ignorados por el legislador,
y el comparatista ha de examinar no sélo el texto frio de la ley, sino
también el de las conexiones que ésta tiene con las condiciones na-
turales en que se desarrolla y saber si se pueden transportar com
facilidad de uno a otro pals, profundizando las razones histéricas y
sociales que han cristalizado en la promulgacién de un Cédigo y los
resultados obtenidos en su aplicacidn practica. Pero, ademds, no ha
de limitarse al contenido de los Cddigos, sino tamhbién al de las leyes
especiales y los diversos elementos de sistemas represivos y preven-

Scix, t. VII, p. 6. Vid. Gurterioee, H. C., Le droit comparé. Trad. al francés
por los estudiantes del Tnstituto de Derecho comparado de la TUniversidad de
Paris, bajo la direccion de René David. Parfs, 1933, p. 29 ss. Davip. René, Les
grands systémes de droit contemporains. Paris, 1964, p. 4 ss.

(3) Lucas Vern®, Consideraciones cit., p. 75.

(4) Laweery, La fonction du Droit comparé., Paris, 1903. Cit. por Sold
en Derecho comparado cit,, p. 5. Vid. también Vox Liszr, B, Legislacion penal
comparada. Trad. Adolfo Posada. Madrid, 1896. p. XI. E. Garcox scfiala la
relacién que liga los fendmenos de la criminalidad y las leyes represivas, de
tal forma que los pueblos que han legado al mismo grado de cultura y civili-
zacién, de evolucién econdmica y moral son traidos a reprimir las mismas faltas
por medidas semejantes. Vid. prélogo a la obra de Kemny Esquisse du Dyoit
Criminel Anglais. T'rad. par Adrien Paulain. Paris, 1921, p. XI. Vid. RapBrucH,
“Derecho comparado”, en Introduccién a la Filosofia del Derecho. Trad. W. Ro-
ces. México, 1951, p. 12 ss.
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tivog —si nos limitamos al Derecho penal— de cada Lstado, realizan-
do ast una investigacion juridico-socioldgica (5). Por ello, resalta Sola
que “el Derecho comparado consiste en la comparacién cientifica de
sistemas juridicos distintos o de un aspecto de los mismos y de las
causas que los han producido y los efectos que han resultado en los
medios sociales respectivos” (6).

Desde otra perspectiva, Marc Ancel considera el Derecho compa-
rado “como una sociologia juridica que pretende menos yuxtaponer
las reglas legales nacionales que abrir paso a las corrientes legislativas
que experimenta, en una época determinada, la civilizacién comiin a
varios Estados vecinos” (7). Si analizamos esta posicién, observamos
el sentido sociolégico del Derecho comparado y la coincidencia con
los autores citados al principio al considerar la existencia de una civi-
zacion comtn, cuando se ha alcanzado un nivel cultural v como con-
secuencia de los sistemas juridicos, en su evolucién, se encuentran en
un plano de igualdad. Por eso cl citado autor pone como ejemplo las
medidas de seguridad en el Derecho positivo que han sido la conse-
cuencia de movimientos, de corrientes legislativas, que se han produ-
cido en el segundo cuarto del siglo XX y que apreciados por los ju-
ristas han atravesado las fronteras nacionales v han permitido el me-
joramiento del Derccho nacional (8). ’

II. SU IMPORTANCIA EN EL DERECHO PENAL

El desarrollo que el Derecho comparado ha alcanzado dltima-
mente pone de manifiesto su importancia no sélo en lo referente
a la ciencia juridica en general, sino también en lo que concierne al

(5) Vid. Licaz, La Filosofia del Derecho y el Derecho comparado cit.,
p. 11. Sard. Derecho comparado cit., p. 5. ANcEr, M., Introduction comparative
aur Codes pénauxr européens. Daris, 1956. Centre frangais de Droit comparé,
p. 13 5. Les Codes penauxr ewropéens. Paris, 1058, t. I, p. XIII s. Vox Liszr.
Legislacion penal comparada cit, p. XVIII ss. Gakcon, Prélogo a la obra de
Kenny cit,, p. XIII: “Hoy, como en otro tiempo, ¢s necesario conocer la cien-
cla extranjera, tanto la ciencia social conmio las clencias fisicas y naturales.
Podremos encontrar en las leyes italianas, inglesas vy alemanas, y en los trabajos
de criminalistas extranjeros, idcas fecundas y justas que prudentemente utili-
zadas pueden contribuir al progreso de nuestras propias instituciones...” Ri-
caUx, M.. et Trovsse, P. Le fauxr on Droit pénal comparé. Bruxelles, 1957,
p. 350. Vid. Gorea, G., Diritto comparato, en Enciclopedia del Diritto, Ed. Giui-
fré. Milano, 1964, p. 930.

(6) Sori, Derecho comparado cit., p. 5 Vid también, del mismo autor, Ini-
ciqeidn el Derecho comparado. Barcelona. 1954, p. 98, donde desarrolla y analiza
csta definicién resaltando que la comparacién ha de versar sobre los derechos
vigentes en el momento de la comparacién. Entiende Gorla que “comparar”
en el campo del Derecho, como en cualquier otro campo, significa por sf, una
actividad o proceso de conocimiento de dos o mds fendmenos juridicos (histd-
ricamente determinados) para conocer qué hay de comtn o de diverso en ellos.
Vid. Gorvra, Diritto comparato cit.,, p. 928.

(7y Axcer. Introduction cit, p. 10. Les Codes cit.,, p. X.

8) AxcrL, M., Les mesures de silveté en matidve criminelle. (Rapport 3
la C. I. P. P). Paris, 1950, p. 31 ss. Introduction cit, p. 8 s. Les Codes cit.
p. IX s,
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Derecho penal en particular, Como dice Marc Ancel, en una materia
-donde reina el principio de legalidad, el texto mismo de la ley positiva,
-l texto del Codigo tiene una importancia que es superfluo sefialar (9).
Bajo apariencias diferentes, las legislaciones represivas de todos los
pueblos civilizados presentan una sorprendente semejanza que se evi-
dencia a través de la comparacién a fondo de los principios, que for-
man como un Derecho comiin general, y que se encuentran en cada
una de ellas (10). La existencia del principio nullum crimen sine lege
da a la ley penal un predominio ¢ importancia, en el ambito del De-
recho comparado, que sobrepasa al Derecho civil, yva que se presta
mucho mas ficilmente que el Derecho privado a esta confrontacion
-de orden cuasisociologico (11).

El estudio comparado de los diferentes sistemas juridicos actua-
les manifiesta en el campo del Derecho penal un cierto namero de
tendencias. Por eso, al llegar aqui hemos de imponernos unos limites
no sélo en la materia, sino también en el espacio para simplificar su
-exposiciéon. Vamos a referirnos —en lo que a la materia se refiere—
al Derecho penal, y en cuanto al espacio, nos limitaremos a tres_gran-
des sistemas juridicos: romanistas, common law y socialistas. Los dos
primeros poseen una misma idea de la vida social y econdmica, pero
también tienen profundas diferencias que trataremos de resaltar. Estas
diferencias obligan a una comparacién cautelosa, sin olvidar que exis-
ten, por el contrario, imitaciones e influencias entre ellos. Sobre el
concepto de proteccién penal, los sistemas aparecen, en cierto sentido,
profundamente divididos. Las nuevas condiciones de vida y el am-
biente psicolégico de las sociedades contemporaneas obligan al estudio

(9) Axcer, Introduction cit. vy Les Codes cit, p. IV. Vid. también Vox
Liszt, Legislacion penal comparade cit.. p. IX.

(10) (Gargon, cit,, p. IX s.

(11) Awncer, Introduction cit., p. 11. Les Codes cit, p. XI. Vid. el informe
-de Marc Ancel en las discusiones a las Journées organisées pour commémorer
le 8o anwiversaire de la société de Législation comparée: 3. Journée, “la mé-
thode duw droit comparé en matidre de droit pénal”, en Rev. int. de Droit com-
paré, 1949, p. 511 ss.

Sefiala Herzog que el motivo por el cual los estudios de Derecho comparado
han dejado al Derecho penal fuera del campo de las investigaciones compara-
tivas, es debido, entre otras razones, a que “las concepciones universalistas de
los primeros comparatistas les llevé a considerar secundarios los trabajos de
Derecho penal comparado en la medida en que la uniformidad del Derecho
penal les parecia imposible o incluso no lo consideraban deseable. El citado
autor impugna en st interesante trabajo la posicion de algunos comparatistas
.que si bien parten de una posicién cierta al considerar que si la funcién del
Derecho comparado es la de separar los principios que son comunes a todos
los sistemas de Derecho contemporineo con el fin de asegurar la aproximacidn
sistematica, se equivocan al considerar que la comparacién de las instituciones
penales estd condicionada por elementos politicos y sociales variables de un
pais a otro, que su desarrollo histérico no fue el mismo en todos los paises y
que no reina ninguna uniformidad, ni en cuanto a la determinacién de los heches
punibles ni en cuanto a los medios empleados para reprimirlos. Herzoc, Jacques-
Bernard, Les principes et les méthodes du droit pénal comparé, en Revue In-
ternationale de Droit comparé. Paris, abril-junio 1957, p. 337.
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de sus elementos y causas y los Codigos represivos han de adaptar
Ia ley a estas nuevas condiciones sociales. Los sistemas juridicos mu-
chas veces, a pesar de pertenecer a distintos paises, pueden ser agru-
pados bajo un mismo titulo por su mismo origen, concordancias entre
los términos empleados por los distintos Codigos vy el ejemplo que
supone para la legislacién nacional las experiencias que se llevan a
cabo en otros paises.

Si bien todo sistema juridico supone un conjunto de reglas o ins-
tituciones en interrelacién coherente v funcional, este mismo sistema
normativo-institucional estd condicionado por bases sociolégicas (he-
cho social) e influenciado por determinadas ideologias (idea). Para la
comprensién y comprobacién del sistema juridico hemos de tener en
cuenta tres factores: la morma, que requiere su estudio técnico juri-
dico realizando una labor de interpretacién, cotejo y comentario; el
hecho social, que pide la comprobacién del substractum econdmico,
sociolégico, cultural e incluso geopolitico; y por dltimo, la idea, que
supone una estimacion juridica, de valoracién v justificacién con in-
fluencia iusnaturalista. En el primero, se comprueba la posicién de la
norma juridica, sus relaciones intrasistemdticas y extrasistematicas.
En el segundo, se verifica su eficacia social organizadora, si es acep-
tada y cumplida, es decir, si suscita comsensus social. En el tercero,
se fundamenta, es decir, se busca una de las bases metafisicas del De-
recho. Ante estos factores sc han tomado distintas posiciones, Los
que consideran que la primera técnica es la finica tipica, la segunda
es pura sociologia y la tercera es metafisica. Para otros, el Derecho
ha de tener en cuenta los factores sociales, ya que en otro caso seria
puro formalismo. Por dltimo, se considera por otro grupo que han
de ser considerados los tres factores. I.a primera predomind en el
siglo x1x, la segunda se abrié camino mas tarde y es la mas exten-
dida en los paises socialistas,

En lineas generales, un sistema de Derecho se caracteriza por un
conjunto de reglas e instituciones juridicas comunes a una determinada
colectividad, por lo general vinculado a un Istado, pero que también
puede corresponder a varios Estados (12). Cada sistema tiene su técnica
juridica propia, pero esto no impide las influencias mis o menos pro-
fundas que lo modelan o modifican en un determinado momento. Esta
confrontacién de legislaciones represivas es, a juicio de algtin autor,
'mas justificada en materia penal, ya que aqui se percibe mas clara-
mente la politica criminal dominante en los diferentes Estados que
tienen una comunidad de origen, que permite un cuadro completo

(12) Sord, Derecho comparade cit, p. 3. nota 8. CastAn Tosufas, J., Los
sistemas juridicos contempordneos del smundo occidental. en Comparative juri-
dical review, 1964, vol. I, p. 12: “El conjunto de normas e instituciones que
integran un Derecho positivo constituye 1o que se llama un sistema. Un sistema
juridico es, asi, el conjunto de reglas e instituciones de Derecho positivo por
las que se rige una determinada colectividad.” Vid. ArminyoN, NOLDE y WoLrT.
en Traité de Droit comparé. Parfs. 1950. T, p. 10. Vid. también Helmut Corxé,
El sentido del Derecho. Ilistoria v significado de la idea del sistema de juris-
prudencia, p. 21 y 24.
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de legislaciones penales aplicables a la LLuropa de hoy y que no podria
hacerse, con la misma facilidad, en el terreno del Derecho pri-
vado (13). ’

1. Sistemas romanistas—In este grupo incluimos el Derecho
que los ingleses denominan impropiamente “continental”, la forma-
cion v la evolucién de sistemas que rigen actualmente en Europa, de

B

enorme interés para la ciencia comparativa en general y, en particu-
lar, para la ciencia criminal (15).

A) Siguiendo a René David (16), podemos decir que los sistemas
romanistas son los sistemas legales de los paises de la Europa conti-
nental (17) que hasan su unidad en la existencia de una tradicidn
commin, en la civilizacién europea. Como caracteristicas unitarias de
este sistema se citan las ideas de justicia y de moral con la profunda
influencia del iusnaturalismo. A pesar de la formacién de nacionali-
dades, hasta el siglo x1x las Universidades europeas han sistematizado
el Derecho, como disciplina auténoma, con base en el Derecho romano
y canénico, que son las fuentes juridicas comunes, sin cuyo estudio
no puede haber un verdadero conocimiento histérico del Derecho de
las naciones europeas v que le dan un caricter de semejanza, unifor-
midad v hasta de unidad (18). Durante siglos, los juristas del conti-
nente, profesores, magistrados y pricticos, han empleado las mismas

(13) Ancer, Introduction cit., p. 11 ss. El Derecho penal positivo en cier-
tas materias particulares, como ¢l problema de la infancia delincuente, por
ejemplo, es de informes o datos criminoldgicos. La existencia y las exigencias
de las ciencias criminolégicas que, al lado del Derecho criminal, juegan un
papel andlogo al de las ciencias politicas con respecto al derecho constitucional,
son tna razén nueva y suplementaria que justifica la aproximacién de codifica-
ciones de Derecho penal entre los paises que tienen una comunidad de origen
donde las necesidades derivan de su posicién geogrifica.

(14) Vid. Sor4, Derecho comparado cit, p. 6, nota 16.

(15)  Awcer, Introduction cit., p. 5.

(16) Davip, René, Les Droits romanistes, esteno. de la Faculte Interna-
tionale pour Penscignement du droit comparé. Session de printemps. Madrid,
1961. Del mismo autor, Les grands svstémes cit.,, p. 18 y 27 ss.

(17) Tixisten Derechos romanistas fuera de Europa y, por el contrario. al-
gunos pafses continentales, Rusia y demis Reptiblicas socialistas, no son roma-
nistas. Los paises hispanoamericanos estidn influenciados fuertemente por el De-
recho europeo, aun cuando presentan matices originales. En otros paises de
civilizacién distinta, como Turquia, Japén y Libia, la recepcién ha sido total
Tsta recepcién ha sido parcial en Etiopia. lrén y Egipto. Por dltimo, existe
otro grupo formado por Escocla, Chipre, Malta, Canad4, Africa del Sur y
Tilipinas, en el que la influencia del Common lowe se hace sentir. si bien en
concurrencia con los Derechos romanistas. Fn Filipinas, después de la guerra
entre Wspafia v Fetados Unidos, esta influencia ha ido a més, v en la actualidad
es la que rige, aunque con excepciones.

(18) OrroriAx, M., Curso de legislacién penal comparada. ILecciones pro-
nunciadas en la Facultad de Derecho de Parfs. Madrid. 1845, p. 132 5. Recuerda
Quintano Rinollés que Riceobono, en Italia; Koschaker, en Alemania, ¥ Alvaro
D'Ors, en Espafia, han demostrado decisivamente la alta significacion del De-
recho romano en la génesis de Furopa. Quintaxo Rrieorniis, A., Les droits
romanistes, en Faculte Internationale pour Uenseignement du droit comparé,
Helsinki, 1961, ntm. 124, p. 1.
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clasificaciones y el mismo idioma cientifico. Otra de sus caracteristicas
es la distincidn entre Derecho pﬁblico vy Derecho privado.

B) Pero la caracteristica més importante de este grupo es la ad-
hesién a la técnica de la codificacién. Consccuencia de esto es la faci-
lidad para ser tlanbportados elementos juridicos de uno a otro Co-
digo, ya que las diferencias entre cllos —motivadas por la diferencia
de lengua, régimen politico, administrativo, etc.— son sccundarias si
se comparan con las existentes en los otros grupos. La codificacién
es muy importante sobre todo para hacer la distincion con el Common
lawe. Cuando hablamos de codificacién nos referimos a la napolednica,
que representa la ambicién de agrupar las disposiciones juridicas so-
lucionando todos los problemas, incluso los que puedan presentarse
en el futuro.

Los Cédigos penales europeos actuales tienen su base en los del
siglo X1%, y éstos son la consecuencia de los movimientos de reforma
que se producen en Europa a finales del siglo xvirmn. Ln este movi-
miento de codificacién se pueden distinguir tres periodos: a) de for-
macién, b) de estabilizacién y ¢) moderno (19).

ay A principios del 51g10 xvIIz los monumentos de Derecho penal
en Furopa son la Carolina, en Alemania; las Recopilaciones, en Es-
pafia, v las Leggi ¢ Costituzioni, en el Piamonte. Pero todos tienen
un limite: ¢l territorio de cada pais. Sin embargo, aun cuando varian
en cuestiones de detalle, en cl fondo son semejantes. I.os actos casti-
gados, naturaleza de la pena y su aplicacién al delito tienen en FEuropa
un sistema tmico (20). Por influencia de Voltaire, Montesquieu y Bec-
caria se inicia el movimiento de reforma penal. Beccaria, Dei delitti
e delle pene, pide una reforma de las instituciones penales. Montes-
quieu busca un Derecho penal sobre la base de 1.°, legalidad; 2.2, res-
ponsabilidad, v 3.9, pena retributiva. Este movimiento, que sc inicia a
finales del sxglo XVUI v que se termina con las aportaciones decisivas
de Bentham, Romagnosi y Feuerbach, va a dar su fruto en el si-
glo xIx.

b) Ll Derecho penal actual se inicia en rcahddd en este perlodo
de estabilizacién que tiene sus raices ideologicas en la “ilustracién”.
El siglo x1x, con la codificacién, cierra un largo periodo de barbarie
v destierra la arbitrariedad. Asegura los derechos individuales, popu-
larizando su conocimiento por su sencillez y claridad (21). Fl princi-
pio de legalidad nullum crimen nulla poena sine lege formulado por
Feuerbach es la I6gica consecuencia de la Declaracion de los Derechos
del Hombre vy del Ciudadano de 1789, que en su articulo 8.0 dice:
“La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment né-
cessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi établie et
promulgude antérieurement au délit et légalement appliquée.” Ista

(19) Vid. AnceL, Introduction cit., p. 14. Les Codes cit,, p. XIV.

(20) OrtoLAN, Curso de legislacién penal comparada cit., p. 133.

(21} Vid. OrrtorAN, Curso cit., p. 10. Quinraxo Rrporprts, Les droits vo-
‘manistes cit., nam. 127, p. 1.
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férmula del principio de legalidad se recoge en el articulo 4.2 del
Codigo penal francés de 1810, que sirve de modelo a los Codigos de
este siglo. A partir de este momento, la finica fuente del Derecho
penal es la Ley. La analogia y la costumbre, que habian sido en el
antiguo Derecho penal fuentes inmediatas, quedan desplazadas a otro
rango muy inferior. _

La influencia politica de la Revolucién francesa en Europa tiene
repercusion en el Derecho penal. Holanda, el Reino de Napoles, Sui-
za, etc., siguen el sistema penal francés. También, por razones poli-
ticas, permanecen al margen de la influencia francesa otros paises.
Austria sustituye el Cédigo de 1787, de José 11, por el de 1803. Feuer-
bach redacta el Cédigo penal de Baviera, promulgado en 1813,

Al derrumbamiento del imperio napolednico, aquellos paises in-
fluenciados por su codificacién tratan de suprimirlos, pero ya no se
puede volver a las disposiciones del siglo xvirr. Es demasiado brusco
¥ supone una regresion introducir de nuevo la penalidad y procedi-
miento del antiguo régimen. La influencia francesa ha sido tan fuerte
que incluso se extiende a los paises que, en principio, habfan perma-
necido ajenos a ella.

Las ideas e instituciones europeas de esta época han entrado en
el derecho penal y cl sistema de cedificacién se impone (22).

FEn la segunda mitad del siglo X1x se observa que los elementos
comunes aglutinantes de este sistema, tales como Derecho romano,
canénico e idioma cientifico comtin se han aflojado. Sin duda por la
influencia de los Codigos nacionales que fraccionan la legislacién, limi-
tindola a su propio pafs y empleando su propio idioma. Todo ello
motivé que se haya dicho por algfin autor que el cardcter de seme-
janza y tendencia hacia la unidad era todavia mds marcado en el
Derecho criminal anterior al siglo xvirr (23). Pero las influencias
entre los distintos Cédigos penales europeos es innegable y estd por
encima de estas variaciones politicas mas o menos duraderas.

¢) Ll principio de legalidad existente cn todos los paises roma-
nistas sufre en nuestro siglo un fuerte y primer ataque con la Es-
cuela positiva, que considera ineficaces los medios tradicionales de la
Escuela cldsica (24). Los positivistas piden una reforma radical. Son
deterministas y proponen reemplazar la pena por las medidas de se~
guridad. Algunas de estas ideas positivistas se tienen en cuenta por
Von Liszt, Van Hamel y Prims, sobre todo en lo referente al estado
peligroso. Por otro lado, v durante el perfodo comprendido entre las

(22) Vid. Orrordw, Curso cit, p. 204 ss. En Suiza, Codigo penal del Can-
tén de Tesino (1816), Saint-Gall (1819) y Basilea (1821). En Polonia, el Cédigo
penal de 1818, En el reino de las Dos Sicilias, el Cédigo general de 1819, que
en su segunda parte, dedicada a las leyes penales, suprime las penas de argolla,
exposicién, marca, mutilacién de la mano y muerte civil. Parma y Plasencia,
Cédigo penal de 1820. Espafia, Cédigo penal de 1822. Malta, 1825. También
los proyectos de Cddigos penales de Baviera, Sajonia. Hannover, etc.

(23) OwrroLAx, Curso cit.,, p. 220.
(28 Quintaxo Rreorrfs, Les droits romanistes cit., p. 4.
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dos guerras, surge el totalitarismo, que influye en la legislacién penal,.
sobre todo alemana, inmediatamente anterior a la @ltima guerra.

El segundo ataque se le dirige por la Nueva Defensa Social, en.
los afios que siguen a la segunda guerra mundial. Pero, dentro de
este movimiento, no existe una posicién unitaria. Su creador, Gra-
matica, mantiene una posiciébn extremista, tratando de sustituir el
Derecho penal clasico por la Defensa Social. El Derecho penal repre-
sivo debe ser, segtn él, sustituido por un sistema preventive y reedu-
cativo. Dentro del mismo movimiento se manticne una posicién mo-
derada por Marc Ancel (25), que trata de armonizar este movimiento.
con el Derecho penal clasico, sin renunciar, por tanto, al principio de
legalidad. El movimiento de Defensa Social es esencialmente de po-
litica criminal.

Existen dos concepciones de la Defensa Social. La primera, la an-
tigua, supone la proteccién de la sociedad contra el crimen. Ia segun-
da, la Nueva Defensa Social, es el movimiento de politica criminal
renovada. La politica criminal es la organizacién de la reaccién social
contra el crimen. I.o esencial de esta reaccidén no es la intimidacion.
de la pena, sino la prevencién del crimen.

Sus origenes estdn, sobre todo, en Platén, que expone que lo esen-
cial es prevenir para evitar el crimen y que hace la distincién entre el
delincuente curable y el incurable. A estos tltimos no se les debe
imponer la pena de muerte, pero si el internamiento definitivo, v a
los primeros este internamiento ha de hacerse para su reeducacién.
San Agustin, en La Ciudad de Dios, ya habla de la mejora y no de-
la destruccién; Clemente XI, de la reeducacién, y el Derecho cand-
nico, de la penitencia. La idea de proteccién del Istado, de la socie-
dad y la reeducacién; la primera la cncontramos en la famosa Ca-
roling.

La Defensa Social es un movimiento de hoy, actual, pero en su.
desenvolvimiento se distinguen tres fases: 1.* T.a aplicacién de medi-
das de scguridad (deficientes mentales, alcohdlicos, etc.) en todos los

25y Axcer, Marc. La Defense sociale nouvelle. Paris, 1954, Tlay una traduc--
¢cién espafiola de “La Iey”. Buenos Aires, 1962. Vid. Quintaxo Rirorrks, A.,
Lo evolucidn del Derecho penal moderno, en ANUARIO DE DERECEHO PENAL ¥
Crzxeras Prxates Madrid, 1955, t. X, p. 288, y Cuertro Canow,.E., La moderna
penologia. Barcelopa, 1958, p. 28. P. A. Beristain, S. J., Estructuracién ideo--
l6gica de la wueva defensa social. en ANTARIO pE DERECIO Prxarn, 1961, p. 409-
432, v dndlisis critico de la Nueva Defensa Social, en Rev. Estudios peniten-
clarios nim. 157 (abril-junio), 1962, p. 5-22. Bovzar, P., Traité de Droit Pénal
et de Criminologie, Paris, 1963, I, p. 58 ss. Para Maurach “la nueva direccion,
muy discutida en el presente (desde 1949), no ha conseguido hasta la fecha wn
perfil claro. El grupo dominante en esta direccién, si bien acoge en principio-
la relacién entre culpabilidad y pena, quiere dar nueva vida a las funciones de
la pena, aseguradoras de la sociedad, por individualizacién de la sancién puni-
tiva (conforme a la personalidad del autor), y por acentuacién de la idea de
readaptacién (Ancel). Un grupo mas radical dentro de esta direccién delata
una clara tendencia peligrosa a la teorfa de Ferri de la diffesa sociale. MaU-
RACH, R., Tratado de Derecho penal. Trad. y notas de J. COrnoBa Rona. Bar--
celona, 1962, I, p. 62.
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paises de la Huropa continental. 2.2 Adolf Prins publica La defensa
social v las transformaciones del Devecho penal. Trata de la unifica-
cién del Derecho penal en lo que concierne a la defensa social. No
suprime la pena ni el Derecho penal, ni admite totalmente cl deter-
minismo positivista. T.a Unién Internacional de Defensa Social es una
base firme (26). 3.* Filippo Gramatica, en 1945, inicia este movimien-
to y funda en 1949 la Sociedad Internacional de Defensa Social. Lanza
una ofensiva comtra el Derecho penal clasico «ue trata de sustituir
por la Defensa Social. Sin embargo, Ancel, como antes hemos sefia-
lado (27), cree que esta postura es muy fuerte. Para €] la reforma del
Derecho penal debe limitarse a lo estrictamente necesario. El Derecho
penal actualmente en vigor estd basado en el Derecho penal clasico,
y la Defensa Social pretende no destruir, sino perfeccionar el Dere-
cho penal clasico (27 ).

;Cuél ha sido la influencia de la Defensa Social sobre los grandes
sistemas juridicos del mundo? Este grupo que ahora examinamos,
con su sistema codificado y técnica juridica de origen romano, alcanza
st mayor importancia con el dogmatismo juridico representado por
Carmignani, Carrara y Binding. HEste movimiento se manifiesta en
dos escuelas y comprende un primer perfodo neocldsico que se inicia
con ¢l Cédigo espafiol de 1848, y un segundo periodo comprendido
entre las dos guerras muadiales con todos los proyectos y Codigos
iberoamericanos. T.a América latina, después de 1920, ha seguido las
tendencias neopositivistas, v el Cédigo de Cuba se denominé de De-
fensa Social. En Espafia, la T.ey de Vagos y Maleantes de 1933 esta
influenciada por las modernas corrientes de politica criminal del pro-
fesor Jiménez de Astia v es sensible a la Defensa Social. T.os Codigos
conocen las penas y medidas de seguridad, dando asi entrada a un
dualismo o binarismo penal.

Existe un bloque continental de legislaciéon penal y asistimos a
una aproximacién entre el Cédigo francés y el aleman (28). Lo esen-

(26) Prins, A, La Defensa Social v las transformaciones del Derecho penal.
Versién espafiola y prélogo sobre La génesis de la Defense Social de FEDERICO
CasTEJON v MARTINEZ DE Artzava. Madrid, 1912

27y Awncer, Lo défense sociale nouvelle cit.

(27 bis) Sefiala Rivacoba, de acuerdo con Antén Oneca, que “la nueva téo-
ria de la defensa social, iniciada por Felipe Gramatica y abrillantada después
por Marc Ancel, en cuanto orientacién resocializadora del Derecho penal, me-
diante una siempre creciente humanizacion del mismo, apoyada no sélo en up
movimiento sentimental, sino preferentemente en un conocimiento cientifico del
acto criminal v de la personalidad del delincuente, no puede negarse que tiene
alguna coincidencia con la doctrina doradiana, asi como en la comin lucha
contra la pena. Y se explica wno que se le haya recordado encomidsticamente
como vrecursor.” Rivacosa, M., El centenario del nacitmiento de Dorvado Mon-
tero, Santa Fe, 1962, p. 70 s.

(28) Sobre la influencia del antiguo Derccho germénico en el Derecho
francés v de éste en el Derecho alemén moderno, vid. Navarrere Unriers, J. M.,
La omisién del deber de socorre. Exégesis v comentaria del articulo 489 bis del
Cédigo penal, en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid,
vol. ntim. 6, 1959, p. 421.
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«cial de este sistema es un equilibrio entre el neocldsico y las reivindi-
«aciones del positivista y las de 1a Defensa Social. Equilibrio también
entre la retribucién de la penal y la pena medicinal.

Sin embargo, entre el positivismo y la Defensa Social existen gran-
des diferencias. El primero es determinista, reemplaza la responsabili-
dad por la peligrosidad, suprime la pena del Derecho penal clasico por
las medidas de seguridad. Ta nocién fundamental de la segunda, de la
Defensa Social actual, es la responsabilidad, mantiene la pena, pero no
necesariamente para todos, no es favorable a la generalizacion de las
medidas de seguridad y se adapta al principio de legalidad.

La Nueva Defensa Social ha sido enjuiciada de distinta manera
por los autores. En nuestra patria, Cuello Calén admite que respeta
los derechos de la persona y que por su finalidad de resocializacion
del delincuente debe ser acogida con simpatia, pero que debe limitarse
a determinados sujetos; para los no necesitados de tratamiento debe
mantenerse el Derecho penal de fondo retributibo (28 bis). Distinta
es la opinién de Quintano Ripollés, que hace una fuerte critica de este
‘movimiento que considera “romantico” y una nueva especie de “co-
rreccionalismo socializado™ (29). La posicidén extremista de Gramatica,
para nosotros, debe ser rechazada enérgicamente por su ataque directo
-al Derecho penal, pero la de Ancel, que limita la reforma del Derecho
penal a lo estrictamente necesario, puede ser admitida va que no rom-
pe los postulados tradicionales del Derecho penal.

A pesar de los ataques recibidos, los coédigos romanistas contintian
con su fidelidad al legalismo. El juez no tiene, sin embargo, aquellas
limitacienes de los antiguos codigos penales que consagraron el lega-
lismo mas absoluto al seflalar penas {ijas para cada infraccién sin dejar
margen al juez. [l problema del arbitrio se plantea en cada época con
signo distinto y hoy dia, precisamente, hay mds voces que claman por
un mayor arbittio judicial (30).

Hoy, mediante la aplicacién de las circunstancias agravantes v ate-
nuantes, se lleva a cabo, en clerto modo, una individualizacién que no
hace peligrar el principio de legalidad. Claro estd que varia, dentro de
este sistema romanista, la aplicacion de tales circunstancias. En Es-
pafia, Italia y Portugal las circunstancias agravantes v atenuantes, y
las eximentes, se regulan por la ley. Sistema parcecido se utiliza por los
Codigos de Alemania, Suiza y Austria, que no predeterminan las cir-
cunstancias atenuantes. En general, éste es el sistema de los paises
romanistas (31). En el Cddigo penal espafiol, aun cuando las circuns-

(28 bis) CuerLro CaLoN, La moderna penologia cit., p. 28.

(29) Quintano Rrporrfs, La evolucién del Derecho penal moderno cit,
p. 293 ss.

(30) Navarrere Urizra, J. M., Alfonso de Castro v la Ley penal, en Rev.
de la Escuela de Estudios penitenciarios, XV, 1959, p. 1411, Vid. Antorrser, F.,
Manuale di diritto penale, Milano, 1957, I, p. 3. Vid. mi trabajo Algunas ob-
Servaciones sobre el arbitrio de los jueces penales en ¢l libro homenaje al
P. PEREDA.

(31) Vid. QuintaNo RiroLrfs, Les droits romanwistes cit, p. 5. Sobre la

4
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tancias atenuantes y agravantes estan enumeradas en los articulos 9.
y 10.°, se permite la aplicacidén de atenuantes andlogas a las enumeradas.
en el nimero décimo del mencionado articulo 9.2, a diferencia de las
agravantes, que solamente pueden imponerse las taxativamente enume-
radas en el articulo 10.°

J.a pena es considerada como retribucién a pesar de los ataques que
contra ella se dirigen por los preventivistas, sin que por esto deje de
cumnplir una funcién de prevencidn especial sobre el delincuente y so-
bre la colectividad. Postura ecléctica que asigna a la pena diversos
fines (32).

El principio de legalidad, la responsabilidad moral basada en el
libre arbitrio v la pena retributiva siguen constituyendo los tres pilares
basicos en los que se asienta el Derecho penal de los paises roma-
nistas. :

2. Sistema del “Common law” —Inglaterra presenta unas pecu-
liaridades sociales, consecuencia de su separacion del continente, que
los tiempos modernos no han hecho cambiar mucho (Le Continent
isol¢). Por consiguiente, su Derecho debe ser igualmente peculiar v
debe estudiarse con un punto de arranque especial.

A) Una de sus caracteristicas histéricas ha sido “el principio de:
continuidad”. En efecto, en la mayor parte del continente ha habido
una ruptura con el pasado juridico, motivada por revoluciones, inde-
pendencias o por la Codificaciéon. En Inglaterra su historia juridica
ofrece una continuidad desde los inicios hasta llegar a la conquista
normanda, que es ¢l verdadero punto de partida, Sefiala Radbruch que
muchos de los rasgos caracteristicos del espiritu nacional inglés tienen
su fundamento en el hecho de que en Inglaterra la Edad Media no-
se ha separado de la Edad Moderna por un profundo corte, sino que,
por el contrario, se prolonga todavia en el presente (33).

La recepcion del Derecho romane que se produjo en los comienzos.
de la Edad Moderna en los paises de la Europa continental, motivada
por la necesidad politica de la unificacién, no alcanzéd a Inglaterra (34)..
El Derecho inglés no estd romanizado y por ello se distingue de los:
sistemas juridicos de base romanista.

Otra caracteristica es que no ha habido Codificacién y aunque los:
Statutes puedan considerarse en cierto modo como codificacién parcial,
en realidad no son mas que condensaciéon de lo que ya existia, y no:
una nueva ley. La ruptura que se produce en la Ruropa continental

indigidualizacién de la pena vid. Curiro Canow, La moderna penologia cit.,
p. 29 ss.

(32) Vid. Currro Caréx, La moederna penologia cit, p. 15 ss.

(33) Raverucm, G, Bl espirttu del Derecho inglés. Trad., de F. Vera Ma-
drid, 1958, p. 13. Sobre el origen de la Common lowe, vid. Axcer. M., La “Com-
mone law” d'Anglaterre. Paris, 1927, p. 31 ss. (HMay una edicién, la seguiida,.
de 1929, Parfs.), ¥ Arvinjon, Novor v Worrr, Traité de Droit Comparé cit.,
IT, p. 494. Davin, Les grands systémes cit, p. 20 y 309 ss.

(34) Con anterioridad, era frecuente que los juristas britinicos visitaran
Ttalia, enscfiando a su vuclta el Derecho romano, pero Enrique TII lo prohibe-
por considerar que podia “porter attente” a sus facultades reales.
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a fines del siglo xviil con el Derecho anterior no se produce en In-
glaterra, que sigue ligada a la teoria del precedente. Stephen, en el
siglo x1x, trata de hacer un Cddigo penal, pero su proyecto sélo alcan-
z6 importancia por la influencia que tuvo en los dominios y en el
Codigo canadiense. Este proyecto de Cddigo, sin embargo, no significa
conversion a la Codificacién, ya que es un Cédigo de Common law.
Bentham y John Howard tienen mds influencia en el Derecho conti-
nental que en este sistema que tiene por caracteristica su continuidad
v rigidez a la vez que su flexibilidad que le permite a veces reaccionar
con mas rapidez que los sistemas continentales. Tendencias que serian
luego reivindicadas por los sostenedores de la Defensa Social,
Consecuencia de esto es el principio del sistema de “Judge made
law”, en el cual el juez juega el papel principal, de manera que puede
decirse que el Derecho inglés es de predomnantly judicial character,
v la actividad creadora de los Tribunales ingleses, cuyos informes y
expedientes van hasta el siglo x111, no tiene paralelo en los Tribunales
continentales modernos, donde los jueces son meros intérpretes de la
ley. En Westminster se empieza a crear la “Common law” gracias a
una tactica que consiste en apoyarse en la costumbre inmemorial que
no es otra cosa que cl sentido de la justicia querido por el juez in-
glés (35). El instrumento de esa creacién fueron los writs o actos de
procedimiento (36). Como puede comprobarse, el Derecho inglés ha
nacido en las resoluciones juridicas, ddndose el caso de que el Derecho
sustantivo procede del que en el continente es adjetivo.

La influencia de los profesionales en la claboracidn de este sistema
es grande, teniendo en cuenta que la common loww 1a han venido hacien-
do los jueces con sus decisiones y que son elegidos, al contrario que
en el continente, entre los juristas mas distinguidos. [l funcionamiento
del precedente es interesantisimo. Segtn la doctrina inglesa, las deci-
siones judiciales no solamente tienen una autoridad digamos “persua-
siva”, sino que son vinculantes en casos de la misma especie o tipo,
y son vinculantes individualmente, no meramente como parte de una
serie de decisiones judiciales (37).

KEn resumen, como caracteristicas del Derecho inglés més impor-
tantes se pueden sefialar las siguientes: 1.°) Predomina la idea de con-

(35) Se ha dicho que la Common law estid formada por la costumbre local,
pero en realidad lo que dicen los ingleses es que los jucces aplican, en los asun-
tos de Comsmon law, la “tnmemorial custon”. Pero esto no quiere decir que
aplicaran costumbres de un determinado lugar, sus decisiones se apoyaban in-
cluso en la fictio de que era lo querido por la “costumbre inmemeorial”, siendo
asi que no habfa tal costumbre practica. Sobre la importancia de los jueces en
el Derecho inglés, vid. Raverucw, El espiritu del Derecho inglés cit., p. 43 v 59.
Vid. también Bremsi, R., Introduccidn al estudio del Derecho pidblico angle-
sajén. Buenos Aires, 1947, p. 27 ss. R. C. K. 'Bysor, Jucces y Tribunales en
Inglaterra, Francia 3 Alemania. Trad. E. GOmrz Onsaners, Madrid, 1935,
p. 13 ss. Baccerrs, Perr Raruy y Vipan Sovd, La Organizacién Judicial on
Inglaterra. Barcelona, 1960.

(36) Vid. Hoop Pmriries, O, A first book of Inglish Law, p. 7. .

(37) Otro caracteristica la encontramos en las obras sobre Derecho I_rlgles.
En primer lugar, se aprecia su cardcter practico, que se manifiesta en la incor-
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tinuidad ; 2.°) No hay distincién entre Derecho publico y Derecho pri-
vado; 3.9) La accién precede al Derecho (action preceeds right); 4.%)
No se encuentra en las obras juridicas una Teoria de la accidn; 3.9) Es
un derecho claborado por los juristas de espiritu conservador: 6.°)
Desconfianza de las gencralizaciones y predisposicién a lo concreto;
7.2) Kl pragmatismo ; 8.%) Basqueda de la seguridad por medio del pre-
cedente.,

By Por lo que al Derecho penal respecta, nos encontramos que
aun cuando en el fondo las soluciones concretas que consagra son casi
las mismas que las del Derecho continental —como se observa en las
causas de justificacién, participacién, coautores, complices, asi como
en los delitos contra la propiedad, homicidios, lesiones, seguridad del
Estado, etc—- se ohserva que no ha sufrido influencia de otras legis-
laciones penales modernas, desenvolviéndose libremente y con una tée-
nica peculiar, terminologia propia y categorias particulares que resal-
tan su profunda originalidad (38).

@) Seflala Pound (39) que los problemas que se presentan en el
Derecho penal son tres. El primero se refiere a la individualizacién
de ‘la pena, a su aplicacién al delincuente y no al delito en abstracto,
que fue recibida con fuerte resistencia, pero que hoy se reconoce por
los sociblogos como férmula justa. Fl segundo, a la superacién de la
idea retributiva, y el tercero, que trata de hacer del Derecho penal un
medio eficaz para reprimir los actos antisociales y proteger a la socic-
dad. EI common laze ha considerado al delincuente en abstracto, es
un hombre libre que ha elegido el mal y ha de soportar las consecuen-
cias que de él se derivan. Tl Derecho penal puritano ha opuesto fuerte
resistencia a las tres exigencias de la. moderna ciencia penal.

Se ha tratado por algunos autores de definir el delito, pero resulta
dificil, en este sistema, hacer la diferenciacién entre delitos ¢ infrac-
ciones civiles porque con frecuencia [a diferencia reposa en ¢l proce-
dimiento legal que se siga, va que el mismo hecho puede ser civil v

poracién de las filtimas sentencias de los Tribunales. Siempre llevan una Table
of cases; es decir, una relacidn de casos que afectan a las materias de que
trata la obra. También contienen una lista de sfatufes. La sistemitica es distinia
de la del sistema continental. Sc¢ estudia mdas bien la relacién juridica de ambas
partes que el derecho subjetivo. Por fltimo, hemos de sefialar que en su lectura
hay que prevenirse contra el peligro de las traducciones literarias, y asi ocurre
que Civil low no significa Derecho civil, sino Derecho romanc; que Jurispru-
dencia no es Jurisprudencia, sino la Teoria General del Derecho; Doctrine son
las decisiones judiciales, etc. Vid, La advertencia de Roscor Pouwp, El espiritn
del “Common law”, p. 11 ss. Vid. Garcfa-Prravo, M., Derecho constitucional
comparado. Tercera edicion, Madrid, 1953, p. 286. Corru, M., De la Adminis-
tracién de lo justicia criminal de Inglaterra v espiritu del sistema gubernativo
inglés. 20 ed. Trad. de José M.* Braxco, p. 129 ss.

(38) Gaxgon, Prélogo cit, p. X s. Vid. Vox Liszi, F., Legislacion penal
comparada cit. p. 810 ss. Sobre el desenvolvimiento del Derecho penal inglés,
vid. Roscas Pounp, Criminal Justice in America, Cambridge, Massachusettes,
1945, p. 83 ss. :

(39) Povxp, Roscoe, Tl espirity del Common lawe cit, p. 62 ss.
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delictuoso simultineamente, Dificultad que estaba acentuada cuando
los Tribunales civiles podian juzgar los “Appels de félonie” (40).

b) Es tipico del sistema inglés la clasificacién de los delitos en
treason, felony y misdemeanors (41) con un criterio de simplificacién
que le aleja del romanismo. Estos tres grupos se denominan indictables
y son juzgados por ¢l jurado, a diferencia de las pequefias infracciones
que lo son por los jueces de paz sin intervenciéon del jurado. Se con-
sidera treason todo ataque a la seguridad del Fstado o de la reina.
Las otras felonie (porque en realidad la felonie comprende la trahison)
comprenden los delitos graves: asesinato, homicidio, burglary, house-
breaking, bigamia, violacién, embezslement, falsificacion, etc. Los deli-
tos menos graves que hoy se denominan misdemeanors fueron cono-
cidos en un principio bajo el titulo de tramsgressions o de trespasses.
y comprende la conspiracy, fraude, estafa, etc. Estas denominaciones
propias de la common laww no corresponden exactamente a la distin-
cién de crimenes y delitos de la legislacién francesa, ni tampoco a la
alemana, que distingue delitos y contravenciones, ni a la espafiola, que
los clasifica en delitos v faltas.

Es dificil definir correctamente felony y misdemeanor, asi como
sefialar su diferencias, debido a que actos de igual gravedad son co-
locados bajo una u otra riblica. Los autores coinciden al decir que
esta distincién estd llamada a desaparecer o, en ¢l mejor de los casos,
exige una revisién. Para unos, el mejor medio de distincién seria enu-
merar todas las infracciones especificando en qué clase es colocada
cada una de cllas. Las felomnies son siempre infracciones de caricter
grave (42). Otros autores consideran que responde a exigencias de
procedimiento, no siempre a una gravedad objetiva cuantitativa (43).

En realidad, el problema que examinamos al buscar la diferencia
entre estos dos tipos tiene su origen en el caridcter tradicional que

(40) Kexxy, C. S, Esquisse du Droit Criminel Anglais cit., p. 23. BLACKs-
ToxE define el delito como “la violacién de derechos y de deberes pfiblicos, res-
pecto a la sociedad considerada como tal”, y Stepmex: “Un delito es la viola-
cion de un derecho comsiderado en relacion a la tendencia mala que esta viola-
cién indica con respecto a la sociedad en general.” Seglin ellos, las infracciones
de leves son delitos cuando causan perjuicio a2 la sociedad. Citados por KrxNy
en Esquisse cit., p. 4 ss. JExks, Edward, El Derecho inglés. Trad. J. Paxtacua,
Madrid, 1930, p. 213. Vid. Gires, F. T., EI Derecho penal inglés y su proce-
dimiento. Trad. E. Jarpi, Barcelona, 1957, p. 81

(41) Vid. Qurxraxo Rivowiks, Les droits romanistes cit, ntm. 127, p. 6.
RusrvsterN, Ronald, Iniciacion ol Derecho inglés. Trad. E. Jarpi, Barcelo-
na, 1956, p. 326. Kexnny, Esquisse du Dyoit Criminel cit, p. 49, nota 1 y p. 116 ss.
Von Liszr. Legislacién penal comparade cit, p. 809. Jenys, El Derecho in-
glés cit., p. 225,

(42) Por ello, cuando upa persona presencia un hecho de esta categoria
tiene no s6lo derecho, sino deber de hacer todo lo posible para detener al autor,
mientras que en el supuesto de smisdemeanor, la Common low no lo autoriza
sin haber obtenido previamente upn mandato ad hoc librado por el jucz. KENNY,
Esquisse cit, p. 49 y 122: Los Status sélo lo permiten en determinados casos.

(43) Quinrtano RiporLiig, Les droits romanistes cit, p. 6: “Asi, por cjem-
plo, el hurto es siempre una Felony, a pesar de que la pena seflalada no pasa err
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tiene el sistema de common lowe. I.os cambios en las costumbres e
ideas de la sociedad nos presentan hoy como wmisdemeanors delitos
de indudable gravedad. Supone un anacronismo que un delincuente
pueda ser juzgado en’ ciertos casos por felomie ante un juez de paz y
que por wisdemeanor pueda ser acusado ante la Camara de los Lores.
Tampoco depende esta clasificacion del perjuicio causado, ni de la gra-
vedad de la pena, sino de razones historicas que se remontan a los
tiempos antiguos (44),

El casuismo de las normas penales en este sistema parece que
tiene relacion con el sistema legalista de tipo romanista. l.os proyectos
de codificacién ingleses no le han dado demasiada importancia a la cla-
sificacion felony misdemeanor. El primer proyecto no tenia en cuenta
esta distincidn, y el {ltimo, de 1880, si hien la respetaba, no le daba
demasiada importancia. Pero es dificil la codificacién porque el sis-
tema inglés no permite una sistematizacion por la gran variedad de
tipos (43).

¢) Ia ausencia de Codigos en el Derecho inglés, asi como la falta
de una norma expresa, nos sittian ante ¢l problema del principio de
legalidad, las penas y el arbitrio judicial en este sistema. Su técnica
legislativa y la practica judicial ya hemos visto que se diferencian de
la de los sistemas romanistas. Con frecuencia la ley se limita a decir
que un hecho constituye felony o misdemeanor vy son los jueces, en
quienes se deposita una enorme confianza, quienes han de decidir con
una discrecionalidad grande cudndo no existe el precedente, Esta con-
fianza en el juez ha llevado a algunos autores a negar al sistema penal
inglés su pertenencia al principio de legalidad, si bien, a juicio de
otros, esta libertad de incriminacién de los jucces es mds aparente
que efectiva y en la practica el case system es mas estricto que ¢l sis-
tema romanista (46), opinidén en la que se basa Ancel para asegurar
que este sistema se mantiene en la linea del principio de legalidad
sin seguir el sistema clasico adoptado por el sistema rotnanista (47).

clertos casos el miximo de cinco afios de prisién. mientras que el incesto, sim-
ple misdemecanor, puede tener una duracién de hasta sicte afios.

(44) Vid. Kenny, Esquisse cit, p. 125: “Xl robo que es felony y la embria-
guez que es misdemeanor estin castigados con la misma pena.” RuBINSTEIN,
Iniciacién ol Derecho inglés cit.. p. 326.

(45) Vid. Quintano Rreornés, Les droits romanistes cit.. p. 6. “Por ejem-
plo, en las Tablas de Archbold se encuentran especics de incendio criminal,
17 de golpes vy heridas y 24 de faltas de documentos.” Kexxy, Lsguisse cita-
do, p. 128.

46) Qurxravo Rivornts, Les drotts rvomanistes cit, p, 7: “El gran crimi-
nalista inglés Sterpuex ha podido decir a este propdsito que el juez francés —y
por la misma razén el juez de no importa qué pais romanista— goza de inds
poder que el inglés en la determinacién de infracciones... Cada elemento de la
infraccion en Inglaterra que motiva una decision deviene obligatoriamente para
todos los jueces en lo sucesivo y limita, por consiguiente, sin poder de discusién,
hasta en los mas infimos detalles.” Vid. Ravsrucm, El espirity del Derecho
nglés, cit. p. 60.

(47) Ancer, M. cit. por Quinrano RiroLiis en Les droits romanistes cita-
do, p. 7
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Los jueces tienen gran poder ya que se considera indispensable un
ssistema judicial fuerte e imparcial hasta el punto de no necesitar las
circunstancias atenuantes porque el juez puede dosificar 1a pena a su
scriterio. Thompson entiende por legalidad aquella situacién en la que
todos los drganos del Estado estdn ligados con conformidad con un con-
‘trol formal a las reglas de Derecho, bajo un nivel minimo de respeto
para los dercchos del hombre. Se requiere la existencia de ciertas ins-
‘tituciones judiciales que varian segn el régimen politico. Lo funda-
mental es la independencia del juez y si existe estan dadas las con-
-diciones para que exista 1 régimen de legalidad (48). El régimen in-
‘glés descansa en la conflanza y pericia del juez, que simboliza no la
-arbitrariedad, sino la seguridad, por eso se consideran mas arbitrarios
los Cédigos cldsicos con los que el juez no puede imponer la pena
en su justa medida (49), si hien dentro de ciertos limites para evitar
-¢l posible peligro. La Criminal Justice Act 1048 suprimid, en materia
de penologia, las penas de azotes, trabajos forzados v cadena perpetua
e introdujo medidas correccionales para los delincuentes sensibles a
determinados tratamientos. Reforma que segiin la doctrina habia de
intentarse con la esperanza de prevenir la repeticién de una infraccion
que se considera por algunos como tnico objeto legitimo de la pena
v que llevd a Whately a decir que “todo pronunciamicnto de una pena
es un ejemplo de su fallo” v que afin se exagerd por Whichcote al
decir que “la ejecucion de mathechores no es més al honor de los legis-
ladores que la muerte de los enfermos al honot de los médicos™ (30).
Esta posicidn tiene puntos de contacto con las nociones de Defensa
Social, si bien no son admitidas con facilidad por la doctrina penal
‘inglesa refractaria a la denominacidén de defensa social, politica crimi-
nal v medidas de seguridad que, nacidas en el sistema romanista, no
se integran con facilidad en el sistema de commion lozo. Pero el resque-
‘mor se limita a la terminologia y no a los conceptos. Las “predispo-
siciones” naturales del sistema de common low —reglas de actuacién
v poder del juez, medidas extrapenales de proteccién o asistencia,
preocupacion por la reforma v eficacia en materia penitenciaria y de
reeducacion que se ha desarrollado en la segunda mitad del siglo x1x,
a partir de John Howard y Bentham— son evidentes y resaltan que
el sistema inglés es un medio preparado a ella pero refractario a la

(48) Considera el profesor de la Universidad de Manchester que es carac-
“teristico de este sistema la manera de nombrar v revocar jueces, pero trasladado
a otro pafs no funciona. El juez inglés puede ser revocado por el Parlamento,
pero no puede serlo por la Administractén. Vid, Ginks, El Derecho penal in-
-glés cit., p. 8.

(49) Vid, Rustnsteix, Imiciacién al Derecho inglés cit. p. 12, Jexks, Bl
Derecho inglés cit, p. 213 ss. Robricuez Draxcurr, A., Defensa Social, p. 57
‘siguientes, .

(50) Citados por Kmxwy, Droit criminel anglais cit, p. 38. Vid. también
RusinstriN, Iniciacién al Derecho inglés cit., p. 332.

(51) Ancen, M., La notion de défense sociale en droit positif comparé, en
‘ntmero 334, p. 2, de la Faculté internationale pour Uenseignement du drou
comparé.
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terminologia y teorias por su procedencia continental. Se podria con-
cluir que la politica tiene mas influencia alli donde no se la define
ni se hacen teorias (51). Una vez mds, el Derecho comparado es lec-
cién de modestia. La realidad se debe buscar bajo las apariencias y
la terminologia. Con distinta denominacién, las instituciones tienen el
mismo sentido, asi las medidas de seguridad en el Derecho continental
se recoger en el common law con diferentes nombres. Es evidente que:
los sistemas romanistas se preocupan principalmente de las definicio-
nes generales y de las soluciones abstractas al revés del método del
common law que en definitiva son quienes la aplican mas ampliamente..
En realidad, Ia Defensa Social estd méas desarrollada en el common law.

3. Sistema de los paises socialistas democracias populares—I1.00
primero que nos interesa aclarar es qué se entiende por democracia:
popular. Seglin la ideclogia comunista, es una forma especial de la
dictadura del proletariado, realizada en condiciones particulares, que
trata de asegurar, con ayuda de la U. R. S. 5., el transito al socialis-
mo (52). La transicién del capitalismo al socialismo requiere varios
periodos con distinto método y contenido, segtin las distintas épocas y-
caracteristicas de cada pais (53). Il transito a la sociedad socialista
€s, @ su vez, etapa intermedia para llegar al comunismo. Hay que obser-
var que la transicién se da con ayuda de la U. R. S, S. y por ello el
modelo soviético se toma como camino a seguir.

A) La primera caracteristica del Derecho socialista ¢s su caricter
revolucionario, puesto que establece la dictadura del proletariado, EI
Derecho y ¢l Estado coinciden. Es evidente que este sistema configura:
una nueva forma de vida. Iis un fendmeno social de la nueva época..
Los objetivos del socialismo son el pueblo: que éste contribuya a la
experiencia de si mismo.

Otra caracteristica de los paises socialistas es el ritmo acelerado
de la legislacién. Los principios fundamentales de todos los paises so--
cialistas son parecidos. .a distincién entre Derecho péblico v Derechor
privado no existe. Su idea .fundamental es que el Derecho es una
reglamentacién con distincién de sistemas dentro de la doctrina so-
cialista (54).

(52) Lucas VerntC, P, Curso sobre las democracias populares en el semi--
nario de Derecho politico de la Universidad de Santiago. 1962.

René Davin, en la segunda parte de su obra (Les grands svstémes cita-
do, p. 153-308), bajo el epigrafe general “Los Derechos socialistas”, dedica
el capitulo primero al “Derecho soviético” v el segundo a “T.os Derechos de
las democracias populares”.

Vid. Serraxo VirLara®e, E., Concepcidn comunista del Derecho, en Re-
vista Bst. pent, 1961, p. 3006-3015 y 3150-3155. Especialmente interesantes sofr
los trabajos de P. I. Srvexa, B, B. Pasurawsis, A, J. Vysinskiy y M. S, Srro--
GavIC en Teorie sovietiche del diritto a cura di Umerrro Cerroxy, Milano, 1964

(53) Bragojevic, B. T, Cours des droits socialistes. Universidad de Trieste
(julio-agosto, 1963). Hago la cita por las notas tomadas personalmente en dicho
curso.

(543 Bracoyevic, B. T. y Kxarr, M. V., Cours de Droit socialistes cita-
do. Vid. también de Kxaree, L'introduction au droit Tchécoslovague, en niume-
ro 161 “Faculté Internationale pour lenseignement du droit comparé”, Stras-
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El sistema de los paises socialistas presenta en materia - penal,
al compararlo con otros sistemas, una influencia politica mucho mas
fuerte. El vaivén de la politica soviética repercute de manera directa
en la legislacién penal desde la implantacion del régimen politico
que comienza a partir de la revoluciéon rusa de 7 de noviembre de
1917. El Derecho socialista soviético tiene, pues, en esta materia, ras-
gos originales que lo pone aparte de los otros sistemas, por ejemplo,
de los romanistas (53).

B) Para conocer el desarrollo del Derecho penal soviético hemos
de distinguir tres periodos, adaptando nuestro trabajo a las fases que
estudia Bellon (56).

a) El primer periodo abarca desde 1917 hasta 1926, fecha en:
que se inicia el periodo de industrializacion. Con anterioridad, la an-
tigua Rusia pertenecia al sisterna romanista, si bien tenia rasgos autdc-
tonos (57), pero la Revolucién de Octubre rompe con la tradicidw
romana occidental. En este periodo, llamado del comunismo de guerra,
se aspira a la conquista del poder por el proletariado y a la destruc—
cidén det Estado capitalista. Ta revolucién ha creado un nuevo régimen.
EI Derecho ntim. 1 del Fstado socialista es el derecho a la paz; du-
rante la revolucion se termina el Estado capitalista y se transfiere el
poder al pueblo. El Derecho socialista estd desenvolviendo la dicta~
dura del proletariado. Una sola clase denominante: el puehlo ente-
ro (58), Liste periodo tiene repercusién en el Derecho penal y-surgenr
los primeros decretos de caracter penal con base en “la conciencia
socialista del Derecho y con Tribunales de justicia inspirados en la
lucha de clase cuyo fin cs, como sefiala Krylenko, la defensa de los
intereses de la clase trabajadora. Los Tribunales son un medio formal
para la defensa y proteccién de los derechos de clase de esos traha—

bourg, 1962, v de Bracojevic. Introduction aw droit yougoslave, Strashourg;
1962, p. 2. Sobre los fundamentos ideoldgicos de la revolucién rusa. vid. Rurz
Fuxes, M., El Derecho penal de los soviets, Buenos Aires, 1929, p. 11 ss. Na-
poLITANO, T., Il nuowvo Codice penale sovietico. I principii e le innovazioni, Mila~
no, 1963, p. 3 ss. Davin, Les grands systémes cit, p. 22 5., 147 ss.

(55) Quintano Rreorrfs, Les droits vomamistes cit., nfim. 127, p. 7. Mip-
DENDORFF, W., Sociologia del delito. Trad. José M. Ropricuez Devesa, Ma-
drid, 1961, p. 37.

(56) BrLLON, J., Droit Pénal Soviétiqgue Pénal Occidentol, Péris, 1961, Del
mismo autor Le Droit Sovietique, en “Que sais-je?” Le point des connaissances’
actuelles, ntm. 1.052, Paris, 1963, p. 82 ss. Vid. también René¢ Davip et John
Hazarn, Le Droit Sovietique, Paris, 1954, II, p. 101 ss., v Axcst M., Lo Ré-
forme Pénale Soviétique. Conde Pénal, Conde de Procédure Pénale ot Loi &Or.
ganisation Judiciare de la R. S. F. S. R. du 27 octobre 1960, Paris, 1962. -

(57) Sohre los antecedentes histéricos de la legislacién penal de la Rusia
imperial vid. en Legislacién penal comparada, de Vox Liszr, el trabajo de
Fornrrzxr. Trad. éspafiola de Posapa, Madrid, 1896. T. I: El Derecho criminal’
de los Estados curapeos, p. 656 ss. Ruvrz Funes, El Derecho penal de los so-
tiets cit, p. 21 ss. Bras Zuiera, L., Notas sobre Derecho penal sovidtico, ew
“Boletin de informacién del Ministerio de Justicia”, Madrid, 1963, ntm. 596, p. 3.
Ancer, La Réforme Pénale Sovidtique cit., p. IX ss.

(58) Krrurocorov, A., Cours de droit socialistes, Trieste (julio-agosto, 1963)..
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jadores. A consecuencia de todo esto se origina, en los primeros tiem-
pos comunistas, un verdadero caos legislativo (59).

Fn 1919 se publican los “Principios directores de Derecho Penal”.
En 26 articulos se contienen las nociones esenciales de lo que podria
ser parte general de un Cddigo penal. Se considera el delito como
accidén u omision peligrosa para el orden social y que obliga al Estado
a entrar en lucha contra los autores del acto. “El Derecho penal con-
tienc las reglas de derecho que defienden el sistema de relaciones socia-
les que interesan a la clase dominante contra las lesiones, calificadas
de delitos por la aplicacién de una pena”. “El Derecho penal de los
soviets tiene como fin proteger, por medio de la represidn, el régimen
social que representa los intereses de la masa trabajadora, constituida
en clase dominante, en el periodo de la dictadura del proletariado, que
realiza la transicion del capitalismo al cimunismo (60). Se aborda
también el estudio de las circunstancias agravantes e incluye en ellas
la brutalidad; las atenuantes, con especial estudio de los delincuentes
menores, pero con capacidad de derecho penal, a quienes se aplica una
pena atenuada, que puede ser sustituida por procedimientos médico-
pedagdgicos, huscando asf con la educacién del menor su adaptacién
a la sociedad, y se aplican medidas de seguridad a los delincuentes
que no pueden comprender el alcance de sus actos. FEspecial interés
tiene el estudio de la pena como defensa de la clase dominante contra
los que atenten contra el orden establecido, pero se descarta el prin-
cipio de retribucién que se sustituye por el de adaptacién del delin-
cuente al medio, con el aislamiento e incluso su muerte si esta adap-
tacién no es posible (61). Es interesante también observar que los de-
litos en particular, es decir, los que se entiende por parte especial en
los Cédigos, no son tratados en estos Principios. Como hace notar

(39) Ruiz Fowss, El Derecho penal de los soviets cit., p- 41. Vid. en p. 40,
en relacién con este tema, algunas ideas del discurso de KRyLENKO, pronunciado
el 23 de octubre de 1922 ante el Comité Ejecutivo Central panruso. Vid. tam-
bién CuvrLro Canédx, E., La reforma de la legislacién penal de lo Unidn So-
"wiélica, en “ Anuario de Derecho penal”, 1960, p. 9 s. Vid. sobre la posicién de
N. V. Krvienko, el trabajo de Strocovic, Swulla impostasione di aleuni pro-
blemi del diritto nelle opere di P. I. Stucka, N. V. Krylenko, E. B. Pasukams,
en “Teorie sovietiche del diritto”, cit., p. 299-320, especialmente p. 310 ss.

(60) Vid. Ruiz Fuses, El Derecho penal de los soviets cit, p. 42. CuELLO
Cardn, B, El Derecho penal de la Rusia actual, en “Rev. General de Legis-
lacién y Jurisprudencia”, Madrid, 1922, t. 141, p. 37. Degkers, R., Introduc-
Hon au droit de 'Union sovidtique ot des Républiques populaires, Bruxiglles,
1963, p. 61 s.

(61) Frecwo, L'Evolution du droit penal des soviets, en “Revue Interna-
tionale de Droit Penal”, 1925, p. 40-72, cit. por Ruviz Fuxgs en Derecho penal
citado, p. 43: “No se propone otro fin que la proteccién social, Declaran los
Principios que debe ser humana y evitar a los condenados sufrimientos infitiles”.
Cuerro Canox, La reforma de la legislacion penal de lo Unién Sovidtice cita-
“do, p. 10. En su anterior trabajo, Bl Derecho penal en la Rusia actual cit.,, p. 37,
seflala Courrro que “estos preceptos estdn calcados de la modernisima defensa
social que inspira mas o menos los proyectos ¥ anteproyectos mis recientes
“(alemén, suizo, sueco, italiano)”. DERxERS, Introduction au droit de PUnion
Sovietique cit., p. 62.
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Freund, la parte especial se juzga inttil, ya que el juez no tiene ne-
cesidad de reglas precisas para apreciar el caracter culpable de un acto
hasta determinar los motivos que han llevado al delincuente a cometer
el hecho criminal. Si estos motivos son para atentar al nuevo sistema
politico tiene una gravedad mucho mayor que si responden a condi-
ciones particulares (62).

T.os “Principios” no eran suficientes para contener el caos reinan-
te. Por otro lado, los jueces sin preparacidon juridica suficiente —cen
algunos casos nula—, sin limites ni reglas para aplicar las penas, ¥y
todo ello tefiido por un fuerte color politico, dic lugar a un aumento
impresionante de la criminalidad que se desenvolvia en un caldo de
cultivo Optimo.

La terminacion de la guerra civil y la iniciacidén del desarrollo eco-
noémico obligan a los dirigentes soviéticos a organizar, con bases mas
firmes, el nuevo Estado. Nacen asi diversas leyes, entre ellas el primer
Cédigo penal soviético de 1922, dividido en dos libros, el primero
dedicado a la parte general y el segundo a la especial, con un total
de 227 articulos frente a 247 que tenia el proyecto. Tiene como fin
la defensa de los trabajadores contra todo delito peligroso socialmente,
y, como medios de defensa, las penas v otras medidas de defensa so-
cial. En su articulo 6.2 se considera al delito como la accién u omisién
socialmente peligrosa, en el articulo 7.° sc trata del estado peligroso
v en ¢l articulo 24 se dice que para la determinacién de la medida
penal ha de conocerse la personalidad del delincuente, motivos. que
le han levado a delinquir, asi como el peligro existente en él y en
la accién realizada. Como medidas de defensa social —denominacion
que sustituye a la de medidas de seguridad— se determinan el tra-
tamiento médico obligatorio, el internamiento en institutos especiales
para deficientes morales o mentales, ctc. Se enumeran las cir-
cunstancias de justificacion y modificativas. La pena tiene en este
Codigo distintos fines, entre los que destacan la prevencion ge-
neral y la prevencién especial, buscando asi la adaptacion social del
delincuente. Es interesante destacar el articulo 10, que permite al juez
aplicar la analogia cuando falten normas concretas para aplicar la pena
a un delito, en cuyo caso se aplican las que se imponen a delitos and-
logos. Esto supone una reaccidn contra el principio de legalidad, que,
como se hace notar por los autores, fue implantado por.una revolucion
v ahora es destruido por otra. Por tanto, se considera como fuente
del Derecho penal la analogfa y también la conciencia socialista del
juez.

En lo referente a su parte especial, al estudiar los delitos en par-
ticular se observa la exclusién de las contravenciones, sblo trata de
los delitos, v la inclusién de los delitos militares en un Codigo comin.
Como novedades, se pueden citar figuras especiales de lesiones, el tra-
bajo antihigiénico, los delitos contra la cconomia, etc.

(62) Frrunp, L'evolution du droit penal des soviets, p. 44 ss., cit. por Ruiz
Fuentrs en Derecho penal cit, p. 42 s.
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El Codigo de 1922, por haber roto con los moldes tradicionales,
fue criticado de distinta manera por los autores. La mayoria coinci-
den en afirmar que responde a circunstancias histéricas que motivan
su cardcter politico al que no puede sustraerse, pero a pesar de todo
puso fin al periodo anterior de absoluta confusién penal. as posturas
extremas se manticnen por la Riviste penale, que en un articulo ané-
nimo hace una fuerte critica (63), v por la Escuela positiva, que le
dedica grandes clogios. En realidad, como dice Jiménez de Astia, “A
un pueblo que se debate en hondas convulsiones interiores, que ha
tenido que luchar contra la enemiga de las grandes e incomprensivas
potencias europeas y que trata de construir un nuevo sistema de or-
ganizacién social, no puede exigirsele todavia demasiada finura en su
reciente téenica juridica.”

El Codigo fue adoptado con ligeras variantes por otras Reptbli-
cas de la Unidn, pero pronto fue necesario completarlo con otras dis-
posiciones y adaptarlo a la nueva politica econdmica. A consecuencia
de todo ello, en 1924 se dan “l.os principios fundamentales de la le-
gislacién penal de la Unidn Soviética”, en los que se marcan las lineas

”

que han de ser guia de los Cbdigos de cada Reptblica, conservando
autonomia en todo lo demas, Merece especial consideracién la termi-
nologia empleada, “peligrosidad”, “medida de defensa social”, en sus-
titucidon de “culpa” y “pena”; ¢l abandono de la pena retributiva,
renuncia al dualismo de las sanciones, consideracién de la personali-
dad del delincuente y creacién de establecimientos de defensa social.
Sobre las bases de estos principios fue redactado el Cédigo penal de
1926 (64).

(63) Folomen 97, 1923, p. 390: “una confusién de disposiciones inorganicas
e incoherentes, como sélo pueden salir del cerebro de gente criminal y desequi-
librada, que son indignas de tomarse en consideracién por los cultivadores de la
ciencia”, cit. por Rurz FuNes en Derecho penal de los soviets cit., p. 80 s. En
el cap. IX hace este autor un detallado estudio de las criticas de Florian, San-
toro, von Harten, Zaitzeff, Jiménez de Astia v Freund. Vid. también su critica
en el cap, XII.

(64) Currro Cardx, La reforma de la legislacién penal de lo Unidn sovié-
tica cit, p. 10, Ruiz Fuorxtes, Bl Derecho penal de los soviets cit. p. 91 ss. DER-
RERS. Introduction au droit de IUnion Soviétigue cit, p. 67. JiMENEz ,Du
Asva. 1., Las tendencias actuales del Devecho v de las legislaciones, en “Acto
académico en honor del profesor Luis Jiménez de Asda”, Santa Ife, 1939, p. 41:
“Fl1 Codigo ruso de 1926 no es mas que el de una de las reptblicas rusas, el de
la Repfiblica Federal Socialista Soviética Rusa, la Gran Rusia... estd inspirado
principalmente en el positivismo italiano”.

Acertadamente recuerda Mawwracn (Tratado cit, I, p. 61 s.) que “el Cédigo
penal soviético de 1926, partiendo de estos pensamientos, intentd, desde su punto
de vista, suplantar la culpahilidad (wind) por la peligrosidad social del autor
(obscestvennaje opasnost’). El derecho consuetudinario se mostrd, sin embargo,
mas fuerte que la voluntad impuesta por el legislador; teoria y préictica en la
Tnidén Soviética han vuelto de nuevo, desde hace tiempo, al derecho penal de
la culpabilidad”. Afiade el autor citado que lo mismo cabe decir del sistema de
“medidas de proteccién social” (mery social'noi sascity) del Coédigo penal so-
viético (medidas de correceién judicial, médicas y pedagdgicas). “El derecho
soviético ha vuelto desde hace tiempo al concepto de pena (nakaszanie)”.



Aportacion al estudio comparado de los sistemas penales europeos 61

b)Y El segundo periodo comprende desde 1926 a 1933. En su pri-
mera fase se promulga el Coédigo de 1926, que comienza a regir el
1.2 de enero de 1927, y que decididamente adopta la terminologia
positivista con fuerte influencia politica. La criminalidad es el resul-
tado o producto de Ia lucha de clases, y el criminal es, por definicion
de este sistema, un producto de las sociedades capitalistas. Si desapa-
rece csta distincién, desaparece la criminalidad. El Derecho penal es
mantenido a titulo provisional y tal como hemos visto en los Prin-
cipios, base de este Cédigo, se emplean los términos “medida” y “pe-
ligrosidad social”, y se califica la pena de muerte como medida su-
prema de defensa social. En su parte general se estima (ue los hechos
sin peligro no son objeto de medida, solamente a los peligrosos se les
aplicardn para su readaptacién o curacidn (arts. 6, 7 y 9). Con estas
medidas no se trata de imponer una pena ni sufrimiento al delincuen-
te, porque no tiene cardcter retributivo. Se aplican a los delincuentes
dolosos v a los culposos. Su matiz fuertemente politico se ve con cla-
ridad cuando considera circunstancias de mayor peligro, para la im-
posicién del méximo de pena, cometer el delito con el fin de intaurar
en el poder a la hurguesia, la relacién del delincuente con el capita-
lismo v cuando resulta dafio para el Estado, y entre las atenuantes, ser
el delincuente obrero o aldeano. Algunas de ellas suprimidas por la
ley de 25 de febrero de 1926, El sistema de aplicacidén de estas medi-
das es desconocido cn los paises romanistas e ingleses porque se se-
flala un limite minimo cuando las infracciones se dirigen contra el
Estado, a diferencia de las cometidas contra los particulares que no
contienen mas que un miximo de gravedad al estilo inglés, aunque,
como dice Quintano, en Inglaterra, naturalmente, este limite es cons-
tante. Todo ello resalta la desigualdad de tratamiento segfin se trate
de delito contra los intereses phblicos o se trate de infracciones de
Derecho comfin. Ll delito politico en los paises socialistas estd seve-
ramente castigado, pero hemos de reconocer que también en los paises
romanistas se ha endurecido el castigo contra este tipo de delincuen-
cia, desde la Gltima guerra (63). La ruptura con el principio de lega-
lidad se mantiene en su famoso articulo 16, que admite expresamente
la analogia, y también en la técnica de redaccidén de las definiciones
de los delitos, que por su demasiada amplitud v falta de concrecién
puede dar entrada a la arbitrariedad, sobre todo cuande se trata de
delitos contra el régimen politico o econémico (66).

(65) Ruiz Fuwnes, Bl Derecho penal de los soviets cit, p. 95 ss. QUINTANO
Rrvorrks, Les droits cit, ntm. 127, p. 10 s.

(66) Quixtaxo Rivorrts, Les droits romanistes cit. ntim. 127, p. 7 s.@ “Se
cita a veces en calidad de ejemplo contrario a tan alta significacién del dogma
legalista el caso de Dinamarca, pals fuera de la menor sospecha de totalitarismo,
cuyo Cédigo penal de 1930 admite, sin embargo, la analogia... Apenas si vale
la pena subrayar que ese precepto no tiene nada que ver con la analogia de los
sistemas soviéticos o nazis, tratindose solamente de una regla de interpretacion,
analogia legis, absolutamente normal en la funcién judicial, incluso en los sis-
temas romanistas de legalidad més estricta”. Vid. Davip y Hazarp, Le Droit
Sovidtique cit.,, 1T, p. 124.
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lista caracteristica del Derecho soviético de aplicacién de la ana-
logta pescribe el principio clasico “nullum crimen, nulla poena sine
lege”, pilar del sistema romanista y axioma necesario para la garan-
tia del individuo, que es sustituido por la interpretacion de la ley segun
la regla de “conformidad al fin revolucionario”. De esto resulta que
si en un caso dado la aplicacién de la ley no sirve al fin revolucionario,
el juez podra abstenerse de aplicarla.

El Codigo de 1926 cae precisamente en lo que tanto criticé a los
Cbdigos hurgueses: las injusticias de clases (67).

Diversas y numerosas disposiciones se han dado, después de su
vigencia, motivadas por distintas razones, entre las que tienen especial
importancia las politicas y econoémicas, sin olvidar las necesarias para
luchar contra el aumento de la criminalidad (68). Bajo Stalin contintia
vigente este Cédigo y disposiciones posteriores, con ligeras variantes
motivadas por la constitucion de 1936, llamada “staliniana™

¢) Desde 1954, con la muerte de Stalin, se inicia el tercer periodo.
Con gran sorpresa de los penalistas occidentales, Rusia viene a un
neoclasicismo. Se restaura el principio de legalidad y pena retributiva
hasada en la respons: abilidad moral.

Egte cambio se inicia con la pelémica entablada entre los juristas
partidarios del sistema entonces vigente y los gue se inspiran en cl
principio de legalidad, que piden insistentemente que el articulo 16,
relativo a la analogfa, v el articulo 7.9, que aplicaba medidas de defensa
social a personas consideradas peligrosas por sostener relaciones con
ambientes criminales, sean radiados. Se insiste en reforzar el sistetna
vigente realizando un andlisis de los delitos existentes y penas apli-
cables. Las peticiones mas importantes son la vuelta a la pena y aban-
dono de la defensa social, la sustitucién de peligrosidad por culpabi-

(67) Ruiz Fuwnes, EI Derecho penal de los soviets cit., p. 103 s.: “Lo que
st podemos afirmar es que las injusticias de clase que algunos penalistas apun-
taron en los Cédigos burgueses como sintoma evidente de la incomprensién
por €l Estado de la funcidon social del Derecho penal, no aparecen. precisamente,
corregidas en el Cédigo soviético. Donde pensdbamos hallar un Cédigo penal
nuevo hemos encontrado simplemente un cuerpo de leyes fundado en un eclecti-
cismo doctrinal y en una justicia de clase, mecanica e irreflexiva, que ahonda
en nuestro espmtu la huella del pesimismo que dejara la eterna desarmonia
de los principios de la realidad”. Jimfwez DE Asva, a pesar de las alabanzas
que dedica al Codigo de 1926, reconoce la protecciébn que se dispensa a las
clases dominantes en el Soviet. Vid. Prélogo, El Nuevo Cédigo penal de la
Rusia Soviética, precedido de un estudio preliminar de M. Grodsinsky. Trad. di-
recta de los manuscritos alemanes de Luis Jiménez de Asfla y José Arturo
Rodriguez Muftoz. Madrid, 1917, p. 16. Vid. también Quinrtano Rrrorniis, A.,
Compendio de Derecho [Ja;zal “\Iadud 1938, I, p. 120, Minprxporrr, Socio-
logla cit, p. 38.

(68) Vid. Cuetro Carox, La reforma de la legislacién penal de la Unién
Sowidtica cit, p. 10 s. Durante este periodo nos encontramos el Proyecto de
Cédigo penal de 1930, sin parte especial v sin dosimetriq, ¥ el de 1938, que
consagraba el retorno del Derecho penal soviético al principio de legdhdad
Vid. Brrrox, Droit Pénal Soviétique cit., p. 95 ss. SoLewr, S., El provecto Kry-
lenko de Codzgo penal, Madrid, 1933. Awxcrr, La Ke’f()i'nm Pénale Soviétique
cit,, p. XV.
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lidad, el establecimiento del principio nullum crimen nulle poena sine
lege y la supresion de la analogia.

Todo ello conduce a que el 25 de diciembre de 1958 el Soviet
Supremo apruebe los Nuevos Fundamentos, para todas las Repiiblicas
federadas. En 1960 se da un nuevo Cédigo que reemplaza al de 1926.
Supone esto un retorno a la pena castigo e idea de retribucién. Kl
sistema, no obstante, acusa una clerta scasibilidad y supone una hu-
manizacion de la legislacién penal.

Las leyes que dicta el Soviet Supremo de la Unidn, solamente
contiene principios generales, dejando el detalle a los Soviets Supre-
mos de las Repiiblicas. Asi, por ejemplo, llevar un arma blanca puede
ser delictivo en unas Reptiblicas vy en otras no, como Armenia, donde
es costumbre llevarlas. La calumnia a la mujer, en Uzbekistan, puede
castigarse con la muerte, dada su trascendencia y consecuencias en un
pueblo musulmédn. Cada Repablica federada tiene su Cbdigo, pero to-
das estdn sometidas a estos Principios Fundamentales. El nuevo Co-
digo de la Reptblica rusa, con importantes variaciones de penas y
principios de culpabilidad, presenta la novedad de suprimir la analo-
gia que en los primeros tiempos se intentd disfrazar de interpretacion
analégica o extensiva y que en los ultimos apenas se aplicd. Se resta-
blece la expresion “delito” y “pena’” en sustitucién de “accidén peli-
grosa” y “medidas de defensa social”, se reducen las penas y sc su-
primen algunas circunstancias agravantes, Hste cambio es la Ibgica
consecuencia de la proycecion de los Nuevos Principios en las distin-
tas Reptblicas, a las que sirven de guia en la elaboracion de sus Co-
digos.

Toda esta reforma, tan reciente, del Derecho penal soviético evi-
dencia una aproximacidén a los sistemas penales no socialistas, v de
manera mis fuerte a los romanistas. Como resumen del nuevo sistema
soviético se pueden sefialar: restablecimiento del principio de legali-
dad de los delitos v de las penas, prohibicién de la analogia y vuelta
a la nomenclatura clasica de delitos, penas y responsabilidad (69).

Ahora bien, el Derecho soviético ha influenciado los otros paises
socialistas, pero las razones histdricosociales de cada uno de ellos pre-
sentan variaciones en la forma. Aunque hay que decir que esta influen-
cia ha sido mutua y que los Cddigos penales de las democracias popu-
lares, edificados en el antiguo sistema penal soviético, «quedan ahora

(69) Vid. Quintano RivorLts, Les droits romamistes cit., p. 13, v La refor-
ma del Cédigo penal de la U. R. §. 5., en Axvario pe DErRecHo Pexan v CIEN-
c1as Prxarfs, Madrid, 1960, p. 115 ss. Currro Carédx, La reforma de la legis-
lacién penal de la U. R. S. S. cit., pag. 25. Vid. Berrow, Droit Pénal Sovidti-
gue cit., p. 204 ss., v Le Droit Soviétigue, en “Que sais-jef?”, cit.. u, 85, ANCEL,
La Réforme Pénale Sovibtique cit., p. XXIIT ss. Vid, también Drgrers, Intro-
duction auw droit de U'Union Soviétique cit., p. 105 ss. v 108: Los principios de
Derecho penal dados por el Soviet Supremo en 1958 fueron incorporados en
seguida en la legislacién de cada wna de las Repfiblicas de la Unién. Asi, la
Reptiblica de Rusia ha votado su nuevo Cédigo penal el 27 de octubre de 1960.
que entrd en vigor el primero de enero de 1961, Naroritano, Il nuovo Codice
penale sovietico cit., p. 29 ss. y 127 ss. MauvracH, Tratedo cit.,, I, p. 61 s.
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desfasados. El Codigo penal polaco, ¢l biilgaro, el hangaro, etc., ha-
bian roto con los sistemas occidentales. ; Seguiran la nueva orienta-
cidn soviética? : Se aproximardn también a los sistemas occidentales?
Si en los préximos afios se sigue por ellos la nueva orientacion so-
viética de aproximaci6n, resultard mas facil para unos que para otros,
porque el legislador bilgaro de 1951, por ejemplo, habia conservado
la antigua terminologia, y el Cddigo yugoslavo de 1951 figuraba ya
como intermedio entre el sistema occidental y el de las Reptiblicas
socialistas y se mantuvo fiel al principio de legalidad, asi como a las
nociones clasicas de delito ¥ pena retributiva (70).

il sistema penal de los paises socialistas ofrece ahora grietas de-
rivadas de la aproximacién del Derecho soviético a los sistemas occi-
dentales. Pero si los paises socialistas siguen nucvamente al modelo

(70) Vid. Axcrer, M., Les Codes penaux curopeens cit., I, p. 273 y 56 s. M-
z0¥y, L., Die Ungarischen Strafgesetre, Berlin, 1960. Kapar, La responsabilité
penale en droit hongrois, en Annales de la Faculté de droit et des sciences poli-
tiques et économiques de Strasbourg. VIII. Trabauy de UInstitut de Sciences
Criminelles et pénitentiaires. La responsabilité pénale. Travauz du collogue de
philosophie pénale présentés por J. Léauté. Paris, 1961 (Dalloz), Troisieme par-
tie. Les tendences modernes, p. 489-509. Racz, Georges, Le nouvean Code pénal
hongrois, en Revue de Sciencie criminelle et de Droit pénal comparé, oct.~dic. 1962,
t. XVII, p. 705-721. AxvrEjew, L'evolution de la responsabilite penale en Po-
logne, en Amnales cit., p. 539-351. Bavcon, Probleme de la responsabilite penale
des delinquants en Jougoslavie, en Annales cit., p. 553-557. Vid. Pozrres, K., X
sistema legislativo penal yugoslavo. en Axuvarro DrrrcHEo Prxar v CreNcias
DExaLES, 1964, p. 145-157. Vid. también Zrararic, Bogdan, Le droit pénal nou-
weau de lo Juogoslavie, en Les grands systémes de droit pénal contemporains.
11. Institud de droit comparé de I'Université de Paris. Publicada bajo la direc-
cidn de Marc Ancel v Nikola Srzentic, Parfs, 1962. En noviembre de 1961, la
Asamblea Nacional de la Repablica socialista checoslovaca ha adoptado un
nuevo Coédigo penal (ley ntim. 140/1961) que ha reemplazado al Cédigo ante-
riormente en vigor en materia penal (el antiguo Cédigo penal, ley 86/1950,
modificado por la ley nfm. 63/1956). Vid. Jan ToLar y Gustav Prewvosit, Le
nouveanw Code pénal ot le nouvean Code de procédure pénale de la République
socialiste tchécoslovaque. Separata de la Revue internationale de droit compare,
1962, nfim. 4, p. 747. Viadimir SoLwar. La reforme du droit penal et de la
procédure pénale en Tchécoslovaquic, en Revue de Sciencie criminelle et de Droit
pénal comparé, octubre-dic. 1962, t. XVII, p. 683-703. También de SoLNaw,
vid. Les conditions de la responsabilite penale dapres le nouveaw Code’ penal
tchécoslovagque de 1061, en Bulletin de droit tchécoslovague, publicado por Jen-
~oTa CESKOSLOVENSKYCH Praviiot (Union de Juristes tchécoslovaques), 1/2,
1962, p. 1-30, v Stefan Brier, Les principes de Uinfliction de peines aux termes
du Code penal tchecoslovaque de 1961, en Bulletin de droit tchécoslovagque, 1/2,
1962, p. 31-35. En el mismo lugar, p. 57 ss., vid. Code penal du 29 novembre
1061, nim. rqo du Recuel des lois de la République socialiste tchécoslovaqus.
Publié le 8 décembre 1061, entré ew viguer le 160 janmvier 1962, Trad. francesa
de Albert Karxa. Vid también Dexxers, Intreduction au droit de I'Union so-
vidtique et des Républiques populaires cit., p. 117 ss. La Reptblica democritica
alemana basé su Derecho penal en el Derecho ruso, pero a partir de 1961 se
inici6 un movimiento de reforma de su legislacion penal. Vid. MIDDENDORFF,
Sociologia cit., p. 38, v SicismonnI, A., Il convegno sul sistema delle pene futuro
codice penale socialista della Republica Democratica Tedesca, en La Scuola po-
sitiva. Milano, 1963, fas. 1, p. 52 ss. Davip, Les grands systdmes cit, p. 273 s..
v 276. Tivfinez DE AsCa, Las tendencias actuales cit, p. 41 s.
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soviético, asistiremos a una aproximacion en los grandes sistemas
penales europeos.

III. CONCLUSIONES

A través de las consideraciones expuestas se observan, entre los
diferentes sistemas legislativos examinados, profundas diferencias, en
principio, que en los dltimos afios tienden a atenuarse.

Los nuevos dogmas politicos v sociales han tenido repercusion en
el Derecho penal. T.as nuevas legislaciones sociales se han proyectado
de distinta manera en los diferentes paises. Algunos han subordinado
su Derecho penal @ consideraciones politicas.

Por lo que respecta a la Defensa Social, esta corta incursidn nos
ha demostrado que los palses occidentales (Ciwil laze) e hispanoame-
ricanos la admiten. Los paises del Commmon law no emplean la ter-
minologia utilizada por la Defensa Social, pero existen sus equiva-
lencias. I Derecho soviético, en principio, la admite sin reservas, pero
el Codigo de 1960 la repudia.

Hemos llegado al {in de nuestro trabajo. Lin este recorrido de
legislacién comparada se nos han presentado principios opuestos, mo-
tivados, las mas de las veces, por accidentes politicos e histéricos. En
los distintos sistemas examinados han aparecido las sombras entre
ellos existentes, pero también sus luces, sobre todo con la aproxima-
cién que se ohserva en los 1ltimos afios que tiende a atenuar sus
divisiones y diferencias.

=






SECCION LEGISLATIVA

El delito de sedicion impropia

{La reeiente reforma del articuls 222 del Cddigo Penal)

DOMINGO TERUEL CARRALERO

Sumario: I. El textc reformado. II. El delito de sedicidn. IIT. Aparicion del
delito de sedicién impropia. IV. Consideraciones sobre el reformado ar-
ticulo 222.

I. Tras larga y apasionada discusion en la Comisién correspondiente que
por la Prensa trascendi al publico, las Cortes aprobaron el dia 20 de di-
clembre ultimo la reforma del articulo 222 del Cddigo Penal, que fue sancio-
nada por el Jefe del Estado al dia siguiente y publicada en el “Boletin Oficial
del Estado” del dia 23 del mismo mes y afio.

He aqui el texto reformado:

SERAN CONSIDERADOS COMO REOS DE SEDICION:

1> Los juncionarios, empleados y particulares encargados de i presia-
cidn de todo género de servicios publicos o de reconocida e inapiazable ne-
cesidad que, suspendiendo su actividad, ocasione trastornos a los mismos
0, de cuaiquier forma, alteren su regularidad.

2. Los patronos y obreros que, con el fin de atentar a la seguridad del
Estado, perjudicar su autoridad, perturbar su mormal octivided o, de ma-
nera grave, la produccion nacional, suspendieren o alteraren la reguloridad
del trabajo.

II. Contiene nuestro Codigo delitos cuya caracteristica es el ataque a la
libre actuacién de los drganos del Estado. Entre éstos los hay que solo pue-
den ser realizados por una multitud 0, al menos, por un gran numero de
personas; son éstos, dejando aparte para clarificar la exposicidn las mani-
festaciones o reuniones en las proximidades de las Cortes, porque aungue
8¢ suponga que es para influenciar sus decisiones, es decir, embarazar su
libre actuacion, los de rebelidn, sedicidn y desérdenes publicos.

De estos tres delitos, el de rebelibn es facilmente diferenciable por su
gravedad, ambicién de generalidad y estar generad¢ por el deseo de triunfar
en tode el territorio nacional. Lo es igualmente el de desdrdenes publicos
por su falta de gravedad y limitacidn territorial, pero entre ambos estd en
nuestro ordenamiento punitivo el de sedicidn, tan dificilmente diferenciable
de log otros dos, tan falto de concrecién en su descripeidn legal, que cabe
dudar de la realidad, de la existencia y contenido real de esta denominacicn
legal, duda favorecida por la escasa jurisprudencia sobre él producida,
cuando es tan abundante la de otros .de los que, como él, fueron llamados
contra el orden publico.
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Los autores han tratado de buscar esta diferenciacion, no ya por sus
caracieristicas, sino en comparacién con los otros dos, diciendo como Viada
guc la sedicién es una rebelidn en pequefio (tomo II, phg. 183) o, como
Quintano, gue los desdrdenes publicos scn sediciones de minima cuantia, sub-
tipos de la sedicion, y tratando de justiticar su sustantividad en ser un de-
Lto multitudinario gue no se propene conocidamente ninguna de las fina-
lidades conira el régimen caracteristicas de la rebelion (Comentario, tomo II,
paging 93), aunguc afios mds tarde digs que no es demasiado util la dife-
rencigeidn de ambas actividades (Compendio, tomo II, pag. 50), Cuello Calén
en que la rebelidn es un alzamiento contra el Cobierno, mieniras la sedi-
cién lo es contra ciertas autoridades o clases sociales, encontrando escasas
semejanzas en las legislaciones extranjeras (tome II, pag. 107), y Ferrer
Sama encuenira entre ambos delitos caracteres tan paralelos que cree im-
procedente el desdoblamiento gue la ley hace de ellos en dos delitos (tomeo I1,
pagina 185),

No se encuentra la diferenciacion por su naturaleza porque no existe.
La gedicion no militar es un fantasma que cruzg por ¢l Cddigo Penal comln,
parecia que sin dejar huclla. El motivo de su colocacidn en él no es cienti-
fico, ni siguiera de cdmoda sistematizacion, sino una consccuencia de la
forma cn que se cred el Codigo Penal. Esta fue por la agrupacion de delitos
entresacados de las Compilaciones y Recopilaciones de nuestro Derecho ya
histérico, en que figuraban en cadtica enunciacién y al encontrarse el le-
gislador con hechos de menor gravedad que la rebelidn, pero msyor que
la de los desdrdencs publicos, log agrupa bajo la denominacién de sedicidn
tomando un término gue s6lo en la Ley Penal Militar tiene sustantividad,
porgue supone, y ésta es su naturaleza, el rompimiento de particulares de-
beres de Gbediencia, como el que liga a los militares en la disciplina, base
del Ejército, y que supone un escalonamiento de obediencias, con ello se
llegd a la triparticion de que hemos hablado, sin percibir que resulta fan
absurdo hablar de sedicion de civiles como resultaria el calificar de desor-
denes publicos los realizados por la fuerza armada. No, es que los términos
son dos, uno comun de rebelion para los militares y 1los que no lo son
y otro ya diferenciado de sedicién para los militares y de desérdenes pu-
blicos para los que no tienen tal caracter.

Con esta imprecision de conceptos se crea en el Cédigo de 1822 (articu-
lo 280) el delito de sedicion referido a log militares “cuerpo de tropas” vy
no militares “la mayor parte de un pueble o distrito”, que para el de 1948-50,
sin hacer referencia a la condicién de las personas, lo refiere s6lo al fin
que se proponen con el alzamiento tumultuoso (art. 174) en lo que le siguen
los Codigos posteriores (art. 250 del de 1870, 289 del de 1928 y 245 del
de 1932), con la caracteristica comin de ermapezar la formula de descripcion,
que agui es de enumeracion con la tajante afirmacion: son reos de sedicion,
por lo que se les puede llamar simplemente de sedicién o de sedicidon propia
para llamar al que comentamos, del gue se dice en su primera forma ya
codificada, serdn castigados comio reos de sedicidn y en la actual serdn con-
sidérados como reos de sedicidon, de sedicion impropia. Estos son el objeto
de este trabajo. . .
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I¥I. Sf hacemos s la inversa, remontandola, la historia del precepto que
actualmente define este delito, franscrito al frente de este trabajo, tanto
por ser el que Se va a comentar com¢ para que dicho nueve texioc se tenga
presente mienfras el comentario se hace, hemos, ante todo, de recordar
el texto anterior del articulo reformada:

Serdn castigados como reos de sedicitn:

1° Los funcionarios o empleados encargados de todo género de servi-
cios publicos y los particulares que por su pfofesio’n prestaren  servicios
de reconocida e inaplazeable necesidad, que, con el fin de atentar conire
la seguridad del Estado, de perturbar su normal actividad o de perjudicar
su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo o alteragren la regularidad
del servicio. '

2.° Las coligaciones de patronos dirigidas a paralizar el trabajo.

3.0 Las huelgas de obreros.

Ilegé al Cédigo de 1944, que es el primero que lo recoge, procedente de
la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, pordue la Ley auto-
rizando la reforma, que fue la versién de 1944, ordena que se acogiese sua-
vizdndolos los preceptos de dicha Ley, en la que los articulos 43 a 46 es-
tablecen:

“Articulo 43. Los funciconarics o empleados encargados de todo género
de servicios publicos y los particulares que por su profesién prestaren
servicios de reconocida e inaplazable necesidad, que con el fin de atentar
contra la seguridad del HEstado, de perturbar su normal actividad o de per-
judicar su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo ¢ alteraren la re-
gularidad del servicio, seran castigados con la pena de uno a fres afios
de prision.

Los promotores, organizadores y directores de la suspensidn o perturba-
cion del servicio serdn castigados con prision de tres a seis afios.

Art. 44. Las coligaciones de patronos dirigidas a paralizar el trabajo y
la huelga de obreros seran penadas con prision de tres a cinco afios.

Los promotores, organizadores y directores serdn penados con prision
de cinco a ocho afios.

El Tribunal, apreciando las circunstancias del hecho v del delincucnte, y
especilamente su situacién econdmica, podra imponer, ademdas de las penas
sefialadas, la multa de cinco mil a cincuenta mil pesetas.

Art. 45. T.os due para la comision de los delitos previstog en los articu-
los 43 v 44, procedieran con violencia o intimidacion, seran castigados
con la pena de prisién de seis afios y un dia a ocho afos.

Art, 46. El gue provocare de cualquier manera a la suspension o perturba-
cidn de servicios previstos en el articulo 43, o a la coligacidn, o a la huelga
2 gue se refiere el articulo 44, serd castigado por el golo heche¢ de la provo-
cacion con la pena de uno a tres aifios de prision.

Cuando a consecuencia de la provocacidn se hubieren cometido los deli-
tos a que se reflere el pArrafo anterior, se impondra la pena de tres a seis
afivs de prision.”

Mas dificil, por no seguirse exactamente cl tracto legislativo, es determinar
los antecedentes de este precepto, habiéndose crefdo encontrarlo en la decla-
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racion XI, ntm. 2.° del Fuero del Trabajo, que declara delitos de lesa
patria los actos individuales o colectivos que de algiin modo turben Ia norma-
lidad de la produccion o atenten contra ella. Se esté o no, haya tenido o no
influencia en su redaccidon, cosa que supone un problems éxtrapenal de inter-
prefacién de un texto politicc de rango constitucionsal, y, por tanto, ajeno
8 los fines de este Anuario y de este trabajo; puede encontrarse antecedentes
legislativos de menor rango en la legislacion del afio 1834.

Declarada aquel afio una huelga de campesinos cuando se reconoeia Sin
distincion el derecho a la huelga, que ponia en peligro la recogida de las
cusechas pendientes, el Gobierno da dos Decretos del Ministerio de Agri-
cultura, ambos de 28 de mayo. En uno de ellos se declara servicio piblico
la recogida de la (entonces) proxima cosecha, y se autoriza a diversos Iii-
nisterios para que dicten las disposiciones necesarias al desarrollo de dicho
preceplo; y en el ofru, baséndose en esta declaracién y en el articulo 28 de
la Ley de Orden Publico entonces vigente, declara ilegal para los efectos
de dicha Ley todos los paros y huelgas que afecten a las labores de recolec-
cion, a los patronos que infringieran, respecto a dicha recogida de cosecha,
lag disposiciones laborales entonces vigentes, o con propdsito de coaccién o
de Iucro paralizasen las labores de recoleccidn, declarando a unos y otros
incursos en mentads Ley, sin perjuicio de que conociesen de las infracciones,
cuando proceda, los Tribunales de urgencia, que tenian un procedimiento es-
pecial dentro de la jurisdiceién ordinaria.

Sobre estos preceptos, el Fiscal del Tribunal Supremo da la Circular, de
30 de dicho mes y afio, en que considera estos delitos como atentado o se-
dicidn, y aunque la Circular sélo vinculabs a log Fiscales sus subordinados,
éstos califican los hechos gue se realizan como constitutivos de tales delitos,
¥y el Tribunal Supremo acepta esta doctrina como demuestran las colecciones
de jurisprudencia (la de Rodriguez Navarro, por ejemplo, como més mane-
jable). con mondtona repeticidn.

IV. La declaracion de ilicitud necesaria para la existencia del delito,
que en los preceptos de 1934 sc hacia indirectamente por el Gobierno, decla-
rando una prestacidn laboral determinada servicio piiblico, y como tal se
habia de prestar necesariamente, se hace legislativamente en la regulacion
actual pidicndo que Ia huelga de obreros u oposicidon patronal vays conira
la seguridad o autoridad del Estado o perjudiquen gravemente la produccion
nacional, y en la de funcionarios, o a ellos equiparados, trastornen o alte-
ren los servicios ptblicos, cambiande el acento, respecto al codigo anterior,
de la exigencia de la intencidn de atentar a la seguridad del Estado, de forma-
que parece mas logica, aungque por Ia colocacidn de este delito ontre la
dicha seguridad se habia de entender siempre requisito necesario esta
intencidn.

La denominacion de estos delitos como de sedicidn, que arranca, como
hemos visto, de la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo y de la
interpretacion jurisprudencial a que nos hemos referido, pasa por alto la
Ley de Seguridad del Estado donde se castigan estos actos sin darles nombre
de delit¢; alguno y salta al Cddigo vigente y a la reforma que examinamos,
donde al comsiderarse reos de sedicion a los que los cometen plantean diver-
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sos problemas; uno, el de si es aplicable a los reos de €l la rebaja de la
pena establecida en el articulo 221; ofro, es el de hasta qué punto son apli-
cables a esta nueva formula de sedicion, a la que hemos lamado sedicion
impropia, las disposiciones comunes a los delitos de sedicién y rebelién de
los articulos 225 a 230, pensados y legislados para supuestos bien distintos;
también el de si dar gritos provocativos a la huelga en una reunién o mani-
fetacidn, constituiria el delito de desdrdenes publicos del articulo 248.

Finalmente, es ldgica la supresion de consignacién de pena para la pro-
vocacion a la suspension de actividades laborales del articulo 46 de la Ley
de Seguridad del Estado, al haber acogido el Codigo, con caracter general,
este grado de ejecucidén.



SECCION DE JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia penal correspondiente al
tercer cuatrimestre de 1964

Por FERNANDO ALAMILLO CANILLAS

De {a Carrera Fiscal

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (PROPIEDAD INDUSTRIAL)

Art. 134. Esta bien aplicado este articulo, en relacion con los 533 y 531 del
Codigo penal, a quienes, conociendo la patente del querellante, y aprovechan-
dose de arreglar la maguinaria y ver, con tal motivo, el procedimiento para
su funcionamiento, inventaron un mecanismo d¢e caracteristicas esencial-
mente idénticas (S. 30 de octubre de 1964).

COBIGO PENAL DE 1944

Art. 1. Hay un encadenamiento causal perfecto en lo juridico cuando fue
la conducta del recurrente la tnica causante de la situacion de inminente-
riesgo de la que derivaron los demas resultados (S. 13 de octubre de 1964).

La causalidad material no es en nuestro Derecho el Unicc fundamento de-
la responsabilidad criminal, siendo menester que la accién tipicamente an-
tijuridica sea reprochable individualmente al autor en atencidn a sus circuns-
tancias personales y a las circunstancias que configuran el hecho en cada
caso concreto (S. 12 de noviembre de 1964).

La tesis de que los dafios culposos exceden de la ilicitud penal, es soste--
nida en la doctrina y de lege ferenda, pero no vincula en dogmadtica, as-
pecto en el que la presencia del articulo 600 del Cdédigo penal obliga a la
Incriminacion de los dafios culposos, siempre y cusndo se cumplan los cemas
presupuestos delictivos (8. 13 de noviembre de 1964).

El delito de peligro queda subsumido en el de resultado, por no existir en
realidad concurso de delitos, sino de normas (8. 16 de noviembre de 1964).

Art, 8 al 11, Qircunstancias—~De un hecho, como es el de hacer una
proposicion deshonesta, no pueden de ordinario derivarse -circunstancias
modificativas distintas (S. 30 de octubre de 1934).

Art, 8, num. L° EHEnajenacidn mental.—El parrafo 2.2 del ndm. 1. del
articulo & del C. p. es de ineludible aplicacidn cuando se declara la irres-
ponsabilidad por enajenacién que no se dice sea transitoria, sino una oligo-
frenia de tercer grado (S. § de cctubre de 1964).
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Embriaguez.—Para que la eximente de embriaguez pueda aplicarse es
preciso que sea tan intensa que anule la voluntad y perturbe el entendimien-
to de forma que no se distings la ilicitud o licitud de los actos (S. 22 de oc-
tubre de 1964). :

Art. 8, num. 4. Legitima defensa.—-La exXimente de legitima defensa des-
cansa en unos presupuestos ineludibles, cuales son la agresién ilegitima
no provocada y la proporcionalidad del medio empleado (3. 28 de septiemv-
bre de 1964).

Una simple proposicion deshonesta efectuada por un hombre algo bebido
no constituye una agresién a la honestidad, sino una mera ofensa, ¥ no
justifica el empleo de medios defensivos para repeler lo que no encierra
verdadero ataque a la integricad fisica o moral (S. 30 de octubre de 1964).

Poniéndose de manifiesto Ia existencia de una agresidn injustificada y
no provocada al honor y la honestidad de una mujer casada, y empleando
ésta un medio racionalmente necesario, como el Gisparo a la rodilla del
atacante para inmovilizarle e impedirle que progresara en la agresion, debe
estimarse la eximente 4.° del articulo 8 del Cddigo (8. 5 de diciembre de 1964).

Art. 8, nim. 5. Legitimg defensa de parientes.— Esta circunstancia es
de dificil adecuacion a una pelea infantil entre dos menores a la que se
suma la intervencion posterior de los padres y parientes (S. 23 de noviem-
bre de 1964).

Art. 8, num. 7. Estado de necesidad.—Esta eximente sdlo puede apre-
ciarse en los celitos culposos como incompleta, pues el estado de necesi-
dad es provocado por ellos por la propia culpa (S. 10 de octubre de 1964).

Art. 8, num. 8. Caso fortuito~—En la vida civil no es acto licito dispa-
rar una pistola contra una persons cuya actuacién se desconoce y por el
unico motivo de que a la voz de “alto” muestra ademéan Ge huir (S. 25 de
teptiembre de 1964).

Para la apreciacién de la eximente de caso fortuito es necesario que el
acto licito fuera realizado con la debida diligencia (8. 4 de octubre de 1964).

La falta de diligencia y la existencia de culpa por parie del procesado,
obstan a la aplicacién de la eximente 8.2 del articulo 8 del Cddigo penal
(S. 26 de octubre de 1964).

Art. 8, num. 11, Cumplimiento de deberes.--No obra en el cumplimien-
to de su deber el agente de la autoridad que al observar en la madrugada
a un grupo de personas que discutian o hablaban en voz alta, les Ilama la
atencion y sin justificacién alguna da con el palo defensa un golpe en la
cabeza a un sujeto gue no consta si formaba o no parte del grupo (5. 3 de
noviembre de 1964).

El deber de mantener y restablecer el orcen contiene en si la potestad
de emplear los medios racionalmente idéneos para su cumplimiento, entre
ellos el uso de la fuerza, siempre que ¢l uso sea necesario y la fuerza la
adecuada a las circunstancias del caso (8, 13 de noviembre de 1964).

Art. 8, nmam. 12, Obediencia debida—~Xa obediencia debida, tanto en
su calidad de eximente completa como incompleta, presupone necesaria-
mente la existencia de una orden dada por guien tiene la facultad de ha-
cerlo, dentro del circulo Qe sus atribuciones, y que vaya dirigida al que
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tiene el deber de obedecer; y el acuerdo enfre los participes excluye la apli-
cacién de la circunstancia (S. 22 octubre 1964).

Art. 9. Atenuantes—Muchas veces son incompatibles entre si las ate-
nuantes, como ocurre con las de los nlmeros 5, 6, 7y 8 del articulo 9.° del
Codigo penal (S. 380 de octubre de 1964).

Art. 9, num. 1° Ezximentes incompletas.—Para ser apreciada como exi-
mente incompleta la embriaguez, ha de ser fortuita, es decir, involuntaria
(3. 6 de noviembre de 1964).

Art., 9, num. 4. Preteriniencionalidad.—Para apreciar la afenuante 4.*
del articulo 9.» del Cddigo penal no importa tanto la base de idoneidad
real cel instrumento, que se acreditdé con el resultado, como la desconexion
sicolégica entre la voluntad de la accidn y el evento fisico (5. 30 de sep-
tiemmbre de 1964).

Al golpear dos veces en la cara de la victima, no es desproporcionado
causar lesiones que duren ochenta y nueve dias (8. 3 de octubre de 1964).

Art. 9, ntin. 8. Arrebato u obcecacion.—La circunstancia 82 del ar-
ticulo 8 reguiere que el resultado pasional dimane de estimulos poderosos,
ya que de otro modo la atenuante constituiria un premio a la irascibilidad
(5. 30 de noviembre de 1964).
© Art. 9, num. 9. Arrepentimiento.—La confesién del hecho ante el per-
judicado, la Guardia civil v el Juzgado, meses después del suceso, sin mas
Catos, no permiten estimar la atenuante més que como simple y no como
cualificada (S. 19 septicmbre de 1964).

Art, 9, num. 10. Atenuantes por analogic. — Tl arrepentimiento esta
informado en lo interno por cambio de direccién de la voluntad, alejamiento
de la meta criminosa en delito marcadamente intencional, rectificacidn del
acto doloso; y el que intentd extraer la carta ofensiva del buzén donde la
habia depositado, revela la mutacién del propdsito hasta el punto de que-
rere borrar el delito, y si su accion no entra en el num. 9.°, cabe perfecta-
mente en el 10 del articulo 9 del Coddigo penal (5. 2 de diciembre de 1964).

Art. 10, nim. 1. Alevosia—La alevosia, como circunstancia predoini-
nantemente objetiva, ha de ser apreciada en todo atague que se produzca
cuando el atacado no puede on aquel preciso momento repeler la agresion,
bien sea por sus condiciones [isicas, estado o situacion, o por estar total-
mente desprevenido en los casos de atague rapido e inopinado, aungue éste
se verifique de frente, si nada hacia prever a la vitima dque iba a ser
agredida (8. 30 de noviembre de 1964).

Art, 10, nam. 2. Precio.—La agravante de precio es aplicable a los pro-
fesionales due, movidos por el lucro, ponen el ejercicio de su profesion
para la comision del delito, ya que la idea de retribucidn wva ingplicita al
solicitar los servicios de cualquier facultativo o artista (8. 5 de diciembre
de 1964).

Art. 10, ntim. 14. Reiferacion.—La heterogeneidad de infracciones es la
caracteristica diferencial entre la reiteracién y la reincidencia; la menor
entidad cuantitativa de la pena anieriormente impuesta no es obstdaculo a
la apreciacion de la agravante, que toma en cuenta la pena igual o mayor
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sehalaca al delito, no la efectivamente impuesta al reo (S. 30 de septiem-
bre de 1964).

A los efectos de la reiteracion es indiferente que la anterior condena sea
de caracter politico o comin y que haya sido impuesta por un Tribunal or-
dinario o especial (8. 31 de octubre de 1964).

Para apreciar la reiteracion no es necesario que se haga constar la pena
impuesta por el delito anterior, sino su naturaleza, para saber si la asigna-
da en la Ley es igual o mayor que la asignada al nuevo delito (8. 8 de no-
viembre de 1964).

Art. 10, ntmm. 15. Desprecio de edad.--La digyuntiva que separs dos
diferentes casos del articulo 10, num. 16 del Cddigo penal, indica gue la
caracteristica que distingue a uno de ellos no sea aplicable a ninguno de
los demas (S. 16 de octubre de 1964).

Art. 11. Circunstancia mixta de parentesco.—Si con la alteracién de la
fecha perseguia el procecsaco el {in de aparentar el total pago de las rentas
de las fincas propiedad de su madre politica, procede estimar como ate-
nuante la circunstancia mixta de parentesco, pues el dolo especifico del
delito de falsedad atiende al perjuicio patrimonial con indudable semejanzu,
por el fin propuesto, con los delitos contra la propiedad (8. 27 de octubre
de 1964).

Art. 14. Autoria—La autoria del num. 1.° del articulo 14 del Cddigo
penal puecde revestir modalidades de direccidén en la ejecucion del hecho
(3. 4 de noviembre de 1964).

La coautoria requiere como factores esenciales wuno objetivo, la accién
conjunta, y otro subjetivo. consistente en el concierto de voluntades; v si
el acuerdo puede ser preventivo o anterior al momento de dar comienzo
a la ejecucion (complot) o simultéaneo a la accién (coautoria casual) v si lo
mismo puede ser el concierto expreso que técito, no puede legar a con-
fundirse el acuerdo presunto con el tacito, y confundirlos seria <educir
siempre de la unidad de accidn la unidad de voluntad (S. 9 de noviembre
de 1964).

Art. 19. Responsabilidad civil.—Aceptar una responsabilidad, aungue
con consecuencias civiles solamente, para una persona que no ha sido oida
como tal, y cuya responsabilidad no ha sido investigada, pugna totalmente
con los més elementales principios de derecho sustantivo y adjetivo (8. 22 Ce
septiembre de 1964).

Como le responsabilidad civil derivada de un delito prcsdpone le respons
sabilidad penal de 10s acusacos, al no estar comprobada la de los recurridos
de base la restitucidn pretendida respecto de ellos (8. 30 de septiembre de 1964).

Art. 20, Responsabilidad civil.—Los preceptos de los articulos 20 y 8, ot
ero 2.°, del Cddigo penal, son aplicables en ¢l caso en que se declare atribui-
ble a un menor un hecho delictivo y el agente se¢ encuentre exento de respon-
sabilidad por la causa de minoridad penal, pero no en el caso de que no e
trate de la responsabilidad del menor (8. 29 de octubre de 1964),

Art. 22. Responsabilidad civil—Ia responsabilidad civil subsidiaria del
articulo 22 del Cédigo penal existe en losg casos en que, sin relacidn laboral,
hay relaciones de dependencia, subordinacion o embargo en la comision del
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hecho, aunque éstas sean esporddicas, transitorias o gratuitas, pero anunca
debe faltar la constancia de un nexo previo entre la persona responsable di-
recta y la rosponsable subsidiaria, por darse una relacién de dependencia,
encargo o censentimiento, que no se da si nada més consta que el vehiculo
era propiedad del padre cel acusado, 10 que no puede determinar para aguel
una especie de responsabilidad objetiva (S. 28 de septiembre de 1964).

Si el procesado conducia el vehiculo a prueba, por orden de su padre,
para comprobar la reparacion hecha en el taller del mismo, hay los requisi-
tos necesarios para engendrar la responsabilidad civil subsidiaria (3. 5 de
octubre de 1964).

La responsabilidad civil subsidiaria del articulo 22 nace de la accidon pu-
nible de quien estd en relacion de dependencia, sea laboral o de servicio, y
en la diversificaciéon de ambas para personas o entidades distintas, habran
de respetarse los pactos licitos que la determinan (8. 6 de octubre de 1964).

No es posible que a la palbara “servicio”, que emplea el articulo 22, pueda.
darsele una extension gue no ha estado nunca en la intencién del legislador,
y asi no surge la responsabilidad subsidiaria del duefio del vehiculo cuando
el procesado 1o usé contra la orden del dueio de encerralo y retirarse. (5. 10
de octubre de 1964).

Se dan los presupuestos del articulo 22 cuando los operarios que refiian
sobre el andamio eran dependientes del mismo patrono y refilan no por cues-
tiones privadas entre ellos, sino por haber increpado uno a otro por su ne-
gativa a prestar un servicio ordenado por el encargado de las obras, contien-
da que, por tanto, deriva de la relacidn laboral, que ha de hacer responsable
civilmente al duefio de la empresa (S. 9 de noviembre de 1964).

Art. 50. Delito distinto.- -El articulo 50 del Cédigo penal alude a que los
actos ejecutados, tendentes a la consecucién del delito propuesto, produccan
otro delito, pero no hace referencia al caso de concebir llevar a la practica
un hecho que, si hubieran realizado los actos necesarios para alcanzarlo, nun-
ca hubiera dado como resultado el ejecutarlo, sino otro bien distinto y dife-
renciado (S. 24 de noviembre de 1964).

Art. 61. Determinacion de la pena.—La regla 5. del articulo 61 del Cddigo
no establece distincién entre aquellas agravantes relacionadas con la ejecucion
del hecho sancionado y aquellas que tienen su causa de ser en la comisién de
otro delito anterior, sino que incluye todas lag circunstancias agravatorias sin
distincon alguna (8. 20 de noviembre de 1964).

La regla general del nime. 2.° del articulo 61 tiene como excepecion la sin-
gular del ntm. 3. del articulo 516 (5. 30 de noviembre de 1964).

Art, 69, Delito continuado y en concurso—EL articulo 71 del Codigo penal
no hace referencia al delito continuade, pues, en su cago, el infringido seria
el 69; ademas, la figura de delito continuado estd reservada para aguellos
supuestos en que no haya posibilidad de separar o individualizar los distin-
tog hechos punibles atribuidos al culpable (8. 26 de septiembre de 1964).

21 las dos acciones homogéneas rcalizadas en tiempo distinto no aparecen
como las partes de un todo, cuya ejecuciéon hubiese distribuido el autor en
distintos tiempos, para el mejor desarrollo de su proyecto, sino como la
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mers repelicién de acciones autdonomas ¢ independientes, no cabe el .delito
gontinuado (8. 8 de octubre de 1934).

La coordinacicn de ios celitos mzdios (como los de falsedad) y log contra
la propiedad resultantes, no obliga necesariamente a que en ambos se estime
de modo imperativo la continuidad de la accion (S. 28 de octubre de 1964)

El uso de nombre supuesto del articulo 322 cel Cddigo penal no estd sub-
sumido en el delito de falsedad (S. 30 de octubre de 1964).

La construccidn juridica del delito continuado se encamina g la més ade-
cuada valoracion de un conducta total punible; esta Sala ha contemplado la
{inalidad ultima de los actos cuando tienden al apoceramiento de una cantidad
ilimitada en el proposito inicial, mejor que admitir la decisién de cada acto
para cantidades particularizadas, aungue estuvieren diferenciadas; y, por el
contrario, fijé la vista en determinadas circunstancias cuando asi pudo salir
beneficiado el reo, aunque-ésta no fuese la razdn principal (S. 3 de noviembre
de 1964).

Art, 101. Responsabilidad civil—ILa responsabilidac civil por causa de de-
lito comprende todos los quebrantos sufridos por la victima en su patrimonio
como consecuencia de aquél, cuya cuantia pueden fijar libremente los Tribuna-
les (3. 22 de septiembre de 1964),

Al no ser posible la restitucion a todos y cada uno de los perjudicados de
las mismas cosas objeto de la defraudacion, la restitucion tiene que: ser sus-
tituida por la indemnizacion (8. 26 de septiembre de 1964).

No puede negarse que los gastos judiciales que el perjudicaco tuvo gque
pagar en el juicio ejecutivo en que se le cobraron lasg letras cuyo importe
habia sido fraudulentamente cobrado antes por el procesado, son consecuencia
directa e inmediata de la accién antijuridica del procesado (3. 30 de septiem-
bre de 1964).

Art. 104. Responsabilidad civil—La responsabilidad civil ha de irrogarse
por razon del Celito, y no existe esta relacion si redia un contrato de seguro
(S, 26 de septiembre de 1964).

La Compafila en que el interfecto estaba asegurado por accidentes del
trabajo no tiene la condicién de perjudicado por razén del delito de impru’
‘Gencia, de otro conductor, puesto gque es preciso distinguir entre la causa ma-
terial del dano derivado del delito y la causa juridica, y aunque aqui haya
‘causacion material, no la hay juridica (S. 7 de noviembre de 1964).

El fraccionamiento de las responsabilidades civiles requeriria un previo
pronunciamiento penal sobre la culpa del sujeto pasivo, y no ‘es posible cuan-
do aparece como Unico responsable criminal, y por tanto civil, el procesado
{8, 24 de mnoviembre de 1964). :

Art, 106, Responsabilidad civil.—HEs libre la facultad de los Tribunales, a
tenor del articulo 106 del Oddigo penal, para, en casc de ser varios los res-
pongables civiles, sefialar la cuota de que cada uno deba responder (S. 15 de
‘octubre ce 1964).

Art. 113. Prescripeidn.—Si blen el articulo 113 dispone que prescriben a
los diem afios los delitos que tengan sefialada pena stuperior a los seis afios,
sin especificar la naturaleza de la misma, no puede desconocerse que el
Precepto viene refiriéndose a ‘las penas privativas de libertad sin men-
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cionar expresamente las privativas de derechos, mencionando finalmente:
la prescripcién de cinco aflos para los delitos que tengan sefialada cualquier
otra pena, en cuya disposicidn deben ser incluidas las consistentes en priva-
cién o limitacion de derechos, sea cual fuere su duracién (S. 28 de octubre
de 1834).

Art. 114. Prescripcicn.--Al no ser imputable al reo ni al responsable civil
subsidiario la paralizacién procesal, es procedente apreciar la prescripeion,
sin perjuicio de las medidas disciplinarias o de otro orden para los culpables
del abandono (S. 26 de octubre de 1964).

No es forzoso que la parte a que asista el derecho a proponer una de las
excepciones del articulo 666 de la Ley procesal penal lo haga necesariamente
en el término de los articulos de previo pronunciamiento, sino que puede:
hacerlo en el acto cel juicio oral; y es de apreciar la prescripcién del delito
de injurias cuando pasada la causa al acusador para evacuar el triamite de ca~
lificacion, transcurre un plazo superior al de seis meses seflalado para esta
clase de delitos (8. 30 de octubre de 1964).

Art. 117. Extincion de la responsabilidad.-Ninguna de las reglas relativas
a la extincicin de la responsabilidad civil impide que el acreedor pueda remi-
tir la obligacion del deudor subsidiario dejando subsistente la del principal
(8. 17 de octubre de 1964).

Art. 237. Desobediencia.—Si por un Juzgado Municipal en ejecucidn de
sentencia firme recaida en juicio Ge cognicion se hizo saber al progesado gue
habia sido embargado el crédito que contra él ostentaba el demandado, re-
quiriéndole para que no pagara é su acreedor sin antes satisfacer lo retenido
y embargado, y no obstante ello, al ser requerido por el Juzgado para gue
pagara el total importe de lo que adeudaba, se negé a hacerlo alegando haber
pagado a su acreedor no obstante los requerimientos formulados, cometio la
desobediencia grave que define el articulo 237 del Cdédigo penal y debe conde-
narsele, de acuerdo con el articulo 19, a que entregue al Juzgado las cantida-
des reclamadas a resultas del proceso de cognicion (S. 24 de septiembre
de 1963).

Para la tipificacién del delito de desobediencia es preciso que concurran
los siguientes requisitos: un mandato claro, expreso y terminante de autori-
dad competente, y que deba ser acatado; un requerimiento hecho en forma,.
a la persona que esté obligada a cumplirlo, v una ostinada y abierta oposi-
cién por parte del requerido (S. 21 de noviembre de 1964).

J\Zesisteﬁcia.~bos actos de expulsar violentamente al Recaudador del Ayun-
tamdiento cuando fue a requerir al procesado para que pagase una :nulta,.
habiéndose Gado previamente a conocer exhibiendo la documentacion y érdenes.
correspondientes para proceder a la ejecucién, a cuyo Recaudador, agi como
a log Guardias Municipales que le acompaifaban, dirigié insultos, constituye
el delito de resistencia a Agente de la Autoridad del articulo 237 del Codigo
penal (8. 20 de octubre de 1964).

Art. 240. Desacato—Para que exista legalmente el delito del articulo 240
es preciso que la autoridad interesada se halle en el ejercicio de lag funciones.
que le sean propias. o con ocasion de las mismas; ro puede estimarse que
el Juez de Paz estaba ejerciendo sus funciones al ir a buscar a la Guardia.
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Civil por las frases que el procesado habia pronunciado respecto de unos.
familiares del Juez (S. 26 de noviembre de 1964).

Art. 244. Desacato.—No entrafian el delito del articuioc 244 del Cédigo las
frases de critica de las actuaciones de un Gobernador, si, aunque sean lesivas.
para su amor propio, no entranan menoscabo de su honor ni ofensa al prin-
cipio de autoridad; y aunque el animus criticandi puede ser compatible con
el injuriandi, y no lo desplaza por su mera presencia, produce los efectos de
anular el dolo cuando se acredita como unico (S. 14 de octubre Ge 1964).

Art. 245. Desacato.—Al detenerse el recurrente en la carretera, apearse del
vehiculo y dirigirse al Guarda Jurado con frases altamente ofensivas y de
grave amenaza por el mal anunciado, cometio el delito del articulo 245 del
Codigo Penal aungue no conste que llevara los distintivos de su cargo, pero si
que le conocia perfectamente, tanto mds que las amenazas se profirieron
por las denuncias que habia hecho como Guarda Jurado (8. de 12 de no-
viembre de 1964).

Art. 254. Tenencia ilicita de armas.—El articulo 254 del Cédigo penal no
determina el titulo de poseer o tener el arma, bastando con la material pose-
sién no autorizada con las corresponciente licencia y guia fuera del domici-
lio o con este tultimo documento cuando se tenga en €l (S. de 5 de noviem-
bre de 1964).

Art. 256. Tenencia ilicita de armas.—La aplicacion del articulo 256 del Co-
digo penal no puede ser objeto de casacién por ser de libre criterio ce la.
Sala sentenciadora (S. de 6 de noviembre de 1964).

Art. 280. Falsedad.—Si el procesado no se limté a expender efectos de co-
mercio con la marca y el nombre ce otro, y si a falsificar las etiquetas, cap-
sulas y precintos de marcas conocidas y acreditadas, cometié el delito del
articulo 280 y no el del 281 del Codigo penal (S. de 21 de septiembre de 1964).

Art. 302. Falsedad.- -Si la simulacidn de un documento susceptible de in-
ducir a error sobre su autenticidad, es decir, sobre su genuinidad, se halla.
tipificada en el ntmero 9 del articulo 302, la simulacidén de la declaracion
materializada en un documento susceptible ¢e inducir a otro a error sobre
tu veracidad, debe ser encuadrada en la modalidad falsaria ideoldgica pre-
vista en el nlmero 4 del mismo articulo del Codigo penal, siempre que me-
diante la creacion del documento se trate de dar vida a un titulo de privi-
legiada eficacia procesal para provocar un cambio real en las situaciones ju-
ridicas nacidas o nacederas c¢e un proceso de ejecucion (8. de¢ 22 de octu-
bre de 1964).

La falsedad del nuuinero 6 del articulo 302 del Cddigo penal se comete ha-
ciendo en documento verdadero cualquier alteracion o intercalacion que varie
su sentido, alteracidn que no hay que entender “erga ommnes”, sino gue hay
que referirla primordialmente a la persona o entidades donde el documen-
to haya de producir sus efectos (3. de 22 de octubre de 1964).

Art. 303. Falsedad.—Ninguna incompatibilidad existe en que se aprecie-
la comisién de un delito de falsedad en documento mercantil y de otro de
estafa (S. de 24 de octubre de 1964).

La falsedad en el documento mrecantil es independiente de propositos o.
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resultados patrimoniales lesivos que, de acreditarse, deferminarian los consi-
guientes concursos delictivos (S. de 28 de octubre de 1964).

No es admisible sostener que los tipos falsarios de los ntmeros 2, 3, 4 ¥ 9
del articulo 302 son infracciones de propia mano, inadecuados para la perpe-
tracién por lo no funcionarios, pues si esto pudiers tener seniido en defer-
minadas actividades de los extranos, no en las gue éstos provocan la actua-
cién de los funcionarios en conductas perfectamente planeadas y coordinadas
en las que las tipicidaces de los articulos 302 y 303 son perfectamente compati-
bles, bien que ajustadas a las cuaslidades personales del agente (S. de 11 de
noviembre de 1964).

No ostentan la cualidad oficial privilegiada por si mismos los libros de
contabilida¢ de una sociedad privada no comercial (8. de 5 de diciembre
de 1964).

Art. 306.—Aprovechamos de un documento laboral de caducada vigencia
enmendando su fecha para tal aprovechamiento con animo de lucro y perjui-
cio de terceros, estd tipificado como delito de falsedad en documento privado
en el articulo 302, numero 5, en relacidn con el 308 del Codigo penal (S. de
9 de octubre de 1434).

El delito del articulo 306 del Codigo penal requiere dos reguisitos incis-
pensables. Uno objetivo, consistente en la mutacién o alteracion de la verdad
en cualquicera de lag formas esoecificadas en el articulo 302 y otro subjetivo,
por el que se venga en conocimiento de que con tal simulaciéon o mixtifica-
cidon de verdad se causd perjuicio a un tercerc o se tuvo el dnimo de cau-
sarselo (8. de 25 de noviembre de 1964).

Art, 322. Uso de nombre supuesto.—Si el engafio consistente en la ficcidn
de nombre se uso para obtener la cosa, ese uso pasa a Integrar elemento
tipico de la estafa, perdiendo la autonomia delictiva que tendria frente al
delito de apropiacion indebida (8. de 14 de octubre de 1964).

Art. 340. Profanacidn de ceddveres.—No pudiendo establecerse una clara
separacion entre el delito del articulo 340 y la falta del miimerc 5 del articu-
lo 577 del Codigo penal, es preciso examinar las circunstancias especiales
para poder optar con el mayor acierto por la solucién més correcta (S. de 4
de noviembre de 1964).

Art. 344. Salud publica.—Existe la infraccién del articulo 344 del Cddigo
penal, benignamente considerada en grado de tentativa, al haber existido
un efectivo trafico de la sustancia (Sannabis sativa var. indica) BUSS hO es
requerible una relacion directa entre vendedor y comprador (S. de 30 de
septiembre de 1964).

Art. 391, Cohecho.—Fl delito del articulo 391 se consuma de una sola
vez por parte de los oferentes con el simple hecho de la promesa aungue ésta
se discuta en varias ocasiones provocadas por parte de la autoridad para
conocer a todos los participes en la intencion corruptora (S, de 12 de no-
viembre de 1964). :

Art. 394. Malversacion.—Los ilicilos penales que contemplan los articu-
1og 394 v 397 del Cddigo penal estdn bien diferenciados, pues cuando se vul-
nera el primero sc disminuye el patrimonio publice en la cuantia en que au-
menta el privado del funcionario que sustrae para si o el de la persona que
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«con el beneplacito de aquél se los apropia, y cuando se infringe la otra norma
penal permanece inalterable el patrimonio publico y solo se altera el destino
publico previsto legalmente para tales bienes (S. de 31 de octubre de 1964).

Art, 411. Aborto~—Se comete el aborto siempre que una mujer de a luz
antes de tiempo mediante agente que lo provodque (S. e 23 de octubre de 1964).

Art. 420. Lesiones.—Interpretando restrictivamente, como es obligado, el
namero 2 del articulo 420 del Cddigo penal, gquedan fuera de sus limites los
«<efectos permanentes que no equivalen a la inutilizacidén total de la pierna de
la victima, ni siquiera para sus ocupaciones habituales (S. 6 de noviembre
de 1964).

Art. 425. RifAa tumultuaria-—Si se evidencia que las heridas constitutivas
del delito las causé el mordisco de una de las procesadas, determinadamente,
no hay la confusién que requiere el articulo 425 del Cédigo penal y ha de esti-
marsela como Unica autor del delito (S. de 1 de diciembre de 1964).

Art. 430. Abusos deshonestos—El que comete actos libidinosog con va-
rois menores, es culpable de tantos delitos de abusos deshonestos cuantos
sean los menores (8. de 16 de octubre de 1964).

Art. 431. Escdndalo piublico—La carencia de divulgaciéon de los reproba-
bles e inmorales hechos cometidos por el procesado con un nifio de unos
<diez ahos, con frases y actitudes deshonestas, les priva del grave escandalo o
trascendencia que exige el articulo 431 y los incardina en péarrafo 3 del ar-
ticulo §57 del mismo Cuerpo legal (S. de 2 de octubre de 1964).

La conjuncidn disyuntiva empleada por el niimero 1 del articulo 431 indica
-que lag ofensas en él descritas se cometen en dos supuestos distintos, tanto en
€l caso de la existencia del escandalo grave, es decir, cuando se da la nota
de publicidad, como en el de grave trascendencia, cuando se trate de hechos
de importancia o influencia preponderante (S. de 15 de octubre de 1964).

Al no ser delictivo en términos astractos el acto sexual fuera de matrimo-
njo, tampoco lo puede ser el facilitar habitacién para el mismo, pero ello
no puede llevar a declarar licito el establecimiento de un negocio dedicado a
facilitar habitaciones para ese fin a toda clase de parejas, 1o que esta compren-
dido en los numreos 1 y 2 del articulo 431 del Cddigo penal (S. de 20 de oc-
‘tubre de 1964).

La trascendencia, como término tipificante del delito de escandalo publico
g entendid primero como equivalente a gravedad, importancia, consecuencia
0 resultado profundamente ofensivo para las bucnas costumbres, separado de
la publicidad, para llenar un vacio que la falta de ésta podia crear; ha venido
luego transforméndose en una publicidad retardada, inmediata o no, y para
-apreciarla es preciso que trascienda, se comunique o proyecte fuera del cerco
reducido de estos delitos sexuales cometidos de ordinario en la intimidad,
con distincidn de la publicidad del actc o de su divulgacidn (S. de 26 de octu-
bre de 1964),

HEsta reservada la aplicacion del articulo 431 a los casos en que, sin estar
concretamente determinada una persons como sujeto pasivo del delito en
alguno de log supuestos del articulo 429, es la sociedad en general la que re-
sulta ofendicia por los actos contrarios al pudor o las buenas costumbres
1S. de 5 de noviembre de 1964).
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El hecho de destinar habitaciones de una casa, aungue constituya también
domicilio particular, a facilitar mediante precio la satisfaccion de los deseos
sexuales ce las parejas que alli acudian, convierte el domiecilio en casa de to-
lerancia de las prohibidas, y determina lag aplicacién del numero 2 del articu-
lo 431 del Codigo penal (8. de 18 de noviembre de 1964).

Art. 434. Estupro.- -El delito de estupro requiere que la ofendida ostente
la cualidad de doncella y como en el caso presehte la violacidn cometida pri-
meramente por el procesado habia privade a la interesada de la antedicha
circunstancia, no puede tener existencia el delito cel articulo 434 del Cddigo
penal (S. de 2 de noviembre de 1964).

No se dan los supuestos del articulo 434 del Cddigo penal si el Unico
titulo de relacion entre ambosz se basaba en haber tomado el procesado a la
mujer como jornalera, sin otra obligacidn legal que la de pagar el Jornal co-
rresponCiente (3. de 10 de noviembre de 1964).

Entre las personas encargadas de la educacidn o guarda de la estuprada,
a due se refiere el articulo 484 del Cddigo penal, estd el padrastro respecto
de la hijastra (8. de 2 de diciembre de 1964).

Art, 436. Estupro.—Cometido el delito de estupro del articulo 436 median-
te reiteradas promesas de matrimonio, queda consumado por el hecho del
acceso carnal, sin que se extinga la responsabilidad por la negativa, tiempo
después, de la estuprada o sus representantes legales al matrimonio, si bien
5u celebracidn voluntaria hace desaparecer la responsabilidad penal del es-
tuprador (8. de 21 de noviembre de 1964).

En la modalidad de estupro del pdrrafo 1 del articulo 436 del Ccédigo pe-
nal', el engafio ha de tener cierta cualidad moral y no meramente crematisti-
ca; no es equiparable el ocultamiento de matrimonic al fingimiento de solfe-
ria, maxine en relaciones clanGestinas gue no eran de noviazgo (8. de 30 de
noviembre de 1964),

Art, 449. Adulterio—-El conocimiento por parte del varon del estado de
casada de la mujer con quien tuve relaciones carnmales haciendo vida marital,
hace aplicable el articulo 449 del Cddigo penal (S. de 16 de sepliembre de 1934).

Art. 452, Amancebamiento.- -El arancebamiento punible requiere alguno
de los elementos tipicos adicionales al del ayuntamiento carnal recogidos en el
articulo 452 del Cdadigo penal (S. de 4 de diciembre de 1964).

Art. 4587. Injurias—Pronunciar ante dos concurrentes al Casino palabras
ofensivas para ¢l guerellante y su esposa, en una villa donde todos eran cono-
cidos, constituye el delito de injurias graves (5. 24 de septiembre de 19€4).

Al ser la injuria delito esencialmente internacional, para que aflore al cam-
po de la punicién se precisa que a la accidn ejecutada o expresion profericda
se 1ma el animus injuriandi, ctando las palabras 0 acciones son Injuricsas
intringsecamente, la presuncién de dolo del articulo 1 del Ccédigo ha de esti-
marse implicita en esa accidn (3. de 28 de octubre de 1564).

Art, 471, Bigamic.~—La falta de transcripcidn cel matrimonio candnico en
el Registro civil no implica automaéaticamente invalidez del mismo, por lo que
al contraer €l segundo matrimonio candnico se dan los requisitos del delite
de bigammia y del abandono de familia (S. de 28 de septiembre de 1964).

Art. 487. Abandono de familic.—La autorizacitn a la esposa Ppara que
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saliera de la casa conyugal y se dirigiera con el hijo al domicilio de sus
padres, no alcanza a que a los pocos Gias dejase al nifio con sus abuelos v
se marchars a otra ciudad en compafila de un hombre con quien hizo vida ma-
rital, cometiendo asi el delito del articulo 487 del Cddigo penal (S. de 7 de
cctubre de 1864).

Art. 490. Allanamiento de morada- -Para que se commeta el delito de alla-
namiento de morada no es preciso que la entrada sea violenta o conira la ex-
presa voluntad de gquien vive en ella, sino que basta que esa voluntad
contraria se presuma por las circunstancias en que se produce la entrada
(S. de 23 de octubre de 1964).

Art. 494, Amenagas.—Para que exista el delito de los arteulos 494 y 495
del Cdodigo penal es indispensable que aquéllas consistan en un mal cierto y
determinado, y ademds, que, por la forma y circunstancias en que fueron
hechas, puedan producir intimidacidn, temor, o alarma en el amenazado
(S. de 25 de septiembre de 1964).

Art. 496. Coaccidn.—-Es doctrina de esta Sala qgue, junto a la violencia en
sentido estricto, y a la intimidacidn, la fuerza sobre las cosas, utilizada como
medio directo o indirecto de coaccion, puede constituir una de las modalidades
de la coaccién punible (S. de 6 de octubre de 1964).

El término violencia, no referido en el articulo 498 de modo expreso a las
personales, como en otros preceptos, puede admitir extensiones de coaccion
real, discutibles en puridad de principios, pero de constante uso por la juris-
prudencia, precisamente en las coyunturas de deshaucios de hechoe (S. de 9
de octubre de 1064).

Es mas justa la calificacion de coaccidn que la de abandono de familia a
la conducta del procesado que, después de discutir y golpear a la esposa, la
expulsa del domicilio conyugal, obligandola a marchar al domicilio de su fe-
milia, amedrentandola si regresaba al hogar ¥y cambiando el meecanismo de
la cerradura (8. de 18 de noviembre de 1964).

Art. 499. Revelocidn de secretos.- -Los irabajadores estén obligados =
guardar los secretos durante v después de la eoxtincidn de sus contratos labo-
Taies, pero en este segundo supuesto se les permifte uiilizarlos cuando se re-
fieren a su profesién habitual, siendo distintos los concoptos de usar, y atn
abusar, de los secretos y revelarlos, sin que se puedan equiparar (8. de 28 de
cctubre de 1964).

X1 descubriiniento de los secretos industriales protegidos en €l articulo 499
del Ccédigo penal es una accién contra el patrimonio industrial ajeno tefiida
bor la deslealtad y el abuso de una posicidn privilegiada dentro de la em-
prega (S. de 14 de noviembre de 1964).

Art. 501. Robo.—FEl ntimeroc 5 del articulo 501 del Cédigo penal comprende
tedos los actos de violencia o intimidacién no mencionados en los cuatro ni-
zeros anteriores (8. de 22 de octubre de 1964).

Il dolo eventual es bastante para que el delito de robo con homicidio se
estime cometido; en el ultimo parrafo del articulo 501 estéan comprendidos
todos los delitos prévistos y sancionados en los cinco primeros precedentes del
mismo precepto, y concurriendo esta circunstancia la pena que corresponde-
rla imponer al robo ccn homicidio scris la de muerte, si bien el Tribunal, en
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uso Qe la afcultad discrecional del parrafo 2 del articulo 61, dejé de imponeria
sustituyéndola por la de reclusion mayor en su grado méximo y mayor ex-
tension, arbitrio que no le estd negado por ningin precepto legal; cualquiera
que sea en la esfera doctrinal el concepto que merezca el delito de robo con
homicidio, en la forma en que estd redactado el articulo 501 del nuimero 1
del Cdigo penal, es un Gelito de resultado (S. de 3 de diciembre de 1964).

Art. 504. Robo.—El solo hecho de entrar en la casa donde se realizo el apo-
deramiento por una ventana, en la gue, ademds, se causaron dafios, integra
el escalamiento y la fractura de ventana, configurando el delito de robo
(S. de 3 ¢e diciembre de 1434).

Art. 514. Hurto.—No siempre aparecen perfectamente bien diferenciados
el delito de hurto y el de apropiacién indebida (5. de 6 de octubre de 1964).

T.a caracteristica més esencial del delito de hurto del nimero 1 del ar-
ticulo 514 del Codigo penal es el Gesplazamiento posesorio (8. de 6 de octu-
bre de 1964).

Los arboles, plantas, frutos pendientes, tienen la condicién de inmuebles
s6lo mientras estén unidos s la tierra o formen parte integrante de la finca,
vy pierden ese caracter al ser cortados o arrancados, con fin de lucro, COR-
virtiéndose en cosa mueble y, como tal, objeto material del delito de hurto
{S. de 30 de octubre de 1964).

El transportista de mercancias que se apropia en su particular provecho
de las que le entregaron para que las trasladase a deferminado lugar, es au-
tor de un delito de hurto y no de apropiacidn indebida (S. de 16 de noviem-
bre de 1964).

Ya recibiera personalmente las laves el recurrente, o lag encontrara en
la dependencia destinada a recepcicon del Hotel, las tenia en ambos casos a
su disposicién como vigilante nocturno en quien los huéspedes confiaban,
por lo que no fueron sustraidas, sino utilizadas abusivamente y por tanto
el delito cometido fue el de hurto con abuso de conflanza y no el de robo
(S. de 1 de diciembre de 1964).

La calificacion de hurto estd reservada a los casos en que el reo tomar
las cosas sin fuerza en las cosas ni violencia o intimidacitn en las personas\
{S. 3 diciembre 1964).

Art. 516. Hurto.—Si las sustracciones se llevaron a cabo por el procesado
en su domicilio, aprovechindose de la facilidad que tal circunstancia le de-
paraba, o sea, abusando de la confianzs que implica en los huéspedes el de-
jar las cosas sin proteccion alguna en el mismo lugar donde encontraron
alojamiento, es rotoria la cualificativa del ndimero 2 del articulo 516 del
C6digo penal (8. de 26 de octubre de 1964).

T.a circunstancia de multirreincidencia recogida en el articulo 516 del Cdé-
digo penal no es compensable con atenuantes, no siendo de aplicacion la
regla cquinta del articulo 31 del mismo (8. de 1 de diciembre de 1964).

Ts doctrina constante de este Tribunal que la misma condena por el de-
lito de robo, hurto o estafa, que sirvié, en aplicacién del articulo 514, nime-
ro 4, del CAdigo penal, para calificar como delito de hurte inferior a 500 pe-
setas, no puede servir, a la ves, para calificar ¢l hurto por la plurirreinciden-
cia (S. de 2 de diciembre de 1964).
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Art. 519. El delito del articulo 519 del Cddigo queda tipficade por el he-
c¢ho de poner el deudor su patrimonio fuera del alcance de sus acreedores,
con animo de no pagarles, descansando por tanto en dos presupuestos: actos
materiales de disposicion, y elementos psiquicos o intencional de ejecutar-
los para eludir el pagoe de deudas (5. de 8 de octubre de 1964).

Para la realizacion del tipo del articulo 519 del Cddigo penal, es menes-
ter, entre otros requisitos, la existencia de acreedores que puedan resultar
perjudicados por el alzamiento e bienes de su deudor (S. de 22 de octubre
de 1964).

Art. 528. Estafa.—El hecho de vender un automévil introducido tempo-
ralmente en Espafia con un triptico obtenido en el pais de origen, ocultando
esta situacién al comprador, al gue se traté de engafiar mostrandole un falso
permiso Ge circulacion y una placa falsa de matricula, tipifica el delito del
articulo 528, pues se defrauda en la calidad de la cosa (S. de 18 de noviem-
bre de 1964).

Las letras de cambio entregadas al tomador como cobrables sin serlo no
son propiamente cosas en el sentido que da a esta palabra el articulo
528 cel C6digo penal es decir, en el de cosas materiales que pueden distin-
guirse por sus sustancias y sus cualidades, y pueden pesarse y medirse, sino
cosas incorporales, y el hecho de su impago no implica defraudacidn, aunque
impligue engafio (S. de 20 de noviembre de 1264).

Art. 529. Estafa---El delito de estafa estd caracterizado por la concurren-
cia Gel engafiv, o sea, la falaz inspiracién de un negocio juridico que, bajo
la apariencia de una normal actividad, encubra el propésito de torticero en-
riquecimiento que, en definitiva, sirve a los fines del fraude, el otro elemento
necesario, con perjuicio patrimonial de una persona en relacién al lucro do-
loso del agente (S. 15 de octubre de 1964).

Ia existencia de relaciones comerciales entre el procesado y la entidad
perjudicada no impide que en el curso de ellas se perpetren infracciones
criminales constitutivas de estafa (S. 20 d eoctubre de 1964).

El hecho de expedir participaciones falsas de loteria embaucando o tra-
tando de embaucar a cada destinatario, nominalmente designado al remitirle
contra reembolso la correspondiente participacion con el sefivelo del destino
benéfico de las pesetas’ del rccargo, tiene caracteristicas tan singulares que
lo hacen completamente diferente del hecho de expedir otras participaciones
falsas sin recargo, y, por consiguiente sin explotacién de sSentimientos ca-
ritativos, por lo que este segundo aspecto constituye un delito de ostafa
independiente, en la cuantia por la que se libraron las participaciones (8. 24
de octubre de 1964).

El incumplitmiento de un contrato no permite, cuando en el caso no con-
curren todos log elementos del delito de estafa, penar por tal infraccion
(8. 26 de octubre de 1964).

Si la recurrente, a pesar de no tener medics econémicos, vivia en un
tren de vida correspondiente a persona acomodada y con esta apariencia de
solvencia y simulando la espera de remesas de dinero que decia recibiria
del extranjero, consiguié gque los comerciantes perjudicados le entregasen
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los géneros que no ha pagado, cometid las estafas del articulo 529, ntm. 1.°,
del Codigo penal (S. 26 de octubre de 1964).

Las esferas de lo ilicito civil y criminal se cortan en sector comtn, propio
de lo penal, aun con reservas civiles, cuando la accién estd tipificada y en
la conducta de alguna de las partes hay huellas criminales, por primacia de
los bienes juridicos comunes sobre los privados (S. 30 de octubre de 1964).

El engano, para que sea punible, tiene que producirse en el momento de
iniciarse la relacion entre los sujetos activo y pasivo (S. 2 de noviembre
de 1934).

El delito de estafa consistente en el hecho de simular solvencia para una
compra, $0lo puede cometerse en el momento en que se perfecciona el con-
trato y se recibe la cosa comprada; pero, recibida sin reserva ningtna por
parte del vendedor, el hecho de vender posteriormente la cosa comprada,
quedandose insolvente el comprador, podrd integrar el delito de alzamiento
de bienes, pero no el de estafa (3. 2 de noviembre de 1964).

A diferencia de otras legislaciones, para la realizacion en la nuestra del
tipo de estafa propiamente dicha, en alguna de las formas del ntim. 1.0 del
articulo 529 del CéQigo penal, no se requiere que la conducta engafosa apé—
rezca revestida de una especial y calificada entidad, pues basta su idoneidad
o eficiencia concreta; esto es, que en cada caso, el cngafio haya sido la
causa Dprincipal y decisiva para producir el error y mover la voluntad del
sujeto pasivo a realizar el acto de disposicidn (8. 13 de noviembre de 1964).

No siempre cualquier engafio puede reputarse factor determinante a ven-
cer la voluntad sobre la que actla, aun tratdndose de los especificamente
enumerados en el num. 1.° del articulo 529 del Cddigo penal (S. 26 de no-
viembre de 1964).

Cometido un delito de roho, ya sancionado, al tratar de beneficiarse el
autor de una de las cosas sustraidas, en este caso un chegue sin fondos, no
comete nuevo delito, ni consumado ni frutrado, pues no existe engafio previo,
tratandose, en consecuencia de aprovecharse de un efecto que, procedente
del robo, pasé a poder del procesado (S, 3 de diciembre de 1964).

La figura del articulo 529, aun sin precisar el engaho, contiene como ele-
mento esencial la defraudacion, un perjuicio, merma para el patrimonio,
caso distinto del contemplado, en el que el importe de las letras cogidas por
el procesado era el de deuda reconocida por el querellante (8, 3 de diciem-
bre de 1964).

Art. 531, Estafa.—El parrafo 1o del articulo 531 es también aplicable a
los bienes muebles, y sélo puede reducirse su aplicacién cuando el engafiado
vy perjudicado, ademds del legitimo propietario, es el comprador (S. 19 de
septicmbre de 1964).

Xl delito del ntmero 2.0 del articulo 531 del Cédigo penal descansa en el
presupuesto de facto ineludible de la transmisién de una cosa, mueble o
inmueble, a otra persona, que la adquiere en la creencia de que estd libre
de cargas (8. 15 de octubre de 1964).

No es ilicito adquirir una casa sobre la cual puede recaer resolucién judi-
cial en virtud de pleito, cuando la operacién no fue fingida, por lo que no
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puede aplicarse el comprador el articulo 531 del Codigo penal (S. 24 de no-
viembre de 1964). ’

Art. 535. Apropiacion indebida—-El ultimo inciso del articulo 535 del
Codigo penal, de negativa de recepcién de efectos, debe estar vinculado en un
plano de coherente totalidad con el resto del precepto, especialmente en lo
tocante a los titulos de entrega (S. 22 de septiembre de 1964).

i delito de apropiacion indebida queda consumado en el instante en que
el sgente ingresa en su patrimonio el dinero, efectos o cosa mueble gue tiene
cn depdsito, comisioﬁ, administracién, o cualquier otro titulo que produzca
obligacién de Gevolver o entregar, sin que la actividad posterior para reco-
nocer la falta o reparar o aminorar el dafio pueds convertir en licito el acto
ilicito de la apropiacion (8. 29 de septiembre de 1964).

¥l lucro que posteriormente a la apropiscidn obtuviese el procesado con
el tréfico del dinero y cosag apropiadas, no puede sumentar la cuantia del
delito cometido, como tampoco podria disminuirla si la fortuna le hubiese
sido adversa en esas operaciones (S. 5 de octubre de 1864).

Para la comision del delito de apropiacién indebida no es precisa una
previa liquidacién de cuentas cuando es exacta la cantidad cobrada y due
tenia que entregarse al mandante (8. 17 de noviembre de 1984).

Aunque la pignoracién no sea venta, encierra un acto de disposicion y
una titularidad. deminical sobre la cosa, de due carece el depositario. S. 20
e noviembre de 1964).

Para calificar por el delito de apropiacidn indebida ha de exigirse una
liguidaciéon previa cuando sea precisa para determinar el saldo proceden-
te de operaciones de cargo y data como resultado de conlpensaciones po-
sibles; pero, recibidas facturas para el cobro en comisién, con un total
exacto, aunque fueran deducibles el premio y gastos, desaparece la necesi-
dad de liguidar (8. 7 de diciembre ¢e 1934).

Art. 541. Maquinaciones para alierar el precio de las cosas.- -Las nor-
mas de aplicacion de la pena que constituye el ultimo inciso del articulo
2.° de la Ley de 27 de abril e 1946 son meramente permisivas en lo relati-
vo a los grados minimo o medio, siendo imperativas Unicamente las de la
reincidencia (S. 15 de octubre de 1964).

Art. 542, Usura—Para que un contrato pueda calificarse de préstamo,
3 los efectos del articulo 542 del Cdédigo penal, no es indispensable que el
prestamista entregue al prestatario dinero efectivo, sino que puede consis-
tir en la concesicn de un crédito o en la cesion del que se tenga contra un
tercero, o mediante operaciones diversas en que juega la entrega de vales
0 cupones para adquirir articulos en comercios, los intereses del 48 al 60
por 100 son notoriamente usurarios (8. i1 de noviembre de 1964).

Art. 546 his. Receptacion~—Aun cuando a primera vista el receptador
no debiera responder. civilmente méas que de la parte en la que directamen-
te ha perjudicado al duefio de la cosa sustraida, la especial naturaleza de
la. recepcion del articulo 546 bis a) del Cddigo penal no consiente la desco-
nexion entre el delito originario y la actuacién del receptador (8. 21 de sep-
tembre de 1964).

Art. 365. Imprudencia,—Conjugadas la negligenoia, descuido, imprevi-
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siones livianas con la desobediencia a las normas reglamentarias, cuando-
éstas significan, mas gque ordenanza administrativa, precauciones obligadas
para evitar dainos, configuran la culpa simple con infrafraccion de reglamen-
tos (8. 22 de septiembre de 1064).

La temeridad es culpa en grado superior a la simple imprudencia vy,
existiendo, nada impide la presencia de infraccidn reglamentaria, compatible
con ambos grados (S. 29 de septiembre de 1964).

La imprudencia no se reduce simplemente a un hecho subjetivo de me-
nor gravedad que el dolo, susceptible de diversos matices que la hacen gra-
duable, y sobre esta base, su inclusién en una u otra de las tres formas.
de imprudencia depende en gran parte de las mayores o menores probabili-
dades de que el mal previsible y evitable se produzca (S. 30 de septiem-
bre de 1964),

Aunque la imprudencia punible sea un delito de resultado, la magnitud
de éste no puede servir para determinar el grado de la imprudencia, sino
que se ha de atender a las circunstancias que concurrieron en el acto que
produjo el resultado, para obtener de ellas la culpabilidad o inculpabilidad
(5. 2 de octubre de 1964). '

No traténdose.de una conducta dolose, sino culposa, una de las caracte-
risticas méas frecuentes de su incriminacidn es, precisamente, el error de
céleulo, interesando decidir si el comportamiento erréneo es 0 no excusable
por su exigibilidad (S. 8 de octubre de 1964).

En la realizacidn del delito culposo cabe distinguir un elemento atinente
a la accidn tipicamente antijuridica, consistente en la violacion objetiva de-
un deber de diligencia exigible en el trafico, productora de un resultado
tipico, y otro perteneciente a la culpabilidad, constituido por la reprocha-
bilidad personal de la conducta tipicamente antijuridica; de los deberes
que incumben a los que conducen vehiculos, el' mas elemental es el de es-
tar atentos a todag las circunstancias del transito (S. 13 de octubre de 1964).

Por muy rigidamente que quiera interpretarse el Cddigo de la circula-
cion, no podemos llegar a exigir al conductor que piense y prevea no sola-
mente sus obligaciones, sino en todas las infracciones reglamentarias que
puedan cometer los demds (S. 17 de octubre de 1934).

No toda infraccion reglamentaria es delictiva, sino que es preciso que
vaya acompafada de un acto que sea por si mismo imprudente, y del que
se derive el dafio con relacién precisa y directa de causa a efecto (S. 19 de
octubre de 1964).

Dentro del garaje no rige el Cddigo de la circulacién, segun se des-
prende de su articulo 1.0 (8. 20 de octubre de 1964).

Fn la jurisdiccion criminal no hay compensacion de culpas (8. 22 de oc-
tubre de 1964).

La invasion de mano contraria cuando no hay espacio suficiente para ma-
niobrar, debe calificarse de imprudencia temeraria. 8. 24 de octubre de 1964).

Al no aparccer la infracién reglamentaria concreta que ha de servir de
complemento a la simple imprudencia para que ésta merczcea el rango de
Gelito, se degrada automaticamente a la categoria de falta (8. 24 de octu~
bre de 1964). :
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La intraccicn reglamentaria no es por si sola constitutiva de delitos,
cuando no aparece claramenie que por la misma se produjese el hecho pu-
nible (S. 24 de octubre de 1964).

Para estimar como eXcesiva o normal la velocidad, hay que atenerse a
las circunstancias que en cada caso concurran, pPor no ser un término abso-
luto, sinc relativo (8. 28 de octubre Ge 1964). -

Es muy dificil que en la imprudencia temeraria no exista, ademas, infrac-
cién reglamentaria (S. 30 de octubre de 1964).

Es imprudente circular llevando en mal estado el mecanismo de frenado: el
concepto de temeridad, como calificacién de una conducta subjetiva impruden-
cial, tiene de por si enticdad bastante para integrar el tipo delictivo (S. 4 de
noviembre de 1964).

El parrafo 2.° del articulo 565 del Codigo penal no exige que la infraccicn
de los reglamentos sea deliberada (S. 7 de noviembre de 1964).

El delito de imprudencia,’ al ser de los llamados de resultado, hay que
contemplarlo siempre en relacién con el desarrollo de una actividad que
desemboca en aquel resultado contrario al orden juridico y que se desen-
vuelve sin las normas de precaucion que la convivencia humana exige para
obrar sin causar dafios a los demds (S. 11 de noviembre de 1964).

El delito del articulo 3.° de la Ley de 9 de mayo de 1850 es perfecta-
mente compatible con el de imprudencia (S. 18 de noviembre ce 1964).

La figura delictiva det parrafo 2. del articulo 565 del Cddigo penal no
se agota en la objetividad de vulnerar un determinado precepto reglamen-
tario, sino que es preciso que este extremo se adicione a un comportamien-
to imprudente, coordinados ambos en relacion causal (S. 24 de noviembre
de 1934).

La jurisprudencia maés reciente en torno al derecho de la circulacion
se inspira en el principio de la confianza ajustada a la normalidad del
trafico, segin el cual todo participe en la circulacién rodada, respefuosc
con los demas usuarios —y que, por tanto, no da lugar a reacciones anor-
males - puede esperar también lo mismo de los restantes coparticipes, sin
que deba contar cun el comportamiento antirreglamentario de ellos, ya que
en los casos de riesgo- socialmente Util, como el originado por la circula-
cién, el deber de cuidado no puede ser medido de un modo tal que del bene-
ficio de la seguridad absoluta del trafico resulte el mal de su total parali-
zacidn (8. 27 de noviembre de 1964).

Art, 586. Imprudencia—No existe comportamiento alguno culposo ni
siquiera de falta, cuando se acredita el agotamiento de las medidas precau-
forias que estaban dentro de las posibilidades del sujeto en el plano que
@ prudencia ordinaria reclama (S. 23 de noviembre de 1964).

Art. 604. Disposicion final—El articulo 604 del Cddigo penal dispone
~ue los preceptos Ge las leyes penales incornorados al ¢odigo se aplicaran
con arrcglo a las disposiciones de éste, pero deja subsistentes los preceptos
que no se opongan a lo establecido en aquel cuerpo legal (S. 13 de octubre
de 1964).
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LEY DE 9 DE MAYO DE 1650 (AUTOMOVILES)

Art. 3.° Conduccion ilegal. Al completar las leyes extrapenales lo que
falta a las penales incompletas, se incorporan a éstas para formar el &ipo,
¥ son ya elementos de la antijuricidad como penales impropias, y no como
administrativas; por ello, no puede calificarse en absoluto la falta de revi-
sidn de los permisos como sencilla omision de tramite burccrético caren-
te de efecos penales, sino que la caducidad deja fijada perfectamente la
iigura del delito de conduccion sin estar legalmente autorizado para ello
(3. 21 de septiembre de 1964).

Si el camion excedia en su carga de 3.500 kilos, no podia ser legalmente
conducico pocr quien careciera de permiso de conducir de primera clase,
vy al hacerlo con otro inferior se incurre en el articulo 8.° de la ey de 9
de mayo de 1950 (S. 8 de octubre de 1964).

Xl articulo 3~ de la Ley de 9 de mayo de 1950 no tiene contenido defi-
nido en el texto legal, siendo preciso gque disposiciones administrativas
con el necesario rango vengan a llenar el hueco que é1 presenta (S. 14 de
octubre de 1964). )

Para el delito de conducir con permiso caducado es preciso que la ca-
ducidad le conste al conductor (5. 16 de noviembre de 1964).

Art. 4.° Placa de matricula-—Entre las guardas impuestas para la se-
guridad del trafico, la ostentacion de matricula ocupa el lugar de distintivo de
identidad necesario para conocer en todo momento cudl es el coche in-
terviniente en las incidencias, normales o no, y la jurisprudencia ha inter-
bretado benignamente la falta cuando por rétulos o sefiales visibles puede
obtenerse esta individualizacién notoria del vehiculo (S. 26 de septiembre
de 1964).

Art. 9. Uso indebido de vehiculo ajeno.—La autorizacion que exige el
articulo 9 de la Ley de 9 de mayo de 1950 implica un acto expreso del
propietario (S. 12 de noviembre de 1964).

Art. 11. Reincidencia.—Condenado el procesado con anterioridad por
los articulos 3 y 9 de la Ley de 9 de mayo de 1950, al reincidir en la misma
clase de infracciones, la retirada definitiva del permiso de conducir es pro-
cedente acordarla dados los términos del articulo 11 de esa Ley especial
(5. 25 de septiembre de 1964).

CONDIGO PENAL DE 1363

Art. 14. Autoria—~Probado dque una persona de treinta y cinco afios, de
mala conducta y condenado dos veces por robo, explicd y animé efican
mente a dos jovenes dediecisiete y dieciocho afios a que se¢ apoderasen de
la mercancia de un escaparate, ofreciéndoles, adernds, adguirir en buenas
condiciones lo que sutrajesen, cosa que llevaron a efecto los menores, se
pone de manifiesto la autoria por induccidn (8. 7 de diciembre de 1964).

Art. 452 bis. Prostitucion—-El delito de corrupcion de menores del nu-
mero 2.° del articulo 438 del Codigo penal de 1944, hoy ntim. 2.° del 452
bis b) del texto de 1963, ofrece dos modalidades en cuanto a su forma de
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comisién: actuando sobre la voluntad de la victima para que acceda a los
deseos lubricos de un tercero, o facilitando medios para gque el acto impu-
dico se realice, sin operar sobre esa voluntad (S. 28 de sepiiembre de 1964).

Art. 515. Hurfo.—El num. 4.° del articulo 515 del Codigo de 1944 se re-
fiere solo al robo, hurto y estafa, habiendo extendido el vigente de 1963 a la
aprobacién indebida los antecedentes que convierten la falta de hurto en
delito, pero no se refiere, clertamente, al delito de receptacion, y su inclu-
sion seria una interpretacion extensiva y analdgica que no puede ser ampa-
raGa por ser contraria a los principios legales y doctrinales que en nuestro
Derecho informan la interpretacidn y la aplicacién de la ley penal (S. 24 de
noviembre de 1964).
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sis procesales: Incidentes y sushension del juicio. f) Terminacién del pro-
ceso: Sentencia. 5. Procesos de impugnacion: A. Recurso de casacién:
a) Legitimaciéon para recurrir. b) Motivacidon: Casacidén por infraceién de
Ley: num. 2 del articulo 849: Documento auténtico. ¢) Casacidn por que-
brantamiento de forma: a') Densgacion de diligencias probatorias (ar-
ticulo 8530-10), b’) Falta de claridad de los hechos probados (art. 851-1.0,
inciso 1.0), ¢’) Contradiceién entre los hechos probados (art. 851-1.0, ineci-
so 2.0. d') Predeterminacion del fallo (art. 851-1.0, inciso 3.9). ¢’) Decla-
racion de falta de prueba (art, 851-2.0). ) No resslucién de todos los
puntos objeto de debate (art. 851-3.9). d) Escrito de interposicion: Re-
quisitos. B. Recurso de revision: Causa 4.2 del articulo 954. III. PARTE
ESPECIAL ; Procedimiento de urgencia: ) Suspension del juicio: Casuis-
tica. b) Pronunciamiento sobre costas.

I. INTRODUCCICN

ERINCIPIOS DEL PROCESO PENAL:

-— Las Leyes procesales son de orden pidblico y las garantias que esta-
blecen en beneficio de los justiciales no pueden ni deben eludirse. (Senten-
cia 24 mayo 1965.)

— Il sistema acusatorio Informa nuestro procese penal. (Sentencia 3
mayo 1965)

-— La jurisdiccién penal estd asentada sobre el principio de la aprecia-
cion de la prueba de conciencia del juzgador. (Sentencia 6 mayo 1965.)
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I1. PARTE GENERAL

1—ORGANO JURISDICCIONAL : A.—Jurisdiccién: Limites: a) Delimitacion
con la jurisdiccion civil: Del documento auténtico que cita el recurrente
a efectos de evidenciar el error de hecho del Juzgador de instancia en la
apreciacion de la prueba, s6lo reviste el caricter de autencidad la parte
del mismo que contiene la sentencia fecha 16 febrero 1960, dictada por el
Juazgade de 1.0 Instancia, pues, lo demdas que contiene el testimonio alu-
dido no tiene este privilegio por ser transcripcién de la contestacion a la
-demanda y de parte de la prueba, pero ateniéndonos a la referida senten-
cia civil, no puede, ni aun en los particulares de sus Considerando 2.0 y 3.
-que se destacan, oponerse su contenido con eficacia a la relacién factica
para acreditar el error propugnado, en primer lugar por no vincular Io
resuelto por la jurisdiceion civil, a la penal, que en su caso seria prefe-
rente y siempre soberana cn la apreciacidn de la prueba ante la misma prac-
ticada, y la aportada, procedente de adquélla, ya la tuvo a su disposicién
la Sala de lo Criminal, para darle el valor probatorio que estimara adecua-
do en relacién con otros que ante su presencia se llevaron a efecto; pero
es que ademas en el caso concreto que nos ocupa se da la circunstancia de
‘que la sentencia civil no es firme y ejecutoria, por encontrase en apela-
cion en la Audiencia Territorial, dque expidié el testimonio; y por tltimo,
que segin el mismo recurrente expresa en su escrito de formalizacion la
misma Audiencia remitié oficio y certificacién de particulares al Juez De-
cano de Instruccién, a fin de que proceda a la formalizacidn de la consi-
guiente causa en averiguacion de la existencia o no del posible delito de
dafios de que se frata y sus responsabilidades, por lo que el proceso civil
estd paralizado conforme al articulo 362 de la I1.ey procesal de aquella
jurisdiccién en espera de la resolucién penal. (Sentencia 19 junio 1985.)

Ia juridiceidn criminal no puede entrar en liguidaciones de cuentas
cuando no aparezca de una mancra clara y terminante un saldo. (Senten-
cia 26 junio 1965.)

by Prejudicialidad y condiciones de procedibilidad : Distingos: Se afir-
ma que en el caso presente faltan los necesarios requisitos de procedibilidad
para perseguir el delito que ha sido objeto de acusacidn en la instancia
por el M. Fise. recurrente el cual arguye due cl textn pensal vigente a la
fecha de comisiéon de los hechos (14 marzo 1962), que lo era por tanto el
de 23 diciembre 1944, no exige las condiciones a due se refijere la sentencia
recurrida, que quedaron omitidas ya desde el texto penal de 1932, v que
ahora no puede exigirse, porque ademds plantean problemas de prejudicia-
lidad, temores posibles de dque los Tribunales del orden civil invadan la
esfera propia de los de orden penal, incertidumbres sobre la mamnera de
obtener, a falta de precepto concreto aplicable, la declaracion previa, y ello
lisado con el aspecto que en algunos casos pudiera plantearse al poder ser
el falso testimonio materia ligada con el recurso extraordinario de revi-
sion; es decir, alegando esencialmente las cuestiones a gue se referia la Fis-
calia del T. S. en la Memoris correspondiente al 1946, La circunstancia de
que el texto penal de 1944, al igual que el que se encuentra en vigor, contenga
clertcs requisitos de procedibilidad paras los delites de acusacién vy denunclas
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falsas, en los parrafcs finales del art. 325, y no los contenga, en cambio, para
los de falso testimonio, no puede en si considerarse como dercogacion de un
criterio jurisprudencial que con anterioridad, y por un precepto legal expli-
cito pudiera estar judicialmente formulade, ni tampoco prohibicién de que los
Tribunales puedan mantener, si la entienden procedente, la doctrina ante-~
rior, y siempre en el uso de las facultades interpretativas de la Ley que
ésta les atribuya, y una prueba de ello estdé en que desaparecido el requi-
sito de procedibilidad aludido, desde el texto penal de 1932, la doctrina
de esta Sala ha seguido manteniendo el requisito en cuestién por lo que
afecta a los procesos civiles, para los cuales ha requerido que se hallen
terminados y que el Tribunal competente haya mandado deducir el co-
rregpondiente tanto de culpa, por cuanto sélo a él corresponde apreciar
la eficacia y el valor probatorio de los testimonios, y a su recto criterio
debe reservarse la iniciacién del proceso que pueda conducir a la sancidn
de tales hechos atentatorios al primordial interés piblico de la Adminis-
tracién de Justicia, superior a los privados de que las partes pueden hacer
uso conforme al principio dispositivo que inspira el proceso civil. Por lo
que ss refiere a los falsos testimonios en causas penales, la razén antes
expresada referente a causas civiles, viene a ser la misma que motivé doc-
trina de esta Sala con anterioridad al vigor del texto penal de 1932, para
estimar que el Tribunal que conociera del caso en que prestase el testimo-
nio tachado de falso, era también el tinico realmente capacitado para es-
tablecer lo més adecuado por estar en mejores condiciones para saber o
deducir si en un determinado caso un testigo o un perito ha podido faltar
a la verdad, liegando tal doctrina a un punio de vista tal ves extremado,
al exigir que era preciso gue constase expresamente tal falsedad; pero sin
llegar a tal punto, y reiterada ya como se encuentra, la doctrina del requi-
gito de procedibilidad para los casos de los procesos civiles, es légico apli-
carla también a los penales, aunque en la forma atenuads que requieran los
intereses que en ellos se ventilan y la propia indole de la jurisdiceion cri-
minal,” asentada sobre la base de la apreciacién de conciencia por el Juz-
gador, con lo que quiere decirse que si puede ser conveniente que haya
un impulso para la iniciacién del proceso penal, por supuesto falso testi-
monio, a ejercitar por cl Tribunal que conozea de los hechos en que se
sospeche la comision del delito en cuestion, ello no puede determinar
circunstancia que dé base alguna para cstimar prejudicialidad propiamente
dicha, prejudicialidad que no puede estar determinada por los antecedentes
que a modo de indicios o sospechas de criminalidad, hayan podido remi-
tirse para la iniciacién del proceso en averiguacion del falso testimonio, y
que para nada han de ligar al Tribunal que resuelva sobre el fondo, que
apreciara libremente y sdlo condenard cuando aquellos indicios o sospechas
hayan adguirido la consistencia de pruebas, pero teniendo el juzgador a
la vista log elementos de infornacidn y ambientacién deduecidos del proceso
en que se prestase el testimonio discutido, para asi encontrar menos difi-
cultades al establecer el juicio comparativo entre el hecho de los testimo-
nios de testigos y peritos, ¥y lo que sea la verdad auténtica y real, compa-
racion de la cual, el Tribunal ha de establecer el fallo, apreciando todo el
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conjunto probatorio con las libres facultades que le concede la Ley. (Sen-
tencia 18 mayo 1965.)

¢) Delimitaciéon con la jurisdiccion militar: Se alega la infraccion del
art. 11 de la L. B. Crim., por su indebida aplicacién, e infraccion del nt-
mero 1.¢ del art. 13 del Codigo de Justicia Militar en relacién con el 18
del mismo Cuerpo legal, no puede ser acogido, porque es principio general
ostablecido en el art. 10 de la L. E. Crim. que corresponderd a la Juris-
diceién Crdinaria el conocimiento de las causas criminales, con la excep-
cién de los casos rescrvados por las leyes de los Tribunales Castrenses ¥
2 las Autoridades Administrativas o de Policia, por lo que siendo prefe-
rente la Jurisdiceion Ordinaria, los casos de excepeién tienen que estar
plenamente justificados, y si bien es cierto que el art. 13 del Codigo de
Justicia Militar, preceptua que, por razém de la persona, es competente
la Juridiccién Militar para conocer de ias causas que se instruyan por toda
clase de delitos, salvo las excepciones a favor de otras Jurisdicciones. «con-
tra los militares en servicio activo o reserva, cualquiera due sea la situa-
cién o destinoy, es indispensable que se acredite fehacientemente que el
presunto aforado, aungue sea militar, se encuentre en alguna de las dos
situaciones que el precepto exige, v este importante extremo, qus es requi-
sito sine quoe non, no solamente no se ha justificado, sino que de los docu-
mentos y folios del sumario que sc citan en el escrito de formalizacion de
los recurses resulla que el procesads era Comandante de Artilleria, y por
tanto, no s2 acredita gue estuviese eon active servicio ni en la reserva,
¥ lo mismo acontece con el otro procesado, al que se le asigna en fodas
las actuaciones practicadas la profesién de Ahogado, como a su hermano,
v también la de Capitan de Infanteria. retirado extraordinario, ¥ si no
se ha probado con los mediog adzcuados que los recurrentes, cuando rea-
lizaron los hechos perseguides, ni en la actuslidad, sean militares en activo
servicio o reserva, Unicos casos en guec la Jurisdiccion Castrense tendria
preferencia para conocer de la causa que se los sigue por los delitos de
falsedad y cstafa, es vista la competencia ds la jurisdiceidn ordinaria para
:ontinuarlo. (Sentencia 14 mayo 1965.)

B—Composicion del drgano jurisdiccional; Peticion de pena de muerte:
El art. 145 de la Ley de E. Crim., sn su parr. 2.0, estableee de modo impe-
rative que on las Salas de lo Criminsl szran necesarios cinco Magistrados
para dictar sentencia en las causas €n gue se hubiese pedido pena de muerte,
cadena o reclusién perpetua, vy por Ios términos categdéricds de su redae-
¢ién y por ser las leyes procesales dz orden pablico, su cumplimiento es
de obligado e inscslayabic acatamienSo, sin que admita excepcidn alguna,
siendo preceptiva la ampliacién del Tribunal al expresado ndmero cuando
la peticién de pena capital surja como consecuencia del resultado de las
bruebas y sSe articule en las conclusiones definitivas, pues, reconocido el
derccho de las partes a la modificacion de las provisionales. en su momento
brocesal, sin excepcidn alguna, ¥ a tenor del art, 732 de la L. E. Crim.,, bas-
ta que en la definitiva tesis se propugne por cualguiera de las partes la
beticion de tan maxima e irreparable sancion para que, obedeciendo a los
Principios insbiradores del mentado precepto de incrementar las garantias
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del justiciable y de la sociedad para que aun sin pedirlo las partes y ma-
xime si alguna lo ha solicitado, para gue se suspenda el juicio, con anula-
cién de lo actuado en el mismo, para celebrarlo de nuevo con el aumento
de Magistrados que la ley previene; y por todo lo expuesto procede acoger
el primer motivo del recurso del M.c Fisc.,, que ampara en el ntumero 5.0 del
art 851 de la Ley procesal, sin que a esta solucidén se oponga el que hicie-
se la peticion de pena capital la acusacién privada, que no solicitd la sus-
pension del juicio, ni el gue la sentencia dictada no imponga tan grave
sancién y que la parte que en instancia la propuso, haya hecho dejacidn
de su accién al dejar transcurrir el plazo para personarse ante este Alto
Tribunal, con la consiguiente declaracion de tener por desierto el recurso
que oportunamente preparo, pues este aquietamiento con la sentencia no
puede convalidar lo que nacié nulo, por no estar constituida la Sala en el
momento de acordar su resolucién conforme a la Ley, pues las leyes pro-
cesales son de orden publico y las garantias que establecen en beneficio
de los justiciables no pueden ni deben eludirse y por eso la propia ley,
cuando las estima de grave importancia, Sanciona su omisiéon o quebran-
tamiento con la nulidad por el cauce de la casacién por quebrantamiento
de forma, y para evitar ésta y la repeticién de los juicios orales es acon-
sejable en la practica que cuando al delito calificado le comprenda una
pena que su grado mAaximo sea la de muerte, aungue no se solicite en las
provisionales, se constituya el Tribunal con el nimero de Magistrados ne-
cesarios para, en su caso, y siendo procedente, poder imponerla, si llegara
a pedirse o rechazarse si no es justa. (Sentencia 24 mayo 1965.)

2.—ParTES : Perjudicado por el delito: Poder suficiente del procurador :
Si los poderes que aparecen testimoniados en el sumario habilitaban al
Procurador del perjudicado para actuar como querellante en procedimientos
de orden penal y en los recursos de casacion, tales poderes generales nho
puedan entenderse limitados porque ademés contengan clausula especial de
apoderamiento para determinado sumario, que es lo que sin fundamento
‘invoca el recurrente. (Sentencia 5 junio 1965.)

3—OBJETO DEL PROCESO; Accidn civil: El éxito de una accion civil de-
pende en gran parte de la prucba del actor. (Sentencia 20 mayo 1965.)

4.—FEL PROCESO PENAL: A.—Fases: En el proceso penal pueden distinguirse
-dos periodos o fases diferentes, el sumarial o preparatorio del juicio, y el
‘del juicio oral propiamente dicho .(Sentencia 31 mayo 1965.)

B.—INSIRUCCION PRELIMINAR : Capacidad menital del procesado: Las cues-
tiones sobre la enfermedad mental de la procesada deben acreditarse en el
juicio. (Sentencia 17 de mayo 1965.)

C.—JUICIo ORAL: a) Naluraleza: Fl juicio oral es el verdadero proceso
penal, que se abre con la peticidn formal de dquien insta el procedimiento
y formula la acusacion. (Sentencia 31 mayo 1965.)

b) Apertura del juicio oral: El auto de sobreseimiento libre dictado por
el Tribunal de Instancia y que solicitdé el Ministerio Fiscal, reconoce due
los querellados cobraron la cantidad objeto, sogliin el querellante, de la apro-
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placion, aunque dicho auto atribuye su percepcion y retencion al deseo de
que les fuera satisfecha la renta pendiente de pago, de la finca de su pro-
piedad arrendada al Sr. M. cuya cuantia no consta de manera evidente, si
bien e importe de tales cobros, se cifra en el auto de procesamiento de 21 de
noviembre de 1962, en a cantidad de 1.192.000 pesetas, de las cuales pusieron
a disposicion de repetida parte 430.000 pesetas cuya resolucion se ha soste-
nido por el Sr. M. a través del sumario, ¥ al darle traslado para instruccién
v calificacion evacu6 éste solicitando para los procesados la consiguiente
pena, por lo que este caso, y ante esas circunstancias, es forzoso acordar
la, aperturs del juicio oral, dado el sistema acusatorio que informa nuestro
proceso penal, ¥ en razén a cllo es norma de mayor prudencia estimar que
el asunto sea debatido con la amplitud de tramites y garantias de acierto
que el plenaric supone en un proceso de ests naturaleza, tratando de evitar
¢l riesgo de sostener un criterio anticipado del asunto, en tanto que una
parte legitima mantenga postura acusatoria, avalada en este supuesto, por
un procedimiento que el Fiscal no impugnd en el momento oportuno, y en
ese sentido es oportuno decidir de aquella forma con el proposito deter-
minar el proceso por la via ordinaria de la sentencia, modo normal y defi-
nitivo de resolver este altimo con garantias plenas para todos los crifterios
v situaciones procesales (Sentencia 3 mayo 1965.)

c) Condicion de procedibilidad . «Previa denunciay: En los hechos acon-
tecidos el dia 12 de octubre de 1962, en los que fue sujeto activo el recu-
rrente, conviene distinguir el choque del automoévil con resultado de lesiones
v daifios y la utilizacion de vehiculo de motor, por el encargado de conducirle,
sin permiso del duefio; la Policia de Trafico pasd rapidamente la noticia del
accidente al Juzgado que inicid el procedimiento sumarial de oficio, perfec-
‘tamente en cuanto al rito para conocer del primer aspecto, pero falto del
requisito exigido en el parrafo 3.0 del articulo 9.0 de la Ley de 9 de mayo
de 1950, 1a denuncia del propietario; este presupuesto relativo de procedibi-
lidad, la declaracion de voluntad que afirma o excluye la antijuridad pues
el hurto de uso sélo se comete contra la voluntad del duefio, ha de ser
Previo no solo con anterioridad en el tiempo y para que esto hubiera dicho
el precepto «denuncia previay, y no «previa denunciay, como ‘dice en el sentido
de «mediantey para atribuirle el poder de la accién, segin varias resoluciones
de esta Sala entendieron para las acciones de instancia privada donde la de-
‘nuneia posterior convalido lo actuado, porque cra manifiesta entonces la in-
tencion de iniciar y mantener el procedimiento, conforme razona el primer
Counsiderando de la sentencia para inadmitir este impeuimento procesal,
cuando existia denunciado un hecho complejo cuya noticia constituia el pre-
Supuesto absoluto de procedibilidad, porque la rapidez de la denuncia oficial
o puede excluir el derecho ni la legitimacion del duefio para proceder; lo
que interesa conocer es su voluntad, que es un elemento determinante de
lo antijuridico, y su primers denuncia en la declaracién con efectos acusa-
torios satisface la exigencia adjetiva. (Sentencia 28 junio 1965.)

Se invoca la falta de procedibilidad exigida en el articulo 443 del Cédigo
Penal al haberse iniciado el procedimiento de oficio sin ir precedido de la
denunecia, prevista en los dos primeros parrafos de este ultimo articulo;
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motivo que no puede ser acogido, porque en el proceso penal pueden distin-
guirse dos periodos o fases diferentes, el sumarial o preparatorio del juicio,
v el del juicio oral propiamente dicho, apareciendo en los dos cumplidas
las exigencias procesales del mencionado articulo, a saber: «), en el primer
periodo, porque el Juez de Instruccion al estimar que la ofendida menor de
dicciséis afios se encontraba enteramente desvalida pudo de oficio iniciar
el sumario de acuerdo con la facultad que le concede el parrafo 3.9 de dicho
articulo 443, desvalimiento que, siendo de la libre apreciacidn del Imstructor,
lo hizo constar en la providencia de apertura del sumario comsignando que
la, menor carecia de padre y la madre era de muy deficiente conducta moral,
segtn pone de manifiesto el Lribunal sentenciador en el primer Considerando
de la sentencia recurrida, no habiéndose iniciado por tanto el sumario con
infraccién del precepto que se invoca, y b), en el juicio oral, que es el ver-
dadero proceso penal que se abre con la peticion formal de quien insta el
procedimiento ¥ formula la acusacién, también aparece observado dicho ar-
ticulo, en cuanto el Ministerio Fiscal, capacitado para denunciar por todos
los menores de dieciséis afios, estén o no desvalidos, ejercité la accién penal
en dicho juicio, subsanando con su acusacién cualquier falta de procedibi-
lidad que se¢ hubiera cometido en el periodo sumarial. (Sentencia 31 mayo
1965.)

Kl supesto defecto de insuficiencia del poder del Procurador del perju-~
dicade no es falta de procedibilidad en los delitos perseguibles de oficio,
porque con acugacion privada o sin ella el procedimiento penal sigue su
curso. (Sentencia § junio 1965.)

d) Alegaciones procesales: Escrito de calificacion: Hl cscrito de califica~
cion del procesado es verdadera contestacion al de las acusaciones. (Senten-

cia 5 junio 1965.)

@) Crisis procesales: Incidentes y suspension del juicio: Tl supuesto
defecto de insuficiencia de poder del Frocurador del perjudicade, no es cues-
tién incideatal due pueda plantearse en ¢l acto del juicio oral, cuando
dicho perjudicado aparece personado y actuando con anterioridad al tramite
de calificacion por el procesado y nada alegd éste en el eserito correspon-

diente. (Sentencia 5 junio 1965.)

La manifestacion de la procesada en el acto de la vista de que padece
uns enfermedad que no sabe cudl es, no es suficiente para suspender el
juicio oral ya que a pesar de lo que se alega en ese orden, el repetido caso
ne es de los que se mencionan en el ndmero 1o del artieulo 746 de la Ley
citada, & tales efectos, como se deduce de su simple lectura, ni tampoco
lo revelado obliga a suspender, de acuerdo con el ndmero 6o del mismo
pracepto, dado que lo asi manifestado sin otro alcance, ni justificacién al-
guna, carece de toda trascendencia a los fines que se invocan, sobre la en-
fermedad mental de la procesada, que como 8se reconoce en el escrito de
interposicion del recurso, debid acreditarse en el sumario y en todo caso
en aquel acto correspondia a la parte que solicito en ese sentido, haber apor-
tado alguna justificacion gue pudiera servir de base & un acuerdo de dicha
naturaleza, lo que era preciso, por la indole de la pretension, ¥ como el Fiscal
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se opuso a lo requerido de esa manera ¥y de los aubos no se infiere que una
medida, de esta clase sea debidamente razonable en este supuesto. (Sentencia
17 mayo 1965.)

Para la mejor comprension de los hechos, la Sala, en uso de la facultad
que le concede el articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reclamé
del Tribunal sentenciador la remisiom de los autos descartdandose de su
examen detenido y compulsa de fechas, que el delito perseguido estuviese
prescrito, como se alegd, pues aungque ha transcurrido largo tiempo desde
la. comision del delito a la fecha de la sentencia definitiva, por lo compli-
cado del sumario con varios procesados, apelacién del auto de procesamiento,
v calificaciones provisionales del Ministerio Fiscal y de los distintos pro-
cesados, no ha estado paralizada la causa el lapso de tiempo de cinco afios
sefialado en el parrafo 4. del articulo 113 del Codigo penal para la pres-
cripcién de la clase de delitos del perseguido en estas actuaciones, a los
que la Ley sustantiva sefiala pena que no exceda de seis aflos de duracion.
(Sentencia 20 mayo 1865.)

Y Terminacion del proceso: Sentencia: La sentencia es el modo normal
¥y definitivo de resolver el proceso con garantias plenas para todos los cri-
terios y situaciones procesales. (Sentencia 3 mayo 1965.)

El Tribunal puede imponer la pena en el grado que estime conveniente.
(Sentencia 1 junioc 1965.)

5.- “PROCESOS DE IMPUGNACION : A.—Recurso de casacion: a) Legitimo-
cion pare recurrir: El procesado, condenado y recurrente, no se halla legi-
timado para impugnar en casacion aquellos pronunciamientos del fallo de
instancia que para nada le afectan, como ecs la condena dictada exclusiva-
mente contra sus coreos por los delitos de estafa. (Auto 31 mayo 1965.)

b) Motivacion : Casacién por infraccion de Ley: nimero 2 del articulo
849 : Documento guténtico: La cita del articulo 34 del Reglamento para la
aplicacién de la Ley Hipotecaria, de 14 de febrero de 1847, como thics defi-
nicién legal del documento auténtico, no es eficaz, porque en dicha norma
se limita su atenticidad a los cfectos de dicha Ley; otras citas cabrian para
determinados documentos en la Seccién 1.2 del Capitulo V del Tibro IV en
en Titulo I del Cédigo civil ¥y en los articulos 896 y siguientes de la Ley de
Eujuiciamiento Civil, citas sobre requisitos y fshaciencia, pero en materia
Penal suple la falta de una definicidn la prolija tares jurisprudencial acerea
de este concepto, pues al tratarse de prusbas formativas de un estado
de conciencis en el juzgador, las documentales admisibles pars testimoniar
la equivocacion al apreciar la prusba total han de ser tan reveladoras que
bor su sola presencia destagquen el error fremte a todo el resto probatorio;
Por eso, las diligencias policiales y sumariales no pueden emerger unas fronte
o otras come auténticas, ya que el julcio valorativo es global, comprensivo de
fodas las pruebas integrantes com sus relaciones e influjo mutbucs, so pena
de suplantar el criterio 16gico del 'L'ribunal por el del reeurrente. (Auto 30
Junio 1965.)

El documento auténtico citado por los recurrentes, cscritura pulblica uni-
da al Rollo otorgada ante el Notario de Briviesca y en la misma ciudad, el
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dia 14 de julio de 1962, acredita de modo fehaciente por la fe del funcio-
nario que la gutoriza que en esa fecha don G. G. revocd todos los poderes
que hubiera conferido a sus hijos, los procesados, hoy recurrentes, cualquiera
que fuere la fecha, Iugar del otorgamiento y facultades que es hubiese con-
ferido y que ese mismo dia les fue notificada por el Notario a los hijos
apoderados la revoeacion referida, con lo cual dqueds acreditado del modo
que exige el numero 2.0 del articulo 849 de la Ley Procesal el error de
hecho en la apreciacion de la prueba, al consignar hechos en la relacién
factica que estan en abierta contradiccion con la del referido documento
auténtico, que no esta desvirtuado por otras pruebas y que muestra la evi-
dente equivocacién del Juzgador, al no tenerlo en cuenta, y en consecuencia,
procede aceptar el motivo e introducir en los hechos probados las modifica-
ciones oportunas. (Sentencia 12 mayo 1965.)

Tl acta notarial que se invoca como documento auténtico para demostrar
el error de hecho en la apreciacion de las pruebas en la que figura por apre-
ciacion del propio Notario que la sefial de frenada en el pavimento tiene
una longitud de 23 metros, constando igualmente la situacién de los coches
después de una cnlision y desperfectos que en los mismos se gpreciaron,
no contradice los hechos declarados probados, respecto a esa sefial porque
de ecsta Ultima sin otros elementos no se deduce con la suficiente claridad,
la, culpabilidad del conductor del turismo en orden a la descripcién de los
desperfectos, porgue no acreditan sino su realidad y lugar donde se causaron
y en cuanto a lo demdas observado por este fedatario publico que no presen-
cidén la colision, lo que sc refleja en el acta, no desvirtia el contenido del
primer Resultando de la sentencia recurrida. (Sentencia 11 mayo 1965.)

Ia certificacion de la partida de nacimiento del procesado acreditativa
de que naci6 el 18 de marzo de 1892, justifica que en la fecha de la sentencia
que le condena habia cumplido setenta afios, los que le reconoce la misma
edad, gque en nada influye en su responsabilidad’ criminal; tampoco desvir-
{tuan los hechos de la sentencia impugnada los otros tres documentos, que
prueban que el hijo del procesado fue herido por el perjudicado ¥ sancionado
en juicio de faltas; ni el que quedara adscrito oficialmente con fecha 24
de septiembre de 1960 & la linea de viajeros de Albacete a Tobar el vehiculo
‘matricula AB.-3008, en sustitucion de ofro, ni que éste fuera vendido por su
titular a otra persona, ni que haya presentado demanda de desahucio en
precario el propietario del inmueble en que habita el hijo del procesado,
cuyo actor habia adguirido la finca del perjudicado en estas actuaciones;
<y ademas, adolece el motivo recurrido del defecto, que no viene obligado
a subsanar la Sala, de dejar de oponer las frases del documento a aquellas
del relato que estime desvirtGan de modo evidente, con los razonamientos
consiguientes que le sirvan de apoyo en el desarrollo del motivo. (Sentencia
5 mayo 1965.

No existe la contradiccion entre el relato fictico y la calificacion de la
Real Academia de Medicina de Sevilla, que tampoco es documento autén-
tico a efectos de casacion, por su contenido, que se reduce a un informe
o dictamen pericial, valorable por la Sala, que lo tuvo a su disposicidn, en
relacion con las demas pruebas practicadas y conforme a su conciencia,
guia y limite de su actuar soberano en la apreciacion de las pruebas. Si bien
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los datos recogidos en la diligencia de inspeccién ocular sobre anchura totai
de la carretera y de los vehiculos son auténticos, por proceder de observa-
ciones directas del sefior Juez, ello no quiere decir que hechas las ope-
raciones aritméticas correspondientes quedase ¢l espacio libre que fija el
recurrente, resultado de las diligencias, pues este espacio libre en el centro,
puede ser mayor o menor segun la aproximacién de los dos vehiculos parados
a los extremos de la calzada, posicién de los vehiculos que se seflalan en la
diligencia segtin el dicho de los testigos, que lo hacen, cada grupo, de modo
diferente, por lo gue al no prestarles autenticidad el Instructor, carecen de
ella, para mostrar el error de hecho alegado. (Sentencia § mayo 1965.)

El evidente error de hecho en la apreciacion de la prueba exigida para
la casacion de la sentencia por el articulo 849, ntimero 2.2 de la Ley procesal
no consiste en la insuficiencia de los medios probatorios, a juicio personal
del recurrente, que puede remediarla reclamando la practica de los admitidos
v preparando para en su dia con la correspondiente protesta si se preseinde
de ellos el recurso de casacion por quebrantamiento de forma que autoriza
el ntmero 1o del articulo 850 de la I.ey citada, sino en demostrar con do-
cumentos auténticos que el Tribunsl de instancia incurrié en error evidente
al declarar probados algunos hechos. (Sentencia 8 mayo 1265.)

Un testimonio de sentencia dictada en un juicio de faltas es documento
que reviste indudable autenticidad. (Sentencia 1 junio 1965.)

La diligencia de inspeccién ocular que se admitié como documento autén-
tico, nada acredita para mostar la equivocacién del juzgador en la, apre-
ciacion de la prueba, toda vez dque lo consignado por observacion dirccta
del §r. Juez, de que la pucrta, en su parte superior, hueco por el que el
hecho probado dice cntraron en la casa los procesados y se haya reparado
recientemente no prueba la ausencia de violacién anterior sobre la misma,
sino que induce a pensar en todo lo contrario; v el acta del juicio oral
tampoco ticne fuerza pars desvirtuar el valor que la Sala de instancia fijo
a los ofectos sustraidos, pues no viene obligada a acatar el que deferminaron
los peritos en el juicio, que aunque se contenga en el acta, documento
auténtico en cuanto a su forma y por la fe publica del funcionario que la
autoriza y acredita la realidad de las personas dque intervinieron y lo que al
mismo expresaron, no confiere aquel caracter privilegiado a sus dichos, que
siguen teniendo el valor probatorio que les corresponde, segin la condicion
con que comparecieron aguellos a los que son atribuidos, (Sentencia 7 junio
1965.)

Si bien en términos generales las actas en que constan las denuncias y las
posteriores declaraciones de los denunciantes no son documentos auténiicos
a efectos de casacion, pueden serlo en casos muy excepcionales y lo son en
€l de este recurso en el que se inicia el sumario con una denuncia que da los
datos precisos para cifrar la cuantia exacta de la defraudacion llevada a
eabo mediante uno de los hechos, ¥y lejos de ser contradicha durante el curso
de la causa, se confirma en el acto del juicio con la declaracién del perjudi-
cado, consecuente con su denuncia; ¥y como de amnbas declaraciones, feha~-
clentes en este caso en contra de su autor, resulta que lo defraudado no
alcanzé la cifra que en el primer Resultando de la scentencia recurrids se
fija en relacion con uno de los hechos denunciados, sino que sc omite una
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notoria partida de descargo, procede estimar el tinico motivo del recurso,
amparado en el articulo 849 numero 20, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. (Sentencia 5 junio 1965.)

El error de hecho en la apreciacion de las pruebas, como contenido del
recurso de casacion del namero 2.0 del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, no puede circunscribirse, segin tiene declarado esta Sala,
a los casos de discrepancia o confradiccion entre lo afirmado por la sen-
tencia y lo que aparezca en documentos auténticos no desvirtuados por otros
medios probatorios, sino también a aquellos en que la narracion factica no
recoja todos los elementos que sean necesarios o confribuyan a dar uns
idea completa del hecho enjuiciado y sus circunstancias para su acertada
calificacion juridica, siempre que tales elementos se¢ ofrezcan al Tribunal
mediante documentos de aquella indole; y asi, al enjuiciarse aqui plena~
mente la conducta del procesado como parte en una contienda judieial de
naturaleza civil, los testimonios de ese proceso aportados al sumario no pueden
llevarse fraccionadamente a la declaracion de hechos probados, mostrando
solamente un mandato judicial y una actividad opuesta al mismo, sino que
debe tomarse del testimonio todo lo concernmiente a dicha actuacién para
poderla enjuiciar debidamente; concluyéndose de lo expuesto que al impu-
tarse a la seantencla el error de hecho de no consignar que antes de la
providencia del 15 de enero de 1962 el procesado dirigié una carta al Inter-
ventor Judicial anuncidndole su propésito de reponer «El Caserios y otras
obras, que la providencia referida fue objeto de un recurso de reposicion
que se resolvido el dia 27 de dicho mes, y que el 16 se dictd otro proveido
ordenando nuevo reguerimiento con apercibimiento de desobediencia, re-
querimiento que no se hizo por no ser firme la providencia, todo lo cual
aparece en los testimonios librados por el Secretario del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de esta Capital, con referencia al pleito de mayor
cuantia seguido en dicho Juzgado por la Sociedad «Teatro de La Zarzuelay
contra el hoy procesado César M. L., procede acoger el primer motivo del
recurso para llevar a la resultancia factica los mencionados elementos de
juicio; sin que al admitir el contenido de un documento privado —carta del
procesado al Interventor—— se contrarie la doctrina de csta Sala referente
a 10 considerar en términos generales como auténticos esa clase de docu-
mentos a efectos de casacién, porque aparte de no scr absoluts tal doctrina,
no se puede desconocer por esba Sala la existencia y contenido de un docu-
mento admitido por la jurisdiccion civil y en la que surtio sus efectos. (Sen-
tencia § junio 1965.)

¢y Casacion por quebrantamiento de formea: a') Denegacion de diligencias
probatorias (art. 850-1.0).—No toda prueba denegada puede dar contenido
al recurso del nimero 1.0 del articulo 850 de la Ley de ¥Enjuiciamisnto Cri-
minal, sino aquella gue sea pertinente ¥y que no practicada produzea indefen-
sion a la parte que la propuso; pertinencia que ha de ser apreciada por el
Tribunal que ha de jusgar, segin previene el articulo 659 de la citada Ley,
comio secuela de su funcion soberana, porgue s6lo él es quien puede pronun-
ciarse sobre los elementos que necesite para dictar el fallo en conciencia a
que viehe obligado por el articulo 741 de la misma Ley; ¥ aungue esta
facultad cminentemente discrecional puede examinarse en casacion para
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mayor garantia de quien. propuso la prueba, también en este tramite vuelve
1a, Ley a utilizar las palabras que se considere pertinente, confiriendo a esta
Sala, no al recurrente, la facultad de examinar la declaraciéon de no perti-
nencia hecha por el Tribunal de instancia; y entrando en dicho examen
procede estimar que la negativa impugnada fue procedente, a saber: @) por-
que la misma parte que proponia las pruebas de inspeccidén y reconstitucién
no se propuso aportar mas elementos de juicio al Tribunal, sino dar eficacia
a documentos que no se le habian admitido como auténticos en el anterior
recurso de casacidon segln lo manifiesta expresamente en cl escrito de pro-
posicién; b) porque la representaciéon grafica del suceso y lugar de autos
la, tenia el Tribunal en las actuaciones sumariales por la diligencia de ins-
peccion llevads, a cabo por el Instructor momentos después del accidente
cuando todavia se encontraban los vehiculos en la posicidn que quedaron
después del choque y fotografias obtenidas seguidamente por la Guardia
Civil de Tréfico y a las que se remitig el Juez en el acto de la diligencia
como complemento de ella; fotografias que no fueron rechazadas como no
auténticas por esta Sala en el otro recurso como dice el recurrente, sino los
informes que las acompafiaban y opiniones de autoridades y agentes como
aparece en la certificacion del auto de 24 de septicmbre de 1362 unido al
rollo de la Audiencia; y c¢) porgue esas diligencias practicadas a los tres
afics y cuarenta y tres dias del suceso sélo acreditarian el estado en que
entonces se encontrase la carretera y el sitio en que los vehiculos fueron
colocados, no el estado que tuviese el dia de autos ni la posicion real de
los méviles en aquel momento que el Juez encontrdé a los dos en la cuenta
derecha de la carretera en direccién Madrid, o sca, el turismo en la
corespondiente a su mano y el tractor en la opuesta, que es lo que afirma
la sentencia; pruebas por tanto de muy inferior valor probatorio a la que
va constaba en el sumario e ineficaz a los fines exculpatorios del procesado.
(Sentencia 30 juno 1965.)

El motivo del recursc se avoya en el nimero 1. del articulo 850 de la
Ley de Emjuiciamiento Criminal por denegacién de la prueba de reconoci-
miento judicial y no puede prosperar, pues aungue la facultad de la Sala
para practica de pruebas y suspension del juicio oral sea revisable en ca-
sacion, no puede haceorla en cste caso, pues en el sumario existen las actas
de tres inspecciones oculares, en alguna de ellas, reconstitucion de los he-
chos, y ademds figuran también croquis, fotografias e informes, lo que per-
mitié a la Sala, tener un conocimiento completo de la forma en que se
desarrollaron los hechos. (Sentencia 23 junio 1965.) R

Al decirse gue el testigo como Subdirector General del Instituto de Cré-
dito para la Reconstruceién Nacional, tenia que declarar sobre la posible
negativa del Instituto a admitir la cesidon del crédito a favor del recurrente,
Indebidamente obtenido en la escritura que se califica de delictiva, y obser-
var que en el juicio oral declararon como testigos el Direcfor Ciemeral, el
Secretario General y el Jefe de la Seccidn de Vencimientos de dicho orga-
nistmo, todos los cuales pudieron deponer muy cumplidamente sobre el
extremo que ahora se invoca, ya que no g trata de cuestidn personal sino
de cosa relacionada con cl Instituto, se evidencio lo infundado de la pre-
tension del recurrente, ya que fuvo en cl juicio oral personas muy capacitadas
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para acreditar los extremos que pudieran interesarle sobre tal asunto. (Sen
tencia 14 mayo 1965.)

La prucba pericial fue admitida por el Tribunal, segliin consta expresa~
mente en el acta del juicio oral; y si es cierto que se propuso para que Se
practicase «simultaneamente» con las de inspeccitn ocular y reconstitucion
del hecho que fueron denegadas, la parte pudo manifestar la imposibilidad
o improcedencia de practicar separadamente aquella prueba, y al no ha-
berlo hecho y limitar su protesta «por la denegacion del resto de la pruebay,
segtin consta literalmente en dicha acta, se aquieté con la resolucidon del
Tribunal, consintiendo uns situacién procesal, que no puede impugnar en
casacion por prohibirlo las mencionadas causas obstativas de la admisién
del recurso. (Auto 12 mayo 1965.)

b  Falte de claridad de los hechos probados (arbt. 851-1.0, inciso 1.0): Los
hechos que las Salas de instancia han de declarar probados para que la
sentencia que dicten no incurra en la falta que sanciona con la casacién el
primer inciso del namero 1.0 del articulo 851 de la I.ey reguladora del orden
procesal, son aquellos relacionados con la cuestion debatida que sean pre-
cisos para la acertada calificacion juridica que ha de contener la propia
resolucion v que el Tribunal a¢ quo estime, en conciencia, debidamente acredi-
tados, ¥ no aquellos que las partes con la pretensién de sustituir la mision
juzgadora deseen incorporar aquéllos; pero cs que ademés, y ello es sufi-
ciente para descartar el motivo, que como el mismo recurrente reconoce, la.
frase que desea wver incorporada al relato factico: «mutuo conocimiento y
trato llano enire los miembros de aguella Juntaw, estd recogida en sus
mismos términos literales en el primer Considerando de la sentencia re-
currida, con el alcance que le reconoce la jurisprudencia. (Sentencia 4 mayo
1965.)

Procede desestimar el motivo fundado en gquebrantamiento formal bajo
la alegacion de falta de claridad en los hechos, por no especificarse la fecha
de inicio de los contactos carnales, ni el caracter de las promesas matrimo-
niales, porque respecto a lo primero es lo cierto que se afirma que existieron
tales contactos como también las fingidas promesas matrimoniales, y con lo
cual se dan los requisitos inherentes al delito de que se trata, pudiendo
tener importancia la fecha aludida en otros motivos del recurso, pero no-
en el presente, referido a la falta de claridad. (Sentencia 10 mayo 1965.)

1.a sentencia de instancia no adolece de la falta de claridad que se
denuncia, toda vez que en los hechos que se declaran probados se recogen
con toda minuciosidad, los detalles topograficos del lugar del suceso, posi-
cion que ocupaban los vehiculog y todas las demds circunstancias que son
precisas para poder determinar las causas del accidente y la conducta ob-
servada por el procesado ¥ el interfecto en la conduccion de sus respecti-
vos vehiculos, llegandose a precisar la distancia que habia desde el sitio
en que el camién pasd por encima de la rueda delanters de la motocicleta
aprisionandola, a los bordes derecho e izquierdo de la carretera, con lo que
se viene en conocimiento de que el atropello ocurrié dentro de la mitad iz~
quierda. de la calzada en la direccién que llevaba el camion. (Sentencia 18:
mayo 1965.)



Seccion de jurisprudencie 105

Es doctrina uniforme de este Tribunal que el vicio procesal consiste en
la falta de expresién clara y terminante de los hechos probados, previsto
en ¢l primer inciso del nim. 1.¢ del art. 851 de la L. E. Crim. solamente se
refiere a los hechos que constituyan el verdadero supuesto factico del fallo,
no a aquellas circunstancias que acaso puedan estar incluidas en el Resul-
tando consagrado a la narracion histérica y que tengan caracter mera-
mente accesorio o secundario, ¥y en el presente caso, fundado el fallo ab-
solutorio recurrido en la falta de prueba de las relaciones carnales de la
acusada con varén que no fuera su marido, resulta totalmente intrascen-
dente quién fuese el causante de la ultima ruptura de la convivencia con-
yugal y cuénto tiempo durars la separacion. (Sentencia 25 mayo 1965).

TLa omision de un hecho, aunque sea de influencia decisiva para el en-
juiciamiento del caso, no justifica el recurso de casacién por quebranta-
miento de forma fundado en la supuesta oscuridad del Resultando de
hechos probados si los no omitidos estdn claros como lo estdn en este caso,
sin perjuicio de que la omisién deba o no subsanarse por supuesto o real
error de hecho en la apreciacion de la prueba. (Sentencia 23 junio 1965.}

¢ Contradiccion enire los hechos probados (art. 851-1., inciso 2.2): No
existe contradiccién entre los hechos probados, aungue su narracién no sea
modelo de claridad, sobre la cual no se ha recurrido; la abigarrada can-
tidad de ropas de diferentes clases, radios y ofros efectos no estaban guar-
dados y al mismo tiempo vendidos; el apoderamiento durante varios me-
ses implica acciones de guarda y venta por parte del recurrente; y la Salé
a la vista de lo recuperado en su domicilio, con valor superior a las 10.000
pesetas, y sobre las diligencias para destino de lo sustraido afirma la venta
v el beneficio; trafico ilicito realizado durante el espacio de tiempo me-
diante operaciones sucesivas de guarda y venta. (Sentencia 10 mayo 1965.)

La perturbacién de animo que sufria la procesada al ver a su cufiada,
no contradice lo que también figura en las premisas de facto, de que apu-
fialé a ests wltima, «con animo de producirle la muerte», pues esa pertur-
bacién es perfectamente compatible con el deseo de matar a una Dersona
dado que el 4nimo no se anula en esos estados de manera tofal o absoluta,
¥y subsiste la intencién de hacer alguna cosa por parte de una persona due
sufre en este sentido, v realiza el acto, en la que es de estimar ese trastor-
no que genera la circunstancia atenuante de arrebato u nbeecacién, apre-
ciada en este caso por la Sala sentenciadora en la comision del delito, con
ese gnimo de matar que no se opone u tal estado y por esta razén la com-
patibilidad es perfecta entre amhos conceptos declarados probados. (Sen-
teneia 17 mayo 1965.)

T.a contradiccion en los hechos vrobados ha de ser de tan manifiesta
oposicion, dque sea incompatible lo afirmado en uneo, con lo expuesto en
otro y afectar a lo esencial del relato; no dandose estas circunstancias en
los hechos destacados por el recurrente, pues no hay incompatibilidad
cuando se dice, «y pensar en la necesidad de guardar la oportuna distancia
del coche que le precediay, después de decidir colocarse detrds de aqueél,
con lo dicho a continuacién: «se precipité en la entrada, intentando parar
bruscamente cuando se hallaba a unos 12 metros de distancia del punto
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que ocupaba la parte trasera del Opely, pues la primera fase alude lo que
debi¢é pensar y no pensd, y ésta a lo que intentd hacer y no hizo, después
de precipitarse en la entrada; y tampoco son incompatibles la afirmacion
de «no disminuy6 progresivamente la vclocidad que llevaban, sin expresar
cuél sea, y declarar después que puesto que iba a una marcha moderada,
debi6é hacer uso del freno de mano; y no son contradictorias, por referirse
a momentos diferentes, aunque proximos, y por la falta de términos com-
parativos de la velocidad. (Sentencia 12 junio 1965.)

d’'y  Predeterminacion del fallo (art. 851-l., inciso 3.): Leido con dete-
nimiento el hecho, no aparece ningun concepto juridico que pueda prede-
terminar el fallo, y el recurrente sin destacar ninguna frase de un modo
especial, como venia obligado, se limita a reproducir en el desarrollo del
motivo, casi de modo literal, los hechos probados, sin razonamiento alguno,
vy de este modo es natural y logico que se deduzea el fallo, pues esa es la
finalidad primordial del total contenido de la premisa de facto, lugar
en que se ha de relatar lo sucedido, sin ocultar los hechos, sustituyéndolos
por frases de exclusivo contenido juridico, due es precisamente lo que el
legislador prohibié y dejé sancionado con la casacién que previene en el
tercer inciso del nimero y articulo precitados. (Sentencia 5 mayo 1965.)

El empleo de cualquier palabra de significacién juridica en la narra-
cién de facto no es suficiente para dar contenido al recurso de quebran-
tamiento de forma del numero 1. del articulo 851 de la Loy de Enjuicia-
miento Criminal, sino gue es preciso que los hechos sean sustituidos por
conceptos de -aquella naturaleza, al punto que climinados de la narracion
quede ésta inconcreta o sin los datos necesarios para sustentar un pronun-
ciamiento adecuado; cosa que no acaece en el caso que motiva este
recurso, pucs al decirse en los hechos probados que el procesado condu-
cia «reglamentariamentey el camién por determinada calle, estc adverbio
de modo de tipo juridico hay que referirlo al sujeto o substantivo que le
precede —el conductor del vehiculo-— y expresa la idea de habilitacion ade-
cuada a reglamentaria para tal conduccion, sin que deba extenderse a la
circunstancia objetiva de la circulacion, que por ser multiple no pueden
encerrarse en una Sola palabra sin agregar frases o conceptos que den
a conocer que esa fue la significacion que quiso darle el nmarrador; y que
en el caso que se examina careceria de toda relevancia por contemplarse
en &1 dos momentos perfectamente diferenciados aungue sucesivos en la
conducta del inculpado, la observancia durante su marcha por la calle
de Reina Regente, que pudo ser reglamentaria, ¥ la que desarrolld después
en el cruce con la calle de Aldamar, que pudo no serlo; y como precisa-
mente este es el motivo que se enjuicia y no el anterior, el tinico motivo
del recurso interpuesto por el supuesto gquebrantamiento de forma que
queds indicado no puede ser acogido. (Sentencia 3 mayo 1965.)

Bl motivo de recurso alegado como de quebrantamiento de forma, se
alega bajo la base de que lag frases «por no prestar (el procesado) la
debida atencionn», y el consignar para ¢l citado «la falta del dominio del
vehiculoy son expresiones de tipo juridico que predeterminan el fallo,
alegacion que merece desestimar, porque aunque hagan relacién méas o
menos directa a conceptos de tipo juridico, la realidad es que se trata
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de frases perfectamente accesibles para cualquier persona, como absoluta-
mente comprensibles para toda inteligencia vulgar, tratdndose de frases
que resultan m&as o menos indispensables por otra parte para relatar los
hechos que el Tribunal precisa poner de relieve para no incurrir en el
defecto de falta de claridad, ¥y que si en un sentido lato pueden indicar
predeterminacidn, ésta no excede de aquel grado en que toda relacién
factica tiene forzosamente que determinar, mucho mas en un delifo como
el del caso presente, el de imprudencia, que carecc de definicion propia
y concreta en el texto de la Iey Penal, aunque las dichas frases puedan
tener mas exacto reflejo en las de preceptos reglamentarios reguladores
del régimen de la circulacidén viaria. (Sentencia 5 mayo 1965.)

86lo predeterminan el fallo los conceptos juridicos e incurren en el
defecto formal que se combate por el ndmero 1. del articulo 851 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminsl, cuando el valor de los términos o de la
frase no es ia expresién de un hecho, sino la definicién legal, por emplear
sus mismas palabras, o de significado de juicio estimativo o bien de ideas
inteligibles nicamente dentro de la ciencia del Derecho; pero las wutili-
zadas en la sentencia recurrida «vird cifiéndose a la izquierda fuertemente
sin antes haber marchade por el centro de la calzadap, no son las del
articulo 565 del Cédige penal, definitorio de la imprudencia, aungque coin-
cidan en algunos vocablos con el articulo 25, ap. ¢) del Coédigo de la Circu-
lacidén, pero de uso vulgar, sin que equivalgan & juicios valorativos y sig-
nificativos de las dos posiciones de hecho del vehiculo, el viraje cefiido
por la izquierda y el no situarse en el centro de la calzada; y si predeter-
minan el fallo es por razon de haberse producido, no por el valor de las
palabras como fundamento de derecho. (Sentencia 10 mayo 1965.)

Tl primer motivo de recurso de quebrantamiento de forma estriba en el
empleo de conceptos juridicos sobre animo de lucro, obligacién de entregar
o devolver la cosa recibida, y la palabra apropio, todo con referencis al pro-
cesado recurrente, y prescindiendo de la primera locucion, que aparte de
ser de inteligencia wvulgar, es constantemente usada como expresion fo-
rense corriente v admitida, se observa dque la frase «faltando a la obliga-
cién que tenia de ontregar o devolver las cantidades recibidas por razoén
de su cargo», que en efecto, ticne un contenido juridice en relacién con el
delito sancionado, aparcce sita en la oracién gramatical a modo de un
inciso explicativo, tal que si se prescinde del mismo, la oracién no pierde
su sentido propio, razdn por la cual, y en consideracion a la doctrina de
esta, Sala sobre el particular expresado, procede no admitirla como causa
determinante de casacién, y finalmente, por lo que se refiere a la palabra
«apropioy, cierto que es frase que emplea el texto legal, pero cierto es tam-
bién que tiene un propio sentido perfectamente accesible a todos, sin que
requiera una interpretacion juridica (Sentencia 17 mayo 1965.)

Bn los resultandos de las sentencias deben consignarse los datos ob-
jetivos positivos o negativos susceptibles de ser valorados interiormente en
derecho, y no ufilizar expresiones normativas, cual son las de «no haber
observado ls més elemental diligencia» o de «olvido de las mas elementales
Tormas de la circulaciény, v al hacerse asi y no especificar cn qué con-
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sistio 1la conducta del procesado, tan vagamente aludida, se incurrié en el
defecto de forma (Sentencia 18 mayo 1965.)

No se emplean conceptog juridicos en la narracién de los hechos pro-
bados, al consignar que el procesado «se apropié de los mismos con &nimo
de lucros, ya que las palabras utilizadas carecen totalmente de todo con-
tenido técnico por ser vulgares y corrientes, ¥ no necesitar para su com-
prensién, conocimientos juridicos, aunque algunas coinciden con las usa-
das en los textos legales, y, si bien en cierto modo predeterminan el fallo,
no es en virtud de un conceptualismo juridico, sino en funcién de categoria
de premisa asignada en el procedimiento a los Resultandos de hechos pro-
bados. (Sentencia 20 mayo 1965.)

Tas frases del Resultando de hechos probados, que denuncia como con-
ceptos juridicos predeterminantes del fallo, de que «la gestante convino
con dichsa facultativa que le provocase el aborto y que ton tal finalidad
la T. manipulé hasta que logrg la interrupcién del curso del embarazoy,
aparte de que tales expresiones son conceptos vulgares y corrientes que
estdn al alcance de cualquier persona de cultura media, y para la perfects
comprension de su significado no es preciso poseer especiales conocimientos
de derecho, es que aunque se suprimiera el parrafo trascrito en las prei
misas de facto quedan elementos mas que suficientes para estimar que la
procesada ‘recurente es autora del delito por el gque, con acierto, ha sido
condenada por el Tribunal ¢ quo toda vez que se afirma que «introdujo
a la gestante una sonda en el Gtero con la finalidad que logrd de inte-
rrumpir el curso del embarazo, destruyendo el fruto de la concepciény.
(Sentencia 22 mayo 1965.)

Al .referirse el primer Resultando de la sentencia combatida a que de-
terminada dosis de alcohol etilico en la sangre trastorna al sujeto y le
impide su aptitud normal, no incurrié en vicio procesal, primero, porque
con esa refercncia no se expresa la conviceion personal del Juzgador, sino
la, pericial del facultativo que dictaminé en el sumario; segundo, porque
aguellas palabras son de uso vulgar y corriente, sin gue contengan concep-
tos técnico-juridicos solamente comprensibles por los versados en Derecho,
y, tercero, porque aun suprimidas dichas palabras de la relacién probatoria,
quedarian cn ella datos bastantes para valorar la conducta del reo. (Sen~
tencia 26 mayo 1965.)

T.as palabras «al no tomarla con el debido cuidadox» es concepto juridico
que predetermina el fallo, vy no puede prosperar, pues tal concepto es sim-
plemente la expresion del hecho que después motivara su calificacion
juridica, pero ademds, aunque se suprimieran, apareceria claro due el
recurrente invadié con el remolgue la zona de circulacién dque correspondia
a los que lo hacian en direceidén contraria, causindose por ello la co-
lision. (Sentencia 31 mayo 1965.)

Con la frase «tal como estaba en su animo, es decir, el aprovecharse en
propie ¥ total beneficio del pedido efectuados, no consigna la sentencia
impugnada como hechos probados conceptos que, por su cardcter juridico,
impliquen la predeterminacion del fallo, sino dque expresa, con palabras
llanas y corrientes, un hecho susceptible de ser valorado después, a fin
de precisar si concurren los requisitos que en orden a la realizacién del
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tipo v a la culpabilidad exigen los preceptos de nuestra Ley penal. (Sen-
tencia 2 junio 1965.)

No es concepto juridico el de «excesiva velocidad». (Sentencia 2 junio
1965.)

Lo utilizacién del verbo sustraer en la declaracion de hechos probados
no puede integrar quebrantamiento de forma por constituir concepto ju-
ridico predeterminante del fallo, por ser de significado tan vulgar que su
comprension es ascquible a toda persona, aun la mas lega en materias
juridicas. (Sentencia 3 junio 1965.)

Para que se dé el quchrantamiento de forma previsto en el tercer inciso
del ntimero 1.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nho
basta que en la redaccion de los hechos probados aparezcan empleadas
palabraos idénticas a las usadas en un texto legal o reglamentario, ni aun
es suficiente que lag mismas encierren un concepto técnico, sino que es ie-
nester que tales palabras contengan un concepto estrictamente juridico,
requisito gue no concurre en la frase estampada en el primer resultando
de la sentencia impugnads, a cuyo tenor, la excesiva velocidad a que circu-
laba el automodvil impidié a su conductor ser duefio en todo momento de
los movimientos del vehiculop, pues aundgue esta locucién casi coincida
con una de las que forman el parrafo preliminar del articulo 17 del
Codigo de la circulacién, no queda vertida en ella un concepto fUnica-
mente asequible a los versados en Derecho, sino uno propio de la técnica
0 mecinica de la circulacion, expresado, ademas, en términos facilmente
comprensibles por cualquier conocedor de la lengua castellana. (Sentencia
4 junio 1965.)

Bl adverbio «irreflexivamentey, de imprecisc significado puesto que no
gradiia la irreflexién, es palabre ajena al tecnicismo juridico por ser propia
del lenguaje usual y puede suprimirse en el primer Resultando de la sen-
tencia recurrida sin que se alteren los elementos facticos del caso controver-
tido. (Sentencia 8 junio 1965.)

Tas frases «omitiendo la diligencia que en aquel momento la situacién
imponiay y «falta de dominio sobre el automdévil que conducia» no entrafian
conceptos juridicos predeterminantes del fallo, pues son frases de uso vulgar
y corriente, y ademés, que suprimidas del relato, sigue conteniendo las ba-
ses suficientes de hecho para la adecuada calificacién juridica. (Sentencia
12 junio 1965.)

Fl primer resultando de la sentencia impugnada utiliza la palabra «de-
tenciony, no en el sentido juridico con que la emplean algﬁnos de nuestros
Cuerpos legales, sino en su acepeidon mis usual y corriente de privacidn de
la libertad personal, sin que el uso de tal voz en la declaracién de hechos
probados predetermine que la privacion de libertad no lo fue en concepto de
«arrestoy ni con el cardcter de sancion, pena o castigo, antes por el contrario,
el Considerando segundo de la misma resolucion afirma de manera termi-
nante que el condenado, al ordenar la detencion, tuvo la intencion de san-
€ion (sic) y castigar a C. M. por no querer pagar la cantidad que le recla-
maba. (Sentencia 16 junio 1965.)

Para que pueda motivar un gquebrantamiento de forma del ntmero 1.
del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la utilizacién de con-
ceptos juridicos en los hechos probados, es preciso que esos conceptos se
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consignen de forma que su eliminacién deje sin contenido a la narracion
de facto, y en el supuesto que se contempla, esa frase «maliciosamente call6é
no obstante sabery, invocada con esa finalidad cuya primera palabra tiene
un especial significado juridico-penal, no implica un quebrantamiento de
forma, pues aungue se suprima en la relacion factica, el contenido de ésta
no se altera y permanece a todos los efectos, ya que en la misma existen
sobrados eclementos para llegar a estimar dque la actuacién del procesado
es constitutiva del delito por el que ha sido condenado correctamente por el
Tribunal de Instancia, y como los demas vocablos empleados, entre ellos
gocultandop, son de uso vulgar y corriente, estdn al alcance de cualquier
persona de culturs media, ¥ no es preciso pars su perfecta comprensiéon, pro-
fundos conocimientos de derecho. (Sentencias 18 junio 1965.)

Se alegan las frases determinadoras consisten en el empleo de la locu-
cion «sin prestar la debida atencién a las incidencias del traficons, refiriéndose
5 la conducta del procesado recurrente, argumento que es de todo punto
rechazable, porque en ella no se encuentra, ni mucho menos, el verdadero
sentido penal de la imprudencia, sino que se trata del empleo de una frase
que, de un lado es perfectamente inteligible por la persona més indocta cn
Derecho, v que no emplea en modo alguno vocablos que estén insertos en
leyes de cardicter penal gue describan las figuras delictivas, y mucho menos
la que es objeto de sancién, que carece de definicién legal, frase la denun-
ciada que, por otra parte, se limita a relatar de una manecra muy simple
una realidad acaecida, esto es, un hecho, sin cuya consignacién necesaria
la relacién factica quedaria incompleta, o tal ves falla de claridad, deter-
minando hallarse incursa en defectos distintos de quebrantamiento de forma
que podrian ser acusados justificindose la consignacion de la frase discu-
tida, porque, en definitiva, en un amplio sentido todo relato de hechos es
predeterminador en la resolucion a recaer, pars que la sentencia no adolezca
de incongruencia o de falta de método logico. (Sentencia 26 junio 1965.)

No basta que en la redaccion de los hechos probados aparezcan empleadas
palabras idénticas a las usadas en un texto legal o reglamentario, sino que
cs menester gue tales palabras contengan un conecepto esirictamente juri-
dico, requisito que no concurre en la frase estampada en el primer Resultando
de la sentencia recurrida, a cuyo tenor, «les exigia cantidades, en coneepto
de primas, como condicién para concerter el correspondiente arriendon, pues
sungque estos términos coincidan en gran parte con los gue forman el ar-
ticulo 1.0 de la Ley de 27 de abril de 1948, no dueda vertido en ellos un
conecepto tnicamente asequible a los versados en Derecho, sino un concepto
acufiado por el vulgo para designar uns de las exigeneias tipicas de los que
especulan v se enriguecen a costa de los necesitados de vivienda. (Sentencia
28 junio 1965.)

@) Declaracién de falta de prueba (art, 851-29): La finalidad de este
motivo de recurso —como establecia el preambulo de la Ley gue reformnd en
este punto la legalidad anterior— fue acabar con la corruptela inadmisible de
las sentencias que carecian de realidad de resultancia probatoria, que per-
mitiera después la funcién interpretativa de la casacion, y en el caso pre-
sente no succde tal cosa, pues la sentencia tiene un relato perfecto de unos
hechos que se consideran probados, aungue no fuera la del Ministerio Fiscal,
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advirtiéndose por las razones gue Se cousignan en el escrito de formalizacion
del recurso, la no procedencia de éste, ya que lo que mueve al interesado a
formular este motivo estriba fundamentalmente en entender que para fun-
damentar la condena que se le ha impuesto, seria preciso, a su entender, la
previa constancia de unos particulares en la narracion Tactica, sin los
cuales no se le ha debido condenar, particulares que, por otra parte, se
aprovechan para fundar en ellos ofros distintos motivos de recurso por que-
brantamiento formal y por infraccion de Ley. (Sentencia 8 junio 1965.)

Yy No resolucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851-3.0): Las
circunstancias de hecho alegadas en el eserito de calificacién de la defensa
del procesado en su conclusiéon primera, quedaron resucltas por el Tribunal
@ quo al establecer en el lugar adecuado de la resolucién recurrida aquellos
hechos que estimo probados y no comprender los que las partes establecieron,
sin probarlos a juicio del juzgador, en uso de su facultad soberana para apre-
clar la prueba sin mas guia y limite que su conciencia, e igualmente gque-
daron rechazadas las eximentes y atenuantes que el recurrente denuncia,
al no establecer hechos que sirvan de base a su estimacion, y si bien los
Tribunales al no apreciar las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad penal alegadas por las partes, es convenienic que lo razonen, como
se hace en la sentencia de instancia, no hay que olvidar que el nimero 3.0
de la regla 4.2 del articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, les
impone esta obligacion, sélo para el caso de haber concurrido, que es cuando
preceptivamente han de consignar los fundamentos doctrinales y legales
de la calificacién de las circunstancias atenuantes, agravanies o eximentes
de la responsabilidad criminal. (Sentencia 5 mayo 1965.)

La defensa alegd en la instancia que los hechos eran constitutivos de
sesenta delitos de apropiacién, y la sentencia, siguiendo a las acusaciones
plblica, y privada, cstimé que lo eran de un delito continuado, con lo cual
Se advierte claramente que el Tribunal, ante las tesis dispares, opté por la
mantenida por las acusaciones, lo que implicaba rechazar la de la defensa,
¥ por tanto, no incurrié en el defecto de formna denunciado, mucho mas
cuanto que ofreciéndose en la tesis de la defenss especificadas eoncretamente
las fechas y cantidades de que, a su juicio, se apoderé el procesado, el Tri-
bunal prencindié de ello, y se limita a declarar probado que se apropié de
ung total cantidad, pero sin especificar los detalles pedidos por la defensa,
bor estimar en uso de su soberania gue no podia hacerlo. (Scntencia 17
mayo 1965.) -

Aungue la sentencia no razona sobre una circunstancia atenuante dgue
alegd la defensa del procesado, no estimada al hacer la aplicacién de la
bena, significa su desestimacion (Sentencia 21 maye 1965.)

El motivo del recurso amparado en el nlimero 3.0 del articulo 851 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y fundado en no haber resuelto la senten-
cla sobre un punto fundamental planteade por la defensa del recurrente, tiene
que desestimarse, ya que si en la misma no se hace referencia al particular
de que el impage de los cheques fue resultado de un conjunto de maniobras
engafiosas, perpetradas por un tercero, ello se¢ debe, sin duda, a no estimarse
brobado por el Tribunal de instancia lo que se alega en este sentido, cues-
tién que por ser de hecho no afecta a un recurso de esta naturaleza, pues
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para due prospere €ste, segin tiene declarado esta Sala, es indispensable
due los puntos no resuelfos en la senfencia sean los de derecho; y no es
motivo de casacién por quebrantamiento de forms en haber omitido uno
o varios de los hechos contenidos en los escritos de calificacion de las partes.
(Sentencia 26 mayo 1965.)

La discrepancia entre las conclusiones del Ministerio Fiscal y las de la
defensa del procesado en el punto de derecho del montante de la cuantia
del perjuicio de determinada entidad, quedd resuelto por la Sala sentencia-
dora al fijar aquél en el relato en la cantidad que estimd probada, igual a la
sefialada por la acusacion pablica, y como el relato de hechos es conse-
cuencia de la apreciacién del conjunto de la prueba estimada en conciencia
por el Tribunal, no pueden atacarse mas que en la via marcada en el na-
mero 2 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y con base en
los documentos de la calidad que el precepto exige. (Sentencia 7 junio 1965.)

Im la sentencia de instancia no figura como corresponde, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo
solicitado por el seflor Abogado del Estado en sus conclusiones definitivas,
asi como lo pedido en forma alternativa por la defensa del procesado, con
la pretension de que se estimase los hechos como constitutivos de un delito
o varios del previsto en el parrafo 2.0 del articulo 565 del Cédigo penal, con
la circunstancia atenuante del articulo 9, ndmero 1., en relacién con la
séptima numero § del mismo Codigo, solicitando, se impusiera al procesado
la pena de arresto mayor en su grado minimo, sin que se haya resuelto sobre
todos los puntos que han sido objeto de acusaciéon y defensa, como es obli-
gado, todo lo que implica una clara infraccidén de agquel articulo, cuyo con-
tenido debié ser tenido en cuenta por el Tribunal de Instancia al dictar
su resolucién, por su caracter imperativo, que obliga a que sea objeto de
casacion la sentencia impugnada, conforme a lo que Solicita la parte que
recurre, con devolucién de los autos al Tribuunal de donde proceden, para
que se dicte otra en la que deben comprenderse aquellas conclusiones y se
decida sobre todos los puntos que han sido objeto de acusacién y defensa,
con la consiguiente consignacion de los fundamentos a que se refiere la re-
gla 4.2 del mismo precepto. (Sentencia 7 junio 1965.)

No ha lugar a acoger el motivo del recurso interpuesto por la parte que-
rellante, con fundamento en el nimero 3. del articulo 851 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, porque la reserva expresa de las acciones civiles
en otra via no es imperativa para los Tribunales, ¥ al no pronunciarse sobre
tal extremo no se infringe directa ni indirectamente precepto procesal al-
guno, maxime que, como es sabido, el ejercicio de las aceciones civiles siempre
es hacedero, aun sin pronunciamiento expreso, por lo que la peticion del
recurso carerecia de contenido positivo. (Sentencia 28 junio 1965.)

c) Eserito de interposicion: Requisitos: Tl péarrafo 2.0 del articulo 874
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal preceptia que con el escrito de inter-
posicion del recurso se presentard el testimomino a que se refiere el articu-
lo 859, esto es, el testimonio de la sentencia, si hubiese sido entregado al
recurrente, carga procesal que no ha sido llenada por 1los que comparecieron
en la causa en concepto de acusadores particulares y que recurrieron en
casacion, dado que, segin queda relacionado en los Resultando del presente
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Auto: 1., a la solicitud de dichas partes, la Audiencia Provincial de Valencia
tuvo por preparado el recurso y ordené que por el Secretario se expidieran
las correspondientes certificaciones —empleando una terminologia méas pro-
pia del recurso de casacion en materia civil— en las que habia de constar
literalmente la sentencia recurrida y se entregasen, entre otros, al Procurador
de los querellantes, como efectivamente fue enftregada una de ellas al refe-
rido Procurador, sin que pueda aceptarse la alegacién vertida en el escrito
de formalizacién del revetido recurso y ratificada al evacuar los recurrentes
el traslado a que alude el parrafo 2.+ del articulo 882, consistente en que
no les fue entregado el testimonio de la sentencia, sino una copis del mismo,
ya que la entrega del testimonio o certificacion literal y solemne de la
sentencia al representante procesal de las partes acusadoras estd amparada
por la fe piblica judicial y hay que estar a ella mientras no se declare su
falsedad en el pertinente juicio criminal; 2., con el eserito de interposicion
del recurso no presentaron los acusadores particulares el original de la cer-
tificacién o testimonio de la sentencia que habia expedido el Secretario del
Tribunal y habia recibido el Procurador de aguéllos en Valenecia, sino una
copia de la certificacién, autorizada por un oficial de la Secretaria. No ha-
bhiéndose observado, pues, uno de los requisitos exigidos imperativamente por
la Ley para la interposicion del recurso, inobservancia acusada por los con-
denados y previste como causa de inadmision en el namero 42 del articu-
lo 884 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se cstd en el caso de dictar la
regolucién prevenida en el ntmero 2.0 del articulo 887 del mismo Ovdena-
‘miento, sin que por esta razén sea precise examinar y decidir i concurren o
10 otras de ls. misms indole, denunciadas o sileneciadas por las demas partes.
Fl rigor formal de la Ley procesal en este particular ha de afectar por igual
a todas las partes, por lo que observandose respecto al recurso interpuesto
por los condenados Luis y Vicente C. G.: @), gue sus Procuradores en Valencia
prepararon el recurso de casacion y solicitaron la expedicion y entrega de
la, certificacion literal o testimonio de la referida sentencia, cuya expedicion
por el Sccretario fue efectuada y cuyva entrega a cada uno de los aludidos
Procuradores fue practicada el dia 7 de junio de 19683; b), que ni con su
escrito de 18 de los mismos mes ¥y afio, ni con el de interposicion del recurso
DPresentaron dichos recurrentes los originales de las certificaciones o festi-
Monios, sino una sola copia de la certificacion, autorizada por un oficial
de la Secrctaria; es visto, que el recurso interpuesto por los condenados re-
Teridos, incide en igual defecto que el achacado por cllos al formalizado por
los acusadores particulares, ¥y que les es enteramente aplicable lo expuesto
en el Considerando anterior para declarar la inadmision del recurso, aungue
dicho defecto 1o haya sido acusado por el Ministerio Fiseal ni por las otras
Partes. (Auto 31 mayo 1965.)

B.—Recurso de revision: Causa 42 del articulo 954: De las diligencias
Practicadas en la informacion suplementaria, aparece que la condeha pPro-
hunciada por la Audiencia de L. a nombre de Francisco R. V., por delito de
robo perpretrado por quien, utiizandc indebidamente tales nombres y ape-
llidos, resulté llamarse realmente Julic P. D, de tal confusion aparece
ctondenada persona inocente, pues aungue el efectivo Francisco R. V. no 1o
Tuese en su persona fisica, v quien ingresase en prision fue el culpable Julio

8
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P. D., es de toda evidencia que en el aspcto juridico-social de la personalidad
aparece condenada uns persona inocente, v ello en virtud del conocimiento
de nuevos elementos de prueba sobreseidos con posterioridad al pronuncia-
miento de la sentencia, por lo que se dan los presupuestos del numero 4.0 del
articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la procedencia del
recurso extraordinario de revision interpuesto por el Ministerio Fiscal. (Sen-
tencia 25 mayo 1965.)

s procedente el recurso de revision interpuesto por el Ministerio Fiscal
en favor de Vicente S. G. condenado por la Seccion 2.3 de la Audiencia
Provincial de Madrid en 5 de noviembre de 1956 en sumario numero 300
de 1955, instruido por el Juzgado nimero 9, por delito de robo con intimida-
cion en las personas en grado de frustracion y ofro de tenencia ilicita de
armas, cuyos hechos fueron realizados el 17 de enero de 1850, y de lo actuado
en este recurso aparece plenamente probado que en tal fecha Vieente 8. G.
se encontraba recluido en la Prision Provincial de Madrid, lo que hacia im-
posible que fuera autor de los delitos por que fue sancionado, estando com-
prendido en consecuencia en la causa 4.2 del articulo 954 por lo que procede
dictar sentencia en la forma que determina el parrafo 4. del articulo 958
ambos de la Ley Enjuiciamiento Criminal. (Sentencia 3 junio 1965.)

III. PARTE ESFECIAL

Procedimiento de urgencia: a) Suspension del juicio . Casuistica: La Sala
de instancia no accedié, en procedimiento de urgencia, a la suspension del
juicio oral solicitada par la represcntacion del procesado, teniendo en cuen-
ta que se trataba de testigo sumarial, ¥ con cllo sc deduce que se consideraba
suficientemente instruida, maxime si se observa que la testigo incomparecida
es la esposa del procesado, separada de éste y que no aportdé a la causa
ningtn dato interesante, ni podia aportarlo, por no haber presenciado los
hechos cnjuiciados. (Sentencia 17 mayo 1865.)

Presentd eserito en 23 de abril de 1963 la representacién del inculpado
con solicitud de prueba testifical y documental en periodo autorizado por el
parrafo 3. del articulo 798 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denegada
por impertinente la propuesta se hizo constar que se reprodujese la peticion
en el momento permitido en la modificacién 1.2 del articulo 800; contra
este acto no se protesté vy si al denegarse cn el juicio oral, y aungue no esta
sefalado recurso para esta segunds denegacion, por analogia favorable con
el articulo 659, parrafo 4.0, esta protesta deja camino para el de casacion,
como 1o entendié la Sala de origen en el auto en el cual tuvo por preparado
el recurso que ahora llega y permite el estudio de la denegacitn, fundada
en su impertinencia a causa de la dilacion que en el procedimiento especial
ocasionaba su admision y practica entonces, dejandola para el acto de la
vista. Reitera la jurisprudeneia como requisito para estimar este motivo
por denegacién de prueba que haya producido indefension, pues la razon
de todo tramite es alecanzar el conocimiento de los hechos; y no puede
llegarse a este extremo después de observar que uno de los testigos propues-
tos, Tnspector Jefe de la Brigada de Investigacién Criminal declard repe-
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tidas veces y exhibio el libro oficial de detenidos y después de informar la
Comisaria General de Investigacién Criminal, asi como el Comisario Jefe
de la Brigada del Banco de Hspafia y todos concuerdan que el carnet de
identidad ntmero 2.029.402, expedido a nombre de Luis P. F. en 26 de agosto
de 19858 con la fotografia de Ramén M. L. lo poseia anies de relacionarse
con la Policia pars ciertos servicios y la Sala que juzgabs este punto con-
creto de la falsedad estimé que estaba probado ¥y no contradicho, después
de las diligencias practicadas en las que el inculpado ya utilizd los medios
qune mas tarde proponia, sin quedar indefenso por la denegacién; y no
es pertinente este motivo por quebrantamicnto de forma. (Sentencia 31
mayo 1865.)

En el juicio oral el recurrente no pidio, conforme a la regla 1.» del articu-
lo 800 de la Tey procesal, por tratarse de procedimiento de urgencia, que se
practicasen las pruebas denegadas, sino que esperdé para hacer la peticidon.
el que se practicasen las pruebas admitidas, tras lo cual ssucitd la cuestion
de tales pruebas denegadas, las que también denegd el Tribunal, pero aparte
de este extremo procesal, las repetidas pruebas resultaban innecesarias, pues
la documental se referia, en sus varios extremos, a poner de manifiesto el
hecho de que el conductor del velomotor, fallecido, carecia, al parecer, del
oportuno permiso y la aptitud necesaria para conducir tal vehiculo, extremo
inoperante a los fines de la causa, pues aun admitiendo tal circunstancia,
ella no podia determinar por si sola la inculpabilidad del procesado, en
cuanto que en lo penal no puede existir la compensacion de culpas, y res-
pecto a la reconstruccidn del hecho de autos, la finalidad quc perseguia era
corroborar el dicho de dos testigos, sobre la forma en que el finado circulaba
v especialmente en el momento del cruce con la moto-carro que conducia el
procesado recurrente, lo que venia a significar diligencia también util, ya
que su valor no podia alcanzar sino al de un testimonio de testigos que
¥ya habian depuesito en la causa; con todo la cual no puede decirse funda-
damente que existi6 indefensién para el procesado. (Sentencia 11 junio
1965.)

b) Pronunciamiento sobre costas: El articulo 110 del Codigo penal, re-
ferido a la imposicién de costas fue correctamente aplicado en su aspecto
material, y si bien son aducibles hipotéticamente ciertos defectos formales
de coordinacién con lo dispuesto en el parrafo 2. del articulo 802 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por haberse omitido al cargar al condenado las
costas causadas por el querellante particular, pronunciamiento Qexpreso sobre
la relevancia de su intervencién, tales defectos son de inadecuada estimativa
en la via del recurso interpuesto. (Sentencia 17 mayo 1965.)

En este procedimiento, las costas causadas por el guerellante particular
0 actor civil, no se pueden incluir en la tasacidn sin una declaracion expresa.
del Tribunal, (Sentencia 5 junio 1965.)
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El nuevo Codigo penal sueco de 1.° de
enero de 1965
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Secretario del Tribunal Supremo

Nos proponemos facilitar a nuesiros lectorss una noticia, 1o més completa
posible, dentro de lo sucinto a que el espacio obliga, de la legislacidn penal
de Suecia, ese pais ndérdico aqui tan apreciado, como debe serlo en itodo el
mundo por su constante y pacifico empefio tras el propio perfeccionarniento;
csa. nacion que, sobre todo a partir de 1945, se ha esforzado en sentirse cada
vez mas consciente de que los acontecimientos internacionales igualmente la
conciernan a ella misma, méxime cuando su economia, como gran expor-
tadora que es, depende, en gran parte, de sus iniercambios con log deméss
paises, sin olvidar tsmpoco log que deben producirse y se producen en el
ambito cultural, por clerto cada nuevo dia con ritmo no mencs intenso. ES
Suecia, en suma, cual en cleria ocasidn advirtid Gunnar Heckscher, profe-
gor de Cienciag politicas de la Universidad de Estocolmo, un pals cuya po-
blacion tiene conciencia plens de integrar Buropa, 1o que, a su vez, le perini-
te haber formado opinion, y sin duda alguna bien cabal, de como debe lo-
grarse definitivamenie la unidad europea.

Aungue, naturalmente, una aspiracion de tal indole de dicho pais no cuede
depender s6lo del mismo, no es ya escasa su aportacidn a tal empcfio median-
te su contribucion, tan cficaz, a la firmeza de los lazos (de lengua, raza, re-
ligion, ideales gociales y juridicos) que le unen con log cuairo restantes pal-
ses nordicos por antonomasia, la colaboracidn entre los cuales viene reali-
zandose de una maners sistematica, sobre todo & partir de 1952, en que se
congtituys el Consejo Nordico,

Tin el orden legislativo ~—por irnos va cifiendo mds al tema al que hemios
de mas aqui nuestra atencion, y al gue estos parrafos prelimainares tratan
de servir a rnodo de “ambientacién” u “opertura”—, la colaboracion aludids
ya emperd a producirse desde 1880, ¥ ha venido intensificandose de tal modo
que puede atribuirse a la misma el logro de la unificacidn, indiscutible en sl
Derecho privado y familiar concretamente, al ser idéntico el “status” reci-
procamente concedido a los residentes que procedan de cualguiera de los
otros cuairo Fstados, v sin que pueda excluirse la igualdad en lo que a los
coniratos de empleo concierne. ’
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Concluyendo con los antecedentes que mejor puedan dar una idea del
complejo social y de las aportaciones culturales, sectores éstos de los gue
suelen (y deben) brotar las instituciones juridico-legales: Una consideracidn
historica de Suecia acusa en seguida la presencia en su suelo de clagses influ-
yentes pertenecientes a la intelectualidad al comercio e industria de otros
paises europeos, concretamente de Alemania, Escocia, Holanda y Francia
sobre todo, siendo estos ultimos, los franceses, 10s que aportan una semilla
de cultura decisiva al comienzo de ese gran ciclo histdrico, cuyas consecuen
ciag casi directas todavia vivimos, que fue el siglo xviir, sin perjuicio, claro
estd, de alternativas en el predominio de factores oscilantes que, por el cauce
més o menos de la politica, comparten con aquéllos los ingleses y alemanes
desde log finales del propio siglo, sobre todo en el ramo del saber mas rela-
cionado con las gue denominamos “ciencias aplicadas” y la técnica.

Despues de un resurgimiento, tampoco exclusivo, de la aficion a lo francés
que se opera a fines del siglo pasado, el Xix, y al que sustituye nueva etapa
de preponderancia britanica (la interbélica de 1819 a 1939); sélo nos gueda
por registrar, cual circunstancia relevante para la mejor comprension de las
particularidades. de la ley sancionadora fundamental, cuya exposicidén viene
seguidamente, el dato de haberse convertido Suecia, durante los nltimos vein-
te afnos, en un pais auténticamente industrial, con una poblacidén inmigrato-
ria procedente, no solo de los paises a aquéila limitrofes, sino también de Ale-
mania, Italia, Hungria, Paises balticos y Polonia; siendo arraigada, en el hom-
bre medio sueco, la conviccién en la igualdad humana, con la exigencia con-
secuente de su solidaridad, rasgo éste gue constantemente resalta a lo largo
de las formulaciones del nuevo Cddigo.

I

La fecha de su promulgacion es la de 21 de diciembre de 1962, en que re-
cibi¢ la sancion regia, si bien hasta el 1 de enero de 1965 no comenzd su
entrada en vigor.

Tratase de una reforma legislativa que, parcialmente, aunque de modo
Sustancial también, afecta a delitos especificos, princig}alment.e a los que se
comentan contra las personas y, sobre todo, a las normas reguladoras del
sistema de sanciones. ‘ o

Como se dice por el titular del Ministerio de Justicia de Suecia, en elf
prefacio a la edicion oficial del Cddigo —tan amablemente proporcicnada al
autor de estas lineas—, por espacio de mas de medio siglo 8¢ ha venido
realizando en ese pais una reforma completa del Derecho penal, a fin de
sustituir el Codigo de 1864 v otras leyes que le completaban.

El meétodo seguido al efecto ha sido el de reformas parciales, que han
culminado en la obra motivo del trabajo presente y dgue se caracteriza, como
efectivamente hace constar el propio sefior Herman Kling, por recoger las
Perspectivas de los tiempos actuales y los criterios sociales mds destacados
€n el ambito contemporaneo de aquel Derecho. Es, en suma, el nuevo co-
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digo expresion, al propio tiempo, de las tendencias v experiencias consegui-
das mediante la legislacion formulada en los Gltimos afios.

Antes de proseguir en la exposicién, creemos elemental deber de gratitud
consignar que los ejemplares del nuevo Ccédigo, generosamente brindados por
el Ministerio de Justicia sueco, vienen precedidos, en sus respectivas versio-
nes, al inglés y al francés (debidas respectivamente a los sefiores Thorsten
Sellin, profesocr de la Universidad de Pennsylvania, Giis Erenius, juez arbitral
adscrito al Tribunal de Apelacion de Svea, Estocolmo, y el sefior Michel
Lambert (en colaboracién con Han Danelius), de una “Introduccion” redacta-
da por Ivar Strahal, profesor de Derecho penal en la Universidad de Upsala,
v al que sin duda han de recordar nuestros lectores por sus frecuentes y au-
torizadas intervenciones, que ya les hemos dado a conocer con la resefia de
la reuniones anusales de las Asociaciones de Criminalistas Ndérdicos.

El profesor Cuello Caldn, cual también el profesor Jiménez de Asta, ya
registraban (en la Parte General de su Derecho penal, el 1.°; en un articulo
publicado por la “Revista de Legislacién” el 2.°) la antigliedad del Cddigo
que habla venido rigiendo en Suecia, asi como las reformas a que fue so-
metido dicho cuerpo legal gracias a las iniciativas de Thyren (1910-1933), en
sus “Prinzipien einer Strafgesetzreform” (Lund, 1910-1920), “Rémarques sur
la partie générale d'un avant-projet de Code Pénal suédois” (Lund-Ieipzig,
1916-1817), y en sus “Congidérations sur la réforme du Code pénal suédois”
{ Revue Internationaie de Droit Penal, 1924, pags. 23 y sigs.); reformsas que
unas veces tuvieron un efecto muy concreto, como la relativa al internamien-
to de reincidentes (“Révue Internationale de Droit Pénal”, 1931, ntimero 2;
“Giustizia Penale”, 1830, pag. 251, y “Récueil de documents en matiére pénale
et pénitentiaire”, 1938, pag. 215 y sigs.), mientras que otras modificaciones
amplian su ambito, cual fue el caso de la que se ocupaba de los psicopatas
(Thorsten Sellin: “Recent Penal Legislation in Sweden”, Estocolmo, 1947).

Como se nos advierte por el profesor Ivar Strahl en “Les grandes lignes
du nouveau Code pénal suédois” (Révue de Science Criminelle et de Droit
Pénal comparé, 1964, num. 4, pags. 527 y sigs.), en la terminologia juridica
sueca, el que aqui, por mayor comodidad, lamamos ¥ seguiremos lamando
“Codigo penal”, no es en rigor un tal “c6digo”, sino una “parte” de otro m4és
amplio, toda vez que lo que la ley de su promulgacidn, al principio indicada,
ha dado viabilidad operativa es tan sdlo a un “Titulo de las Infracciones” (o
“Brottsbalk”), debiéndose tener ademds en cuenta que, acometida por Suecia
en 1734 la codiﬁcaci()n general, abarcando entonces cual propugnaban Bent-
mah y Filangieri todas las disposiciones legales de mayor importancia para
los ciudadanos, se han venido reemplazando desde entonces titulos enteros,
relativos, por ejemplo, al malritnonio, las sucesiones y leyes de procedimien-
to; agrupacionse nosoldgicas todas ellas, ahora corplementadas (en dicho
plan general ha de entenderse), por el Titulo susodicho.

Para conocer mejor lareforma penal que el mismo implica paremos mientes,
siquiera sea de un modo somero, con el profesor Strahl, en el Codigo de 1868
al que ha venido a sustituir el nuevo titulo o cddigo. Aquél respondia al md-
dulo peculiar de casi todos los curopeos de mediados del siglo pasado, en lo
que a su forma atafie y respondiendo también, en su fundamento, al ideario
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propio de tal época; gran preocupacion por la definicion preciza de cada fi-
gura delictiva y establecimiento, con no menor precisién, de la pena corres-
pondiente, si bien dejando un margen al Tribunal para gue éste, conjugando
las circunstancias concurrentes con el hecho perseguido, pudiera determinar
las penas que, a su vez, v a grandes rasgos, estribaban en multas para los
casos leves; privacion de libertad, incluso a perpefuidad, en los casos més
graves, v pena capital en los gravisimos, si bien no es menos cierto que
esta 1iltima se aplicé en Suecia en contadas ocasiones. La mayoria de edad
penal comenzaba a los 15 afios, no pudiendo ser tampoco declarados respon-
sables los enajenados e imbéciles, que eran remitidos a las clinicas psiquid-
tricas.

Desde el comienzo del siglo en curso es cuando se inicia también en Suecia
una gran actividad reformadora en el campo de la legislacion penal, reforma
que se afronta tanto por el méiodo directo de renovacidn parcial de las
normas integrantes del Cdédigo, como indirectamente & virtud de leyes com-
plementarias; pero que ahora, con la obra legislativa que nos ocupa, se han
resumido en un conjunto armoénico, como aconseja la auténtica téenica le-
gislativa codificadora.

Al igual de lo que acontecié en Espafla ya por aquel entonces, debido a la
creacion de un sistema de proteccion a la infancia y a los menores, se ins-
taurs en Suecia una sancidn-—Illamémosle mejor “medida”—, en virtud de
cuyo cumplimiento eran enviados a una instiuteion, caracterizada por los
métodos de instruccidn, reforma o tratamiento, los reos de edades compren-
didas entre los 15 y 18 afios, internamiento cuya duracion no se prefijaba en
la resolucidn del Tribunal, sino que guedaba 8 resultas de los efectos conse-
guidos—esto también dentro de ciertos limites de tiempo.

Poco después, concretamente en 1906, se implantaban la condena condi-
cional y el régimen de libertad bhajo palabra, que a su vez habria de experi-
mentar ulteriores reformas en cuanto a las modalidades de su aplicacion.

Tras un largo periodo en que no se lleva a cabo ninguna pena de muerte,
es abolida tal sancion., En 1927 se faculté a los tribunales para que pudieran
Imponer sentencias de prision por plazo “indeterminado”, dentro de ciertos
margenes y cuando se tratase de reos peligrosos. En 1931 se implanta el sis-
tema de pena personal como sustitutoria por el impago de la multa, criterio
dste derogado en 1937.

Dog afiog antes, en 1935, inspirdndose en los ecstablecimientos “Borstal”
ingleses, se adopta para los jovenes de edades comprendidas entre los 18 y 21
afog, un sistema de tratamiento e instruccidn simultéaneos por plazo que,
igualmente dentro de ciertos limites, ya no se fjaria “a priori” por el tri-
bunal sentenciador, sino que en el transcurso del sometimiento a tal régimen,
¥ ateniéndose a log resultados de su aplicacidn, se declaraba o no suflciente.

Y, finalmente, por lo que a precedentes respecta, baste registrar aqui que
en 1945 se opera la reforma penitenciaria principal, duedando abolido el ré-
gimen celular, al que sustifuye el de instituciones al aire libre; es decir,
establecimientos carentes de muros, “grill work”, y otras medidas andlogas
de seguridad. No se quiere decir con ello que haya desaparecido totalmente
el sistema de internamiento, al que son sometidos cuantos cometen faltas
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de disciplina durante su periodo de tratamiento en régimen abierto, asi como,.
en fase previa a éste, los sentenciados a penas privativas de libertad de.
mayor duracion.

EL NUEVO CODIGO

Dicho cuerpo legal se divide en tres partes, dque agrupan, sin discontinui--
dad 38 capitulos, cada uno de éstos a su vez subdivididos en articulos cuya
numeracién se interrumpe al final del capitulo correspondiente.

La parte 1.5, en su capitulo 1.9, se ocupa de proclamar el prinecipio “nullum
crimen nulla poena sine lege previa”, ya que determina que el delito es “acto-
para el que se halla etablecido castizgo en éste o en otros cddigos, o en otras.
leyes”, siempre que se perpetre intencionalmente y no se halle dispuesto lo
contrario, o que, caso de pérdida temporal del uso de los sentidos, ésta “no
sea buscada de proposito por el agente” (arts. 1.° 2.°)

En cuanto a su fundamento, el nuevo Codigo, si bien no proclama los.
principios que le informan, aquél resulta empero de sus disposiciones, de
las que se deduce que, en lugar del criterio de venganva, la finalidad orien-
tadora propuesta es la de prevencién de la delincuencia; y no otra cosa
se la que hasta cierto punto expresa el articulo séptimo del propio capitu-
lo 1.° cuando, a propdsito de la sancidn a imponer en cada caso particular,
dispone que el Tribunal, habida cuenta de lo que la prevencion general exige,
debe velar muy especialmente por que la sancién sea la iddnea a promover
la readaptacion social del condenado, velando al propio tiempo por la pre-
vencion individual.

No obstante la altura a que vamos llegando en nuestra exposicién, permi-
tasenos una nueva aclaracion al paso: los autores del nuevo cédigo sueco no
han pretendido inspirarse en una escuela o tendencia penal- determinada.
entre las que dividen la dogmatica de nuestra disciplina, limiténdose a de-
jarse llevar del buen sentido, aconsejados por la experiencia y llevados de un
anhelo humano. La tendencia a la que méas se aproxima, no obstante, dicho.
Codigo, es la que se suele designar bajo epigrafe de la “defensa social”.

Ya desde el momento en que su redaccidn fue acometida, se sintié la
preocupacion de que la nueva ley penal abordada se hallaba destinada, no-
solo & los hombres de leyes, sino por igual a todos los ciudadanos, haciendo
saber a &stos qué actos eran los que llevan aparejada la imposicién de una.
pena.

Es por ello que, o los dos capitulos que hacen las veces de “introduccion”,
sigue un también a modo de catdlogo comprensivo de los diversos capitulos.
consagrados a la definicion de las infracciones, comenzando tal lista por
aguellas infracciones que mas pueden interesar al gran ptlblico.

Fn un comienzo figuran las que atentan a la vida o a la integridad cor-
poral del préjimo. Siguen las infracciones contra el honor, las de indole
sexual, el robo, la estafa, las apropiaciones y los perjuicios. Sdlo al final
de tal lista ficuran las infracciones concernientes a la rebelion y a la alta.
traicion, al igual que las peculiares de log funcionarios y de los militares.
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‘I'tas el precitado catalogo de infracciones, vienen los capitulos XXIII y
XXIV, donde figuran las disposiciones generales sobre la sancion de aquéllas.
El primero de esos dos capitulog contiene las normas que amplian el ambifo
de la punibilidad mas alld de los actos sefalados en las respectivas definicio--
nes, siendo en tal parte del cddigo donde se encuentran las disposiciones por
las que se viene en conocimiento de lo gue debe entenderse por tentativa
punible o preparacion, con resultado analogo, de una infraccién, asi como
la complicidad y sus consecuencias legales.

En el capitulo siguiente constan, por el contrario, las disposiciones que
reducen aquel ambito de punibilidad, estableciendo que no se aplicard pena
alguna a los hechos realizados en situacidon de legitima defensa, hallandose
igualmente previstos otros supuestos en los que no deberi reputarse infrac-
cion un hecho determinado, por mas que el mismo encaje como tal en la
lista de definiciones o tipificaciones.

En el capitulo XXXIII figura un precepto en cuya virtud cualquier
hecho perpetrado por persona que no haya cumplido los quince ahos, 1o
llevara aparejada ni pena ni sancidn, hallandose insertas cn la propia parte
del codigo otras disposiciones exonerando también de responsabilidad penal
a los que padecen enajenacién u otras anomalias mentales. El capitulo XXXIV
consta de preceptos gque contemplan los supuestos en que un mismo sujeto
ha perpetrado varias infracciones; ocupéndose los capitulos sucesivos de
la prescripeion de la accion penal y de las pensa 0 sanciones, y de la confisca-
cion y ofras secuelas judiciales especiales de los delitos, concluyendo el codigo
por normas que atafien al aspecto organico y procesal de la justicia penal.

Es la Parte Tercera, o sea, a partir de su capitulo XXV, donde el nuevo
codigo se ocupa de las “sanciones”: “multas y otras sanciones pecuniarias”,
de la prision, de la condena condicional, del sometimiento a “vigilancia pro-
tectora”, de la “prizion-escuela”, del “internamiento de seguridad”, del some-
timiento a régimen especial y de las penas, ya con anterioridad aludidas, apli-
cables a los funcionarios, asi como de las de cardcter disciplinario para Ios
militares.

En la “Introduccién” del profesor Strahl, tras indicarnos éste la circuns-
tancia de gue nuevo codigo en examen no contiene disposiciones definidoras.
del dolo ni de la culpa, pese a lo importantes que el profesor reconoce son ta-
les conceptos a cfectos de perfilar el cardcter delictivo que puede atribuirse a.
un acto determinado; explica, seguidamente, aquél la aparente anomalia,
primeramente, en que ya, cuan han leido nuestros lectores,’el articulo se-
gundo del primer capitulo exige siempre la concurrencia de intencidn para.
que el hecho pueda ser punible, de no estar dispuesto baste al efecto la
mera imprudencia y, sobre todo, en haber prevalecido, entre log redactores
del anteproyecto, el criterio conforme al cual resultaria dificil, por no llegar
a decir imposible, el brindar una definicion del acto imprudente, o del que
reviste bastante consistencia para asignarle, mediante la entrada en juego
de la imprudencia, ciertos efectos penales, por creer, en suma, gu la defini-
cidn por todo ello omitida no habria de proporcionar un principio indicador
en caso de incertidumbre, habiéndose dejado a los tribunales la mision de
Ir configurando paulatinamente el concepto de intencidn.
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En rigor, tal concepto ya se ha formado jurisprudencialmente, revistiendo
tres modalidades: uns, la que el citado profesor denomina “intencitn direc-
ta”, y que se manifiesta cuando el resultado es el gue trataba el actor de
conseguir mediante sp roceder de un modo mediato o inmediato. Por ejem-
plo, la muerte perpetrada por causa del odio abrigado hacia la victima, o la
llevada a cabo en un familiar con vista a heredarle. El cédigo gue estudiamos
generalinentc emplea la formula “con propdsito de” cuando, a efectos de
su sancion, exige 1a iniencion directa.

La otra modalidad de intencidn, la “indirecta™ se da, por ejemplo, en el
caso de que el autor albergue la certeza de que ha de producirse el resultado,
aungue éste no sea el que trata de conseguir con su acto, y aungue no cons-
tituya en si un elemento intermediario llegar al resultado que se desea. Es
el caso ya conocido del que, para lograr el pag de la indemnizacidn por
siniestro asegurado, proveca, por ejemplo, que un avién se. estrelle. Al estar
seguro de que los demés pasajeros habrin de perecer también, aquél ha
causado la muerte de éstos con la referida intencién “indirecta”.

La modalidad tercera, es la de intencién denominada “eventual”, y que
tiene lugar al darse cuenta el autor de que el resultado puede producirse o
no, pese a lo cual acttia plenamente convencido de que en todo caso hubiese
obrado cual si poseyera Ia certeza de que aguél habria de lograrse: cuando
un evadido acelera el automovil en gque huye al ver cerrado el paso por un
policia, al que mata, sin desearlo, pero sabiendo que a ello le exponia.

Tedo lo que precede es aplicable asimismo a las circunstancias concurren-
tes en el hecho, y, para que no guede impreciso lo relativo a la imprudencia,
ha de consignarse también due el concepto abarca tanto la iinconsciente”
como la “donsciente; es decir: la imprudencia y la necgligencia.

Hay también en el reciente cddigo de Suecia otros aspectos en los que
se ha rehuido formular normas muy concretas: asi la legiitma defensa,
cuestidn abordada en el capitulo XXIV, donde se reputa que cbra en tal
estado: quien trata de rechazar un ataque delictivo contra la persona o los
bienes, ya se haya iniciado (dicho atague), o bhien sca inminente; el que pro-
cura vencer la resistencia que, por medios violentos, o amenazando con la
violencia o de otra forma cualquiera, se opone a la recuperacién de bienes
en caso de delito flagrante. El que trata de impedir que cualquiera penetre
ilicitamente en una habitacion, en una casa, recinio o navio; y el que trata
de alejar de tales lugares al que habia penetrado en ellog de modo ilcito o,
traténdose de habitacién, al que se resiste a abandonarla después de reque-
rido al efecto.

Rige como denominador comin para lo que antecede la condicidn de que
“con tal de que la actitud no sea manifiestamente injustificada, habida cuenta
de la indole del ataque y la importancia del objeto con el mismo perseguido”.

Como bien advierle el profesor Strabl, cualguiera hubiese esperado ha-
llar, entre las previsiones de dicho capitulo XXIV, una por la gue, en deter-
minadas circunstancias, el consentimiento de la persona contra la que el
acto va dirigido fucse bastante para desnudar al mismo de todo aspecto de
infraccion, maxime cuando en Derecho sueco tiene tal efecto el consenti-
miento dentro de ciertos limifes; pero, aclara el profesor citado, que el legis-
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lador ha estimado también no poder designar con la precisidn suficiente
dicho supuesto. ¥, por analogas razones, se ha renunciado a establecer el
ambito dentro del cual el hecho de provocar, por omisién, un cierto resul-
tado, pudiera ser punible a virtud de la aplicacién de una norma legal de-
finidora de infraccion que, a tenor de su propia formulacidn, exige que el re-
sultado sea provocado por un acto; lo que en modo alguno descarta el que,
en hipotesis tales, una omisién deba ser acreedora de sancidn, en cierta
medida.

SANCIONES O “MEDIDAS” SUSCEPTIBLES DRE IMPOSICION

El Ccdigo comienza a referirse a ellas en el articulo tercero de su primer
capitulo, donde se establece la distincidn apuntada en el epigrafe gue precede.

Entre las penas figuran la multa, la prisién, la suspensidn de empleo y Is
Gestitucion, estas dos tUltimas sdlo suspectibles de aplicacidn a los funciona-
rios, al igual que la detencidén y la mulfa disciplinaria, prevista sdlo para los
militares.

Iis peculiar del cddigo gue consideramos, aungue desde luego tampoco en
exclusividad, ¢l que en cada uno de los articulos donde se contiene la defi-
nicion de los delitos, se dispone también la pena o penas que habran de ser
bronunciadas respectivamente, dejando unos margenes minimo y maximo
al tribunal para precisar aguélias en cads caso.

Sin cmbargo, el tribunal puede disponer se impongs sancion distinia a

la prevista en el catalogo de sanciones (capitulos 3 a 23), siempre que con-
curran lag circunstancias gue as! 1o aconsejen. En atl sentido hay que inter-
bretar el articulo 4. del capitulo 1.°, que reza: “el empleo de las penas se
halla generalmente regulado por los preceptos legales que tratan de los delitos
barticularmente. Empero, aunquc no se hallen mencionados en esos pre-
ceptos, podran acordarse otras sanciones ateniéndose a lo determinado al
respecto”.
En el curso de las deliberaciones previas a la formmlacion del cédigo, @l
Parecer fue objeto de viva discusidn la relativo a la conveniencia de eludir
el empleo del concepio “penas” al designar determinadas sanciones, cual
hizo Ia Comisién encargada de la redaccidn de aquél; mas prevalecid uns
Mayoria abrumadora propicia a la conservacion del voecablo, Qparticularmen’r.e
Para designar la sancidn consistente en prision.

Conviene también dejar aqui precisado, como aconseja el profesor Strahl,
que el térmico “sancién” no equivale a la versidn literal de la correspondiente
Palabra sueca, que es la de “consecuencia”, y que fdcilmente penetrarsd
en nuestra comprension si pensainos cudntas veces en nuestro lenguaje fo-
Tense o juridico en general, empleamos la frase “que acarrea”, o “lleva apa-
Tejada”, como referidas precisamente a la declaracién de responsabilidad por
berpetracion del delito v “congecuencias” de éste,

Comienza el codigo que examinamos por la pena de mallte en el capitulo 25,
habiendo establecido anteriormente, concrteamente, en los articulos 15 y 186
del capitulo también décimo sexto, gue lodas las multas previstas en dicho
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cuerpo legal han de ser impuestas en “dlas multas”, con excepcion de las
acordadas con motivo de infracciones de embriaguez o de comportamiento
escandaloso; queriendo significar esa expresion, que aqui estrecomillamos,
gue el Tribunal, en su pronunciamienio condena a un nimero determinado
de “unidades” asi designadas (“dias multa™), numero que puede variar entre
la unidad y los 120 como maximo, fijando al propio tiempo el importe de
cada multa diaria en cantidades de dos coronas por lo menos y de 500 como
maximo, obteniéndose el total de la mulia que el condenado habrd de abo-
nar multiplicando el namero de “dias multa” por la cuantia de la asignada
al dia; asi, quien haya sido condenado a 20 “dias multa”, debera pzigar, si
ia cantidad diaria asignada es de 10 coronas, un total de 200 coronas.

Se ha perseguido con tal sistema el propdsito de que el nimero de “dias
multa” se halle en funcion de la gravedad del hecho a tenor de los principios
habituales de fijacion de las penas, al par que el importe de la multa diaria
en cada caso debe ser fijado en proporcidén a la capacidad econdniica del
reo. El concepto “dia-multa”, “multa-diaria” o “multa-jornal” se ha tomado
de la idea de que el importe de las multas sea en lo posible aguella cantidad
que el condenado puede detraer diariamente de sus ingresos o disponi-
bilidades.

No podemos por menos de encomiar al paso este criteric, gracias al cual
resulta en Suecia sumamente raro el caso de impago de multas, que, desde
luego, seria supldo, alli también, por privacién de libertad, y que, dentro
de su rareza, s6lo obedece a casos de falta de acatamiento o negligencia del
condenado al pago.

Eu cuanto a la pena de prision, de la que trata el capitulo 26, puede ser
acordada al pronunciar el Tribunal su fallo por un periodo fijo, o con
caricter de a perpetuidad. En el primer caso su minimo de duracién ha de ser
un mes, con diez afios de maximo, aungue en el catdlogo de infracciones se
establece, para las que han de sancionarse con la prision, un periodo de du-
racién a elegir entre limites més concretos.

Pareciendo muy duro al legislador sueco que los condenados a pena de
prisién hayan de agotar siempre en tal situacion todo el término de dura-
cion de su condena, mediante el articulo séptimo del capitulo 26 se ha
previsto que, una vez extinguidas las cinco sextas partes de aquélla, pasen
al régimen de libertad condicional los reos; norma obligatoria y de cumpli-
miento independiente a la conducta observada durante el tiempo de reclu-
sicn o internamiento ,pues, aunque el prondstico fuese en tal hipdtesis des-
favcrable, se ha estimado conveniente que haya, para los condenados a tal
peng por periodos gue en ningtn caso han de ser inferiores a seis meses,
en que se encuentren “bajo la amenaza” de reanudar el cumplimiento del
total de la pena, de aconsejarlo asi su conducta, durante dicha etapa previa
al tratamiento post-penitenciario.

Por otra parte, el articulo sexto del propio capitulo 26 prevé la posibilidad
de conocer la suspension de la condena a quiencs hayan observado buena
conducta y tengan cumplidos los dog tercios de la pena de prision impuesta,
sin gue en ninglin caso pueda ser inferior a cuatro meses el tiempo de re-
clusion sufrido.
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La reclusion perpetua (en la terminologia juridico-penal de Suecia no se
pstablece, como entre nosotros, el distingo entre prisicn y reclusion cual
clases de penas distintas), sélo viene prevista en el Codigo sujeto a examen
para las infracciones de indole muy grave; si bien es frecuente que los con-
denados a tal pena obtengan al cabo de diez 0 quince afios la libertad con-
dicional.

La condena condiciornal es materia de la que se ocupa el capitulo 27 del
muevo codigo, donde, a grandes rasgos, viene regulada en los términos si-
guientes: podra acordarse para los casos de infraccion que impliguen pena
de prision, siempre que, “habida cuenta principalmente del cardcter y con-
junto de la personalidad del reo, aparece justificado apreciar que no es ne-
nesario, con vistas a impedir la comisidn de nuevo delito, el sometimiento
de aquél a la libertad vigilada o a cualquier otra medida de intervencidn
mas grave”, No podra concederse, empera, si por otras razones de prevencicn
general, no resulta aconsejable, ni en casos de infracciones cometidas por
militares, salvo que su aplicacidén no vaya contra la disciplina militar o el
mantenimiento del orden enfre las fuerzas armadas.

Puede cohonestarse la medida de condena condicional con la imposicidn
de hasta 120 “dias-multa”, se halle 0 no prevista osta Gltima sancidn para la
infraccion respectiva, con tal de que tal imposicidn simultanea venga aconsc-
jada por razones que consideren la reeducscion del reo o la misma prevem-
cién general.

El ticmpo de sometimiento a prueba gque la condena condicional implica,
estriba on dos afios, durantc los cuales el beneficiario habra de llevar una
vida ordecnada, respetar las leyes, evitar lag malas compaiflias y tratar de sa-
tisfacer sus necesidades a tenor de sug aptitudes o disposiciones. Caso de
que venga obligado a indemnizar los dafios causados por su delito, habra
de hacer, asimismo, cusnto se halle a su alcance para cumplir tal deber,
pudiendo el Trfibunal, durante el plazo de prueba, disponer se satisfaga por
entero o en parte, segun las modalidades de pago acordadas en la sentencia.

Si el condenado no se conforma con las condiciones hmpuestas al dispen-
sarle la suspensién de condena, el Tribunal sentenciador, bien a instancia de
aquél o del Ministerio publico, podréa acordar: a) que se dirija una adver-
tencia a linteresado; b) precisar las normas a tenor de las cuales se ha de
cumplir, en su caso, la obligacién simultdnea de pago de indemnizacidn:
¢) ampliar a tres aflos el periodo probhatorio, y d) revocar la concesidn de
la condena condicional e imponer otra medida o sancion. °

El capitulo 28 se dedica al régimen de prueba, modalidad anteriormente
de In condena condicional gue acabamos de examinar y due, ahora, & tenor
del codigo, se distingue terminantemente de dicha olra medida o sistema
penal: el término de prueba es de tres afos, el reo ha de hallarse sometido
a vigilancis, pudiendo el Tribunal establecer su régimen de vida durante
el periodo probatorio, y sustituir incluso esta clase de pronunciamiento por
otra sancion si aquél no cumple las condiciones que le han sido fijadas.

Tanto para la vigilancia de los reos sometidos a prueba como Dara la
de los beneficiarios de la condena condicional, han sido creadas unas a modo
e comisiones locales, cuya presidencia corre a cargo de un juez o de ofra
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persong fitulada en leyes (arts. 12 del capitulo 18, 1.° y 2.° del capitulo 27
¥ 6.° del capitulo 28). Asimismo existe un cuerpo de funcionarios cuyo come-
tido, esencialmente “protector”, es el de colaborar con tal caracter en la vi-
gilancia de los condenados al régimen de prueba y a los que se hallan en
situacién de libertad condicional, ademas de proporcionar a los tribunales.
los informes para que é&stos puedan elegir la sancidn méas adecuada a cada
individuo.

El régimen de prueba es susceptible de que el Tribunal disponga la
imposicion de determninados “dias-multa”, o el ingreso del reo en un estable-
cimiento por tiempo de uno a dos meses; siendo la comision de vigilancia la.
lamada & determinar, sobre la marcha, dicho término de internamiento.
¢Propesito de esta ultima medida? Nos lo brinda igualmente el profesor
Strahl: cercenar en 1o posible la continuidad delictiva del reo, impidiéndole
pueda seguir perpetrando infracciones, o sustraerle a un ambiente pernicioso,.
o procurar liberarle del alcoholismo.

Los establecimientos a que acaba de aludirse, no son, aunque peniten-
ciarios, de la indole comun en su clase, sino especialmente acondicionados
a la finalidad propuesta, pequeiias instituciones y de régimen “abierto” (nada.
de muros o medidas extraordinarias de seguridad); siendo condicion legal-
mente establecida para que pueda acordarse el internamiento en los mismos.
en que los tribunales lo cstimen preciso «para enmienda del reo o por ra-
zones de la prevencion general”, cual anfes ya se dijo para otro caso.

Prision-escuela. Es la medida principalmente establecida para los ado-
lescentes de edades comprendidas entre los 18 y 21 afios, y estriba, a gran-
des rasgos, en una privacion de libertad cuyo tiempo de duracidn no se
deterinina en el fallo que la dispone, sino por una Comisién central que Se.
atiene a las eventuslidades de la aplicacién del método en cada caso, toda
vez que las comigiones locales anteriormente aludidas no corren mas que a.
cargo de la vigilancia propiamente dicha. La aplicacién del régimen de
prision-escuela suele comenzar en establecimientos penitenciarios, abiertos
o cerrados, pero especialmente habilitados al caso, para continuarse con
un tratamiento en libertad vigilads y hasta cierto punto condicionada, carac-
terizandose en ambos periodos por Ia importancia gue se concede a la edu-
cacion y a la instruccion profesional del corrigendo. El régimen de internado
no hs de rebasar los tres aflos en ningun caso, como la aplicacidn fotal del
tratamiento tiene el tope maximo de cinco anualidades (capitulo XXIX).
Solo a titulo excepcional puede aplicarse el sistema que acabamos de ex-
poner a jovenes de edad inferior a los 18 afios, para lo que principalmente
se reserva otro tratamiento “protector”, del que luego nos ocuparemos.

Para log delincuentes peligrosos se halla previsto el internamiento de se-
guridad, que constituye el tema del capitulo 30; se caracteriza por tenerse
que acordar con fijacién de un tiempo “minimo” de duracion, preciséndose
una resolucion de “cualquier tribunal” para que dicha permanencia minima.
pueda prorrogarse. Tras el internamiento viene un periodo de libertad vigi-
1ada, que, segiin la conducta del corrigendo, abocard, o en nuevo internamien-
to, 0 en la libertad definitiva, a juicio de la ya aludida Comision central, se-



Cronicas extranjeras 127

cundada, también en este caso, a efectos de vigilancia, por las comisiones
locales.

Remisién a tratamientos especiales: Son, de hecho, verdaderas inhibicio-
nes de la jurisdiccion a favor de otra clase de instifuciones: proteccion de
la infancia, lucha contra el alcoholismo o terapéutica psiquidtrica.

Por lo que a la proteccién de la infancia respecta, existen, no obstante,
en el Codigo penal, algunas disposiciones concretas: la del arficulo 1.° del
capitulo XXXI, por la que el tribunal puede confiar a la correspondiente
comision protectora la adopcidn de las medidas correspondientes, segin la
respectiva ley especial, ello sin més requisitos que se dé la edad prevista por
parte del inculpado y que la comision aludida acuse recibo al tribunal remi-
tente o inhibido; el articulo 1.° del capitulo XXXI, donde se halla previsto,
tanto el caso de que el menor delincuente se halle sometido ya a las institu-
ciones infantiles, para quec sea la direccion del establecimiento correspondien-
te la que responda al interrogatorio del tribunal, en lugar del menor acogido
en aquél, como el caso de que la inhibicién a favor de la comision protectora
de la infancia sea acuerdo gue comprenda también la imposicién de mulia,
medida para la que no son competentes tales comisiones, e incluso que el
menor haya de comparecer ante el tribunal cuando, por ejemplo, por formar
parte de una banda organizada en la que intervienen otros delincuentes ma-
yores, convicne, en aras a la gravedad (digamos mas bien peligrosidad) de
los hechos, gue el menor se percate, a virtud de tal comparecencia, de la
entidad de su proceder; y, finalmente, el articulo 2.° del capitulo 38, por el
que se faculta al tribunal para due vuelva a hacerse cargo del asunto en el
que figure un menor y pronuncie otro fallo distinto al de inhibicién, cuando
la comision de proteccion a la infancia respectiva haya acordado medidas
que no sean susceptibles de aplicacicn.

Como bien hace notar el profesor Strahl, por aplicacion de la Ley Espe-
cial de Proteccidn a la Infancia y del propio Cddigo penal, no puede decirse
haya en Suecia un limite rigido de edad divisorio entre ambas competencias.

El tratamiento antialcohdlico.—A tenor del articulo 2.° del capitulo 31 los
tribunales pueden encomendar a las correspondientes Oficinas de Templanza
locales (creadas por una ley especial) el tratamiento que es peculiar a las
mismas, si bien éstas han de ser consultadas antes por el tribunal acerca de
su parecer en cada caso concreto. I.a remision a las comisiones susodichas
se reputa “sancién” a los efectos del nuevo Cddigo.

Este tiene asimismo en cuenta otra modalidad de tratamiento especial: el
de las anomalias mentales, dentro de las que figura la debilidad mental (ar-
ticulo 3.0 del capitulo 31); debiendo tenerse en cuenta que existen diversos
medio sestablecidos para prevenir la posibilidad de que sean retenidos inde-
bidamente en instituciones sanitarias de tal especialidad, donde en ningtn
caso pueden ser ingresados los presuntog pacientes sin previo informe de un
médico colegiado, requisito éste que no se omite ni aun cuando un tribunal
remite a un Hospital Mental del Estado, en uso de las facultades que le
confiere log articulo 1.° y 2. del propio capitulo, a un procesado en quien
aqué! supone concurre la condicidn determinante de tal remision, puesto gue.



128 Anuario de Derecho penal

se realizarg una vez haya sufrido ¢! interesado el oportuno reconocimiento y
el resulfado acounseje la medida.

£i lo que precisa €l inculpzdo es un tratemiento psiquidtrico que no exija
hospitalizacion, el tribunal, al amparo del articulo 4 del mismo capitulo 31,
puede disponer igualmente le sea dispensado el tratamiento en tal modalidad,
pues se cuenta con médicos en los hospitales mentales que atienden a enfer
mos externcs de los mismos. También en estos Ultimos supuestos, la orden
del Tribunal remitiendo al procesado para dichog tratamientos, revisie el ca-
riacter de sancidn pronunciadas por dicho Organismo.

El Codigo no establece que los enfermos mentales o las personas en si-
tuacion equivalente sean declarados exontos de responsabilidad, limitandose
sus disposiciones a restringir para tales casos el empleo de sanciones deter-
minadas: prision, reclusién juvenil, internamiento, condena condicional, sus.
pension o inhabilitacion del cargo o empleo publicos, arresto militar y multas
diseciplinariag (capitulo 33, articulo 2.°). No obstante, si el Tribunal estima
que tampoco es iddnea a determinado caso alguna de lag restantes sanciones
disponibles, puede entonces acordar-exento de sancidn al inculpado..

Cuanto dispone a2 proposito de los enfermos mentales, retrasados o perso-
nas cn situacion equivalente, constituye una novedad del Cédigo penal sueco,
cuyos redactores han abandonado el criterio de que existen al respecio de
la, responsabilidad, dos categorias tan sdlo de personas: las responsables y
lag que no lo son. Al contrario, com criterios eminentemente humanos y
practicos, ha admitido, como ¢ueds expuesto, la posibilidad de aplicar cier-
tas sanciones alin a los que padecen ciertas taras del orden indicado; pero
llegando incluso a cercenar la aplicacion de toda sancidén cunado la afeccion
mental asi lo aconseje, aun cuando la misma hays brotado con posterioridad
a la realizacidn del hecho punible. No podemos por menos de testimoniar
nuevamente nuestro més convencido encomio de tal postura; cual nos ocurre
a proposito de que no haya fijado dicho cuerpo legal una edad limite on las
edades para derivar asi una consecuencia de responsabilidad o irresponsabili-
dad, segin se haya rebasado o no tal frontera, optando en su lugar por una
consideracidn casuistica de la idoneidad también de cada sancién a cada uno
de los menores que hayan de comparecer ante los tribunales por causy de
delito (capitulo 33, articulo 1.°).

Y, linalmente, pues el espacio nos veda de una exposicidn méas minuciosa
de las particularidades del nuevo Codigo de Suecia, en esta primera parte de
nusstro trabajo sobre aquél, permitasenos concluir con una rceferencia a la
peculiaridad del propio cuerpo legal en cusnto a los supuestos de delitos
multiples que, por regla general {capitulo 1, articulo 5.°), sdlo determinardn
una sola sancidn; los en due quepa imponer una mullta colectiva, en gue
podra llegarse o una multe superior al limite cuantitativo previsto para un de-
lito aislado (articulo 5. del capitulo 25); y aquéllos olros casos también en
gue los tribunales pueden, por el contrario, imponer pena inferior a la mi-
nima establecida, o incluso remitir la gue el correspendiente delito Ileve
asignada.



REVISTA DE LIBROS

ARIETI, Silvano: «Interpretacion de la esquizofrenia» (traduccion espafiola

de Elena Riesco). Editorial Labor, 8. A,, Barcelona, 1965. 433 paginas.

De forma sumamente correcta se traduce al espaitol un libro actualmente
decisivo para la “comprensiéon™ de la enfermedad denominada “esquizoirenia”,
una de las mas desconcertantes y controvertida. No debe destacarse, en este
momento, la capital importancia que tiene para ¢l penalista cualquier contribu-
<ién sobre el citado tema, y mucho mds si, como en este caso, se trata de un
trabajo seriamente elaborado, con la claridad y buen sentido que pone de tna-
nifiesto la aguda capacidad del autor y su sdlida formacidén psiquidtrica. En el
prélogo, Arieti da buena prueba, que se confirma con la lectura de las paginas
de su ohra, de lo que pudiésemos lHamar *“generosidad del escritor™: “en mi
-experiencia como estudiante v como profesor, como paciente y como psicoana-
lista, he comprobado siempre que el lenguaje llano es el mas inteligible y efi-
caz, especialmente en ¢l campo de las relaciones humanas™. Quizd esa actitud
‘general de Arieti sca, precisamente, la que hace mis fructifera la lectura de
su libro por quienes no nos dedicamos a la psiquiatria ni a cualquier otra rama
del saber médico, y también sea comsecuente con su confesado propdsito: “una
-de las principales finalidades de esta obra es la de presentar al lector varias
sendas de investigacién, aunque sus actividades profesionales lo lleven a clegir
un acceso unilateral”.

Ia primera cuestién, de orden general y metddico, se encuentra referida a
su pronunciamiento por una interpretacidn psicoldgica y dinimica de la esqui-
zofrenia, por la razén de que “no se ha obtenido ningfin avance ni linea cons-
fructiva” de su interpretacién orgdmica, a pesar de los numerosos trabajos <ue
se han orientado en ese sentido. Lo anterior no significa desconocer la exis-
tencia de un factor orgénico en la esquizofrenia, que Arieti admite, apresu-
randose a decir que “ya no podemos negar la existencia de un factor organico
de predisposicién constitucional, puesto que, en efecto, ha sido demostrado, pero
8610 porque €l conocimiento médico ha descubierto que tal factor existe prée-
ticamente cn todas las enfermedades, incluso en aquellas gue han sido causadas
Dor agentes especificos”, con lo que la interpretacién organica queda, en defi-
nitiva, privada de una funcién interpretativa particular y relevante.

Muy interesante es la exposicién histérico-critica de las ideas psiquiftricas
sobre la esquizofrenia, que desarrolla esqueméticamente desde Krapelin —el
Primero que diferencié la denomiuvada dementia praeccor— hasta Sullivan, que
hizo del tratamiento psicoterapéutico de la citada enfermedad la obra capital
de st vida. Fn todo momento el autor muestra su gran capacidad de sintesis
¥ el tono objetivo que preside la exposicién.

La parte segunda se titula “Psicodindmica de la csquizofrenia”, centrindose,

: 9
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en primer lugar, en las pautas psicodindmicas frecuentes que conducen a dicha
enfermedad. Arieti s¢ detiene especialmente en la expresion de la ansiedad pre-
v en las defensas que reacti-

coz producida por las relaciones interpersonales
vamente se generan, que una vez que van {allando y son reconocidas como
fittiles hacen que el paciente sea incapaz de contrarrestar su estado de ansie-
dad, v la fnica solucién que sc le ofrece es la entrada en la psicosis —solu-
cidn psichtica—, .

Describe el autor la hipersensibilidad dei esquizofrénico contra el juicio de
los demés, como expresion de su drama, y especialmente su sufrimiento ante
la desaprobacién: “el esquizofrénico numca puede sufrir las menores frustracio-
nes, porque las frustraciones implican desaprobacién de otros seres humanos”
(pagina 45). Lleva a cabo un agudo estudio de los tipos de personalidades pre-
psicopaticas:

a) Personalidad esquizoide, que tiende a una eliminacién de las relaciones
interpersonales, apartado y retraido —incluso con distanciamiento fisico—, au-
sente de emotividad, reprimiendo emociones, y con total falta del sentido del
humor, como consecuencia de su hipersensibilidad: “para el esquizoide, una
broma es una frustracién grave. Por la misma razén, los esquizoides no saben
perder en el jucgo™ (pag. 32).

b) Personalidad tempestuosa (stormy personality), en la que la inestabilidad
de los padres impidié construir su imagen de “nifio malo” o “nifio bueno™,
que intenta legar a las personas y resulta herido, que cualquier pequefio acon-
tecimiento puede desencadenar una crisis —su vida es wma serie sucesiva de
crisis— y que carece e matices.

Después de un examen critico de los diferentes conceptos utilizados, expone
una scrie de casos, seguidos de su estudio psiquidtrico, y que se concretan en:
pacientes catatdnicos, paranoides, hebefrénicos, ¥ un supuesto de esquizofrenia
frustrada expresivo de las relaciones entre psicosis y psiconeurosis.

T.as partes tercera v cuarta de la obra son, sin duda, las méas fundamen-
tales v en las que se pone de manifiesto la aportacién personal del autor c¢n la
interpretacion de la esquizofrenia. Las titula, estructuras psicolégicas v +vi-
sion longitudinal de la esquizofrenia, respectivamente. En la primera lleva a
cabo un proiundo estudio de lo que denomina “mecanismos formales™: el
escape de la realidad; la retirada de la razon; el apartamicnto de la socie-
dad, vy la retirada de las emociones. Verdaderamente apasionante es el capitulo
destinado al estudio del segundo ntecanismo: la regresion, ¢l primitivismo gue
supone la esquizofrenia, la ruptura con la légica v su sustitucibn por la
paleolégica, en la forma enunciada por ven Domaurs (mientras la persona
normal acepta la identidad sclamente sobre la base de sujetos idénticos, la
paleclogia acepta la identidad basada en predicados idénticos), los trastornos de
la agociacién, autismo, ete., ofrecen inapreciables datos para la interpretacion e
investigacién de la esquizoirenia, su diagnéstico y su completo entendimiento,

Ispecifico interés tiene para el penalista el apartado veferide a la causalidad
psicolégica v mecanismo formales de la catatonia (plgina 177 a 193), por la
afinidad que pone de manifiesto entre el esquizofrénico y la actitud mental del
hombre primitivo, v que no resumimos en atencién a la brevedad de esta nota,
auncgue si destacamos su -significacién para el Derccho penal.
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En referencia con la visién longitudinal de la esquizofrenia, el autor des-
cribe en cuatro interesantes capitulos, la progresiva regresién que la misma su-
pone.

Por altimo, en las partes quinta y sexta se ocupa del aspecto psicosomatico
de la esquizofrenia y de su tratamiento que, en definitiva, estima Arieti, se
trata mas de un arte que de una ciencia, para finalizar con un analisis critico
de las terapéuticas fisicas, de forma particular, el tratamiento con choques ¥y
la psicocirugia.

Hasta aqui un breve resumen de tan encomiable libro, cuyo tema oirece
gran interés para los penalistas, v muy especialmente, por razones wvariadas,
para quienes pretenden llegar a un conocimiento profundo y real de una enfer-
medad que ciertamente se encuentra mdas difundida de lo que en principio pu-
diera pensarse,

Maxuvern Coso

BERISTAIN, Antonio: «Las Naciones T'nidas y la delincuencia» (Separata de
la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia). Madrid, 1965. 32 pa-
ginas.

En el mes de agosto del pasado afio se celebrd en Estocolmo el Tercer
Congreso de las Naciones Unidas, sobre la Prevencién del Crimen y Trata-
miento del Delincuente, al que asistieron, representando a nuestra Patria, los
sefiores Ferrer Sama, Guallart y Lopez de Goicoechea, Pérez Vitoria, Diaz
Villasante, Sabater Tomdas, Serrano Misas y el autor del trabajo que comen-
famos.

En ¢ transcurso de las sesiones se promunciaron cuatro importantes con-
ferencias. La primera a cargo del Abogado Decano de la Corte Suprema de la
India, sefior Battacharya, sobre “Métodos para la prevencién de la delincuen-
cia ¢n sociedades en cambio rapido”, em la que propugnd por la restauracién
del minimum é&tico v moral, como primer objetivo de la autoridad, siendo pre-
ciso, para lograrlo, que los adultos nos esforcemos por dar, con nucstras obras,
huen cjemplo a los joévenes. La segunda conferencia fue promtnciada por
Smirnov, presidente de la Corte Suprema de la RSFSR, con el titulo de “T.os
Tribunales de camaradas y otras innmovaciones similares en la Unién Soviética”,
en la que dijo que tanto los tribunales de camaradas como las otras innovacio-
nes socialistas consiguen la participacién efectiva y eficaz de ld comunidad en
la administracién de la justicia v en la resocializacién de los criminales, sin
menoscabo de los derechos de la persona v sin peligro de masificacién o vuls
garizacién del Derecho. El presidente de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, Farl Warren, pronuncié la tercera conferencia, sobre “Propuestas para
una justa y cfectiva politica criminal”, en la que, con toda sinceridad, recomno-
cié que la politica criminal de los Estados Unidos no ha encontrado todavia
la respuesta perfecta a muchos de sus problemas; ofrecié v pidi6 la coopera-
cién internacional en el campo juridico por creerla necesaria, va que el crimen
no reconoce fronteras; lamenté la invasién de la delincuencia juvenil en los
Bstados Unidos: insistié en la necesidad de aumentar la formacién y la dota-



132 Anuario de Derecho penal

cion del personal encargado de la asistencia postcarcelaria y de la vigilancia
en la prucha, v subrayé que para la consccucién de una noble y digna politica
criminal es necesario intensificar las relaciones clentificas internacionales. Fi-
nalmente, el secretario de Fstado del Ministerio de Justicia en Timez, sefior
1I. Kefacha, hablé sobre “La juventud y la delincuencia en el Africa de hoy”,
cxponiendo criterfos muy interesantes respecto a los problemas de la politica
criminal de nuestros dias.

s altamente interesante la descripcién que hace el P. Beraistain de su
visita a instituciones penitenciarias, que, a su juicio, comparandolas con las de
otras naciones europeas, merecen las suecas la mejor calificacién en casi todos
los aspectos. En la Iiscuela Profesional de Sundbo aprenden y practican un
oficio mecanico o de carpinterfa 75 j6évenes. En sus habitaciones se vefan ex-
clusivamente imdgenecs y fotografias de mujeres cuasi desnudas, para evitar el
homosexualismo, lo que ya es objeto de critica por parte del P. Beristain, en
cuanto supone un exceso de erotisnio.

Visité también la Institucién Penitenciaria de Tillberga, en la que viven
120 adultos en régimen cerrado, que trabajan en igualdad de condiciones con
los obreros libres y disfrutan permisos somo ellos.

¥n la Clinica Forense de Estocolmo, un cquipo de especialistas estudia la
personalidad de los delincuentes, con toda clase de medios cientificos modernos.
T.os jueces aprovechan grandemente todas sus observaciones, aunque natural-
mente no estén sometidos al criterio de los peritos psiquiatras y psicélogos
expresado en el informe escrito.

Termina €l autor manifestando su deseo de que el Congreso del afic 1975
—el préximo de 1970 se celebrard en Tokio—tenga lugar en Madrid.

Dieco MosQUETE

BETTIOL, Giuseppe: «Diritto penale. Parte generale». 6.2 edicion. Padua,
Cedam., 1966 (XXIX | 813 paginas).

Desde que en 1943, a rafz de concluir la IT guerra mundial; apareci¢ la
primera edicién de la parte general del Diritfo penale del profesor Bettiol,
de 1a Universidad de Padua, se han sucedido cinco cdiciones, hasta la actual
que ahora se resefia. No es ésta, como las precedentes, una mera puesta al
dia, sino que se ha emprendido por el autor wmna refundicién a fondo, hasta
congtituir en determinados aspectos una obra nueva, que lo s incluso al apa-
rocer cn editorial distinta, la Cedam de Padua, en lugar de la Priulla de Pa-
{ermo. Ya el nfimero de piginas, 813 en vez de las 599 originarias, abona por un
crecimiento pletérico de promesas, que la lectura no desmiente, ya que cier-
tantente la obra ha ganado, no sblo en amplitud, sino en densidad cientifica,
con aportaciones valiosisimas en el terreno del derecho y doctrina; con una
dilecta atencién a la hispanica, de nuestro pais y de los americanos, lo guc
es ciertamente de agradecer y proclamar, siquiera sea por la gratitud, ya que
es tan frecuente se nos ignore mas alld de las fronteras, incluso en la fraterna
Ttalin, donde solamente suele tener -eco la supersticién germdnica. Claro es
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que en Bettiol ello cra logico, primero por lo abierto de su espiritu, tan lejos
de toda supersticién de tipo tabfi, ¥ por el directo conocimiento que tiene de
lo nuestro, habiendo frecuentado Fspafia v los paises hispinicos, que le son tan
conocidos como &l mismo lo es de nosotros, donde su magisterio ostenta supremo
rango cientifico. Por eso mismo serfa infitil insistir sobre los méritos sobrada-
mente familiares de su libro, en que la claridad diddctica se alia a la profun-
didad cientifica, que no son valores opuestos, como piensan tantos pedantes de
aquende vy allende.

Me importa, sobre todo, seftalar en Bettiol ¢l sentido netamente humano
de su pensamiento, impregnado de las mejores esencias clasicas, quizd por-
que humanismo y clasicisino scn valores parejos e inseparables en el alto sig-
nificado de ambos; no en el de humanitarismo lloriqueante ni el de clasicismo
académico y anguilosado, cosas, por el contrario, bien diversas que el sim~
vlismo de algunas gentes trata de tergiversar. Ante las razones de Bettiol,
empero, no cahen equivocos, y el Derecho penal vuelve por los fueros de ser
precisamente eso, Derecho, con la consecuencia insoslayable de ponerse al
servicio de valores de justicia y libertad, sin los cuales Iorzosamente degenera
en farmacopea o represidén tiranmica. La consecuencia dogmética de ello ez el
hincapié que el autor hace sobre la prevalencia del hien juridico, sobre la cul-
pabilidad entendida en un sentido normativo y de filosofia de los valores, lo
que trasciende a la hora de llevar a cabo la construccién juridica del delito;
en lo cual el profesor Bettiol sigue fiel a su sistematica de segregar los su-
jetos de la accidn v de coniceder un primado a la antijuridicidad, bien entendido
que en cada clemento, incluso en el de la tipicidad, introduce juicios de valor,
insitos en cualquiera de las operaciones juridicas, axiolégicas por naturaleza.

En virtud de tales consideraciones se echa de ver en el pensamiento de
Bettiol 1z voluntad hien precisada de superar la dogmética formalista. Pero
para ello, no basta, y hasta entorpeceria, ¢l acudir a la axiologia necokantiana
que concibe el “valor” cotno alge extrafio y desvinculado de la vida y de la
historia, con lo que no sc harfa otra cosa que reemplazar un formalismo por
orto. Reconociendo que los valores constituyen el “principio metafisico de las
cosas”, su ratio a los efectos juridico-pemales no es ni puede ser otra que su
insercién en el mundo moral, con lo que el autor desarrola las ideas ya enum-
ciadas en su monograffa “sistema e valori”, encucdrada en ¢l binomio “cosas”
¥ “sociedad”. Y que se resume en el principio de que “el Derecho es en si
mismo un valor que opera en el mundo social para dotarlo de significado y
direccién”.

Basta lo apuntado cn estas ligeras notas para comprender los nmy diversos
méritos que adornan la gran obra de Bettiol, sin duda la mis valiosa de
Parte general aparecida en Italia en la veintena de ailos trascurridos desde
la guerra, v que de edicién en edicién va desarrollindose con la pausa ¥ solidez
de un rohusto rvoble, al que seguramente esperan atin maguificos brotes.

A. Quintano RrrorrLts
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HENTIG, Hans von: «Estudios de Psicologia criminal. T, V. ElI gangster».
Madrid, Espasa Calpe, 1985. Traduccidn y notas de J. Rodriguez Devesa
(318 paginas).

El tomo V de los “Estudios de Psicologia criminal™, de Von Hentig, ofre-
ce iguales caracteristicas de amenidad y rigor cientifico que los anteriores,
de tanto éxito entre los lectores de habla espafiola, v no clertamente tan sélo
entre los cultivadores de las ciencias penales, ya que su interés rebasa con
mucho los cauces de una determinada especialidad. En ¢l volumen presente,
al tratarse de una modalidad criminal muy de nuestro tiempo, popularizada
por la literatura y el cine americanos, como es la del gangsterismo, ese inte-
rés aparece redoblado, instruyéndonos acerca del fenémeno de readaptacidn del
crimen a las peculiaridades histérico-sociolégicas, lo que se comprobaria al
comparar este fenémeno de nuestro tiempo con el bandolerismo roméintico de
pasadas generaciones. No es éste ciertamente el lugar para un estudio compa-
ratista, que por lo demds salta a la vista al leer el rico anecdotario del libro
de Von Hentig v contrastarlo, por ejemplo, con el de Zugasti sobre el ban-
dolerismo andaluz del siglo x1x; v en que, junto a las diferencias obvias seria
dable atishar, sin embargo,, afinidades sugerentes de conclusiones de sumo interés.

La obra del gran criminélogo de Bonn, como todas las suyas, es de inves-
tigacién directa sohre materiales humanos de primera mano, eludiendo genera-
lizaciones y dogmas, esto es, “haciendo” Criminologia en contacto con la
vida v no con traduciones v retazos en una sucesién de lugares commmes, como
suele acontecer tan irecuentemente con los crimindlogos improvisados que
no.han visto un criminal fuera de las pantallas cinematogrificas o de las no-
velas de Simenon. Comienza el libro con un primer capitulo dedicado a la
“genealogifa del gangster, para continuar con otros dedicados a la estructura
del “gang”, sus funciones, técnica defensiva y modus operandi, para concluir
con un estudio del “gingster como fendémeno de la naturaleza”. En cste altimo
capitulo, el V de la obra, se intenta un anilisis de la imagen corporal de esta
especie de delincuentes. asi como de su patrimonio psiquico, rasgos de primi-
tivismo, infantilismo, forma de su inteligencia, supersticiones y autoafirmacion;
con lo que, en definitiva, se viene a convenir en que el modernismo del gingster
no impide la comprobacién en su individualidad de rasgos mas profundos e in-
delebles que fueron ya descubiertos por Lombroso v sus discipulos en tiempos
y ambientes tan distintos. I.a sentencia saloménica del Nihil wnovum sub sole
seria quizd el resumen filoséfico de tan interesante y fructuosa lectura.

De nuevo es de destacar en este volumen lo acertado de la traduccion del
profesor Rodriguez Devesa, en materias diffciles cual ninguna, dada la riqueza
del argot criminal no sblo alemdn, sino norteamericano; también la justeza
v discrecién de las notas, aunque en este punto se echa quizd de menos que 10
seann mas abundantes,

A Q. R
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JIMENEZ DE ASTUA, Luis: «Tratado de Derecho penal». Tercera edicién ac-
tnalizada, Buenos Aires. Losada. T. I, 1964 (1435 paginas); T. II, 1964
(1439 paginas); T. III, 1965 ,1102 paginas).

Llega al lector espafisl de Espafia la tercera edicién de los tres primeros
volitmenes del Tratedo de Jiménez de Astia, del cual, como es sabido, existe
un cuarto en segunda cdicidn, mas un guinto y sexto todavia en primera. Fste
continuo rehacer de la obra, impuesto por su asombrosa divulgacion en am-
bos mundos, habida cuenta que la tirada de este tercera edicién asciende a
15 millares, ha redundado en el distanciamiento de los tomos finales que los
estudiosos esperan con auténtico anhelo.

Seria infitil, amén de petulante, querer descubrir a estas alturas el “Me-
diterrdneo™ de los valores de Jiménez de Astia y de su obra cumbre, que lo es
sin género alguno de dudas, la més preciosa sobre Parte general de nuestra
disciplina, no va en lengua espafiola, sino en el repertorio todo de la bibliografia
universal. Los dos tomos del Programina, de Carrara, el fnico de los Lehr-
biiche, de Von Listz o de Binding, los tres de Manzini, con los que pudiera
ser comparada, resultan minimos maruales escolares al lado de esta monumen-
tal enciclopedia del saber iuspenalista emprendida por nuestro compatriota ¥
a punto de coromarse, pese a los retardos que su mismo éxito provoca con la
repeticién de ediciones previas. No es que personalmente me deje llevar por
la supersticién colosalista, ni que en la valoracién de una obra entre en juego
decigivamente su peso, como si de mercancia fungible se tratase. Conozco
también el aforismo del bibliotecario de Alejandria, Calimaco, del "Mega
Biblion, mega Kakén”, v que de sobra existen libros voluminosisimos que
justifican su cinica sentencia, en tanto que otros de reducido tamafio se han
acreditado decisivos en la historia del pensamiento universal, caso del “Con-
trato Social™, o, en nuestra especialidad, del opfisculo del marqués de Beccaria.
El argumentar con ejemplos es sobradamente vicioso, abundando en los pla-
teos de las librerias, tanto en los libros grandes malos como los breves no
menos malos, a pesar del apotegma de Gracian. En ¢l caso presente, las dimen-
siones se atinan con la profundidad de la ciencia, con la claridad de la expre-
sién v, lo que es mAs raro en obras de esta naturaleza, con la original persona-
lidad del autor, que nunca deja de apuntar al margen de la erudicién abru-
madora. 11 Tratado es, ciertamente, una enciclopedia, pero no la mole imper-
sonal y muerta que ¢l término evoca, a modo de almacén de ropas hechas,
sino de arsenal pletérico de brufiidas armas, siempre a punto para ser esgri-
nmidas en las lides del derccho vivo.

Comprenden los voltimenes que hasta ahora se resefan, como es sabido,
la Introduccion histérica y comparatista del Derecho penal, en ¢l tomo I, la
Pilosoffa v la Teorfa de la Ley penal en el II, y los prolegémenos de la
Doctrina juridica del delito en el IIT, abarcando éste su definicién, sujeto,
objeto, clasificacién, acto v tipicidad, iniciAndose el contenido de la antijuri-
dicidad vy su ausencia, puesto que en la sistemAtica de Asfia, como es ya sélito
en la doctrina moderna, se¢ contemplan las vertientes positivas ¥ negativas
de cada elemento constitutivo. Cada cstudio equivale a una monografia en
que se expone el estado de los problemas en la doctrina, la legislacion y la
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onales, de las que puede discreparse,.
sin duda, pero gue rara vez dejan de ser sugestivas, como corresponde a una

pruxis, sin sortear las posiciones per

visidén agudisima de los insondables problemas del derecho pumitivo, sujeto a
un cterno quchacer y renovacidén que tiene no poco de fatal y penclopesco.

Ia caracteristica més preciada del Tyatado de Astia, en cuyo detalle de
contenido seria ocioso insistir en una mera resefia hibliografica, mixime tan
retrasada como ésta, radica en constituir una visién panorimica y auténtica-
mente mundial del Derecho penal; en lo que difiere de otras obras de igual
titulo, circunscritas al estudio de! histérice o vigente de un pais determinado.
En cl suyo, en cambio, el Derecho penal estd contemplado a escala universalis-
ta, v si no fuese demasiado pedante el titulo, pudiera habérsele atribuido eb
de “Derecho penal universal™, De su cantera seria ficilmente hacedero desglo-
sar partes generales del “Derecho penal espafiol”, “argentino”, “mejicano”
v aun aleméan, francés o italiano, ya que cada tdpico o institucién acostumbra
a estudiarse exhaustivamente a la luz de los ordenamientos, doctrinas y prac-
ticas de multitud de paises, practicamente todos los culturalmente interesantes..
Esta abrumadora labor comparatista, si que también dogmético-critica, es mas
acuciosa, como es naural, en torno a los derechos de Espafia y pafses his-
pano-americanos, v aqui si que no seria excesivo ni pedante, sino ajustado a
la realidad, el titulo de “Derecho penal hispinico”, al counstituir efectivamente
un corpus armonico de ese acervo comdn de clencia y experiencia que irradid
de nuestra patria a una veintena de pueblos ultramarines, y que por desgracia
contienza a disgregarse por la desidia de las leyes positivas, ya que no por
el admirable esfuerzo de nuestros cientificos, que denonadamente tratan de
conjurar el mal en la medida de sus fuerzas. Muchas son las que posee v des-
pliega Jiménez de Astia, cuyas enseflanzas mantienen en el Continente ame-
ricano el prestigio de la ciencia penal espafiola en un auténtico magisterio que
ha logrado forjar generaciones enteras de penalistas de auténtico temple,
sustrayéndoles de acechanzas fordneas mAas o menos vacuas que tantas veces.
solicitaron la atencién al socaire de lo novedoso v lo facil. Me refiero concre-
tamente a la revalorizacion de las austeras tareas de la dogmética, dando fin a
las alharacas v fuegos de artificio que el positivismo penal, franco o vergon-
zante (pienso en la entelequia hogarefia de la “Defensa social”™) amargaron
con dar al traste con las esencias juridicas de nuestra ciencia, proliferando en:
nuestra América con un Iujuriante esplendor gue sélo la dialéctica y el ejemplo
de Jiménez de Asfia ha conseguido vencer. Lo que le ha hecho acreedor al
titulo clertamente envidiable de debelador del positivismo hispanc-americanao,.
restaurando los valores juridicos en inmineate quiebra.

La nueva edicién, rigurosamente puesta al dia, con todas las novedades le-
gislativas v bibliogréficas de aquende v allende; valga de ejemplo, por lo
que al derecho espafiol respecta, su contemplacién de la I.ey de Tso y Circu-
lacién de Vehiculos de Motor de 7962 y del Cédigo penal, texto refundido
de 1963,
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MARCHAL, A. vy JASPAR, J. P.: «Droit criminel. Traité théorique et pra-
tigue», Deuxiéme edition. Maison Ferdinand LARCIER, 8. A. Bruxelles.

T.a obra es, como su titulo indica, un tratado tedrico-practico del Derecho
penal belga, que comprende el cstudio del Codigo penal, las leyes penales espe-
ciales y el Procedimiento penal vigentes en Bélgica. Sus autores, A. Marchal
—de la Audiencia Militar belga——v J. P. Jaspar- sustituto del procurador del
rey en los Tribunales de Bruselas, equivalente a la carrera fiscal—, emplean
un sisterna esquemAtico con el fin de facilitar el reconocimiento practico de
las leyes penales, logrando condensar en dos tomos no muy extensos cl Derecho
penal helga, tanto sustantivo como adjetivo,

En la estructura moderna del libro cue presentan, se aprecia un modo ins-
trumental en la exposicion, no sélo por lo concisién con que estudian cada
tema v la claridad de su disertacién, sino por las oportunas referencias que, al
mismo tiempo, se hacen de las ensefianzas de la practica diaria en la apli-
cacién de la ley positiva por los Tribunales. También, en alguna ocasidén, cs-
tablecen, con acertado criterio, esa rclacidn que existe entre la norma vigente
v la actualidad social, en aquellos casos de desadecuacién entre esa norma ¥y
la conciencia social del tiempo en que se aplica.

En este orden instrumental, las materias — numeradas para més fécil remi-
sién— viene distribuidas en cuatro partes. la primera recoge los Principios
Generales del Derecho Penal; la scgunda examina las Infracciones en particu-
lar v su represién, previstas en la Ley penal belga —Parte Especial—;la ter-
cera estudia las leyes especiales y los pequefios Cddigos, vy la cuarta, ¢l Pro-
cedimiento penal. Como su intencién es hacer un tratado practico, advieiten
que se omite el estudio de la historia del Derecho penal, de sus relaciones
con las demés ciencias y de las teorias que se sucedieron en el curso de los
tiempos.

Inician la Parte General con un breve estudio de los Principios Generales
del Derecho penal, en la extensién suficiente para apoyvar después el andlisis
de las infracciones —Titulo II—v la penalidad —Titulo 11— Cada capitulo
es precedido de bibliografia scbre la materia. La exposicidén de las distintas
teorfas se hace con apoyo de citas doctrinales y de resoluciones de los Tribu-
nales belgas ¥ franceses, sin perjuicio, en ocasiones, de criticar los autores
opiniones sostenidas por la Jurisprudencia. .

Consideran, al ftratar del Principio de la legalidad, que “lo esencial del
Derecho no estd fnicamente en los textos. Estos también en el corazén vy, em
el espiritu de los hombres que se consagran a la administracién de la Justicia”.

Al estudiar el Principio de la territorialidad de la ILey penal esperan que,
dado el estado actual de las contingencias politicas vy acuerdos internacionales.
-—atenuando las fronteras sociales, econémicas y politicas—se llegue a es-
tablecer entre los paises de Furopa, una colaboracién mdis estrecha sobre esta
materia. Criterio que compartimos.

No sin razém, los autores se manifiestan partidarios de la constante ori-
tica que se hace a la arcaica divisién —conforme al articulo 1.2 del Cédigo
penal-— de la Infraccién en tres catcgorias: crimenes, delitos y contravencio-
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nes, segiin el “quantum”™ de la pena impuesta por la ley, Criterio cuantitativo
condenado, arguyen, no sélo por la critica internacional, sino por las numero-
sas dificultades de orden practico. *Nuestra opinién-—siguen diciendo— viene
dictada, ante todo, por la necesidad de fijar un criterio simple y una técnica
facil, que permitan una divisidn entrc delitos graves y delitos menos graves™.
Esta divisién bipartita —frente a la tripartita, que data del Coédigo del 3
Brumario afic VI-—, distinguiecndo de un lado las sontravenciones (faltas) y
de otro los delitos (sin separacidén entre crimenes y delitos), ha sido adoptadn
desde tiempo por muchas legislaciones extranjeras que, al igual que la belga,
se ipspiraron primordialmnte en las Leves napolednicas.

En cuanto a la pena, que enuncian con los conceptos legales y citas del
precepto en la Ley positiva, mantienen ese esquema instrumental del libro
que facilita directamente el conocimiento del Coédigo. Muestran sus reservas
respecto al éxito de la modalidad del cumplimiento de la pena de prisidén
correccional en determinados delitos, que en Circulares Ministeriales del 15
de febrero de 1963 v 11 de diciembre de 1964 se da como innovacién, disponiendo
que cumplan dicha privacién de libertad durante los fines de semana. Otro
tanto recelan del llamado cumplimiento de semidetencién, que permite a los
conderados proseguir su vida profesional simultineamente sujetos a interna-
mientos peridédicos.

El estudio de las Infracciones en particular y su represién, se hace con
una sistematica que conduce a la pronta situacién del hecho en la norma. Se
inicia el examen de cada tipo de infraccién, con uma “Calificacién” de los
hechos a los que es de aplicacién la norma, seguido de elmentos constituti-
vos, grados de cjecucién punibles v circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad, con citas esquematicas de la doctrina y Jurisprudencia referente a
cada delito o infraccién, y a veces con comentarios basados en datos obtenidos
de la experiencia.

Cada infraccién se especifica v analiza haciendo mencién por separado de
cada uno de los supuestos previstos, y referencias, segfin los casos, a cues-
tiones de competencia, con ejemplos de supuestos dudosos que pueden pre-
sentarse en la practica. En alguna ocasién, los autores, haciendo eco de la
opinién colectiva, que considera ciertos hechos con mis benevolencia que el
Codigo —por ejemplo el aborto v el problema de las “filles-meres”—, se for-
mulan preguntas sobre aquello que convendrfa suprimir de la I.ey, o bien de
la penalidad que corresponderia méas a tono con el tiempo en que vivimos. Y
como observadores experimentados por su constante intervencién en los Tri-
bunales de Justicia, propugnan gue algunos hechos todavia ausentes en la
norma penal, como ocurre con el lamado “doping”, deberfan ser objeto de
una, Ley penal internacional que prohibiese el drogado de los deportitas., In-
ternacional —aducen— por tener ol deporte una vigencia y caracteristicas in-
ternacionales. Asimismo, de ese contacto diario con la realidad de fa préctica
juridica, contnan contrastando el rigor del texto de la Ley con los hechos
que la implican: de haf que, al mencionar la Ley de 25 de junio de 1964,
completando los articulos 461 v 463 del Cédigo penal, dictada para regular el
hurto de uso de vehiculos de motor —Ley que asimila al hurto el hecho de
sustraer fraudulentamente un vehiculo motorizado con el fin de su uso mo-
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mentineo—, dicho texto, afirman, tiene un alcance mas general v puede apli-
carse a la sustraccién, para su uso, no ya de vehiculos, sino de cualquier otro
objeto. Criterio, éste, de los autores que es de tener muy en cuenta.

El interés de la tercera parte se centra en el estudio de las leyes espe-
ciales y pequefios Codigos, tales como la Ley de Proteccién a la Infancia,
Lev de Caza, Ley sobre Circulacién de Vehiculos, Policia de Ixtranjeros,
Mano de Obra Lxtranjera, Codigo Rural, ete. Con admirable sintesis y si-
guiendo un orden alfabético, se analiza cada supuesto de infraccién y la san-
cién  correspondiente, remitiéndose, cuando procede, a determinados preceptos
del Cédigo penal, pues ya aluden que, conforme al articulo 100 del mencionado
Cédigo, son de aplicacién a las T.eyes especiales v pequefios Cédigos —Leyes
especiales que se les da esa otra denominacién—las disposiciones del cuerpo
legal punitivo. Y més que como critica, si desde un planteamiento de actuali-
zacibn, se opina en la obra que una legislacién coordinada evitarfa, al menos
en materia de penas, la existencia de esas Leyes especiales, debiendo todas in-
tegrarse en un Codigo penal Gnico. Seria —afirman—la mejor técnica para
evitar las dobles aplicaciones, las contradicciones y repeticiones.

Por {ltimo, y en la cuarta parte del libro, se estudian los principios gene-
rales del Procedimiento penal. 'Examinan los distintos preceptos, méis que
desde el punto de vista tedrico, desde el practico, con precisas e interesantes
advertencias del “usus fori”; especialmente cuando por é&ste se ha modificado,
en cierta manera el orden estricto de la Ley. Se citan resoluciones de los
Tribunales, especialmente sobre aquellos extremos en los que han surgido
serias dudas en la practica de la aplicacién de la norma procesal. Jurispru-
dencia que recogen actualizada v relevante, como, por ejemplo, la que alude
a las facultades y poderes del Juez Instructor; y asi citan Parrét de la Cour
de Cassation de 2 de mayo de 1960, en la que sc determina de manera general
ctidles son los poderes del Juez Instructor, manteniéndolo como el Magistrado
con toda la independencia y formidable misién de buscar la verdad con fines
de justicia.

Estiman que, afin mais que el Cbédigo penal, las reglas del Procedimiento
penal actualmente en vigor, son susceptibles de numerosas criticas y mecjoras,
pero que no entra en sus calculos esa misién de obra critica, declarando:
“Beaucoup d'auteurs, avec plus d’autorité que nous ne pourrions avoir, ont
établi les défauts™.

Los autores han conseguido el fin propuesto de facilitar .el conocimicnto
del Derecho penal ——sustantivo v adjetivo—a los profesionales que viven el
Derecho dedicando su estudio a la norma precisa que ha de aplicarse a cada
caso en concreto —Magistrados vy Ahogados--, eludiendo toda disquisicién tebd-
rica que pudiera hacer extensa la obra.

En resumen, el “Derecho Criminal” de A. Marchal y J. P. Jaspar, va en
s segunda cdicidén, excelentemente editada por Maison Ferdinand LAR-
CIER, S. A., de Bruselas, cs una obra de gran utilidad para el jurista préc-
tico y para aquellos que vayan a iniciarse en el estudio det Derecho penal
belga.

Arronso SeviLna Casas
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MARTIN CANIVELL, Joaquin: «Delincuencia Juvenil». Public. a ciclost. del
Instituto de Criminoleogia de la Tniversidad de Madrid. 1966. 23 paginas.

Como texto para los alumnos del Instituto de Criminologia del Carso Su-
perior, se publica, en forma muy breve, 16 lecciones sobre Delincuencia Ju-
venil, que por el interés del tema desarrollado, ¥ la seriedad del trahajo, me-
rece sea reseflado siguiera sea muy brevemente.

Martin Canivell, tras una leccién de introduccién en la que pone de ma-
nifiesto el aumento de la delincuencia juvenil en nuestros dias, asi como el
enfogue de la materia que va a desarrollar, se detiene en la nocidn de delin-
cuencia juvenil, que a su juicio se trata de un concepto sumamente vago e
impreciso. A su manera de ver son cuatro los elementos que deben ser inclui-
dos en la definicién:

“a) La delincuencia juvenil es una forma de inadaptacidn.

b) Ha de manifestarse mediante actos. La inmadaptacién que queda sin ex-
presion exterior a la conciencia individual no puede constituir delincuencia.

¢) La inadaptacién ha de serlo precisamente a las complejas normas que
regulan la vida social aduita.

d) No toda inadaptacién a esas normas es delincuente, tan sdlo cuando
los actos en que se manifiesta son prohibidos con un castigo.”

A continuacién, el autor desarrolla, con verdadero equilibrio, las formas
peculiares de la delincuencia juvenil, las diferentes causas de! aumento de esta
criminalidad v las explicaciones unifactoriales v multifactoriales de la misma.
De verdadero interés son las lecciones sobre las influencias familiares y la
prediccién de la delincuencia juvenil, pues no en vano el autor ha estudiado
junto al matrimonio Clieck, cuyos métodos son expuestos con claridad ime-
ridiana.

Muy interesantes, asimismo, las dos filtimas lecciones referidas al tratamien-
to de la delincuencia juvenil, siendo de esperar que en préximas ediciones se
complete esta aportacién tan bien pensada, sobre uno de los temas de mayor
actualidad. i

M. C.

MENDOZA, José Rafael T.: «Defensas penales», Tomo X. Madrid, 1966 (Un
volumen en cuarfe, 462 pdginas).

Con la modestia que le caracteriza, el sabio Catedrético de Derecho penal
en la Universidad Central de Venezuela y Presidente de la Sociedad Vene-
zolana de Criminologia, nos dice en breve prefacic que si publica estas De-
fonsas Penales v dictdmenes v consultas en materia penal “no es por que
sean importantes como las de Ferri, Jiménez de Asta, Gaitdn, y otros estu-
dios y alegatos no meros notables, sino porque contiene puntos controvertidos
del Derecho penal Venezolano, ante los Tribunales nacionales, y pueden ser-
vir de orientacién para los estudiosos de nuestra disciplina...”.

En este primer tomo, ordenadas cronoldégicamente desde la defensa de
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Pedro Miguel y Sergio Rafael Coronel en 1939, hasta la de Adelaido Her-
nindez Vazquez en 1952, se comprenden veintidds casos, apostillando general-
mente en contadisimas lineas la resolucién judicial recaida.

Es evidente que estas defensas, estos escritos del conocido autor del CUR-
SO DE DERECHO PENAL VENEZOLANQ vy prestigioso abogado del
Colegio del Distrito Federal, serviran, si, de orientacién para los abogados,
para cuantos intervienen en procesos judiciales penales, ya como jueces, va
como fiscales, cual fundadamente espera su autor; pero la publicacion de
estas defensas tiene a nuestro entender una importancia v una utilidad mucho
mavores en cuanto permite mejor conocer aspectos varios de la Justicia penal,
de la practica forense y, lo que no es menos interesante, de la realidad social,
tan atenta y perspicazmente observada por el autor, que también lo es de un
Curso de Sociologia, cuya tercera edicién, en tres voliumentes, aparecid en
Madrid el afio 1960,

Y asi el lector, junto a la valia de estas defensas, bien cuidadas en sus
alegaciones a pesar ¥y en contra de los apremios impuestos por los términns
procesales o por urgencias de la Justicia penal, apreciard, por ejemplo, el ci-
vistno de algunos testigos que andando el tiempo han llegado a ser prestigio-
sas figuras de la Justicia veneznlana en los maés altos Tribunales, o conocerd
aspectos varios de la Administracién Pdblica, de la politica o del Gobierno,
por ejemplo, a propbsito de supuestos delitos de prensa v de la existencia de
“un derecho de crdnica”, segin el cnal los comentarios acerca de hechos

sucedidos piblicos no constituyen revelacién del secreto sumarial, o con
ocasién de delitos de oisnsas a funcionarios del Ejecutivo atribuidos por el
Ministerio Ptblico a cierto luchador politico, confundiendo ciertos delitos sélo
perseguibles por accién privada con los gue lo son mediante ejercicio de la
accién piablica. Nos estamos refiriendo a la defensa de dos Luis Barrios
Cruz, a la sazdn director del periddico “Ahora™, v a las de Francisco Visconti.

Imposible descender a mayor detalle en esta breve resefia; subravemos
la defensa de los doctores Francisco Villasmil y Morris Sierralta v también
la de Hernandez Vazquez, en las que tras muy cuidada exposicién de los hechos
se analiza el caso anfe ¢l Derecho penal a la luz de la mis autorizada doc-
frina sobre la teorfa juridica del delito, citando con tanta sobriedad como cla-
ridad a autores y comentaristas venezolanos v extranjeros, bien a proposito
de la culpabilidad o de las facultades valorativas de los Jueces Instructores
en Derecho comparade o del estado de neccesidad o de 1a provocacién injusta,
etcétera, etc. : ’

Estamos seguros de que este libro, cuya continuacién esperamos con in-
terés, merecerd también el favor y aprecio que en el munde de habla espafiola
tuvo siempre la produccidén cientifica de su ilustre autor.

Pascuarn, Meneo



142 Anuario de Derecho penal

RADZINOWICZ, Leén: «Ou en est la Criminologie?». Infroduccion de Marc
Ancel. Edicién Cujas. Paris, 1965. 235 paginas.

Iista obhra se publicd en Inglaterra en 1961 con el titulo “In Secarch of
Criminology™, con el mismo se repitid su publicacién en Norteamérica en
1962, fuc traducida al italiano nada menos que por Ferracuti con el titulo
*Alla Ricerca della Criminologia® en 1964, vy ahora esta francesa de que da-
mos cuenta, que auspicia le Centre Frangais de Droit Ceomparé, (ue prefacia
o prologa con una introducién nada menos que Marc Ancel; es decir, ha
alcanzado un éxite v con él una rdpida difusién pocas veces lograda por obras
de caracter cientifico. 'Hsto ha de poner al eventual lector como puso al re-
censionista, en wuna actitud de curiosa admiracién ante ella, en busca de
dénde estd el secreto del éxito que alcanzd.

En ella se encuentra una descripciéon del estado actual de los estudios, quizd
mejor de la ensefianza de la criminclogia v de los medios dedicados a st in-
vestigacién en el momento actual, para lo cual sigue un criterio geogréifico
diciendo lo de cada nacién a que la exposicién se refiere, en capitulos que va
hautizando con titulos siempre sugestivos, aunque quizd forzados.

Estas denominaciones son: “Pioneros y dogma”, dedicado a Ttalia; “des-
viacién”, al que lo es a Austria, a la creacién de la Criminalistica, por Hans
Gross; “relaciones no resueltas”, el referido a Alemania, sobre todo el impulso
que dio a estos estudios la actividad de von Listz; “promesas v realizaciones
posibles” al dedicado a Francia, quizd el mdls carifiosamente escrito; deno-
mina al que lo es a Bélgica “Influencias reciprocas”, que son las de la Cate-
dra vy de la préctica penitenciaria en Prins, profesor de la Universidad vy di-
gamos Director General de Drisiones al mismo tiempo, v en sus discipulos
ILeotn Cornil, Carton de Wiard, Vervaeck, ectc, que realizaron en los altos
cargos que después desempefiaron los que aprendieron en la Cétedra; “inicia-
ciones promeetdoras™ el dedicado a Holanda, Dinamarca y Noruega, con es-
pecial detenimiento en la primera y destacada mencién de las revistas creadas,
de una de las cuales, Excerpta Criminoldgica, da regular noticia a los lectores
de este Anuario la despierta curiosidad de Sanchez Osés; el mas extenso ca-
pitulo de esta exposicidn por naciones estd dedicado a Norteamérica y rubri-
cado “Un vasto lahoratorio”, y en ¢l hace resaltar el stbito interés en aquel
pais por esta materia, desencadenado por el alarmante aumento de la crimina-
lidad y los medios econdmicos puestos a disposicion de los investigadores para
la realizacién de las miltiples que se ilevan a efecto.

Como se ve en esta exposicién hay dos omisiones en los pueblos de Lu-
ropa Qccidental sefialada por el ilustre autor de la introduccién, la de Espafia
y Portugal v la de Inglaterra y otra, no europea ni mencionada por él, que es
la de Sudamérica. La primera y dltima s6lo pueden explicarse por la dificultad
del idioma, si se ha tenido la paciencia de comprobar que los tres autores
espafioles s6lo por nota citados, dos, Jiménez de Astia y Lépez Rey, lo son
por sendos articulos publicados en inglés, y el tercero, Bernaldo de Quirds, por
una de sus obras de las primeras traducidas al inglés, que iniciaron en Nor-
teamérica el estudio de esta materia, Hay una mera cita de Coérdoba como
autor de una comunicacién en francés a un Congreso de Criminologia.
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La razén de la omisién de Inglaterra la dan el autor v el prolonguista o
ittroductor en ¢l fin buscado con la publicacién de la obra, que es informar al
plblice inglés del estado de la cuestién con vista a la creacidn en dicha nacadn
v en la Universidad de Cambridge, en que el autor profesa, un Instituto
de Criminologia, sin que ¢l no dedicar un capitulo a esta nacién determinada
quicra decir que el estado de la materia en ella no se exponga, sino que lo
hace como de pasada, en un Gltimo capitulo que empieza resaltando la dificul-
tad que supone para este estudio la diversidad de denominaciones que ha
recibido, ¥ la termina con una seric de consideraciones o proposiciones que
son las conclusiones de su trabajo.

Si ahora decimos que estas conclusiones, fruto de una larga dedicacion,
estan llenas de ponderacién y buen sentido, de sabiduria, que, salvo la laguna
anotada de obras, autores y realizaciones ibéricos e iberoamericanos, el libro,
en su texto, notas y apéndices, es una acumulacién de datos como no crec
que haya otra, vy que la ohra esti redactada en un estilo sencillo, con la ame-
nidad de un reportaje periodistico, creo que estd satisfecha la curiosidad que
acerca del éxito y rapida difusién de esta obra puse al principio de este
trahajo. '

Dominge TeERUEL CARRALERO

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: «Derecho penal espaiiol, Parte especial».

2.2 edicién. Valladolid, 1966 (XVI-1148 paginas).

Apenas transcurrido un afio de la primera edicidn de esta obra, aparecida
en entregas, surge ya en un (nico y copioso volumen la segunda, con més
esmerada redaccién y puesta al dia; en apéndice, modificaciones de Gltimizima
hora, como la relativa a la reforma del articulo 222 del Cédigo penal, rela-
tivo a las huelgas y coligaciones. Por lo demés, la sistemética v tectémica
del texto permanece invariable, en base a una biparticién de delitos “Contra.
las personas” y “Contra la sociedad”, tomados ambos valores, naturalmente,
etn sentido lato, lo que hace incluir en la segunda parte la delincuencia contra
el Estado, como parte integrante de la sociedad., Una parte tercera esti con-
sagrada a las “faltas”, y una cuarta v (ltima a la “Legislacién penal espe-
cial”, °

Desplazado estarfa en una resefia hibliografica analizar el cdntenido de obra.
en que se expone el inmenso caudal de las infracciones penales de nuestro or-
denamiento comtin y especial; pero ro puede dejar de consignarse la capitali-
sima virtud de claridad expositiva, primordial en libro de confesados fines di-
décticos. Lo que no excluye wna copiosa erudicién destacada en los repertorios
bibliograficos rigurosamente al dia, asi como la presencia de puntos de vista
Personales que enriquece el valor de la obra, también para los profesionales,.
tebricos y précticos.

AL QR
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SILVA, José Enrique: «Delitos contra la honestidads. (Separata de la Revista
«Estudios»). San Salvador, 1965, 26 paginas.

Siempre c¢s conveniente la lectura de los comentarios que, desde una leja-
nia geografica v desde un ambiente hermano pero distinto, se hacen scbre
las leyes propias, v puede decirse que éste es el caso de la apretada separata
de la que damos cuenta, por estar hechos, bien hechos, sobre ¢l Codigo penal
salvadorefio, que al menos en esta materia es transcripcién del nuestro, de
los nuestros, que con escasas variaciones se van sucediendo. S6lo es de lamentar
que al escueto, por desgracia demasiado, comentario, comparacién y antece-
dentes historicos expuesto no se afiadan citas de la jurisprudencia de aquel
pais, para poder compararlas con las interpretaciones dadas por la nuestra, de
las que alguna vez se da noticia en la obra.

D. T. C.

VECILLA DE LA HERAS, Luis: «El principio de la no sugerencia e el De-
recho procesal, Doctrina y formularioss. Servicio de Publicaciones del DMi-
nisterio de Justicia. Madrid, 1965. 108 paginas.

El doctor lads Vecilla de las Heras, en su doble caricter, de profesor
de la Universidad de Valladolid y de abogado, precisa, diferencia y analiza
principio de “la no sugerencia” dentro de las plurales ordenaciones civiles,
ora comfin o castrense—del Derecho Procesal, tanto

-

e
canénicas y penales
en su dimensién doctrinal, histérica, teorética, legal, como en su concrecién ¢

inveterado olvido por los “usos fori”, tradiciones v rutinas actuantes en los
diversos fuercs v en la arraigada practica de vetustos formularios por los
profesionales de la aplicacién del Derecho.

Asf, en una visién “jdnica”, pero congruente, el autor, tras un hreve
prélogo introductive ¥ un resumen centrador del tema, escinde su trabajo
en una dual exposicion, dedicando la primera parte a la exposicién doctrinal
histérico-legal del concepto, avatares v consagracién del principio de “la no
sugrrencia”, para, en un segundo apartado, ilustrar—con numercsos v parale-
los formularios-—, de forma casuistica y gréfica, tanto su cotidizna vulnera-
cién como aquel ideal y preceptuado “deher ser” a ohservarse en los interro-
gatorios v declaraciones.

El principio de “la no sugerencia”, fundammento v garantia de la indiferen-
cia ¢ imparcialidad del juzgador y de la plena libertad de los declarantes,
sean partes, inculpados o testigos, requicre, en la estimativa del autor, des-
linde y precision conceptual respecto de los principios y términos de claridad,
precisién, concrecidn, pertinencia, falacia vy capciosidad, con los cuales se in-
volucran o conjuntamente aparece en los mandatos legales,

Una sucinta exposicion histérica, con concretas citas de fuentes y repro-
duciones de textos doctrinales o practicos, antecede al andlisis de la ausencia
o mantenimiento legal de “la no sugerencia” en los diversos cuerpos positivos
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vigentes en Espafia: L. E. C, articulo 581, 638-9; C. 1. C. cans. 1.774-5, 1745
vy 1. E. Cr., articulo 389, 439 y 704; C. S. M., articulo 397 y 605.

Respecto a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Codigo de Justicia
Militar, es destacado por el autor que, si bien el principio de la no sugerencia
se ha de observar rigurosamente, asi en las declaraciones de los inculpadns
como en el interrogatorio de los testigos, y que su inobservancia estd recha-
zada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (casacidn por quebrantamiento
de forma, ntimero 4 del articulo 830 S. T. S, de 5 de julio de 1905 y 18 de
marzo de 1939), sin embargo, tanto el texto legal como los coleccionistas de
Aranzadi, parecen no diferenciar, diluir e involucrar en una comfin apreciacién,
los conceptos de capeiosidad, impertinencia y sugestién.

Tn final breve, y conciso indicar fuentes y remitirse hibliografico, cierra
el trabajo del doctor Vecilla, cuya ténica general se cumple con arreglo a
exigencias de sencillez, claridad, precisién, concrecién y pertinencia, sin dejar

de ser por ello sugestivo y sugerente.
TsmarL Morexo PAranmo
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Juristenzeitung 1965

SCHRODER, Horst: «fum Vermdgenbegrifi bei Betrug und Erpressung
(«Sobre el concepto del patrimenio en la estafa y en el chantaje»). Ju-
ristenzeitung 1965, Paginas 513-516.

Hl articulo arranca de la sentencia del Bundesgerichtshof de 18-XII-1964,
que se ocupa de la significacidn que tiene dentro de los delitos patrimoniales,
el hecho de que el autor se apodere, mediante engafio o mediante coaccion,
de un medio de prueba que mejors su posicidn procesal frente al contrario,
bien sea porque de este modo es mas facil realizar un crédifo existente,
pero dificilmente demostrable, bien sea —como en el caso de la sentencia—
porque dicho medio de prueba puede servir para rechazar una pretension
patrimonial que, en realidad, carecia de fundamento. Hs el caso, por ejem-
wlo, del que mediante coaccidn se apodera de un Gocumento que demuestra
gue ya habia pagado la deuda gue le exigia otra persona.

Bl Tribunal del Reich habia afirmado la existencia de dafio patrimonial
cuando el medio de prueba sirvié para la realizacion de una pretensicn pa-
trimonial que, de todas formas, estaba justificada desde un punto de vista
juricicoprivado. Como fundamento de esta jurisprudencia, el Reichsgericht
establecio el principio de que hay ventaja patrimonial en cualquier mejora
de la situacién patrimonial v que como tal ha de considerarse “el asegura-
miento del pairimonic ya existente y la posibilidad de hacerle mas facil-
mente realizable”.

El BGH es de otra opinion. Y declara: Si el autor se apodera de medios
de prueba para evitar el pago de una deuda que en realidad carece de fun-
damento material, o se le causa con ello al supuesto acreedor ningtin dafo
patrimonial.

A Schrider le parece gue esta docirina no es compatible con el concepta
“econdmico” del patrimonio que el BGH defiende, de modo general, en 1os.
delitos patrimoniales. Pues, desce un punto de vista economico, escribe Sch-
rioder, la prueba de un crédito -—aunque éste carezca de fundamento mate-
rial— tiene una importancia decisiva paar determinar cudn es su valor. El
BGH, piensa el articulista, ha abandonado en esta sentencia su concepto
puramente economico del patrimonio, introduciendo en él elementos juridicos,.
Hsto es lo que ha levado al BGI a decir que no existe dafio patrimonial si
los medios de prueba de los que se apoderd ol agente sirvieron pars impedir
la wealizacidn de un crédito, que, desde el punto de vista del Derecho mate-
rial, carecia de justificacion.

Schrider cree que se puede llegar a la misma solucién del BGE, pero
sin abandonar el concepto econdmico del patrimonio. Piensa que en el su-
puesto de hecho de la sentencia es innegable que hubo un dafio patrimonial.
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Sin embargo, no hubo delito. Pero no por falia de perjuicio econémico, sino
porgue en los tipos de estafa, chantage, etc., estd contenido un elemento adi-
ciocnal que es el de la desaprobacion juridica, el de la ilegitimidad del des-
plazamiento paitrimonial; pop ello, el tipo sélo se realiza cuando el sujeto
pasivo sufre un dafio patrimonial que se halla en contradiccién con el orde-
namiento juridico-privado. Por ello, porque el hecho de reforzar procesal-
menie una pretension patrimonial supone una ventaja patrimonial, existira
delito si los medios de prueba sirven para impedir la realizacion de una
pretensicn justificada desde un punto de vista juridicomaterial; pues agui,
8l contrario que en la sentencia comentada, concurrirg ya el otro elemenfo
de la ilegitimidad del despalzamiento patrimmonial.

SIMSON, Gerhard: «Fragen der Abtreibung und Sterbehilfe in Schwedcn»
(«Cuestiones de aborte y eutanasia em Suecia»). Juristenzeitung 1965.
Paginas 636-639.

En Suecia estd permtido desde 1938 el aborto por indicacién médica,
sugenésica y ética; desde 1964 estd permitido también en aquellos supuestos
en los que se tema que cl nifié nacera con deformidades (casos de la talido-
mida). Sin embargo, los abortos mds frecuentes, los realisadog por mujeres.
solterag con €l tinico fin de impedir el nacimiento de un nifioc fuera del
matrimonio, siguen estando prohibidos. Los obispos de Ia “Iglesia sueca”, a
la que pertenece el 99 por cientc de la poblacién, se declararon de acuerdo
en 1951 con la regulacion de la ley sueca.

El caso del estudiante sueco Nestius ha originado recientemente en s
pais una polémica del tal magnitud que en la prensa desplazd a un segundo.
plano a todos los acontecimientos de politica nacional e internacional. Nes-
tius, para hacer posible el aborto de mujeres que no estaban comprendidas
en los supuestos de hecho permitidos por la ley sueca, las proporcionaba,.
sin percibir por ello remuneracion alguna, direcciones de médicos estableci-
dos en Polonia, donde el aborto no estd sometido practicamente a ninguna.
limitacion legal.

Nestius ignoraba los preceptos legales que disponen la aplicacidn del De-
recho penal nacional a los stuecos o extranjeros domiciliados .en Suecia que
cometan delitos fuera del pais, aunque el hecho no sea punible en el pais
donde se realiza. Segtn estas disposiciones, el estudiante, con su comporta-
miento, se hizo cémplice de varios delitos de aborto. Las mujeres que consin-
tieron los abortos no eran punibles por ello —en Suecia la abortada estd.
exenta de pena si concurren circunstanciag de atenuacién—, pero si por com-
plicidad en otros delitos de aborto, pues a su vuelta de Polonia pProporcio-
haron a otras amigas direcciones de médicos polacos. Ante la presicn de la
Opinién publica, el Gobierno sueco, de acuerde con el Ministerio fiscal y antes
de que se iniciase el proceso, hizo uso del instituto juridico, rarizsimas veces
aplicado, de la “abolicién”: una especie de indulto cuyo ejercicio estd en
Mmanos del Gobierno. Al mismo tiempo, el Gobierno hizo constar que en ca-
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sos semejantes nadie podria apelar, en el futuro, a que habia obrado de
buena fe.

El segundo caso sobre el que sé refiere Simson es ¢l de la muerte por
omisién de una anciana de 80 afhos, Sin posible salvacion médica, a la que
el doctor que la cuidaba interrumpié la administraciéon de alimentacién in-
travenosa. El Tribunal adsolvié al médico, estimando que en su comporta-
meinto no existia una lesion del deber profesional, pues, segun la sentencia,
un tratamiento que prolonga artificialmente la vida puede ser interrumpido
por serios motivos humanitarios si €l paciente sufre grandes dolores y la
muerte es, en cualquier caso, irremediable.

ENRIQUE (GIMBERNAT ORUEIG

Zeitschrift fir die Gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomeo 76, 1961, fasc. 3.9.

ROEDER, Hermann: «Der Landsverrat nach dem deutschen und osterrei-
chischen Btraigesetzentwurf» (El delito de tfraicidn segiin los Proyectos
aleman y ausiriaco de nuevo Coédigo penal).

En el Derecho penal alemédn y austriaco se ha conservado la distincidn,
infroducida por primera ves por el Allgencines Landrecht prusiano de 1794,
entre los delitos de alta traicion (Hochverrat) y traicidn (Landesverrat). El
delito de alta traicién consiste en el atague a la seguridad interna del Estado,
especalmente a su Constitucién y a su territorio, Bl delifo de traicidn con-
siste, en camibio, en el ataque a la seguridad exterior y a la posicidn del
Estado en la Comunidad internacional.

Los Proyectos aleméan y austriaco se atienen a esta distineion fundamen-
tal, aungue como consecuencia del moderno desarrollo de las actividades
subversivas han surgido figuraz de delito que tienden a difuminar las dife-
rencias entre ambos conceptos.

Roeder Heva a cako un estudio comparative minucioso y exhaustivo de las
figuras delictivas de traicién en los dos Proyectos, poniendo de reclieve sus
coincidencias y diferencias. Comiderﬁa gue el defecto fundamental de ambos
Proyectos es el de no haber comprendido en sus tipos todas las conductas
punibles. Este defecto esta més acusado en el Proyecto austriaco, en el que
deberian incluirse, segin Roeder, varias figuras delictivag perfiladas por la
dogmatica en atencion a las exigencias de la politica criminal. Deben ser
punibles, seglin Roeder, el que descubre o retiene secretos de Estado (sin in-
tencion de revelarlos) para utilizarlos de un modo peligroso para el bien del
Bstado (art. 386 del Proyecto alemaén); la creacién traicionera de un peligro
para la pas del articulo 388 del Proyecto aleméan (equivalente al art. 100 d,
parrafo 1. del Cddigo penal alemdn vigente), “el que establezca o mantenga
relaciones con un gobierno, un partido, ofra asociacion u organizacidon ex-
teriores al ambito de validez espacial de esta Ley o con uno de sus agentes
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v con ello desarrolle o apoye intencionadamente o a sabiendas actividades
dirigidas & desencadenar una guerra o un ataque armado contra la Repu-
blica federal alemana”; la simulacién de szecretos de Estado (el Proyecto
aleman la castiga en el articulo 389 cuando la falsificacion o transmision de
ios supuestos secretos de Estado cree un peligro conereto para el bien de la
Republica federal o uno de sus Estados, y aundque el engafio no surta efecto;
el engano consistente en simular frente al propio gobierno secretos de Estado
extranjeros u otras noticias falsas de considerable importancia para la, poli-
tica exterior (art. 391 del Proyecto aleméan) (esta figura delictiva es subsidiaria
de la anterior); infidelidad cometida uno una persona encargada de un asun-
to de politica exterior (especialmente en la negociacidn de tratados) que
actia intencionada o conscientemente en perjuicio de los intereses de su
Hstado (art. 392 del Proyecto alemén, correspondiente al art. 100 f) del Codi-
2o penal vigente), v a la revelacion dolosa de secretos de Egstado por cual-
quier persona, sin la voluntad de crear un peligro concreto para la seguridad
del Estado (art. 385 del Proyecto alemaén, pérrafo 1.°).

Hn el Proyecto aleman observa Roeder la falta de dos figuras delictivas
muy importantes contenidas en el Proyecto austriaco: la prestacién de ser-
vicios en lo ejércitos enemigos o el levantarse en armas contra la Republica
austriaca durante una guera o conflicto armado en que aquélla tome parte
(parrafo 1. del art. 203); y la ayuda al enemigo; es decir, la prestacion de
ayuda a las fuerzas enemigas o la causacién de un perjuicio a las fuerzas
nacionales durante una guerra o conflicto armadc en el que tome parte la
Republica de Austria (a los extranjeros sélo se les castiga, segin esta dis-
posicion, si realizan el hecho cuando se encuentren en territorio austriaco
0 en un territorio ocupado por el ejército austriaco (parrafo 2. del art. 293).

Roeder considers mas correcto el concepto formal de seccreto de Estado
contenido en el Proyeccto austriaco, que el concepto material formulado en
el Proyecto alemén (arts. 291 y 393 de los Pfoyectos austriaco y aleman, res-
pectivamente). El primero se extiende solo a lo que de hecho se quiere guardar
en secreto, mientras que el segundo se extiende a todo lo que es necesario
guardar en secreto por el bien del Estado. Este concepto material de secreto
de Estado es impreciso y su adopcion es contraria, dice Roeder, al principio
de legalidad de los delitos y de las penas establecido en el articulo 1. del
Proyecto aleméan y en el articulo 103, pérrafo 2°, de la Constitucion de la
Republica federal alemana.

Roeder propugna al final de su trabajo una fusion de lo que hay de bueno
en ambos Proyectos. '

TIELSCH, E.: «Zwei netaphysische Grundvorurteile der segenanten «mo-
dernen» StrafrechtsHandlumgstheeric des 19 und 20 Jahrhrunderts» (Dos
prejuicios metafisicos fundamentales de la Namada teoria <«moderna» de
Ia accién del Derecho Penal de los siglos XIX y XX).

Cuando Tielsch habla de la teoria de la accidn y de la culpabilidad de los
siglos x1x y xx, se refiere a una concepcion que ha inspirado todos los cadi-
gos europeos o de log paises influenciados por la codificacion europea: que
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€l derecho Ge castigar se basa en ultimo i8rmino en la culpabilidad del au-
tor y que ésta es causa de la accién. Esta causalidad de la culpabilidad y la
culpabilidad, como hecho, tienen dque ser demostradas cientificamente, sin
embargo, dice Tielsch, si no gueremos basarnos exclusivamente en principios
metafisicos.

Los conceptos juridico-penales de la causalidad (espiritual) y culpabilidad
tienen aun su raiz, segtn Tielsch, en determinadas concepciones filoséficas
del alma, la libertad o la necesidad, cubiertas por un velo de falta de clari-
dad y de rigor cientificos.

Las wtimas fuentes de estos conceptos filosdficos no se encuentran en la
edad mederna (entre Kant y Sartre), donde pretenden encontrarlas a menudo
los penalistas contemporéaneos, sino en la antigliedad griega o en las cultu-
ras anteriores. .

Es en la antigliedad griega v en lag culturas anteriores donde se encuentra
el origen del prejuicio metafisico —combatido yo por los antiguos empiricos,
Pretagoras, Epicuro, ete.—, del dualismo insalvable entre la culpabilidad y la
causalidad cientifico-natural. En este dualismo se sigue basando, segén Tielsch,
ia, moderna doctrina del Derecho penal. Se parte de un concepto artificiosa-
mente restringido de la causalidad natural y se excluye, méas 0 menos, de la
naturaleza y la ciencia las doctrinas de la culpabilidad y la libertad de lag llama-
dag ciencias del espiritu.

Si el Derecho penal guiere construir una doctrina de la accidn de la libertad
y de la culpabilidad realmente modernas tiene gue someter a revision, en pri-
mer lugar, la teoria de la causalidad de las ciencias de la “naturaleza”. En la
prevision, planificacidn y decision humanas no se da una interrupcion de un
presunto nexo causal “natural” que se extienda maz alla del presente y pueda
ser objeto de conocimiento cn un sentido rigurosamente empirico. En el futuro
no hay cosas, ser, ni causas. El saber y la ciencia humanas solo pueden tener
por objeto el pasado. En relacién con el futuro sélo sabe una prevision, aun-
que esté cientificamente fundada, una opinidn, la fe y la religion.

TLas categorias del conocimiento y de las leyes de la causalidad son validas,
pues, solo para los efectos y los hechos ya sucedidos. El hombre no es una
excepeion de las leyes de la causalidad. Sin salvedad metafisica alguna pueden
descubiertas todas las causas de sus acciones pasadas.

Tas causas en sentido mecénico, cientifico-“natural”, nc nos sirven, sin
embargo, para la representacicn y comprension del acontecer en el sistema
humano de preparacion de la accidn. No hastan para comprender los fendme-
nos especificos del quehacer espiritual humano, positivos o negativos, por-
que la misma teoria cientificonatural de lo dque sea un hecho es, desde hace
mucho tiempo, demasiado restringida. Iia Ciencia del Derecho Penal ticne
que elaborar, por ello, tna teoria propia del hecho espirituald de la energia
espiritual y de la causa. A mi juicio, en esta direccidn discurre ya la corriente
més importante de la moderms Antropologia (Scheler, (Gehlen, Rethacker,
Lorenz, Storch, Lersch y Welzel).
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NAUCKE, Weligang: «Uber das Regressverbot in Sirafrecht» (Sobre Ia
prohibicion del retroceso en el Derecho Penal).

Naucke defiende en este articulo, frente a la opinidn dominanie en la doc-
trina alemana, la prohibicidn del retroceso, basdndose en la teoria de la tm-
putacion objetiva. Para ilustrar su exposicién cita el caso, tomado de la ju-
risprudencia del Reichsgericht, del marido que dio muerte a su mujer dolo-
samenten envenenandola”. El marido habia recibido el veneno de su amante. A
ésta no se le pudo probar en el proceso que hubiera inducido al marido a
matar o le hubiera prestado ayuda dolosamente. La amanie no podia ser
castigada como participe culposo, porque la participacidn culposa es impune
en el Codigo penal aleman. Fue condenada por el Reichsgericht como autora
de homicidio culposo.

Naucke hace un andalisis critico de las razones dogmaticas (teoria de la
cguivalencia de lag condiciones), de Derecho positivo y de politica criminal
gue aduce la opinién dominante el excluir la prohibicién del retroceso. Expo-
ne también algunos intentos aisiados de oposicidn a la exclusion de la prohi-
bicién del retroceso que no hallaron eco en la doctrina.

Naucke dice que la teoria de la imputacidn objetiva es la tnica que en
la época reciente sc ha manifestado decididumente en favor de la prohibi-
cién del retroceso y la tunica que puede tener atin esperanza de ser discutida.

La doctrina de la imputacion objetiva parte de la consideracitn de que al
Derecho penal le interesa saber qué acciones y qué consccuencias de estas
acciones le pueden ser imputadas al hombre, es decir de qué scciones y de
qué consecuencias de cstas acclones se le puede hacer responsable. Esta
doctrina sustentada principalmente por ILarenz y II. Mayer—- distingue luego
entre una imputacién objetiva o imputacién del hecho y una imputacion sup-
Jetiva o imputacién de la culpabilidad.

La doectrina de la imputacion objetiva rechaza la equiparacién de res-
ponsabilidad objetiva y causalidad, especialmente si se interpreta esta ultima
en el sentido de la teoria de la equivalencia de las condiciones. La causali-
dad y la responsabilidad objetiva se extenderian entonces hasta el infinito.

La doctrina de la imputacién objetiva parte del concepto de Ia accidn como
conducta sefioreable por la voluntad. Soélo cabe hablar de responsabilidad
objetiva si la conducta humans o el resultado derivado de ella pueden ser
concebidos como efectos de una voluntad humana. El dmbito de lo domina-
ble por la voluntad se determina, seglin osta teoria, no seglh la capacidad
del autor (imputacion subjetiva), gino la capacidad de un hombre medio.

Nuucke cree que de ests teoria de la imputacidn objetiva se deriva, sin
Quda, la prohibicién del retroceso. Lo produccion del zesultado es obra de
la voluntad del autor que actia dolosamente; es independiente, en cambio, de
de la voluntad del que puso culposamente uns condicidn de la produccitn
del resultado. La amante, en el caso citado, os impune porque no podia do-
Ininar, teniendo en cuenta la capacidad de un ciudadano medio, la conducta
del marido, os deeir, el envenenamiento doloso de la esposa. Este resultado
N0 se le puede imputar de un modo objetivo.

Esta tesis me parece, sin embargo. discutible. Si se equipara —como hace
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Larenz y no rechaza, en principio, Naucke— la posibilidad objetiva de do-
minio con la previsibilided objetiva, {puede decirse que la utilizacion del ve-
neno por el marido para dar muerte a su esposa, habiendo recibido él pri-
mero el veneno de su amante, no es objetivamente previsible? Y esto sin
necesidad de recurrir al criterio de Larenz -—que tilda Naucke de inconse-
cuente— de afirmar la responsabilidad objetiva cuando la accion del autor
dologo, segin su fin, guarda una conexidn “interna” con la accion del que
actué en prinier término, de modo que aparezca como provocada por ésta.

Naucke pretende demosirar que los tipos de los delitos culposos del Co6-
digo pensal aleman, interpretados con arreglo a su sentido histérico, levan
implicita la prohibicién del retroceso. Su argumentacidn es convincente en
1o gue respecta a los tipos del Codigo prusiano de 1851, Es decisivo a este
respecto el articulo 185, que trataba de determinar las heridas de caracter
letal. Este precepto exigia para que se diera el tipo de homicidio doloso o
culposo que el autor hubiera causado por si mismo, personalmente, alguna
herida o lesién en el cuerpo de la victima, no importando, en cambio, que
1a muerte se hubiera producido después o en virtud del concurso de otras
circunstancias. En los codigos de la Federacion alemana del Norte y del Impe-
rio (Codigo vigente de 1871) no se recoge este precepto. En la Exposicidn de
motivos del Cédigo de la Federacion alemana del Norte se hace referencia
al articulo 38 del Cdodigo penal de Sajonia, que contenia una doctrina
causal esencialmente coincidente con la teoria de Ia eqguivalencia de las con-
diciones. No se considera oportuno, sin embargo, introducir un precepto en
materia de causalidad y se expresa la creencia de que la doctrina del ar-
ticulo 38 del Codigo de Sajonia no sera discutida. Para la solucién de los
casos dudosos fe hace remision a la jurisprudencia. En el Cd6digo del Impe:
rio no se hace ya ninguna referencia a ostos problemas. Naucke pretende
que en el C6digo de la Federacion alemana del Norte y en el Cddigo del
Imperio se deja abierto tnicamente el problema causal para aquellos casod
en que sea discutible el cardcter letal de las heridas. Fl art. 38 del Cddigo de
Sajonia solo se habia aplicado en estos casos y nunca se¢ consideré que
excluyera la prohibicion del retroceso. S6lo en este reducido marco debia
aplicarse la teoria de la equivalencia de las condiciones, pero debia quedar
en pie, segin Naucke, ¢l requisito de dque el autor haya causado por si
mismo heridas o lcsiones en el cuerpo de la victima. Naucke demuesira,
pues, que ¢l fin de la modificacién no era ¢l de excluir la prohibicion del
retroceso. Pero lo cierto es gue ahora cabe interpretar la conducta tipica
de los delitos culposos con arreglo a la teoria de la equivalencia de las con-
diciones. Por otra parte, si se mantuviera la restriccidn de due el autor
ha de haber causado personalmente heridas o lcsiones en el cuerpo de la
victima quedaria excluida la autoria mediata en los delitog dolosos.

No me parece convincente tampoco ol argumento de Nauvcke de que el
castigo como autor del delito culposo (homicidio, lesiones o incendio) del que
por imprudencia o negligencie ponga una condicidn del corvespondiente de:
lito doloso cometido por otro, sea contrario a las exigencias de la seguridad
juridica e incompatible con el principio de legalidad. Me parece exagerada
también la afirmacion de que la aplicacion de la pena sea superflua desde
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el punto de vista de la prevencién general. Desde el punto de vista de la pre-
vencién especial es cierto, como sefiala Naucke, que se tratard muchas veces
de personas no necesitadas de una reeducacion o readaptacién social, pero 10
mismo cabe decir de gran parte de los aufores de delitos culposos.

TREPLIN, Heinrich: «Der Versuch. Grundziige des Wesens und der Hand-
lung» (La tentativa. Rasgos principales de su esencia y de la accién).

Este articulo ofrece en primear lugar el interés de estar escrito por un
penalista de la Alemania Oriental (Republica Democréatica Alemana) y de
ser el primero, seglin creo, que se publica en las paginas de la “Z. Str. W.”,
después de la escision de Alemania en dos Estados. En este articulo dGe-
muestra Treplin un perfecto conocimiento de la moderna literatura juridico-
penal de la Repiblica Federal Alemana (Alemania Occidental).

Treplin considera que la razén por la cual los problemas de la tentativa
no han recibido todavia una solucion satisfactoria, estriba en que se trata
de resolver dichos problemas en funcion de las teorias de la tenfativa, en
vez de proceder de modo inverso, es decir, partiendo de los casos que se
presentan en la jurisprudencia y tratando de deducir de ellos los criterios
rectores de la regulacidn juridica.

Parte Treplin del concepto de la tentativa del articulo 43 del Cédigo penal
aleman y considera que el motivo de la punicion de la tentativa consiste
en el peligro de la produccién del resultado, implicito en el principio de eje-
cucion. En la tentativa hay que distinguir, como en el delifo consumado,
un tipo subjetivo, la resolucién delictiva, el dolo y un tipo objetivo, una
accion que impligue un principio de ejecucién del delito. La tentativa in-
idénea es impune pues no conticne un peligro del bien juridico protegi-
do y no puede ser subsumida, ademds, en el concepto de la tentativa
del Codigo, pues €ste exige que se dé un principio de ejecucién del deli
to en sentido objetivo. El castigo de la tentativa inidénea implicaria, in-
cluso, seglin Treplin, una infraccién del principio de legalidad. Para el cas-
tido de la tentativa es preciso que se dé el tipo subjetivo y el objetivo de
la misma.

Treplin parte aqui de un presupuesto no demostrado. Que el requisito
del principio de ejecucion impligue necesaériamente el de la idoneidad de
los actos. La distincién acto preparatorio y acto ejecutivo nd coincide, a mi
juicio, con la de acto iddneo e iniddneo. Tanto el acto preparatorio como
el ejecutivo pueden ser idéneos o inidéneos. Por otra parte, es discutible que
aun siendo la tentativa, ex ante, iddnea (ex post toda tentativa es iniddnea),
puede hablarse de una realizacion parcial del delito.

El autor lleva a cabo después un examen critico de las teorias objetiva ¥
subjetiva (en kus diversas versiones), asi como de algunas teorfas mixtas ¥
la del Mangel am Tatbestand (falta de tipo). Esta crtica no estd exenta de
observaciones agudas y originales. Treplin formula también algunas criticas
a la regulacion de la tentativa en el Proyecto 1962 de nuevo Cédigo penal
aleman (Alemania occidental).
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Las teorias de la tentativa no conducen a resultados satisfactorios por-
que no se adaptan a la esencia y a la punibilidad de la tentativa. Para el en-
Juiciamiento de los casos de tentativa, asi como para la reforma de las dis-
posiciones vigentes hay que pariir de la experiencia de la practica y de un
adecuado sentimiento juridico. El fundamento del castigo de la fentativa, de
acuerdo con la definicion del articulo 45 del Cddigo penal aleman, es la
realizacién de la voluntad ecriminal mediante un principio de ejecucion del
delito, objetivamente peligroso. De aqui se deduce la impunidad de la tenta-
tiva inidonea, dice Treplin, pero debe examinarse la posibilidad de autorizar
al tribunal en algunos casos a intervenir de otro modo. Cuando el delincuente
sea peligroso deben aplicarse, segiin Treplin, medidas de seguridad (vigi-
lancia de seguridad del articulo 91 y, en casos especialmente graves, la cus-
todia de seguridad del articulo 85, ambos del Proyecto 1962 de nuevo COdi-
go penal aleman) o correccidn (internamiento en una casa de trabajo o en un
establecimiento asistencial). }

Treplin propone, ademas, una ampliacion del tipe objetivo de la tentativa.
Este no comprende todos los casos punibles, al exigir que se dé un princi-
pio de ejecucion del delito, objetivamente peligroso. Es preciso ampliar
el tipo objetivo, mediante el concepto juridico-mnaterial de la tentativa, de
modo gne comprenda todo ataque doloso y objetivamente peligroso al bien
juridico protegido. Se trata de casos en que por un defecto en la ejecucién
no se da el peligro en el momento del comienzo de ejecucion del delito, pero
si se daba en un momento anterior, en actos que implicaban ya un ataque al
bien juridico protegido: confusién de objetos o medios, situados todos ellos
en la zona de peligro; medios insuficientes, error sobre el momenio o lugar
adecuado para la ejecucion del delito (por ejemplo, meter la mano en el bol-
sio o cartera vacla, disparar en el lecho vacio, ete.).

En cuanto a la delimiacion del principio de ejecucion del delito, Treplin
estima que se da cuando el autor pasa al atague, entabla relacién con el
objeto del delito mediante una accion que leve implicita la probabilidad de
la produccién del resultado. Treplin hace también un andlisis critico de las
diversas teorias para la delimitacidn del principio de ejecucidn, haciendo al-
gunas observaciones muy acertadas. De lege ferenda propone que se permita
a los tribunales aplicar una pena adecuada a una medida de seguridad o co-
rreccion a los autores de actos preparatorios de delitog especialmente gra-
ves, que ademadas de revelar la peligrosidad del delincuente impliquen un pe-
ligro objetivo del bicn juridico protegido.

Por tltimo, se ocupa Treplin del desistimiento y del arrepentimiento
activo, que en el Codigo penal alemén vigente (articulo 46) y en el Proyecto
1962 (articwlo 28) son excuses ahsolutorias, Hl fundamento de la exclusion
de la pena se encuentra en la decision voluntaria del autor de desistir de la
ejecucion o impedir el resultado, eliminando con su conducta el peligro ob-
jetivo que habia anteriormente creado para el bien juridico protegido. Fe-
chaza Treplin otras fundamentaciones dadas a la excusa absolutoria.

En cuanto a la distincion de tentaliva acabada (delito frustrade) y no aca-
bada, 'Treplin se manifiesta en favor del criterio objetivo de distincién. De
1o contrario, cuando ¢l autor crea errdneamente gue la ejecucion no ha con-
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cluido y decida simplemente permanecer inactivo quedaria exento de pena,
siento asi que era preciso gue desarrollara una conducia activa para evitar
la produccion del resultado (que no se ha producido por otras causas). Esto
seria injusto, pues el autor no habria compensado la lesién procducida en ol
sentimiento juridico por su conducta anterior.

Particular antencion dedica Treplin al problema de la voluntariedad del
desistimiento. La indole de los motivos no influye, scgun él, ne la volunta-
riedad. Se opone Treplin a la tesis de que el autor ha de obrar impulsado
por un motivo moral. En la disposicién referente al arrepentimiento activo
(parrafo 2, art. 46) no se cxXige de un mModo expreso gue el arrepentimiento
sea voluntario. Podria pensarse que Se presume la voluntariedad siempre gue
la conducta sea anterior al descubrimiento. Treplin rechaza esta inferpreta-
cion. También aqui, en la tentativa acabada, es presupuesto inexcusable de
la excusa absolutoria la voluntariedad de la decision.

Critica, por ultimo, Treplin, la disposicién del articulo 28 del Proyecto
de 1932 de nuevo Cddigo penal aleman, segtn la cual la excusa absolutoria
se extiende al caso en que el autor desiste o trata de evitar la produccicn
del resultado y éste no se produce, pero por otras causas independientes de
su voluntad o se produce por la intervencion de otras personas. La impuni-
dad no estd justificada en este caso, dice Treplin, pues el autor no ha
conseguido una compensacion en su conducta anterior. Seria suficiente una
atenuacion de la pena.

Las recensiones bibliograficas versan esta vez sobre Historia del Derecho
¥ corren a cargo del profesor Thomas Wirtenberger.

En la Seccidn de Derecho comparado se incluyen los discursos de los
brofesores Graven y Germann y cel doctor Schafheule con motivo del 25 ani-
versario del Instituto de Derecho penal extranjero e internacional de Fri-
burgo y 1a apertura del Cologuio de la Asociacién internacional de Derecho
benal sohre cl tema “Los efectos internacionales de las sentencias penales”.

Se incluyen también un interesante articulo del profesor Stefan Glaser,
“Die Gesetzlichkeit in Wolkerstrafrecht” (“La legalidad en el Derecho inter-
nacional penal”) y una recension del doctor Mario Porzo, IPrivatdozent en
la Universidad de Napoles, del libro de Dannert: “Die finale Handlungslehre
Wezels im Spiegel der italianischen Strafrechtsdogmatik” (“La doctring de
la accidn finalista de Welsel en el egpejo de la dogmdtica del Derecho penal
italiano).

JosE CERrzo MIRr
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ESPARA

Revista Espafiola de Derecho Militar

Num. 20, julio-diciembre de 1965

RUBIO TARDIO, Pedro: «La responsabilidad civil en el Cédigo de Justicia
Militar: Algunos problemas sustantives y precesales con elia relacicna-
dos»; pag. 35 a 62.

El autor empieza planteando como problema, el de que en la jurispru-
dencia castrense se decida sobre la responsabilidad civil por delito sin que
intervenga el perjudicado victima del dafho, el de que en los casos en gue el
Cédigo de Justicia militar ordena la exclusion de la responsabilidad penal,
pero que se declare la civil, a qué personas se ba de exigir ésta, asi como el
de gue en dicha jurisdiccion se decida “la existencia y cuantia de las responsa-
bilidades civiles sin intervencién de los perjudicados acreetdo'res, ni de log
deudores responsables a quienes afectS, ya que ni unos ni otros pueden ejer-
citar acciones, comparccer ni actuar como parte ni ser siquiera oldos como
tales”.

Para log esclarecimientos que las cuestiones planteadas piden, el autor
empieza con un estudio de antecedentes o bases fundamentales de la cues-
tion, aceptando a través de Puig Pefia la teoria de Bentham del doble mal que
produce y la doble reparacion que exige la comisién de todo delito. Respecto
B la naturaleza juridica de esta responsabilidad, exponc ‘lag opiniones de
i0os qgue creen due es materia de Derecho penal, aunque tenga acusados carac-
teres privatisticos y las sostenidas por los civilistas para afirmar apoyandose
en Carpelutti y Orbafieja gue “aundgue por causa de delito no nace de
delito, sino del acto u omisidn culpable que ademds y con indepedencia su
valoracién y sancion civil ocurre zin delito”.

Ya sentados estos antecedentes o bases entra cn el estudio de la cuestion
en el ordenamiento juridico espafiol tanto comun como militar, estudidn-
dolo en el primcero en su aspecto sustantivo y adjetivo para llegar a su estu-
dio en el segundo que es verdadero fin del trabajo.

En él tras de examinar los preceptos basicos del Codigo de Justicia Mi-
litar en esta materia afirma: que pueden exigirse en el procedimniento mili-
tar responsabilidades civiles derivadas del delito; que pueden y deben decla-
rarse por el 'I'ribunal militar responsabilidad civil aisladamente cuando no
existe condena penal; quue existe accidon civil en el Cdédigo de Justicia Mili-
tar, aundgue s6lo se admita su pretensién en el procedimiento por el minis-.
terio fiscal, ser legitima y eficaz la renuncia por el perjudicado de la repara-
c¢idn civil, dudando sobre si cabe en el proceso militar la reserva de accio-
nes civiles,

Contintia este tan completo trabajo con el estudio de las normas de Ja
Ley Penal Militar sobre responsabilidad civil subsidiaria del Estado y acaba
con unas conclusiones en que sintetiza las que se han ido deduciendo a 10
largo de la exposicion.
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ROMERO Y GONZALEZ CALATAYTUD, Vicente: «La nueva Ley Penal y
Procesal del Automovil y su adaptacion a la jurisdiceién militar», pagi-
nas 63 a 76.

La Ley sobre uso y cuirculacidon de vehiculos de motor de 1962 sutorizaba
al Gobierno para que adaptase por decreto, que dictado entré a regir cuando
la Ley, las normas orgénicas y procesales contenidas en aquélla a la juris-
diccidn militar. Bl presente articulo, como indiea su titulo, se dedica al estu-
dio conjunto de ambos preceptos, a las novedades gue suponen la actuacidn
de la justicia ordinaria y como es natural en la militar, destacando en ésta
la creacién de jueces instructores permanentes, jueces togados para reali-
zar funciones que en la Ley se atribuyen a los magistrados de lo Penal y se-
cretarios-relatores, todos pertenecientes al Cuerpo Juridico Militar, introduc-
cién en dicho procedimiento de verdaderos recursos como los més impor-
tantes. .

Es un meritorio trabajo que debe ser tenido en cuenta si, como se espera,
se reforma la Iey y cs de suponer que como consecuencia el Decreto a que el
trabajo se refiere.

HERNANDEZ OROZCO, Joaquin: «El reciente Codigo de Justicia Militar
francés», pags. 77 a 86,

El autor habia dado cuenta del proyecto de este Cédigo en el niimero an-
terior de esta Revista del gue se dio noticia a los lectores del Anuario tam-
bién en el nimero anterior. En este articulo se limita a enumerar las escasas
¥ poco trascendentales modificaciones introducidas al pasar de proyecto a
‘Codigo y a un indice de éste, por lo que el recensionista cree cumplida su
Misicn con el recuerdo de la recension anterior y la noticia que da en ésta.

JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: «la nueva legislacion penal militar sue-
ca», pags. 87 a 96.

Lo caracteristico de la legislacién penal militar sueca eg, siguiendo una
orientacion que goza cada vez de meyor predicamento, que no constituye
una regulacion auténoma, sino que, salvo la regulacién procesal, en dque des-
cansa su sustantividad, est4d contcnida en el Cddigo penal general, constitu-
yendo dos capitulos de él, uno ¢l 21, que describe los delitos militares en
tiempo de paz (desobediencia, scdicién o motin, abuso de auloridad, violen-
cias confra militar, insulto a militar, incitacién a la rehelidn, ausencia sin
-autorizacion, abandono de puesto, etc.) y otro el 22, para los cometidos en
tiempo de guerra o de emergencia (traicion, desercidn al enemigo, conviven-
ca con ¢l, incitar a rendirse o minar la moral de la tucha, derrotismo, ete.).

HEste ntimero contiene ademds las acostumbradas secciones de gue hemos
dado noticias en recensiones anteriores.

DoMINGO TERUEL CARRALERO
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Revista de Estudios Penitenclarios
Direccién General de Prisiones, Madrid
Nam. 164, enero-marzo 1964

GENNARO, G. Di, FERRACUTIL, P. y FONTANESI, M.: «El examen de la
personalidad del condenado en el Imstituto de Observacién de Rebibbia.»

Los autores de este trabajo exponen sucintamente la experiencia vivida en
el establecimicnto de Rebibbia sobre la personalidad del condenado.

La observacion estd dirigida por técnicos que pertenecen al propis Insti-
tuto: ¢l asistente social, el ecucador, el electroencefalografista, el endocriné-
logo, el internista, el neurdlogo, el psiguiatra, el psicdlogo y el radidlogo.

“Después de un egpecial coloquio final con el sujeto en examen y con el
material de un detallado andlisis del comportamiento, cada uno de los exé-
menes parciales vienen presentados y discutidos en una reunién de equipo,
durante la cual se concreta uns valorizacidn global del sujeto y se formula
una hipdiesis de tratamiento.”

Al comenzar la observacion se realiza un ezamen anainnésico-biografia
del delincuente, tomando como punto de partida el expedionte personal y la
tarjeta biografica; a estos datos se une la informacién del director del Ins-
tituto de observacion.

La recogida de datos biograficos es fundamental y de superlativa importan-
cia para saber el ambiente en que se ha desarrollado la personalidad del oh-
servado, pero de dificil realizacion; por ello, la informacidn del propio dete-
nido y sus familiares son las fuentes més utilizadas.

“El cxamen anemaésico empieza con el estudio del curriculum judicial y
penitenciario, viene preparado desde el ingreso del detenido en el Instituto
y es distribuido, junto con el informe del asistente social a los técnicos en-
cargados de log diversos examenes.”

1.0 Ezxamen morfolGgico endocrinoldgico

El examen morfoldgico se hace por uno de estos dos métodos: el Viola y el
Sheldon. Se utiliza preferentemente este Ultimo y comprende: a) valoracion.
del aspecto fisico; b) valoracién del aspecto temperamental; c¢) correlacion
cuantitativa entre el aspecto fisico y el temperamental.

A continuacién los autores exponen los cinco momentos que comprende.
el examen endocrinolégico.

2.2 Examen funcional

Tiende & comprobar ¢l normal funcionamiento del sistema nervioso, del
sistema neuro-vegetativo, etc. Fl electroencefalograma y el examen psicofigio-
logico completan este sector de la obscrvacion,

3.0 Eamen psiquico

Dirigido por psiquiatras y Dpsicélogos comienza por un coloquio entre.
éstos v el detenido, con el fin- de conocer la existencia de posibles formas:
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patologicas. El director del Instituto realiza un segundo cologuio con el de-
tenido; tiene una finalidad eminentemente valorativa.

La determinacion del grado de inteligencia se realiza por medio de
reactivos mentales.

4.0 Exgmen de comportamiento

Se desarrolla en niveles diversos segun el grado de especializacion del
personal.

Tomsa en consideracién las siguientes circunstancias entre otras. En las
comidag, durante el sueflo, en el trabajo, en el tiempo libre, cuidado de su
persona, use del dinero, ete. .

Los especialistas del Instituto trabajan también en equipc y en la discu-
sién final se tiene en cuenta lo siguiente:

a; Posicién juridica del sujeto.

b) Precedentes penales y penilenciarios.

¢/ Sentencia de condena.

¢ Observaciones de comportamiento.

¢) Encuesta social.

7y Resultado de las diversas comprobacicnes de los especialistas.

GARCIA-BASALO §., Carlos, inspector general del Servicio Penitenciario de
la Nacidn, profesor de Penologia y Régimen Penitenciario de la Escuela
Penitenciaria de la Naeion (Buenos Aires): «Introduecidn al estudio de
la Penologia», pags. 32-52.

El profesor Garcia-Basalo divide cntres partes su trabajo:

I. En la primera parte estudia el origen y desarrollo de la Penologia y
coincide con la opinién dominante al considerar que la palabra “penologia”
Se debe al aleman Lieber, quien la utiliza por primera ves en su “Diario™
en 1834,

Considera a Lardinabal como ¢l primer pendlogo gue expone el contenido:
de log distintos problemas de esta ciencia en su conocida obra “Discurso
Sobre las penas” pasando a continuacién a analizar esta inmortal obra.

A continuacién considera la influencia que para el desarrollo de la Peno-
logia han tenido los Congresos y las organizaciones nacionales e internacio-
hales, no sin dejar de enumerarios cronoldgicamente y acompaflarlos de co-
biosa bibliografia.

II. En este segundo apartado de su trabajo el autor estudia las “cuatro
brincipales concepciones difcrentes y excluyentes” entre la Penologia y
Ciencia penitenciaria.

La identificacion entre ambas es propia de los autores franceses, ¥ su
mas reciente defensor Magnol, en su obra “Science Penitentiaire”.

La segunda postura es la gue considera a la Penologia como la discipli-
ha que estudia todas las penas y medidas de seguridad y a la Ciencia peni-
tenciaria la que se refieren Unicamente a las penas privativas de libertad.
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esta defendida por Thot aunque mas aceptable qgue la anterior, iiene el pe-
ligro a juicio ¢e Garcia Basalo “de acelerar una exXcesiva atomizacion de los
conocimientos de una pena llamada a perder progresivamente importancia”.
La tercera concepcién niega la Penoclogia como ciencia y la representa Pi-
nabel. Justifican esta postura sus defensores partiendo de la base del decai-
miento progresivo de la pena de muerte y de las penas corporales y su re-
emplazo por medidas institucionales a las gue complementa la libertad con-
dicional y condena condicional.

La cuarta posicion consideras la Ciencia penitenciaria como una parte Jde
la Penologia, postura que parece aceptar y defender Garcia-Basalo.

Para Bertrance agigna a la Ciencia penitenciaria tres notas: Juridica en
su base, Pedagdgica en sus medios y Social en su fin.

III. En la tercera parte de su trabajo G. Basalo estudia las relaciones
entre la Penologia y las disciplinas afines y conexas.

Por ser juridica en su base tiene relacion con el Derecho penal, Derecho
procesal penal y Derecho penal ejecutivo (el que se refiere a las normas ju-
ridicas que limitan y regulan la ejecucidn de las penas y medidas de se-
-guridad).

~ Para Villegas Basavilbazo “el derecho penal ejecutivo tiende a separarse
del derecho administrativo para constiutirse en una disciplina auténoma
vy al mismo tiempo pretende codificarse. Su contenido especifico consistiria
en el conjunto de las normas juridicas relacionadas directamente con la eje-
cucidn de la pens vy las medidas de seguridad, modificaciones en la punicion,
sujeto y objeto de la ejecucidn, organizacidn y 6rganos administrativos peni-
tenciarios, tutela de los derechos de los condenados e intereses primordiales
de los mismos”. Esta disciplina scria el Derecho penitenciario.

Con la Criminologia tiene relacién la Penologia, ya que para obtener la
enmienda del Gelincuente y si esto es posible, es necesario conocer qué es el
delincuente, como nace, se forma y en qué se convierte.

Por Gltimo estudia la relacién de la Penologia con la Pedagogia.

. RAMON 'TUDELA

ESTADOS UNIDOS

The Juornal of Criminal Law? Criminology and Social Sciwnce
(Tditado por la “Northwestern University Schoid of Law)

Vol. 58, wim. 3, septiembre de 1965

TIUREBEELL, Richard J., HALLECK, Seymour L. y JONNSEN, Arvid ¥.:
«Psychosis in prison» («La psicosis carcelariar), pags. 271 y ss.

Comienza este articulo manifestando como el aspecto psiquidtrico en la
comprension y tratamiento de los delincuentes ha ido evolucionando durante
la pasada década. Adviértese asimismo que mucho del interés sobre el par-
ticular ha tenido especial enfoque hacia aspectos tales como el de la res-
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‘ponsabilidad legal, la delincuencia juvenil y la psicopatia sexual. Registrase
de igual modo gque muchos psiquiatras participan en las tareas jurisdiccio-
nales alrededor del ambito Ge la responsabilidad penal y determinacién ‘de
la misma en cada caso; que tampoco cabe la menor duda de que un cre-
ciente niumero de psiquiatras se hallan deseosos de trabajar en instituciones
dedicadas al tratamiento de los jovenes delincuentes. Que son pocos por el
.contrario los profesionales dedicados al tratamiento del psicopata sexual,
.aungue su nimero va creciendo paulatinamente segun evolucionan los pro-
gramas terapéuticos.

Sin embargo —y en esto se lamentan los autores—, para el grupo mas
.amplio, el de los reclusos adultos, la dispeonibilidad de recursos psiquiatricos
-oscila entre margenes tan préximos cuales son los nulos y 1os minimos.

Hay razones que lo explican (en parte): la atmdsfera sdrdida, peculiar-
mentemente punitiva de la penitenciaria, no es precisamente la méas idénea
para alentar la vocacién de los psiquiatras, quienes, en la mayor parte de
tales establecimientos, no son invitados a la aportacion de sus tareas profe-
sionales ni a que desarrollen incluso por su exclusiva cuenta un programa ali-
viador. Salvo contadas excepciones, cuantos esfuerzos se han realizado en tal
sentido han resultado defraudados. Y ,no cabe duda, es obvia la razdn en
virtud de la cual lag prisiones o establecimientos penitenciarios en general,
deben ser presto convertidos en instituciones esencialimmente rehabilitadoras.
La sociedad, tampoco cabe la menor duda, tiene un pleno derecho a obte-
ner la satisfaccién de que la puerta carcelaria queda candada tras el ingreso
del Ultimo criminal; mas {(qué tiene qgue ver eso con que a continuacién se
malgaste dentro de los penales un potencial humano que parece condenado
a recibir, ademas de los pronunciamientos due la sentencia respectiva le
impone, la impronta de las taras tipicamente carcelarias que, de servir para
algo, sera, cual la historia lo acredita, para ahondar, si no es para pcrpetuar
incluso, el hahito del delincuente. Dicho de un modo maés especifico, o “tée-
nico” (cual ahora es moda del lenguaje): deben ser sometidos a revisién, o
andlisis cuando menos, aguellas facetas del ambiente penitenciario que
propenden a inducir hacia patologias psicologicas a seres innegablemente
vulnerables en tal respecto.

JosE SANCHEZ OSES

WILKINS, LESLIE T.: «New thinking in criminal statistics» (Nuevos crite-
rios a proposito de la Estadistica penal), pags. 297 y sigs.

El autor, asesor principal adscrito al Instituto Asidtico y del Lejano Orien-
te de las Naciones Unidas, con sede en Fuchu, Japon, recoge la innegable
prueba que todos hemos podido apreciar a propdsito de que hoy en dia existe
un nuevp modo Ge pensar acerca de la defensa social y de la criminologia.
Ofro tanto dice respecto al concepto de la estadistica y del cdmputo de la
poblacion. Afiade incluso que muchos de los conceptos que han evolucionado
dentro del campo econdmico logran ciertos efectos en otros aspectos de 108
‘estudios eminentemente sociales.

1t
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Recuerda que el trabajo reciente (1964) de Wolfgang y Sellin (Thorsten):
“Measurement of Delinquency” realize, indudablemente una aportacién no-
visima e importante al nuevo criferio de evaluar (cuantitativamente) el deli-
to, al mostrar que existen conceptos en criminologia susceptibles de redu-
cirse a escalas.

Bien es verdad que dicho asutor reconoce due antes de llevarse adelante
tales nuevas orientaciones, han de ser eliminados muchos conceptos' errc-
neos, que aun subsistente por supuesto, del pasacdo. Aunque la aportacién
aludida nadie debe negar que es original, tampoco debe en justicia atribuir-
sela, un valor singular, toda vez que en otros muchos paises, sin ir mas le-
jos, en Gran Bretafia y en Escocia, los Departamentos respectivos del Inte-
rior acaban — por asi decirlo— de establecer Comisiones Departamentales a
las que se asigna la misidn especifica de proceder a la revisidn —itan. nece-
sarial-— de la Estadistica penal.

El autor del articulo que resefiamos sometié a lag Comisiones precedente-
mente aludidas un informe, puramente personal, que ahora inserta seguida-
mente, poniendo en relacion algunos aspectos con los del trabajo igualmente
aludido de Wolfgang y Sellin, destacando la circunstancia de que la aporta-
cién Britanica no contiene, cual la norteamericana, deducciones experimen-
tales de los datos recogidos, que, al contrario, constituyen la nota caracteris-
tica del libro americano.

Comienza el informe aportado por Mr. Wilkings (modestamente titulado:
“Unas sugerencias sobre el delito, los delincuentes y los fallog judiciales™),
estableciendo unos «Conceptos basicosy, el del delito, el del delincuente, el
relativo al fundamento de la informacidn estadistica (utilidad de la misma);
méjtodos para la obtencion de log datos estadisticos, modelos de fuentes in-
formativas, clasificacién, andlisis e interpretacion de los datos. Una segunda
parte de la Nota o Informe se contrae a los problemas de caracter ejecutivo
0, mas bien, pragmatico: El Delito y el comportamiento socialmente desviado
(tipos de concepto y modos de actuar); susceptibilidad del método comparativo
a través del tiempo y del espacio; clasificacién multiple; la opinién publica.
y su clamor; meétodo de informacién por partida doble (a través de los me-
dios habituales de informacion y los correlativos suministrados por la opi-
nién publica); clases de “notificacion (o registro) de delitos.

El trabajo de Mr. Wilkings concluye propugnando se varie el enfoque
de la utilizacion de los datos obtenidos, desde el campo dogmaético de los.
delitos considerados en abstracto, al mas eficaz de la persona o concepto de
la victima. La cuestion de las intenciones reviste un innegable caracter de
importancia moral; méas no ha de olvidarse que la moral (a estos respectos)
y las cohsecuencias sociales no son la misma cosa y deben “computarse” se-
paradamente, ya que de estadisticas estamos hablando.
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JEFFERY, C, R.: «Crimina hehavior and learning theory» (<El comporta-
miento delictivo y la teoria de la eapacidad»), pags, 294 y sigs.

Sustenta el autor aqui la tesis de que si deseamos efectivamente abordar
el comportamiento delincuente, debemos hacerle con el criterio del que
conzideramos una manera d¢ obrar individual. Conocemos mucho ya acerca
del ambiente del que proceden o en el que los delincuentes se “forman”; pero
apenas sabemos casi nada de cudles son las variantes que se producen en
tales ambientes y como responden a ellas las actitudes individuales de quie-
nes se encuentran a su influjo sometidos. Una aplicacidn sistematica de prin-
cipios inteligentes s la conducta delictiva puede resultar apropiada en ol
estado que actualmente ha alcanzado la Criminologia, precisamente, por lo
que acaba de apuntarse: gue la delincuencia implica tanto un ambiente cual
una respuesta al mismo.

J. 8. O.

AKERS, Ronald L.: «Toward a comparative definition Law» («Hacia una
generalizacion del concepto de Derechox»), pags. 301 y sigs.

Aungue la criminologia norteamericana ha brindado escasos estudios gue
permitan el contrate entre distintos campos culturales, ciertos crimindlogos
se han percatado del valor que en potencia, al menos, reviste el estudio com-
parativo en orden al desarrollo de generalizaciones universales acerca de la indole
del delito. En el aspecto juridico de la Sociologia también se precisa de un tra-
trajo comparado para poder responder, no ya cucstiones de indole dogma-
tica, sino también, empiricas, que en el 4mbito de nuestras ciencias es lo
mas interesante: concretamente, afiade el articulista, determinar el lugar
que el derecho y las instifuciones legales deben ocupar en la sociedad. Antes
de que pueda abordarse el estudio comparado de las diversas modalidades
legales, se hace preciso definir el derecho en términos que resulten aplicables
a todas o la mayoria de las sociedades.

Volumen 56, nimero 4. Diciembre de 1985

PATRICK, Clarence M.: «The status of capital punishment: A world pers-
Pective» («La situacién de la pena capital en el mundor), pags. 397 v sigs.

Podemos resumir este meticuloso trabajo, por el que se nos ofrece una
berspectiva mundial de la Ultima pena, a virtud de las siguientes conclusiones:

Son profundas diferencias las existentes entre los distintos paises, tanto
bor lo que atafie a su criterio como a sus métodos, en lo concerniente a la
Ultima pena. Puede, sin embargo, afirtmarse que una gran mayoria propende
a comnservar dicha pena, mientras sdélo una minoria propugna su abolicidn.
También la variacidn es grande y significativa a propésitc del nimero de
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delitos castigados con pena capital, el niimero de ejecuciones que tiene lugar
anualmente y el método por el gue aguéllas se realizan.

Tales variaciones, pudieran explicarse, a juicio del articulista, por algunas
caracteristicas (peculiaridades, dirlamos nosotros) de los paises respectivos:
pero no siempre la justificacion es esa. Muchos de los paises que parecen
asumir actitudes dispares, a propdsito de la pena en cuestion, ostentan, por
el contrario, rasgos que los hacen catalogar entre los de igual nivel cultural
o de desarrollo, religiones también por lo menos andlogas, idéntica analogia
entre sus Tespectivas poblaciones, la misma forma de gobierno y hasta
identidad de condiciones geograficas. -

Por otro lado, también hay dque, pese a diferenciarse entre si por esas
condiciones que acaban de enunciarse, adoptan, por lo que a la pena de
muerte atafle, criterio similar.

Sin embargo, pueden registrarse algunas excepciones a tales respectos:
parece que los paises reputados de “totalitaristas”, que el articulista carac-
teriza, ademas, como dotados de un “ethos” econdmico, propenden a regis-
trar mas delitos econdmicos y politicos que entrafian la pena capital. Sin
perjuicio de nuestras sinceras reservas sobre el particular, proseguimos lo
que resta del articulo, haciendo constar el autor estima igualmente que, a
consecuencia de las derivaciones de la segunda guerra mundial, varios es-
tados europeos tienen establecida la pena capital, en escala limitada (?), para
-gelitos de indole tal como la alta traicién y el espionaje.

‘DAY, Franck D.: «Administration of criminal justice: an educational design
in higher education» («La Administracién de Justica en lo penal: ha-
ca un nivel mis elevado»), pags. 540 y sigs.

Sustenta el articulista que los profesores, mas que nadie, deben colocar
el énfasis de su preocupacién en aquella considearacién conforme a la cual
“no podemos aspirar a aquello que desconocemos O que el hombre no puede
‘lograr por no comprenderlo”.

Si es cierto gque la “civilizacién es una a modo de carrera entre la educa-
¢i6n y la catdstrofe (1), y la educacion incurre en fracaso al intentar que el
humano sepa mas acerca de sus deberes sometido a la ley, aguella carrera
puede darse por perdida”,

Tn resumen: una seleccidn adecuada y un entrenamiento e instruccion
idoneos Ge la juventd hacia carreras o profesiones de hdbitos, cual el de 1a
administracion judicial, el régimen de prueba (0o se olvide el lector dque la revista
que reseflamos es norteamericana), el régimen de «bajo palabray, el sistema
correccional generalmente considerado, han de determinar, a la larga, el
nivel de la libertad individual de que ha de poder seguir disfrutando el pue-
blo norteamericano,

Una Universidad ha Ge revestir ademds un papel primordial en la ins-
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fruccion de los profesionales hacia orientaciones convergentes en la Admi-

nistracion de Justicia.
J. 8. O.

WAELDER, Robert: <The concept of Fustice and the quest for an absolutely
I just society» («El concepto de justicia y la aspiracién hacia una sociedad
totalmente justa», pags. 1 a 6.

El presente articulo ha de constituir un capitulo en el préximo libro del
doctor Waelder: “Progress and Revolution, A Study of the Issues of
Our Age.” :

La continua exigencia de justicia, de justicia absoluta, late en la mécula de
los sentmientos de los tiempos presentes: mas esto, para el autor, es una ac-
titud mas bien novelesca.

La idea de que la estratificacién social, en si misma, ha de ser “justa”,
es decir, ha de dar satisfaccion a una exigencia de justicia abstracta, es
nueva, por completo —dice el doctor Waelder—, data no més, probablermen-
te, afiade, de hace dos siglos.

En realidad ¢qué es la justicia? Es algo acerca de lo que generalmente
casi todo el mundo ha estado conforme siempre que la respuesta no haya.
salido de los limites estrictos de lo mds abstracto: la cuestidn, el problema,
pugna, la “litis” ha surgido precisamente cuando la respuesta aludida ha
“descendido” al campo de lo concreto, a un campo donde desgraciadamente
el paso del tiempo hace variar por completo los conceptos.

Cual a modo conclusivo, si bien honestamente titubeante, el autor termina.
diciéndonos que una sociedad equitativa precisa de una autoridad que dis-
ponga del poder a su vez preciso para imponer tal régimen de equidad, por
el que aquella debe velar constantemente..., lo que en suma decia Horacio:
“Naturam expellas furca, tamen usque recurret.”

J. 8. 0.

NORROW, William R.: «Not guilty by reason of insanity» y «Criminal se-
xual psychopaths» («Exentos de responsabilidad por demencia y psico-
patas sexuales delincuentes»), pags. 31 y sigs. .
En este trabajo, realizado por el doctor Morrow en colaboraciné con su

colega el doctor Donald B. Peterson, Superintendente este nltimo del Hospi-

tal Fulton, se exponen los resultados de una tarea investigadora acerca de la

“proclividad” al delito de delincuentes que ya han estado internados y trata-

dos psiquiatricamente en instituciones de la clage indicada.

En resumen, legan dichos articulistas a la conclusion de que la compa-
racion entre los datos registrados sugieren estrecha similitud entre determi-
nados grupos de internados puestos en libertad, por lo que a reincidencia
atafie, prevaleciendo, entre las clases de delitos a que van referidas general-
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mente tales reincidencias, las de indole econdmica; si bien ambos doctores
dan a entender no hallarse propicios a generalizaciones en estos aspectos,
pues no ha de olvidarse la peculiaridad sintoméatica propia de los delincuen-
tes que adolecen de taras psicopaticas, como el epigrafe del trabajo en cues-
tién indica.

JosE SANCcHEZ OSES -

COWDEN, James E.: «Predicting institutional adjustment and recidivism
in delinguent boys» («Pronésticos de adaptacion y de reincidencia en Ins-
tituciones para muchachos delincuentes»), pdags. 39 y sigs,

En este estudio se trata de determinar qué variantes son las que mejor
predicen el posible ajuste o adaptacidn consiguiente de muchachos recien-
temente remitidos a instituciones para delincuentes y, en segundo término,
cuales son también las variantes que mejor puedan identificar a los reinci-
dentes en potencia; todo ello a base naturalmente de los datos que el autor
ha podido obtener y que le han suministrado los empleados de los estableci-
mientos aludidos a raiz del ingreso en los mismos de los muchachos que han
incidido en la delincuencia por vez primera.

En cuanto a resultados, los muchachos de mayor edad, asi como aque-
llos que ostentan mayor porcentaje de prondsticos personales, fueron los
que suscitaron menores problemas durante su estancia en las instituciones
a gue gueda hecha referencia y, muy particularmente, los gue revelaron adap-
tarse mejor al régimen institucional, fueron los que ofrecieron también menos
idoneidad para ulteriores recaidas en el delito.

J. 8. O.

Vol. 65, junio 1965

RADZINOWICZ, Leon: «Ideology and Crime: The deterministic positions
(Xdeologia y delito: Actitud determinista), pags. 1.047 y ss,

Una doctrina criminolégica que contemple el delito cual un fendmeno
hondamente arraigado en la estructura social ha de concentrar, naturalmen-
te, sus propuestas de reforma a base de cambios fundamentales en tales
estructuras.

Un programa social en sentido amplio ha de estribar, en su preocupacion
principal, en la preocupacion por variaciones de tal estructura. Por el contrario,
una ideologia criminoldgica que sefiale les fuentes del delito en el individuo
ha de propugnar un programa gue entrafie tanto propuestas especificas para
la reforma de ambas facetas del Derecho penal: la sustantiva y la procesal,
como sobre el sistema penal en su conjunto. El primer criterio se ha de
hallar més intimamente ligado con la reforma social; el segundo, con ia ye-
forma penal, Y, por supuesto, ha de roiterarse de nuevo: ambas ideologias
se hallan a su vez intimamente ligadas.

J. 8. O.
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FRANCIA

Revue Penitentiaire et de Droit Penal

Octubre-diciembre 1965

MARCHAIS, Dr. P.: «A propos de la psychotherapie comme discipline medi-
cale et de ses rapports avec la Criminologie», pags, 657 a 659.

Este, ¢l unico articulo de este nlmero, es la acostumbrada crénica de cri-
minologia clinica.

La criminologia es una ciencia particularmente compleja formada por las
aportaciones de otras ciencias, es la encrucijada donde se encuentran diversas
téenicas. En el plano psiquidtrico es importante diferenciar en su aplicacion
a la criminologia los datos comprobados experimentalmente y los més alea-
torios provenientes de métodos esencialmente interpretativos, cuyo valor
no puede ser demostrado. En estas condiciones es evidente que el problema
metodolégico Ge psicologia estd lejos de estar resuelto.

En el siglo x1x, bajo la influencia del positivismo, determinados psicdlo-
gos creen poder llegar a una aproximacién estrictamente cientifica, objeti-
'va, pero se dan cuenta gue los fendmenos subjetivos escapan a tales estudios.
Llega entonces el reino del subjetivismo, cree poder instaurar un mtodo cien-
tifico de interpretacion de los datos subjetivos y sensibles, este método du-
plica la insuficiencia metodoldgica, sirve para interpretar indistintamente lo
que puede revelar la psicologia normal y la patologia mental.

Teéricamente la psicoterapia procede de dos formas de conocimiento,
pero practicamente sigue tributaria a la interpretacidon intuitiva de los da-
tos psicolégicos, cree también poder aislar de los mecanismos de origen los
fenémenos psicopatolégicos. Entre 1os métodos psicoterapicos el psicoana
lisis solo es uno méas aunqgue sea el mas conocido. En el estado actual de la
piguiatria los métodos psicoterapicos, médicos o quirtirgicos no pueden ser
‘comparados, para aproximar mds estos métodos seria preciso que la psico-
terapia se librase de un método Unico en el tratamiento de los complejos
Problemas que pone de relieve.

En Criminologia, pues, conviene tener en cuenta todas las clases de psi-
coterapias, empleando unas u otras, seglin los casos y tener presente la in-
eficacia de ellos para algunos psicépatas, grupo al que pertenece la mayo-
Tia de los delincuentes.

Contiene, ademas, este ntmero: Noticia de la reunién que la Société CGré-
nérale des Prisons celebré el 3 de abril de 1965, en la que sc aprobaron las
Mmemorias (econdmica ¥ moral) sobre su actuacidn en el afio anterior y se
siguis estudiando los aspectos y problemas de la psicoterapia de grupo; la
Memoria de la Administracion Penitenciaria sobre sus actividades en el afio

anterior de cuyo dato subrayamos la dificultad de encontrér personal apto
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para las funciones penitenciarias, el haberse dedicado la prisién central de muje--
res de Haguenau a reclusion de psicépatas y el aumento continuo de la po--
blacion reclusa; y la reunidn del Consejo Superior de la Administracion Pe--
nitenciaria de 25 de junio de 1965, que presidié el propio Ministro.

D. T. C.

HOLANDA
Excerpta Criminologica

El numero de esta revista, editada de la “Excerpta Criminologica Foun-
dation”, con sede en Amsterdam, que vamos a reseflar seguidamente a nues-
tros lectores, es el correspondiente a marzo-abril del presente afo, y co-
mienza con el articulo siguiente:

WIERSMA, D.: «Crime and Schizophrenics» («Delito y esquizofrenia»), pa-
ginas 169 a 180,

El mencionado profesor de la Universidad de Leiden comienza en este
trabajo manifestando se hallan todavia muy distantes de su solucién los.
problemas suscitados por la esquizofrenia desde los comienzos del presente
siglo. No se ha aceptado por parte de los psiquiatras ni la tesis de que aqué-
lla represente o impligue una entidad nosoldgica efectiva, cual tampoco dque:
pueda ser una especcie de desviacion fudamental proveniente de alglin grupo-
de la psicosis. Cierto que tales problemas no revisten una importancia fun-
damental para un psiquiatra forense, mas interesado por la frecuencia de la
esquizofrenia en la sociedad y por la abundancia y gravedad de los delitos.
perpetrados por los esquizofrénicos.

Sin embargo, a fin de poder responder estas Ultimag cuestiones, no deben
desdeflarse los problemas indicados en primer lugar. Si uno considera que
cada tipo de inadaptado es un esquizofrénico, aunque su solo parecido sea.
su ineptitud para obrar como miembros respetables de una comunidad deter-
minada, encajados en la misma, sin que se halle al respecto posibilidad de-
formular el diagnéstico de otra neurosis o psicosis; entonces se siente uno
propenso a adoptar un criterio diverso al de aquellos psiquiatras que tan
s0lo emplean la “ética” diagndstica de “esquizofrenia” cuando se han sentido
incapaces de acreditar una diferenciacidn, o una serie de sintomas por ellos
reputados como fundamentales y caracteristicos.

El primer punto de vista es consecuencis de la opinidn conforme a la.
cual la esquizofrenia no es una enfermedad en el auténtico sentido del con-
cepto, sino un mero sindrome bastante méas vago. Ello implica la propension
a considerar como esquizofrénico a cualquier “Gisconforme”, especialmente:
si carece de energla para lograr imponer sus ideas o fuerza de voluntad en
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su ambiente. Tal actitud psiquidtrica es cual exagerada caricatura de las teo-
rias de Bleuler.

Este, en rigor, no llegé tan lejos; pero sostuvo que si el diagnéstico re-
sultaba dudoso, era entonces grande la posibilidad de que se tratase de la.
esquizoirenia. Quienes mantengan acerca de ésta tal parecer habran de mos-
tarse conformes no s6lo con la existencia de un gran nimero de casos de es-
quizofrénicos en la poblacidn, sino también con un gran nimero de curacio-
nes absolutas, 0 por lo menos, de rehabilitaciones o readaptaciones sociales.

Bleuer procedia de Suiza, donde durante muchos afios, hubo acerca de la
esquizofrenia un concepto amplisimo, si bien durante los tGltimos diez afios.
también se ha registrado alli un retorno al diagnostico maés riguroso.

En los Estados Unidos, el concepto de la esquizofrenia fue ampliandose
mag cada vez, particularmente a partir de 1938, en que Zilborg introdujo la
nocidn de la “esquizofrenia latente” (entiéndase: proceder o comportamiento
raro), reputada como patoldgica, pero que no impide al que la padece de mez-
clarse con los demas, aundgue frecuentemente incida en fracasos profesio-
nales o sociales. ‘

Resulta sorprendente en grado sumo que un concepto tan amplio e in-
definido de la eSquizofrenia dé base a la opinidén de que ésta se halla suma-
mente extendida. Sin embargo, un articulo publicado por Bodolsky en 1963.
(«A note on the schizophrenic college students» ~ en American Journal of Psy-
chigtry, vol 119, pags. 782-783), afirma que de ftres millones de colegiales
norteamericanos, el 24,6 por 100 de ellos son esquizofrénicos; lo que no deja.
de ser algo curioso, toda vez dque tales estudiantes “esquizofrénicos” son ca-
baces de realizar sus examenes y lograr ciertos titulos universifarios, ha-
ciendo en suma preguntarse a uno mismo si tal diagnostico serd compara-
ble a los que viene habituado a realizar un psiquiatra europeo.

Tales criterios, por cuanto los mismos inducen al escepticismo, han le-
vado al doctor Wiersma a formular su tesis personal en orden a las altera-
ciones fundamentales en los casos de esquizofrenia. Son tales a su entender
las que permiten inducir los sintomas de “autismo” y “apatia”, esta Ultima
consistente en una disminucién progresiva del influjo que suelen ejercer las
emociones (que en cuanfo tales, nunca dejan de existir), en otros aspectos
de la psiquis: percepciones, representaciones (imaginacioneg), juicios, im-
Pulsos, resoluciones y especialmente en todo el proceso mental. A base de su
eXperinecia clinica, se remnite el profesor Wiersma a lo que en anteriores
Ocasiones ya tiene manifestado con el fundamento de su experiencia clinica.
¥ estudios experimentales: ¢ue en los esquizofrénicos las emociones -—a ve-
ces todavia bastante vehementes— pierden su influjo normal en las reaccio-
Nes de la personalidad.

Por otra parte, el “autismo” puede ser comparado a la esquizotimia de
Kretschmer, o mejor atin, al esquizoidismo, si bien éste abarca muchas
mas facultades que la psiquis y carece de entidad psicoldgica. Agrupa la in-
troversion en el sentido que la define Jung, y puede ser mirada como una
eXageracion patoldogica de un cardcter tanto taciturno como solitario; para
Cuya concepcion el autor que resefiamos se ha basado en los descubrimien-
tos de “gran-escala” debidos a Heymans y a E. D. Wiersma. Tal exageracion.
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puede determinar una forma especial de psicopatia, mas no -—a entender
siempre de nuestro autor— la esquizofrenia.

Tras las meditadas consideraciones que preceden y ofras que nos impide
transcribir el espacio disponible, fermina el doctor de la Universidad de
Leiden con las siguientes manifestaciones: Aunque el esquizofrénico no
deba generalmente ser declarado responsable de actos que se le imputan, la
.esquizofrenia no ha de implicar, necesariamente, la ausencia de responsabi-
lidad. Hay casos en los que puecde apreciarse - en los esquizofrénicos— una
a modo de responsabilidad atenuada; casos como en los que la ley holandc-
.sa, por ejemplo, exige el castigo del delincuente, aungue el juez puede, por
su parte, limitar tal castigo a un dia s6lo de prision. Puede hacerlo asi por
cuanto nuestra principal preocupacién no estriba en el castigo del culpable,
sino en el tratamiento del mismo.

En cuanto a esto ultimo, no deben esperarse resultados teatrales: el pro-
ndstico de la esquizofrenia es siempre desfavorable. El moderno tratamien-
to mediante BCT o medicamentoso por el empleo de tranguilizantes, es sus-
ceptible de aliviar los sintomas “secundarios” (ilusiones, alucinaciones, es-
tados de ansiedad); pero en cuanto a los disturbios fundamentales de la
esquizofrenja (loz referidos “autismo ”y “apatia”), casi siempre se mantie-
nen refractarios a toda terapéutica. Lo que no quiere decir que el esqui-
zofrénico no deba ser confiado al cuidado de un médico, mejor que a un
guardian de prisiones, por ser este ultimo todavia bastante menos capaz ¥
«capacitado para guiar a aquél como s6lo pueaden saber hacerlo los doctores.

J. 8. O.

Entre las aportaciones que registra este ndmero de los “Excerpta”, figu-
ran, bajo el epigrafe de trabajos criminaldgicos de indole GENERAL, los
siguientes:

BucrHzoLz (B) y HarTMaNN (R): “Hacia una teoria de las causas y circuns-
tancias de la delincuencia en Alemania Oriental”; Houcrion (G): “Metodo-
logia de la Investigacion Criminoldgica y equipos investigadores” (Lieja), y
WeINSTOCK (N.): “Daniel Defoe como observador del ambiente delictivo”
{Bruselas).

Entre los trabajos gue han escogido temas de BIOLOGIA o PSICOLOGIA:

Krvpe (G. T.): “Aspectos sociales de la homofilia (Utrecht); Dr Wiy
(J. F.): “Descubrimiecntos sométicos en adolescentes masculinos de edades
comprendidas entre 12 y 16 afos, pertenecientes a instituciones para agentes
jurisdiccionales, I- Métodos de invesligacidn, estado de aguéllos y su cons-
titucion” (Leiden).

Aportaciones de indole ANTROPOLOGICA, SOCIOLOGICA o de AGEN-
CIA SOCIAL:

Urters (W.): “Circunstancias meritorias de indole militar y experienciag
criminelogicas” (“Neue Polizei”); JosseLyN (I, M.): (La madre soltera” (Phoe-
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nix, Arizona); PeNNamrz (P. J. J.): “Asocialidad: Familias con problemas
multiples: Una tentativa de definicon y localizacion” (Holanda); SCEWARTZ
{K.): “Expansionn de la Escuela de cursos breves de Hahn. Aportaciones a la
Historia de las Escuelas de tratamiento o método externos”; FRIJLING-SCHREU-
DER (C.): “Fobia a la escuela” (Amsterdam); WeRTHam (F.): “Medios de di-
fusion masiva y desviaciones sexuales” (EE.UU.).

GRUPOS ESPECIALES:

Lecomte (S.) ¥ OrvaL (J.): “Comprobaciones de los efectos del compuesto
quimico vulgarizado con el nombre de “Librium” en el comportamiento de
los nihos inadaptados” (Holanda); LauNay (C.): “Dyslexia y emociones” (Fran-
cia); Kupriaveer (V. N.) y MmNixova (E. N.): “La delincuencia juvenil y la
situacion econdmica actual en Europa (Moscii); Bisio (B.): “Los viejos antiso-
ciales” (Italia); Rorme: “Plena movilizacion social para disminuir la delin-
cuencia juvenil” (Berlin).

DELITOS EN PARTICULAR:

DamieEre (C. C.): “El asborto” (EE.UU); Gesewius (H.): “BEsterilizacion
voluntaria” (Unas consideraciones de indole ético-profesional a proposito
‘del sobreseimiento en el proceso del doctor Dohrn) (Berlin); WieTizave (H.):
“Los ruidos excesivos como delito” (Dortmund); del mismo: “Aspectos mé-
dico-legales de perjuicios causados por los ruidos” (Dortmund); BROMBERG
{N.): “Mujeres poligamas” (EE.UU); KirkeNpalr (L. A) y RALToN (R. D.):
“La ley y la deseminacion de informacién sexual” (EE.UU.); GirLira¥p (R. M.):
“Pornografia” (EE.UU); Peser (H. S.): “Efectos perniciosos de la insemina-
¢i6n artificial” (EE.UU); Hrrzoe (J. B.): “Uu estudio sobre las normas acer-
‘Ca de la prescripcion de los delitos contra la humanidad” (Francia); EITINGER
(L): “Esquizofrenis y mania persecutoria” (Noruega); MaREcKl (J.): “El
broblema de la proteccion al consumidor de productos adulterados” (Varso-
via); del mismo: “Algunas modalidades modernas de operaciones mercantiles
fraudulentas, mediante la utilizacion de cheques y libramientos” “Méjico);
ZAmN (R.): “Transacciones fraudulentas con cuentas corrientes y cheques”
‘(Berlin); Zirerns (W.): Transacciones fraudulentas mediante letras de cambio”
(Hannovevr); WaLTHER (M.): “Conductores de vehiculos de motor culpables
‘de accidentes: un analisis atendiendo a la edad” (Berlin); RETERSEN (R. C.):
“Terapetitica, asociada y los infractores a las normas del trafico” (EE.UU.);
"C()nductores, enfermedad y accidentes del trafico” (En World Medical Jour-
hal”); Scwrromper, hijo (0. C.): “Incapacidad o negligencia médicas” (Cleve-
land, EB.U).

Rarzon (N. H.): “Bstudios epidemioldgicos sobre el alcoholismo” (Ingla-
terra); Wrkrown (10.): “El porvenir del tratamiento penal en Suecia. El problema
del alcoholismo” (NORDISKA KRIMINALISTKARSBOK, Stockholm, Suecia);
Miveray (M.): “Alcoholismo y delincuencia” (Suiza); CARRERE (J.) y SEGUIER
R “Contraste de los efectos de la psicolerapia en los grupos de etilicos
4 través de la intervencion de la entidad “Alcohdlicos Andénimos”, de los
Miembros de eéstos y de sus esposas” (Hospital psiquidtrico de Vaucluse,
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Epinay sur Orge, FRANCIA); Torvorsa (O.): “La nueva legislacion finesa re-
lativa a los toxicOmanos” (Finlandia); Wrickiux (D.) “Una comparacion en-
tre la nueva legslacién finesa relativa a los toxicomanos y la legislacion
sueca sobre la propia materia” (Finlandia); Fismsacu (E.): “El problema de
los estimulantes deportivos desde una nueva perspectiva® (Austria); GEORGE,
hijo (B. J.): “La prostitucién”; del mismo: “Nueva medida contra la pros-
titucién hotelera” (EEUU. y Francia).

SOBRE PRONOSTICOS EN LA DELINCUENCIA:

Nager (W. H.): “Predicién del comportamiento delictivo. Un informe del
Departamento Holandés de Justicia” (Leiden-Holanda); KomL Hass (M.): “Las
autoridades legales y los delitos contra la infancia” (Alemania); FORNATARO
(J. V.): “iYa es hora de que quede abolida la nocion de predelincuencial”.

J. 8. O.



NOTICIARIO

NUEVQO ACADEMICO DE LA REAL DE JURISPRUDENCIA Y LEGIS-
LACION

XV CURSO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

El dia 28 de febrero del afio actual leyd su discurso de ingreso en la docta
Corporaciéon nuestro codirector profesor doctor Antonio Quintano Ripollés,
elegido académico de ntmero el afio anterior. Versé su discurso sobre el
tema “El Derecho, valor de cultura”, contestindole en el acto de la recep-
€i6n el profesor doctor Leopardo Prieto-Castro.

Bajo los auspicios de la Sociedad Internacional de Criminologia y con el
concurso de la U.N.E.S.C. O, desde el 7 hasta el 18 de marzo de 1966 se
celebrara, en la Universidad de Roma, ¢l XV CURSO INTERNACIONAL

DE CRIMINOILOGIA.

Bl objeto del Curso serd “EL TRATAMIENTO DE LOS DELIN-
CUENTES ADULTOS", y el argumento serd examinado bajo distintos as-
pectos del problema: juridico, médico, psicolégico y social

Il curso csta organizado por el Instituto de Criminologia anexo a la Es-
cuela de Perieccionamiento en Derccho Penal de la Facultad de Derecho y
por cl Instituto de Antropologia Criminal de la Facultad de Medicina.

Bl Curso constard de una seric de conferencias dictadas por expertos ita-
lianos y extranjeros, integradas con ejercicios pricticos.

Se pueden matricutar en el Curso. italianos y extranjeros que tengan un
titulo superior en leyes y medicina, u otros titulos equivalentes.

A los que frecuenten el Curso se les dard un certificado.
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