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SECCION DOCTRINAL

La estafa procesal ©

JOSE CEREZO MIR
Profesor Adjunto de Derecho Penal
de la Universidad de Madrid

El problema de la posibilidad de la estafa procesal ha sido objeto
hasta ahora de escasa atencién por los penalistas espafioles. Se eu-
cuentran sblo algunas referencias al mismo en algunos tratados, ma-
nuales y articulos (1). No obstante, el problema tiene importancia prac-
tica, pues como veremos al estudiar la jurisprudencia, nuestros tri-
bunales han tenido que ocuparse de él con alguna frecuencia y atin
son, probablemente, mucho mas numerosos los casos en que no llegan
a intervenir los tribunales por la incertidumbre que reina en esta ma-
teria.

En primer lugar es necesario delimitar el concepto de la estafa
procesal, pues se utiliza este término en un sentido amplio y en otro
estricto. En un sentido amplio la estafa procesal comprenderia la co-
metida en el proceso por una parte mediante el engafio de la contra-
ria. Por ejemplo, cuando una parte hace afirmaciones conscientemente
falsas, avaladas quizd también con documentos o testigos falsos y
consigue engaflar al contrario, llevando a cabo éste, como consecuen-
cia de] error, un acto de disposicién (reconocimiento, renuncia, tran-
saccion, etc.). Iin estos casos se admite unanimemente por la doctrina
la existencia de estafa (2).

(*) Este trabajo fue presentado por el autor para la firma de la oposicién
a la catedra de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo, convocada por
Orden Ministerial de 25 de octubre de 1965, publicada en el “B. O. del Es-
tado” de 20 de noviembre del mismo afio.

(1) Véase, Quintaro Rirorrfis, Tratado de lo Parte Especial del Derecho
Penal, II, pags. 629 y ss.; Ropricuez Drevesa, Derecho Penal Espafiol, Parte
Fspecial, I, pag. 385, nota 23; ANtéN ONECA, Las estafas y otros emgafios, se-
parata de la N.IL.J. Seix, Barcelona 1957, pigs. 10 y ss.;"y Siva MsLERo,
Ilicitud civil y penal, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo
179, 1946, pags. 26 y ss. Jiménez Huerta ha publicado un articulo sobre la
estafa procesal, pero se ocupa del problema en relacién con el Derecho Penal
mejicano; véase, Froude wmaquinado y estofa procesal, Estudios Juridicos en
homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia, Buenos Aires, 1964, pigs. 128
Y ss.

(2) Véase, por cjemplo, Korrga, Brsy, Der Progessbetrug unter Beriick-
sichtigung der neuwen Zivilprosessordnung, Z. Str. W, 54, 1934, fasc. 1-2, pa-
ginas 68 v ss.; FRang, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18 ed. 193‘%,
Phginas 593-4; JAGUSCH, en Strofgesetzbuch, “Leipziger Kommentar”, 8.° edi-
cién, 1957-8, II, pags. 458 v ss.; SCHONKE-SCIIRGDER, Strafgesetzbuch. Kommen-
tar, 112 ed. 1963, pig, 1088; GrOwmur, Zur Lehre vom Prozessbetrug, Rhei-
nische Zeitschrift fiir Zivil und Prozessrecht, 13 Jahrg, 1924, pigs. 137-8; von
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De estafa procesal en sentido estricto cahe hablar sdlo cuando una
parte con su conducta engafiosa, realizada con animo de lucro, induce
a error al juez y éste, como consccuencia del error, dicta una sentencia
injusta que causa un perjuicio patrimonial a la parte contraria o a
un tercero, La posibilidad de la estafa procesal, en sentido estricto, se
dertva de la circunstancia, admitida undnimemente por la doctrina de
todos los paises (3) y reconocida por nuestra jurisprudencia (4), de
que el engafiado y el perjudicado pueden ser personas distintas. El
engafiado y el disponente han de ser la misma persoma, pero no el
engafiado y el perjudicado. En la estafa procesal el engafiado es el
juez y el perjudicado la parte contraria o un tercero.

El problema de la estafa procesal se plantea principalmente en el
proceso civil, en sus variadas formas, pero también en el procedimien-
to contencioso-administrativo, en la jurisdiccién voluntaria y en nues-
tro pais, incluso en el proceso penal, dado que en la mayor parte de
los casos el tribunal se pronuncia en la sentencia no sélo sobre la
responsabilidad penal, sino también sobre la responsabilidad civil de-
rivada del delito. En nuestras consideraciones nos referimos en prin-
cipio a la estafa procesal en el proceso civil, que es donde suele pro-
ducirse con mayor frecuencia y donde plantea los mdés dificiles pro-

Liszr, Lehvbuch des Deutschen Strafrechts, 21 y 22 ed. 1919, pag. 459; IIRGLER,
Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, tomo 7, pig. 438; MErgEL, Die Lehre
vom strafbaren Betruge, Kriminalistische Abhandlungen, 1867, tomo 2, pagi-
na 286; PEbRrRazzI, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, Mildn,
1955, pag. 105; Par, Truffa processuale, Giunst. Pen. 1940, I, Col. 9-10; vy Ra-
NIERI, Manuale di Diritto penale, 11, Parte Speciale, 2* ed. Padua 1962, pa-
gina 375. ’

(3) Véase, por ejemplo, ANTON OnEca, Las estefas v otros engaiios, pAgi-
na 10; Cueiro CaALON, Derecho Penal, 11, Parte Especial, 11.* ed., 1961, pagi-
na 801; Quintano RiporLfis, Tratado de la Parte Especial del Devecho Penal,
11, pag. 649; Roowricuez Drvesa, Derecho Penal Espajiol, Parte Fspecial I,
pagina 386; AporNato, La cosidetta truffe processuale, Riv. it. Dir. pen. 1957,
pagina 598; AwntoLISEI, Manuale di Divitto penale, Parte Speciale I, Milan,
1954, pag. 251 ; GiorrrEDI, Frode processuale, truffa processuale e trufio nella gin-
risdizione volontaria, Giust. Penale, 1941, II, col. 674; Bartacrini, Swulle illiceitd
della iniusta petitio, Giust. Penale, 1931, col. 964; Carotosti, Lite temeraria e tru-
ffa processuale, Giust, Penale, 1956, II, col. 703; MErksL, ob. cit,, pag, 285; von
Liszr, ob. cit, pig. 459; Bixning, Lehrbuch des gemeinen deutschen Straf-
rechts, Bes. Teil, I, Leipzig 1896, pag. 183; Franx, ob. cit, pag. 593; MEVER-
AvrireLp, Lehrbuch des Strafrechis, 8 ed., 1932, pag. 474; Mezcer-Brer, Stra-
frecht, Ein Studienbuch, II Bes, Teil, 8.* ed. 1964, pigina 176; Werzer, Das
deutsche Strofrecht, 9.* ed,, 1965, pag. 330; Mavracs, Deutsches Strafrecht, Bes.
Teil, 42 ed., 1964, pag. 301; y Scuénke-SCHRODER, ob, cit., pag. 1086.

4 Véase, por cjemplo, las sentencias de 30 de noviembre de 1891, 11 de
marzo de 1887 v 3 de julio de 1947; en contra se¢ habia pronunciado la sentencia
de 12 de abril de 1927. En las sentencias de 12 y 26 de marzo v 6 de noviembre
de 1958 y 10 de abril ¥ 8 de mayo de 1964 el Tribunal Supremo no aprecié
la estafa procesal por estimar que faltaba el “nexo engafioso persomal entre
los sujetos activo y pasivo”. Con ello no sélo incurria en contradicciébn con
el criterio generalmente mantenido por él, sino que introducia en la estafa un
requisito carente de base legal. s evidente que en nucstro Céddigo no se exige
la identidad del engafiado y el perjudicado.
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blemas, pero haremos también las observaciones oportunas sobre las
peculiaridades que presente en otros procedimientm

Se han formulado objeciones de principio a la estafa procesal,
Griinhut (5) considera que una figura delictiva, como la estafa, pro-
tectora del patrimonio de los particulares no es adecuada para sancio-
nar un abuso de las instituciones jurisdiccionales del Estado. Para
sancionar estos abusos existen ya las figuras delictivas de las false-
dades documentales y el falso testimonio y pueden crearse otras mue-
vas, pero siempre sobre la base de que sean la fe ptiblica o la Admi-
nistracién de justicia los bienes juridicos protegidos y no el patrimo-
nio. Griinhut propone, por ello, la creacién de una nueva figura den-
tro de los delitos contra la Administracion de Justicia. Dahm dice
gue “si alguien causa un perjuicio a otro mediante el engafio de un
particular es algo completamente distinto que si se abusa del juez, el
Derecho y el Estado utilizindoles como instrumentos para los fines
propios. La figura abstracta de la estafa procesal pone en relacién fe-
némenos vitales que, segtin su naturaleza, son diferentes entre si” (6).
La inclusién de estas conductas en el tipo de la estafa no es correcta
ni resulta adecuada al tipo de autor, porque la verdadera razén en que
podria basarse su punibilidad es el menosprecio al tribunal y el pe-
ligro de la Administracién de Justicia. No obstante, Dahm, a falta
de una figura especifica, adecuada al tipo de autor, admite la aplica-
cion del precepto de la estafa (7).

La tesis de estos autores no ha hallado eco en la doctrina alemana.
La opinién dominante (8) y la jurisprudencia de este pais admiten la
posibilidad de la estafa procesal Se les ha objetado a estos autores,
que relegan a un segundo plano la lesién del patrimonio ajeno (9) y

—_—

(5) GruxuvuTr, Zur Lelwe wom Prozessbetrug, Rheinische Zeitschrift fiir
Zivil und Prozessrecht, 13 Jahrg, 1924, pigs. 151 y ss.; v Der strafrechtliche
Schutz loyaler Prozessfithrung, Revue penale suisse, vol. LI, pag. 72, esta tl-
tima cita tomada de Antén Oxgeca, Las estafas y otros emgafios, pags. 10-11 y
MEezGeER-BLEI, ob. cit, pig. 176. En el mismo sentido se han manifestado tam-
bién, Borpt, Z, Ak. D. R. 1938, 442 y Worr, Zum gegenwirtigen Stand der
Lehre wom Progessbetrug, JTW 1938, pag. 1921 (citados, por ejemplo, por
MEZGER—BLEI, ob. cit, pig. 176; Jacuscm, en Leipziger Kommentar, 8 ed,
II, pags. 458 v ss.; KoHLRAUSCII-LANGE, Strafgesetzbuch, pig. 578; v SCHONKE-
SCHRODER, ob. cit,, pig, 1086.

(6) Daxmwm, BrTRUG en Giiriner, Das kommende deutsche Strafrecht, Bes.
Teil. 1935, pag. 357.

(7) Daxv, Der Titertyp im Strafrechi, Festschrift der Leipziger Juristen-
fakultit fiir Dr. Heinrich Siber zum 10. April 1940, I, Leipzig 1941, pag. 49.

(8) Véase, por ejemplo, Mauracs, Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, 4 edi-
cicm, 1964, pags. 301-2; Jacuscm, en Leipziger Kommentar, 8* ed, II, 1958,
paginas 458 ¥y 58,3 bcronKn—ScxmovnR Strafgesetzbuch, Kommentar, 11 ed,,
1963, pags. 1086-8; Konrravscu-LaNce, Strafgesetzbuch, 43 ed., 1961, paginas
577—9; l\dﬁmzcr«:fR—BLE:c, ob. cit, pag. 176-7 y Werzer, Das deutsche Stmfrecht,
9.* ed.,, 1965, pags. 330-1.

(9) Véase KomLrauscu-I.ANGE, Strafgesetzbuch, pig. 578; JacuscH, en
Leipziger Kommentar, ob. cit., pags. 458 y ss.; v ScHONKE-SCHRODER, ob. cit,
pagina 1086. Segiin SAUER (System des Strofrechts, Bes. Teil. 1954, pag. 85):
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que la utilizacién del juez para la consecucién de un resultado anti-
juridico (enriquecimiento, privacién de libertad, muerte) es admitida
undnimemente en la doctrina de la autorfa mediata (10). Por otra
parte, me parece que atin creada una figura especial dentro de los
delitos contra la Administracion de Justicia se plantcaria siempre el
problema del concurso con la estafa cuando sc dieran los elementos
de este delito.

Rechazada esta objecién de principio a la estafa procesal es pre-
ciso examinar si se dan en ella todos los elementos del delito de es-
tafa. Porque la estafa procesal no es la simple mentira en el proceso
o la falta de respeto a los 6rganos de la Administracién de justicia (11).
La estafa procesal es solo unma especie del dolo o frande pro-
cesal. Sélo cabe hablar de estafa procesal si se dan en el hecho fodos
los elementos del delito de estafa.

Plantea dificultades, en primer lugar, la apreciacién en la conduc-
ta de las partes del engafio caracteristico de la estafa. Se ha dicho
que al basarse el proceso civil en el principio de la controversia entre
las partes son licitas las pretensiones aventuradas o temerarias limi-
tdndose la ley a sancionar con las costas la temeridad de los litigan-
tes (12).

“T.a estafa procesal pone de manifiesto que ¢l bien juridico protegido en la
estafa no es s0l6, ni en primer término, el patrimonio, sino la honradez en el tra-
fico juridico, el deber de veracidad, la confianza”.

(10) Véase, por cjemplo, Jacuscm, en ILeipziger Kommentar, ob. cit, pd-
ginas 458 y ss.; v ScHONKE-SCHRODER, ob. cit, pag. 1086.

(11) Véase, en este sentido, Jacuscm, en Leipsiger Kommentar, ob. cit,
paginas 458 y ss.

(12) Nuestro Tribunal Supremo declard en la S. de 2 de noviembre de 1899
que “ quicn somete a la decisién judicial lo que cree su derecho no puede de-
cirse trate de defraudar cometiendo engafio, ya que la Ley ofrece al apremiado
medios de oponerse a la reclamacién”. En la sentencia de 29 de enero de 1883
habia declarado que “no era posible llegar a la defraudacién como resultado
por ¢l medio que emplearon de demandar ante un Juez de primera instancia
lo que tuvieron por conveniente, y podia ser ante el mismo impugnado y contra-
dicho por el recurrente v por dicho Juez desestimado, con el correctivo de las
costas cn su caso”. En la sentencia de 30 de junio de 1906 declard que: “De
un modo general el hecho de acudir a un tribunal civil con pretensiones teme-
rarias no lleva aparejada responsabilidad criminal”; en este caso aprecid, no
obstante, la estafa procesal, Fn la de 8 de mayo de 1956 dijo: “Que mo es
dado apreciar la existencia de un delito de estafa, al no concurrir el engafio; ya
que no se concibe abrigue tal propésito de engafiar el que inicia un procedi-
miento judicial, aunque la reclamacion sea excesiva con relacidén a lo debido, lo
que puede obedecer a error u olvido de su estimacién, ya que no se desconoce
por el c¢jecutante que la persona contra la que interpomia la ejecucién podia
personarse para defenderse por los medios que la Ley pone a su disposicién”.
En la de 25 de enero de 1962 declard: “y a este respecto es de tener muy en
cuenta que el procesado acudié a la Magistratura del Trabajo ejercitando un
derecho del que se crefa asistido reclamando una cantidad que estimaba le era
debida por su patrono, entre otros conceptos por los trabajos prestados en
horas extraordinarias, v si bien es cierto que ante la excepcién de pago que
aleg6 el demandado y que traté de justificar con la presentacién de una libreta
en la que habia estampadas varias firmas del actor, éste negd la legitimidad de
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Es cierto que no se establece en nuestro ordenamiento procesal
civil un deber de veracidad de las partes, como el que sc introdujo
en la T.. E. Civ. alemana (Z. P. O.), en el articulo 138, por Ley de 27
de octubre de 1933 (13). No obstante, creo que las partes abusan de
su derecho —a formular las alegaciones que crean pertinentes en de-
fensa de sus intercses— cuando hagan afirmaciones conscientemente
falsas (14). Una cosa es la defensa de pretensiones aventuradas, teme-
rarias, o incluso injustas, pero creyendo erroneamente en su juslicia y
otra cosa la formulacién de pretensiones conscientemente injustas. De
la esencia del proceso civil, del principio de la controversia entre las
partes se deriva la licitud de todas las afirmaciones mientras se crea,

tales firmas, esta negativa no constituye propiamente el engafio que es el re-
quisito esencial e indispensable para que pueda surgir la figura delictiva de la
estafa, sino que por haberse vertido este mendaz testimonio en proceso la-
boral primero y cognitivo civil después, en los que fue parte el procesado, como
demandante y demandado respectivamente, constituye lo que en la doctrina se
denomina fraude procesal, atipico en nuestra vigente legislacién penal y por
tanto no incriminable...”. El Tribunal Supremo ha admitido, no obstante, en
numerosas sentencias la estafa procesal.

(13) Segtn este precepto: “l.as partes tiemen que hacer las manifestaciones
de hecho completas v conforme a la verdad.” Un precepto semejante cxiste en
el Derecho procesal austriaco; véase, a este respecto, Sitva Merrro, El la-
mado deber de decir vevdad en el proceso civil. Rev. Gral. de Leg. y Jur.,
t. 168, 1936, pag. 723.

(14) Castan concluye su estudio de la doctrina del abuso del derecho con
estas palabras: “Después de recoger sintéticamente csta sentencia, la teoria
cientifica moderna acerca del abuso del derecho estima incorporable dicha doc-
trina —tauto si se la fija con arreglo a un criterio subjetivo como si se la
define con un criterio objetivo— al Derecho patrio, declarando que “lejos de
existir en nuestro sistema juridico precepto alguno que impida la aceptacién
del principio prohibitivo del abuso del derecho, se registran, a través de algu-
nas reglamentaciones muy modernas, e incluso también a través del articulado
del Cédigo civil, numerosas normas e instituciones concretas que responden a
la idea de que la facultad de ejercitar los derechos no es ilimitada, o que, con
analogo alcance, recogen el principio de la buena fe como criterio general que
ha de presidir la actuacién de las relaciones juridicas; siendo también de notar
que el art. 1.902 del citado Cuerpo legal, al ecstablecer el principio fundamen-
talisimo de que quien “por accién u omisién cause dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”, sin precisar de
modo estricto que esa accién u omisidn sea contraria a la ley o extrafia a la
esfera del Derecho, permite admitir, con una interpretacién amplia, que puede
alcanzar esta responsabilidad a los actos u omisiones realizados en el ejercicio
abusivo de los derechos; sin que existan, por otra parte, razones legales que
impidan dar a los conceptos de abuso y de culpa toda la extensiéon y amplitud
que demandan las exigencias morales impuestas por las caracteristicas del vivir
social actual, incluyendo en el Ambito del abuso del derechio todos los mdviles
ilegitimos, de cualquier clase, que puedan determinar la conducta del titular,
bien tengan la caracteristica extrema de la intencién de dafiar o ya consistan
finicamente en simples faltas que se traduzcan en una utilizacién anormal del
derecho de que se trate, no adecuada a su verdadero espiritu y finalidad”;
CastAn ToBERAs, Derecho civil espaiiol, comdn v forel, t. 1, vol. 1I, 10.* ed,
Madrid, 1963, pags. 54 v ss. Segiin Battaglini, comstituye un ahbuso del derecho
de accién, que es un derecho ptiblico subjetivo, no sélo el proponer con mala
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se confie o se considere meramente posible que sean justas (15). Del
principio de la controversia entre las partes no se deriva, en cambio,
a mi juicio, la licitud de las afirmaciones conscientementes falsas (10).
“Tampoco la libertad de conducta que los principios expuestos reser-
van a las partes (justificada en cuanto solo estén en juego sus dere-
chos materiales)”, dice Prieto Castro, “puede ir tan lejos que permita
la licencia, el ataque a lg buena fe y a la ética procesal y el empleo
deliberado del dolo y el fraude. Aunque €l proceso sca una lucha,
persigue el derecho y ha de ser leal y guiada por la verdad tanto en lo
que afecta al fondo o el derecho pretendido como a la forma de lle-
varlo” (17).

La ilicitud de las manifestaciones conscientemente falsas de las
partes no encuentra su base Gnicamente, sin embargo, en la prohi-
bicidn del abuso de los derechos. Se deriva también de los princi-
pios que rigen en materia de imposicién de costas. Aunque haya nu-
merosas excepciones, por regla general, la imposicion de costas no
estd determinada en el proceso civil por el principio objetivo del ven-
cimiento, sino por el de resarcimiento por culpa. El Tribunal Supremo
invoca, a este respecto, el articulo 1.902 del Cddigo civil. l.a mala
fe determina, incluso, una excepcién en los casos en que rige el crite-
rio del vencimiento, asi, por ejemplo, en los articulos 78 y 782 de la
L. E. Civ. (18). “La L. E. Civ. (y los tribunales) —dice Prieto Cas-
tro— castigan la mala fe procesal con la condena en costas, a veces
unida al resarcimiento de dafios e incluso a multa y prisién subsidiaria
en caso de insolvencia, a litigantes temerarios, al planteamiento inde-
bido de cuestiones de competencia, recusaciones de jueces infundadas,
el embargo improcedente, para la conducta dolosa en el interdicto de
adquirir, la falta de requisitos para el bencficio de justicia gratuita,

fe, sino también con grave ligereza una demanda infundada; véase BATTAGLINI,
Sulla illiceitd della “iniusta petitio”, Giustizia penale, 1931, pig. 968.

(15) Por esto, en la estafa procesal es preciso, como veremos, ¢l dolo di-
recto; no basta el dolo eventual.

(16) En Alemania, donde se introdujo el deber de veracidad de las partes,
més de un autor estima que la situacién sigue siendo la misma que antes; véase,
por eciemplo, Saurr, System des Strafrechts, Bes, Teil, 1954, pags. 84-5; y
Jacuscw, en Leipgiger Kommentar, pigs. 458 y ss. Ll deber de veracidad de
las partes, segfin Sauer (ob. cit., pig. 84), “es inherente a la idea del proceso
y a la idea del Derecho, orientada en la verdad y en la justicia”. Silva Melero
recuerda que “el poder de disposicién de los derechos estd entre nosotros limi-
tado por exigencias legales o por el interés u orden pablico, por imperativo
del art. 42 del Cédigo civil” y qte, por tanto, “sin violentar nuestra ordena-
cibén juridica cabe perfectamente mantener el principio de la veracidad en el
proceso”™; véase Siva MErrro, Bl lamadoe deber de decir werdad en el pro-
ceso ctvil, Rev. Gral. de Leg. y Jur, t. 168, 1936, pag. 723.

(17) Véase Priero Castro, Derecho procesal civil, 1.* parte, Madrid, 1964,
pag. 353, v Etica procesal, Valoracién de la conducta de las partes, Estudios
Y comentarios para la teoria vy la prdctica procesal civil, I, Madrid, 1950, pa-
ginas 141 y ss. s

(18) Véase GOMEZ ORBANEJA-FIERCE QQUEMADA, Derecho procesal, 1. Derecho
procesal civil, 42 ed., Madrid, 1955, pags. 808 y ss.
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etcétera (arts. 108, 211-3, 1.646, I1; 31, 32), también con correccio-
nes disciplinarias” (19) (20).

La ilicitud de las manifestaciones conscientemente falsas se ve
confirmada, ademas, por otros preceptos de Derecho positivo. El FEs-
tatuto de la abogacia impone a los abogados deberes de cooperacién
y lealtad (21). En la I.. E, Cic. quedan afin restos del antiguo jura-
mento de que no se procede con malicia, como en la aportacién de
documentos nuevos (arts. 506, 2.0, y 862, 4.9, vy en el articulo 1.947
(en materia de jurisdiccién voluntaria) (22). El recurso de revision
(articulo 1.796) es también un medio contra la mala fe (23). Por l-
timo, en la Ley de Sociedades Anénimas (art. 70, nim. 11) se esta-
blece que: “Cuando se evidencie que cualquiera de los litigantes pro-
cedié de mala fe, suscitando pretensiones temerarias o dolosas, o
recursos notoriamente falsos de fundamento o con manifiesto propo-
sito dilatorio, el tribunal podrd, con independencia de la indemnizacién
de perjuicios, si procediere, imponer, ademéis de las costas, una san-
cién de caracter pecuniario, acomodada a la importancia cualitativa
del pleito y a la gravedad del fraude” (24).

(19) Véase Priete Castro, Derecho procesal ciwil, 1.* parte, pag. 353. Sir-
va MELERO considera que el dolo procesal constituye un ilicito civil, en los casos
en que no sea punible, “cuya reparacién incompleta no va mas alld de la con-
dena en costas, aunque de sure condendo seria deseable pudiera ser ampliada la
reparacién con un completo y total resarcimiento dentro de lo posible”; véase
Siva Mzuero, [ficitud civil v penal, Rev. Gral. de Leg. v Jur., t. 179, 1946,
pag. 28.

(20 En €l proceso penal la temeridad o mala fe es fundamento de la con-
dena al pago de las costas al querellante particular o actor civil (nfim. 3, ar-
ticule 240 1.. E. Crim.). En cuanto al procesado, rige, en cambio, ¢l principio
absoluto del vencimiento (nfim. 2.°, art. 240 L. . Crim., y art. 109 del Cédigo
penal).

(21) Véase Priero Castro, Derecho procesal civil, 1.* parte, pig. 353; e
Informe geneval sobre principios politicos v técmicos para uma ley procesal civil
wniforme en la comunided hispdnica de naciones, Trabajos y orientaciones de
Derecho procesal, Madrid, 1964, pag. 675.

(22) Véase Priero CastrO, Derecho procesal civil, 1.*> parte, pig. 353.

(23) Secgln el art. 1.796: “Habrd lugar a la revisién de una sentencia firme:

1. Si después de pronunciada se recobraren documentos decisivos, deteni-
dos por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado.

2° Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse
ignoraba una de las partes haber sido reconocides y declarados falsos o cuya
falsedad se reconociere o declarare después.

3.° Si habiéndose dictado en virtud de prucha testifical, los testigos hubie-
ren sido condenados por falso testimonio, dado en las declaraciones que sirvie-
ron de fundamento a la sentencia.

4> Si la sentencia firme se hubiere ganado injustamente en virtud de co-
hecho, violencia u otra maquinacién fraudulenta.”

(24) Véase, a este respecto, Prirro CaAsTrO, Informe geneval, pig. 675. En
las conclusiones a que llega Prieto Castro en su Informe se dice: “El fraude
procesal se perseguird en términos de rigor compatible con la libertad de de-
fensa, empleando medios realistas y eficaces.” Seglin me indica el profesor
Guasp, en el proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en perfodo de
claboracién, se establece un precepto que faculta al juez para reprimir el fraude
procesal,
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Tas afirmaciones conscientemente falsas de las partes son, pues,
ilicitas v constituyen un engafio susceptible de realizar la figura del
delito de estafa (25).

En Alemania, antes de la introduccidn del deber de veracidad de las
partes, el Reichsgericht v algunos autores estimaban que no hastan
las simples afirmaciones conscientemente falsas para integrar el en-
gafic caracteristico de la estafa; era preciso que el autor, para avalar
sus afirmaciones, recurriese a la utilizacién de documentos o testigos
falsos (26). Se admitfa también la posibilidad de la estafa en los su-
puestos de proceso aparente, es decit, cuando las partes, confabuladas,
simulan un proceso para perjudicar a un tercero (27). El Reichsgericht
consideraba, en jurisprudencia constante, que el juez que diese crédito
a afirmaciones no demostradas de las partes infringia su deber y que
esta infraccién del deber vy no la conducta engafiosa de las partes era
la causante del perjuicio. Esta tesis estaba en contradiccién con la posi-
cién adoptada por el Reichsgericht en el problema causal. El Reichs-

(25) En el proceso penal se estima que estan sujetos al deber de veracidad
el denunciante, el querellante y el perjudicado, y se considera que puecden ser,
por ello, stjeto activo del delito de falso testimonio. Véase, por ejemplo, Curiro
Car6N, Derecho Penal, 11, Parte Especial, 11.* ed, 1961, pags. 277-8; Quix-
rano Rrrorrfs, Curso de Derecho Pewal, Madrid, 1963, II, pags. 580-81; v
Perrer Sama, Comentarios ol Cédigo Penal, 111, Murcia, 1948, pag. 409. Véase
también las sentencias del Tribunal Supremo de 8 noviembre 1877 y 9 junio 1882.
En cuanto al procesado, es mas problemético que esté sometido a un deber de
veracidad. En primer lugar, el procesado conserva en todo momento la facultad
de no responder, sin que pueda emplearse ningitn medio coactivo ni intimida-
torio contra él (art. 389, II, I. E. Crim.). Por otra parte, en el art. 387 de
la L. E. Crim. se dispone: “No se exigird juramento a los procesados” (v,
por tanto, tampoco la promesa de decir verdad), “exhortindoles solamente a
decir verdad y advirtiéndoles el juez de instruccién que deben responder de
una tmanera precisa, clara y conforme a la verdad a las preguntas que les fue-
ran hechas.” Parece, pues, que el procesado estd sometido al deber de veraci-
dad (aunque no se exija juramento o promesa de decir verdad), pero este deber
puede entrar en conflicto con el derecho de la propia defensa, v este conilicto
tiene que resolverse en favor del derecho. Véase, a este respecto, Currro Caron,
ob. cit, pag. 278; FErrrr Sama, ob. cit, pdgs. 409-10, y la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 diciembre 1924.

(26) En este sentido, por ejemplo, Muyer-Arrrery, Lehrbuch des deuts-
chen Strafrechts, 8> ed., 1922, pag. 474; v. Liszr, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 21 v 22 ed., 1919, pdg. 459; Griwwmur, Zur Lehre vom Prozess-
betrug, Rheinische Zeitschrift fiir Zivil und Prozessrecht, 13 Jahrgang, 1924,
vags. 138 v ss., v Juristische Wachenschrift, 1932, pig. 678; v alin hoy, Saukr,
Swystem des Strafrechts, Bes. Teil, 1954, pig. 84 (basidndose, como Meyer-
Altfeld vy Griinhut en la teorfa de la causalidad adecuada). Consideraban, en
cambio, suficlentes las afirimaciones conscientemente falsas para apreciar el en-
gafio en la estafa, MERREL, Die Lehre wvom strafbaren Betruge, Kriminalistische
Abhandiugen, 1867, t, 2, pags, 286-7; Binvixne, Lehvbuch des gemeinen deutschen
Strafrechts, Bes. Teil, I, Leipzig, 1896, pag. 186 y, especialmente, nota 5;
Hrerer, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, t. 7, pag. 437; y Fraxg, ob. cit,
pags. 593-4.

(27) Véase, a este respecto, FrRaNEK, ob. cit, pig. 594; v Pav, Truffa pro-
cessuale, Giust Pen., 1940, II, col. 6.
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gericht admitia la teoria de la cquivalencia de las condiciones, con arre-
glo a la cual, la infraccién del deber —cuando se diese efectivamente—
no excluiria el nexo causal entre la conducta engafiosa de la parte y
el perjuicio irrogado por la sentencia. Esta contradiccion fue subra-
yada por varios autores (28). En Lispafia, al seguir también el Tri-
bunal Supremo, ¢n general, la teoria de la equivalencia de las condi-
ciones, no puede negar consecuentemente en esos casos la relacion de
causalidad (29).

En Ttalia, donde no se establece tampoco en las leyes procesales
el deber de veracidad de las partes (30), algunos autores consideran
insuficientes las meras afirmaciones conscientemente falsas para inte-
grar el engafio caracteristico de la estafa. Consideran necesaria la
presencia de un engafio calificado. Asi, por ejemplo, Zani (31), Batta-
glini (32) y Saltelli (33), invocando los mismos argumentos que el
Reichsgericht, exigen que el autor haya utilizado medios de prueba
fraudulentos. S6lo cabe apreciar la existencia de artificios o embustes
(artifici o raggiri), segtin Marsich, cuando el autor haya utilizado me-
dios procesales que tiendan a engafiar a la otra parte o al juez, o a
ambos, sobre los hechos o la prueba de los mismos. No basta el sim-
ple ejercicio del derecho de accidn aunqgue la pretension sea objetiva
v subjetivamente infundada (34). Escobedo exige, ademas, que los

(28) Por ejemplo, por Frang, ob. cit, pag. 594; Binpine, ob. cit, pagi-
nas 186-7, nota 5, y GRUNuuUT, Zur Lehve vom Progessbetrug, pag. 142 v ss.
Véase también, a este respecto, KoFrrA, Der Prosessbetrug unter Beriicksich-
tigung der neuen Zivilprogessordnung, Z. Str. W. 54, 1934, fasc. 1-2, pags. 51
vy ss.; Par, ob. cit., cols. 4 y ss.; MEezcEr-Brer, ob. cit, pag. 176; SAUER,
System des Strafrechts, phg. 84; v ScuONKE-SCHRODER, ob. cit, pag. 1087.

(29) En la cstafa se ha desviado, sin embargo, con frecuencia de la teoria
de la “conditio sine qua non” y ha seguido la tcoria de la causa suficiente o
la de la causalidad adecuada; véase ANTON ONEca, Las estafas v otros enga-
fios, pags. 7-8; y Quinrano-Rieorrks, Tratado de lo Parte Especial del Dere-
cho Penal, 11, pags. 597 y ss.

(30) En el art. 88 del Céd. proc. civ. se establece un deber de comportarse
cot lealtad y probidad, pero la opinién dominante en la doctrina estima que no
implica el deber de veracidad. Véase, a ecste respecto, Pisani, lLa tutela penale
delle prove formate nel processo, Milan, 1959, pags. 30 y ss.

(31) I.as simples afirmaciones de las partes son sblo suficientes, segtin Zani,
cuando la ley les atribuya fuerza probatoria, como sucede con el reconocimiento
presunto de escritura y la admisién de hechos, especialmente en el proceso eje~
cutivo, monitorio y en rebeldia. En este caso el medio, inidéneo en si, es apto
para influir en el convencimiento del juez. Zani no admite, sin embargo, la
estafa. procesal. Véase Zanr, Della truffa processuale, Rivista di diritto pro-
cessuale civile, afio III, 1926, Parte II, pigs. 264 v ss.

(32) Véase Barracrini, Sulle illiceity della “induste petitio”, Giustizia pe-
nale, 1931, col. 965.

(33) Saltelli no admite, sin embargo, la estafa procesal. SavrerLri, S%
la ¢. d. truffa processuale, en Awnali di dir e proc. pem. 1937, pag. 13. Véase
la opinién de Saurmirr en ADoRNATo, La cosidetta truffa processuale, Riv. it.
Dir, pen. 1957, pags. 597 y 601. .

(34) MarsicH no admite, sin embargo, la estafa procesal. MarsicH, .{Za
cosidetta truffe processuale, Il diritto commerciale, 1927, pig. 128. En el mis-
mo sentido Mancy, Lo truffa nel Codice pencale italiano 1930, pag. 95.
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artificios o embustes sean de particular intensidad (35). Carneluttr
considera necesaria una clerta cualidad o intensidad del medio, de
modo que se rebase el limite entre el dolus bonus y el dolus malus (36).
Son licitos, segin Adornato, todos los engafios que puedan ser neu-
tralizados por la sagacidad de la otra parte (dolus bonus); pero no
aquellos en los que el sujeto se aprovecha de la situacion de ignoran-
cia o inferioridad del contrario o rebasa las cautelas ordinarias, de
modo que engafic no sélo al juez, sino también a la otra parte. Iiste
es el caso, segtim Adornato, cuando se utilicen falsos medios de prue-
ba (37) (38). Capotosti exige que a la mala fe en la demanda se afiada
la mala fe en el comportamiento en el proceso (39).

(35) Véase Escosepo, La truffa processuale anche in vapporto al progetto
del muovo codice penale italiono, Giustizia penale 1928, col. 1434-5 y 1444-5; y
Ancora sulla nozione di truffa processuale e di un fallace criterio per esclu-
derla, Giustizia penale 1937, II, col. 318-9 v 325. En el mismo sentido, Gro-
FFREDI, Frode processuale, truffa processuale e truffa nelle giurisdizione vo-
lontarie, Giustizia penale, 1941, II, col. 699 y 677.

(36) Carxerurti, Contro il processo froudolento, Rivista di Diritto e pro-
cedura civile, 1926; véase la opinién de Carnerurri en Escozepo, La truffe
processucle anche in rapporto al progetto del nuovo codice penale italiano, Giust.
Penale 1928, pag. 1431.

(37) Véase Avpornaro, Le cosidetta truffa processuale, Riv, it. Dir. pe-
nale, 1957, pig. 597.

(38} Después de la promulgacién del Cédigo de 1930, la opinién dominante
en la doctrina italiana rechaza la posibilidad de la estafa procesal. La mayor
parte de los autores que mantienen cste criterio lo hacen principalmente, sin
embargo, por estimar que al incluir ahora el legislador en el Cédigo penal, den-
tro de los delitos contra la Administraciéon de Justicia, una figura limitada
de fraude procesal (art. 374) quedan impunes los restantes supuestos; en este
sentido, por ejemplo, MaxziNt, Tratt. di diritio penale, [X, 4° ed., 1963, pa-
gina 658; Mancy, La truffa nel Codice penale italiano, Turin 1930, pags. 97 v
ss.; SavreLLr, Swu lo c. d. truffa processuale, Annali di dir. e proc. pen. 1937,
pagina 35, véase la opinién de SavTrrLi, en ADORNATO, Lo cosidetta truffa
processuale, Riv. it. Dir. pen. 1957. pdg. 601; Dr Mawrsico, Delitti contro il
patrimonto, 1940, pdgs. 217 v ss.; SANDuLLI, Frode processuale, Scuola Posi-
tiva, 1932, pdgs. 136 y ss.; Stciuiani, Sulle cosi detta truffa processuale, Gius-
tizia Penale, 1936, I1, col. 1488; Prxprazzr, Inganno ed ervore wmei delitti contro
il patrimonio, Mildn 1955, pig. 108; Rawieri, Manuale di Diritto penale, 11,
Parte Speciale, 2.* ed., Padua 1962, paAg. 375; VenpITIIL, In tema di truffe pro-
cessuole, Giustizia Penale, 1957, II, pig. 843; y Pisaria, ILstituzioni di Diritto
penale, Parte Generale ¢ Parte Speciale, Padua 1965, pag. 508. Este criterio es
mantenido constantemente por la jurisprudencia. En la figura delictiva del ar-
ticulo 374 se castiga al que, en el curso de un procedimiento penal, civil o ad-
ministrativo, con el fin de engafiar al juez en un acto de inspeccién o de ex-
periencia judiciales, o al perito en la préictica de tina pericia, altera artificiosa-
mente la situacién de los lugares, las cosas o las personas. Algunos autores
estiman, sin embargo, que este precepto no es obstidculo para el castigo de la
estafa procesal en aquellos casos en que se den los requisitos del delito de
estafa; véase, por ejemplo, ANrvoviser, Manuale di Diritto penale, Parte Spe-
ciale, I, Milan 1954, pag. 251; Avornaro, La cosidetta truffa processuale, Riv.
it. Dir. pen. 1957, pags. 600 v ss.; Macaiore, Diritto penale, 11, Parte Speciale,
T. primo, 4. ed., 1960, pag. 282; Cavorosti, Lite femeraria e truffa processua-
le, Giust Pen. 1956, 1I, pag. 703; Barracrini, Sulla illiceitd della “iniusta peti-
to”, Giust. pen. 1931, pdg. 966; Escoseno, Ancore sulle nosione di truffa pro-
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Dada la ilicitud en nuestro Derecho de las afirmaciones conscien-
temente falsas de las partes y al no exigirse en los articulos 528 y
siguientes, especialmente en el articulo 533, del Cédigo penal, la pre-
sencia de un engafio calificado (40) ~—como sucede en el art. 640 del
Codigo penal italiano (artifici o raggiri) o el art. 405 del Cddigo penal
francés (maniobras fraudulentas)— no cabe reducir el ambito de la
estafa a aquellos casos en que el autor, para avalar sus afirmaciones,
recurra a la utilizacién de medios de prueba fraudulentos (41). El
Tribunal Supremo espafiol ha apreciado la estafa aunque el autor no
hubiera utilizado documentos o testigos falsos (42). No es posible,
desde luego, reducir el ambito de la estafa a los supuestos de proceso
aparente (43).

La afirmacién conscientemente falsa de una parte sélo constituye,

cessuale e di wn falloce criterio per escluderla, Giustizia penale, 1937, 1I, pa-
ginas 315 v ss.; Grovrrepi, Frode processuale, truffa processucle e truffa nella
giurisdizione volontaria, Giustizia Penale, 1941, II, pigs. 663 y ss, 670 y 676 y
sigitientes; ¥ RacNo, en st reciente monografia, Contributo alle configurazione
del delitto di truffa processuale, Giuffré, 1964 (véase nota en la Rivista penale,
1964, Dic. N. 12).

(39) Véase, Caporosti, Lite temerarie e truffa processuale, Giust. Pen.,
1936, 11, pag. 702.

(40) Véase, a estc respecto, Antén Onmca, Las estafas y olvos engafios,
piginas 6 v 7; y Quintano Rivorrfs, Tratado de lo Parte Especial del Ie-
recho Penal, 11, pigs. 594 y ss.

(41) El presentar a sabiendas documentos o testigos falsos en juicio cons-
tituye delito en nuestro Cédigo (arts. 304, 307, 313 y 333),

(42) Véase, por ejemplo, las sentencias de 30 de junio de 1906, 7 de mayo
de 1920, 9 dec marzo de 1936, 9 de julio de 1951 (frustracibén), 23 de mayo de
1964, 27 de junio de 1964 (tentativa) y 31 de octubre de 1964 (frustracion). Ha
apreciado la estafa habiéndose servido el autor de documentos falsos en las
sentencias de 29 de noviembre de 1887, 24 de marzo de 1914, 23 de mayo de
1919, 12 de abril de 1927, 11 de febrero de 1929, 18 de noviembre de 1941, 2 de
julio de 1945, 24 de octubre de 1950, 13 de abril de 1951, 21 de enero de 1954,
19 de junio de 1957, 4 de noviembre de 1957, 26 de junio de 1962, 15 de marzo
de 1963, 6 de abril de 1963, 28 de mayo de 1963, 20 de marzo de 1964 y 8 de
febrero de 1965.

(43) Ropricuez Devesa admite finicamente la estafa cuando el proceso “se
desarrolla entre terceros abusando del principio dispositivo, ¢n cuyo caso hay
que admitir que se trata de una maquinacién engafiosa”; véase RoprfGurz Dg-
visa, Devecho Penal Espafiol, Parte Especial, I, pag. 385, nota 23. No es cierto
que la jurisprudencia excluya el engafio cuando el proceso se dirige contra el
sujeto pasivo, por tener éste la oportunidad de defenderse. En algunas sen-
tencias en que se mniega la estafa procesal, el Tribunal Supremo alude a
este criterio (véase, por cjemplo, las sentencias de 29 de enero de 1883,
2 de mnoviembre de 1899, 8 de mayo de 1956, 6 de noviembre de 1958
y 17 de febrero de 1959), pero ha apreciado muchas veces la estafa cuan-
do el proceso se dirigia contra el sujeto pasivo v éste tenfa la oportunidad
de defenderse (véase, por ejemplo, las sentencias de 29 de noviembre de 1887,
30 de junio de 1906, 24 de marzo de 1914, 23 de mayo de 1919, 7 de mayc de
1920, 12 de abril de 1927, 11 de febrero de 1929, 18 de noviembre de 1941, 2
de julio de 1945, 24 de octubre de 1950, 9 de julio de 1951, 19 de junio de 1957,
4 de noviembre de 1957, 15 de marzo de 1963, 6 de abril de 1963, 28 de mayo
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sin embargo, un engafio susceptible de realizar la ficura del delito de
estafa, cuando sea mantenida después de haber sido rebatida por Ia
otra parte. S6lo cuande la afirmacién de una parte ha sido rechazada
por la otra se convierte en objeto de examen para el juez, de acuerdo
con el principio de la controversia entre las partes. Hasta ese mo-
mento no puede estimarse, por ello, que la declaracion vaya dirigida a
engafiar al juez (salvo en el caso de proceso simulado o de engafio
previo del contrario). Su destinatario es la otra parte (44).

El demandante que silencia la existencia de hechos que limitan o
anulan su derecho, o de un derecho del demandado que excluye el
suyo, no trata atin de engafiar al juez. De acuerdo con el principio
dispositivo es el demandado el que debe alegarlos, Distinto es €l caso
cuando el demandante rechaza (con conciencia de la falsedad de su
afirmacién) la alegacion del demandado. En este caso no cabe afirmar,
a mi juicio, que la contestacién del demandante no vaya dirigida a
engafiar al juez, sino que implica Gmicamente una invitacién a la parte
contraria a que pruebe su afirmacién (45). Lo contrario implicaria,
ademds, el reconocimiento de un derecho a hacer afirmaciones cons-
cientemente falsas. Puede suceder, no obstante, que una afirmacién
conscientemente falsa de una parte (demandante o demandado) no se
realice con intencién de engaflar al juez, sino con la de retrasar la
resolucién con la prictica de la prueha o un aplazamiento.

En los casos en que la decisién judicial se adopta en virtud de la
demanda unilateral de una parte, pero sobre la base de un examen,
aunque sea sumario, de la verdad de los hechos aducidos (por ejemplo,
en €l embargo preventivo, art. 1.397 y ss., I.. E. Cic. y las medidas
cautelares para el aseguramiento de obligaciones de hacer o no hacer,
art. 1428 L. E. Civ.), toda afirmacién conscientemente falsa consti-
tuye el engafio caracteristico de la estafa. Al no ser oido aqui el con-
trario, como en el proceso contradictorio, no puede alegar los hechos
que limitan o excluyen el derecho del demandante. Este estd obligado,
por ello, en estos casos, a mencionar los hechos que conozca que se
opongan a su pretensién (46).

de 1963, 20 de marzo de 1964, 23 de mayo de 1964, 27 de junio de 1964 y & de
febrero de 1965).

En los supuestos de proceso simulado o aparente el Tribunal Supremo ha
apreciado, desde luego, siempre la cstafa, véase, las sentencias de 26 de junio
de 1889, 24 de noviembre de 1917, 25 de junio de 1917, 20 de marzo de 1944,
3 d(i j6unio de 1948, 6 de mayo de 1953, 1 de diciembre de 1955, y 10 de marzo
e 1960.

(44) Véase, en este sentido, Korvka, Der Progessbetrug unter Beriicksich-
tigung der neuen Zivilprosessordnung, Z. Str. W. 54, 1934, fasc, 1-2, pags. 53
¥y ss.

(45) Como estiman algunos autores (GOrres, Scmwarzy, Horrman); véase
Korrxa, ob. cit., pags. 55 y ss. KOsTLIN negaba en todo caso la posibilidad de
la estafa procesal por estimar que las partes que hacen afirmaciones falsas
tratan siempre finicamente de obligar al contrario a probar sus alegaciones;
véase Par, ob. cit., col. 2.

(46} Véase, a este respecto, Korrra, ob. cit., pag. 57.
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Dudosos son, en cambio, los casos en que la decisién se adopta en
virtud de la demanda unilateral de una parte, pero queda confiada al
arbitrio judicial sin que se exija una demostracion de la veracidad de
los hechos aducidos (reclamacién contra la admision de la apelacién
en un solo efecto, del art. 385 en relacién con ¢l nam. 3 art. 384
1. E. Civ. y suspensién de la ejecucién a peticién del demandante
en el juicio de revisién, art. 1.803 L. L. Civ.). Solo cuando el juez,
para €l cjercicio de su arbitrio, examine la verosimilitud del contenido
de la demanda y no meramente su correccién externa y el actor haya
contado con tal examen podrd apreciarse el engaflo caracteristico de
la estafa (47).

Algunos autores han negado que el juez pueda ser equiparado al
particular como sujeto pasivo del engafio. “La figura del juez —dice
De Marsico— personifica el ordenamiento juridico, con el complejo
de las leyes y de las instituciones de que consta y que son precisa-
mente diques y armas contra el engafio, unas veces de eficacia pre-
ventiva, otras de eficacia represiva y reparatoria. Puede concebirse y
es, sin duda, susceptible de engafio por efecto de artificios o embustes
un particular, pero la defensa del particular estd precisamente en el
juez, que debe considerarse no susceptible de aquél” (48). La incapa-
cidad del juez para ser victima del engafio en la estafa es una ficcidn,
que resulta ademds inadmisible en la teoria de la codelincuencia, En
ésta no se puede desconocer la posibilidad de cometer un delito uti-
lizando como medio (autoria mediata) una persona que acta licita-
mente (49).

La conducta cngafiosa de la parte tiene que inducir a error al juez.
En la mayor parte de los casos no plantea problemas la determinacién
de cuando el juez yerra. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que,
de acuerdo con el principio de la controversia entre las partes, el juez
tiene que aceptar como verdaderos los hechos que no sean objeto de
controversia, es decir, que sean aceptados por ambas partes. Si estos
hechos son falsos, el juez no yerra, pues él no cree que sean verda-
deros. Se limita a considerarlos como tales en virtud de una ficcién
legal, vy no podria hacer otra cosa aunque estuviera convencido de su

(47) Véase, en este sentido, Korrxa, ob. cit, pags. 57-8.

(48) Véase, De Mansico, Sullidoneits dell'immutazione nella frode pro-
cessuale, en Scritti giuridici in onore di v. MaNzing, 1954, p&g. 159; en el mismo
sentido VeNDITII, In tema di truffa processuwale, lug. cit., pag. 843. 'Este cri-
terio es mantenido también de modo constante, en los ltimos afios, por el
Tribunal de Casacién italiano (sentencias 2 de abril de 1940, 20 de diciembre
de 1940: “La figura del juez como sujeto pasivo de los artificios o embustes
que dan vida al delito de estafa, serfa la negacién del juez”; y 12 de octubre
de 1956). En contra, BarracrLini, ob. cit., col. 963; Macerorx, ob. cit, pig. 282;
AnroLiser, ob, cit, pAg. 251; GrorrrEDL, ob. cit, pigs. 668-9; v Caporosti, ob.
cit, col. 703.

(49) Véase, por ejemplo, WrrzrL, Das deutsche Strafrecht, 90 ed., 1965,
paginas 94-5; MaURAcH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2. ed., 1958, piginas
500 y ss.; vy MEzcER, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil, Ein Studienbuch, 6.* ed,,
pag. 222.

2



192 José Cerezo Mir

falsedad (50) (51). Lo mismo sucede en los casos en que la afirma-
ci6n de una parte tiene que ser considerada, en virtud de una ficcidn
legal, como admitida por la otra. En Alemania se discute la posibili-
dad de la estafa procesal en estos casos de declaracion aislada de una
parte (en el proceso ejecutivo, en el de rebeldia, en el de confesion
de parte y en el procedimiento monitorio). La opinién dominante se
inclina por la tesis afirmativa después de la introduccién del deber de
veracidad en el articulo 138 de la I.. E. Civ. (Z. P. O.); antes se
admitfa tinicamente en los casos de engafio sobre los presupuestos del
proceso (52). Schénke-Schréder observa, sin embargo, con razén, que
“la sentencia en rebeldia v el mandato de ejecucién se hasan, tanto
ahora cotno antes, en una determinada conducta de una parte... y 1o
en la conviccién judicial de la verdad de los hechos aducidos” (53).

En los casos en que el juez tiene el deber de examinar la veraci-
dad de los hechos aducidos, pero, como consecuencia de las alegacio-
nes de las partes y la prictica de la prueba, no llega a la conviccién
de la verdad ni de la falsedad de un hecho, la decisién debe recaer en
contra de la parte que tiene la carga de la prueba. ;Yerra el juez en
este caso? Creo, como Koffka (54), que debe admitirse el error cuan-
do la incertidumbre sobre la veracidad o la falsedad de un hecho cons-
tituya la base de una disposicién patrimonial que no hubicra tenido
lugar sin la conducta engafiosa de la parte.

Iin los supuestos de proceso aparente el juez yerra no sobre la
verdad de los hechos, sino sobre la existencia misma de la controver-
sia. El juez cree erréneamente que existe una controversia entre las
partes, cuando en realidad éstas fingen un proceso para conseguir una
sentencia perjudicial a un tercero (53).

Como consecuencia del error el juez ha de llevar a cabo un acto
de disposicion. Hamm y Griinhut consideran inadmisible la equipara-
cién de la sentencia a un acto de disposicién. La razén estriba, segiin
Hamm, en que los actos judiciales no son actos de voluntad y por
ello no son actos de disposicién sobre el patrimonio de una parte (56).

1(50% Véase, en este sentido, Korrka, ob. cit, pags, 46 y ss.; y PaL, ob. cit,
col, 16. ‘

(51) En caso de que el juez incurriera realmente en error faltarfa el nexo

causal entre el error y el acto de disposicién (sentencia).
- (52) Véase Korrxa, ob. cit, pags. 47 y ss,; MEezeer-Brei, ob. cit,
vags. 176-7; Frank, ob. cit, pags. 593-4; IucrLer, ob. cit, pag. 438;
WerLzeL, ob. cit, pags. 330-1; Mauracwm, Deutsches Strafrecht, 11, Bes. Teil,
4. ed, 1964, pags. 301-2: Jacuscm, en Leipsiger Kommentar, pigs. 458 y ss.;
SCHONRE-SCHRODER, pags. 1086 y ss,; vy Komiravusce-LAxck, ob, cit, pigi-
nas 578-9.

(53) ScHONRE-SCHRSDER, ob. cit., pag. 1087; en el mismo sentido Par,
ob. cit, col. 6-17; véase también Korrka, ob. cit, pigs, 47 v ss., vy KoHLRAUSCII~
1.ANGE, ob. cit, pig. 578.

(54) Véase, Korrra, ob. cit, pags. 48 y ss.

(55) En estos casos se ha admitido siempre en la doctrina alemana la exis-
tencia del error en el juez; véase Korrka, oh. cit, pag. 46; FRraxk, ob. cit, pa-
ginas 593-4; KomLrauscu-LANGE, ob. cit, pags. 578-9, v Par, ob. cit, col. 16,

(56) Véase, Korrxa, ob. cit, pags. 58-9, y Par, ob. cit, col. 2 y 20.
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Griinhut dice que entre el engafiado y el perjudicado tiene que existir
una relacién de representacion, una relativa identidad que no se da
entre el juez y las partes o incluso un tercero. “La sentencia firme en
el proceso civil representa la unidn ideal de dos fines de la tutela ju-
ridica: la fijacién y la realizacién del Derecho. Ambas cosas s6lo puede
lograrlas la autoridad del Estado.” La relativa identidad entire el juez
v la parte no existe. “Pues la sentencia es un acto juridico con efec-
tos que mo puede producty nunca la parte y cuyo alcance rebasa en
muchos casos considerablemente la esfera de los intereses individuales
de la parte.” “La fuerza ordenadora del Derecho v no el silogismo
necesario para su formulacion constituye lo caracteristico, la esencia
de la sentencia judicial.” “Por ello la actividad de las partes y la
sentencia pertenecen a dos mundos completamente separados.” ILa
equiparacion de la sentencia a un acto de disposicién implica, segfn
Griinhut, una concepcién puramente iusprivativista de los efectos de
las sentencias, es decir, su concepcién como un bien juridico privado
sometido a la libre disposicién de las partes. I.a sentencia “es un acto
de tutela juridica por parte del Estado, que es fundamentalmente in-
dependiente en su validez de la verificacién de las relaciones juridi-
cas materiales, que quiere proteger”. “Las sentencias judiciales no son
actos de disposicién sobre el patr1monio de las partes; el juez repre-
senta en todo caso la voluntad del Estado, pero no la- de la parte; jel
engafio del juez no es una estafa!” (57). Pedrazzi, siguiendo a Griin-
hut, ha negado también que las resoluciones judiciales puedan ser
consideradas como un acto de disposicién. “El juez no ejercita un
poder de disposicién sobre los derechos de las partes, sino un po-
der jurisdiccional, cminentemente piiblico, que imprime a la provi-
dencia un caricter inconfundible con el del acto de disposicion, que
es un elemento constitutivo de la estafa. Es verdad que la esfera ju-
ridica de las partes se encuentra ‘sujeta al poder del juez; pero la
supremacia que vincula a las partes y sus intereses a la providencia
no es sino un momento v un aspecto de la funcién jurisdiccional.
Fsto significa que cuando el juez es victima dc un engafio antijuri-
dico, la incidencia del fraude sobre los intereses de la parte queda
absorbida por el atentado a la funcién jurisdiccional, como el interés
privado queda absorbido por el interés piblico. Frente a la logica ju-
ridica el fraude se califica como atentado a la funcidn jurisdiccional;
no es licito calificarlo con base en aquello que es meramente un efec-
to reflejo” (58).

Estas objeuones no tienen la fuerza que a primera vista parece.
Segtin la opinién de la mayor parte de los autores, ¢l acto de dispo-
sicién en la estafa no debe ser interpretado en sentido estricto, es
decir, en el sentido que se atribuye a este término en el Derecho pri-

(57) Véase GrUwmur, Zur Lehre wom Progessbetrug, pags. 147 y ss.

(58) Véase PEDRAZZI, I7zgamm ed ervore nei delitti comtro il® patrimonio,
Milan 1955, pig. 106; en el mismo seatido VEnvitti, In tema di truffa pro-
cessuale. col. 843.
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vado. “Cuzndo se habla de acto de disposicion a proposito de este
delito —dice Antén— es preciso concederle el amplio concepto dise-
fiado en las lineas anteriores: no se emplea la expresién en equiva~
lencia a negocio juridico o declaracién de voluntad en sentido del
Derecho civil. Por consiguiente, no hace falta que el disponente tenga
facultad juridica para disponer de la cosa; como no la tiene, por
ejemplo, el sirviente que entrega al estafador, enviado fingido de su
amo, un objeto que en su nombre le es pedido” (59). Por otra parte,
el atentado a la funcién jurisdiccional, que implica, sin duda, ¢l en-
gafio en estos casos, no es obsticulo para apreciar al mismo tiempo
un atentado a la propiedad.

Del acto de disposicién llevado a cabo por el juez, es decir, de la
sentencia, tiene que derivarse un perjuicio pfxtrimonial para la otra
parte o un tercero. En gencral la sentencia injusta misma, aunque no
sea firme, representa va el perjuicio patrlmomal (60). En algunos casos
excepcmnales, sin embargo el perjuicio no se produce ha:ta la eje-
cucidén de la sentencia (61). Segtin Manzini, esto seria lo corriente y
en estos casos sblo podria admitirse la estafa cuando el sujeto pasivo
cumple la sentencia voluntariamente. Cuando la victima se ve coac-
cionada a dar o hacer faltaria la voluntad engafiada caracteristica de
la estafa (62). Este criterio me parece insostenible, pues el acto de
disposicién propio de la estafa es la sentencia judicial y es el dispo-
nente, el juez, ¢l que ha de ser engaflado. No es necesario que se
engdﬁe también al perjudicado. Es en el disponente, es decir, en el
juez, donde dehe darse necesariamente la voluntad engdnada caracte-
ristica de la estafa.

Entre la conducta engafiosa, ¢l error, el acto de disposicién y el
perjuicio patrimonial debe existir una relacién de causalidad (63). Ca-

(59) Véase ANTON OxNEca, Las estafas y otros engaiios, pag. 10. En el
mismo sentido, por ejemplo, v. Liszr, ob. cit, pig. 459; Frang, ob cit, pagi-
na 593; Par, ob, cit, col. 20; GIorrFrEDI, ob, cit., col. 674; Werzer, ob. cit.,
pagina 330; SCEHONKE-SCHRODER, ob. cit, pig. 1081 y Mrzeer, Strafrecht, II,
Bes. Teil, Ein Studienbuch, 5.* ed., 1956, pag. 173. Pero incluso algunos auto-
res que exigen que el engafiado tenga la facultad juridica de disponer de los
bienes del perjudicado aprecian, en sentido amplio, esa facultad en el juez y ad-
miten la estafa procesal; véase, por ejemplo, Bixping, ob. cit., pigs. 183 y 186
v ss., v IIEGLER, ob. cit., pags. 430 y 438.

(60) Véase, en este sentido, Jacuscm, en Leipziger Kommentar, pigs. 458
vy ss., SCEHONKE-SCERODER, ob. cit, 1088; v Niermammer, Lehrbuch des Be-
sonderen Teils des Strafrechts, 1950, pag, 272. Algunos autores consideran que
la sentencia que no es firme sélo puede representar el perjuicio patrimonial
cuando sea stusceptible de ejecucién provisional; véase, por ejemplo, Korrka,
ob. cit, pag. 59 ¥ ss.; y Par, ob. cit, col. 20 y ss.

(61) Por ejemplo, en un proceso simulado de cjecucién hipotecaria, en que
el suptesto acrcedor consigue la sentencia de remate para la subasta de una
finca inexistente o de cabida menor a la real.

(62) Véase, ManziNt, ob. cit., pig. 659.

(63) Sobre la supuesta interrupcién del nexo casual entre la conducta en-
gafiosa v el perjuicio por la infraccién de un deber por parte del juez, véase lo
dicho en las pags. 8 y ss.
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rece de fuerza, a mi juicio, la objecién de que el nexo causal entre la
conducta engafiosa y el perjuicio patrimonial queda interrumpido por
la realizacién de un acto legal, la sentencia, que ordena la entrega de
la cosa (64). Fl perjuicio patrimonial se derivaria entonces de la eje-
cucion de la sentencia, pero no de la conducta engafiosa de las partes.
Si se hace abstraccién, no obstante, de la conducta engafiosa de las
partes la sentencia injusta no habria recaido. Creo que no puede ad-
mitirse, por tanto, una interrupcién de la relacidn de causalidad entre
el engafio y el perjuicio por efecto de la sentencia.

No creo, por otra parte, que la libertad del juez en la valoracion
de la prueba sea un obsticulo a la existencia o apreciaciéon de la
relacion de causalidad entre la conducta engafiosa y la sentencia in-
justa. Kohler dice que el juez dicta la sentencia basandose en una
impresién de conjunto, obtenida en el curso de los dehates y la préc-
tica de la prueba, y no es posible reconducir la resolucién a ninguna
de las afirmaciones o pruebas aportadas por las partes. La sentencia
del juez es el resultado de una actividad intelectual incontrolable (65).
La libertad del juez en la valoracién de la prueba no implica, sin
embargo, como dice Pal (66), que esté desvinculado de las normas
relativas a la prictica de la prueba, ni que esté exento del deber de
indicar detalladamente en la sentencia las razomes o motivos en que
basa su decisidén. Si entre ellas figura la conducta engafiosa de la

(64) Esta es la opinién de IIamm a la que se adhirieron en Italia, Zawi,
MarsicH, TBscorEDO, MaNc: y SICILIANI; véase Zawni, Della truffa processuale,
Riv. di dir. proc, civile, 1926, I, pigs. 266 y ss.; Marsicu, Lo cosidetta truffa
processuale, 11 diritto commerciale, 1927, pag. 129; Escosebo, La truffe processuo-
le anche in rapporto al progetto del nuovo codice penale italiano, Giustizia Pe-
nale, 1928, col. 1427 v ss. v 1439 y ss.; y Ancora sulla nozione delle truffa pro-
cessuale e su un fallace criterio per escluderla, Giust. Pen. 1937, 11, col, 321 y
siguientes, Maxci, La truffe nel Codice penale italiano, Turin 1930, pag. 95
v Srctriani, Sulla cosi detta truffa processuale, Giustizia Penale, 1936, II, col.
1489 y ss. 'En contra, AporNATO, ob. cit., pag. 598; ManziNi, ob. cit, pig. 659;
BATTAGLINI, ob. citi, col. 963 y ss.; y PEDRAZZI, ob. cit, pags. 105 y sy, JIMENEZ
HuerTa observa, a este respecto, que “tampoco es una particularidad ecspecifica
de la estafa procesal que desorganice la estructura del delito de fraude, la de
que la disposicién patrimonial se efectfia en virtud de un acto legal que ordena
la entrega de la cosa, pues también en el tradicional delito de fraude genérico
puede acontecer, sin que por esto se desvirtie su consustancial esencia, que la
disposicién patrimonial se realice por un acto licito que ordene la entrega, comon
acontece, por ejemplo, cuando desplegadas las maquinaciones y artificios en-
gafiosos sobre los miembros del consejo de administracién, éstos ordenan a un
tercero, que tiene en su poder v a disposicién de la sociedad determinados bie-
nes, que haga entrega de ellos al sujeto activo del fraude, o cuando el engafiado
duefio de la cosa cursa instrucciones a un apoderado genecral residente en otra
poblaciéon para que otorgue en favor del sujeto activo del fraude umna escritura
de compraventa”; Jivfwez Hurrra, Froude wmaquinado v estafa procesal. Es-
tudios Juridicos en Homenaje al profesor Tuis Jiménez de Astia, Buenos Ai-
res, 1964, phgs. 136-7.

65) Komrur, Treu und Glauben tm Verkehr, 1893, pig. 56. (Véase la opi-
nién de Komrer en Par, ob. cit, col. 2 y 17 y ss.)

(66) Véase, Par, ob. cit, col. 17 y ss. En el mismo sentido Maxzini, ob.
cit.,, pag. 659 y BarracLini, ob. cit, col. 963 y ss.
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parte, la constatacion de la relacidén de causalidad no ofrecerd dificul-
tades. Por otra parte, la relacién de causalidad entre la conducta en-
gaflosa v la sentencia injusta no queda excluida, de acuerdo con la
teoria de la equivalencia de las condiciones, seguida generalmente por
nuestra jurisprudencia, porque hayan contribuido, ademads, otras con-
diciones a formar la conviccion del juez.

La conducta del autor ha de ser dolosa. Del principio de la con-
troversia entre las partes se deriva, a mi juicio, una limitacion. Es
necesario el dolo directo, No basta el dolo eventual (67). Mientras el
autor considere posible que su pretensién sea justa o su afirmacion
sea verdadera no cabe apreciar un abuso del derecho y su conducta
serd licita. Falta el dolo cuando el autor quiere retrasar tinicamente
la resolucion con la prictica de la prueba o un aplazamiento.

La conducta del autor, ademds de dolosa, ha de ser realizada con
dnimo de lucro injusto. Se trata de un elemento subjetivo de la anti-
juricidad. Si el autor realiza la conducta engafiosa para apovar una
pretensién fundada o que cree justa no responderd de estafa (68). No
es preciso que €] autor trate de conseguir el lucro para si; basta con
que trate de obtenerlo para un tercero (69).

No cabe objetar, por dltimo, a la apreciacién de la estafa procesal
que con ella se crearfa un obsticulo a la rapidez del procedimiento y
se favorecerian las maniobras dilatorias de ciertos defensores, pues lo
mismo cabe decir de todas las cuestiones penales que pueden suspen-
der el curso de un proceso civil (70).

T.a estafa procesal no sélo puede ser incluida en la figura comple-
mentaria del articulo 533, sino también, cuando se den sus requisitos,
en otras figuras del delito de estafa, concretamente en log néimeros 1.9,
52 6.2y 80 del articulo 529 v el nfimero 2.2 del articulo 532 (71).

(67) En este sentido también, Mzezeer-Brrr, Strafrecht, Ein Studienbuch,
II, Bes. Teil. 8.2 ed, 1964, pig. 177; y Korrga, ob cit., pag. 54; de otra opi-
nién, Jacuscm en Leipziger Kommentar, ob. cit, pdg. 458 y ss. (que incurre,
sin embargo, en contradicciones) v Par, ob. cit, col. 11 y 25.

(68) Véase, en este sentido, Korrka, ob. cit, pags. 61 y ss.; Jacuscm, en
Leipaiger Kommentar, pigs. 458 v ss.; SCHONKE-SCHRODER, ob. cit., pag. 1087;
CarotosTi, ob. cit, pag. 399; v Par, ob. cit, cols. 11 y 25.

(69) Véase, a este respecto Antén ONEca, ob. cit, pig. 14, y Jacuscm, en
Letpziger Kommentar, pig. 460.

(70) En este sentido, por ejemplo, Siva MeLEro, Ilicitud civil vy penal,
pag. 29; MAGGIORE, ob. cit., pig. 282; v Saxpurir, ob. cit, pag. 137.

(71) El Tribunal Supremo ha aplicado, por ejemplo, el art, 533 (antes 534)
en la sentencla 26 junio 1889, 10 marzo 1960, 27 junio 1964 y 31 octubre 1964;
el ntim. 1% art. 529 (o los preceptos equivalentes de Coédigos anteriores), en
las sentencias 30 junio 1906, 9 marzo 1936, 2 julio 1945, 6 mayo 1953, 1 diciem-~
bre 1955, 19 junio 1957, 4 noviembre 1957 y 20 marzo 1964; el ntm. 5°, art. 529
(o los preceptos equivalentes de Cédigos anteriores), en las sentencias 24 marzo
1914, 23 mayo 1919, 12 abril 1927, 18 noviembre 1941, 26 junio 1952, 15 marzo
1963, 6 abril 1963 y 28 mayo 1963; el ntm. 6.° art. 529 (o preceptos equi-
valentes de Cddigos anteriores), en las sentencias 11 febrero 1929, 21 enero 1934
y 8 febrero 1956; el nim, 8.° art. 529 (o preceptos equivalentes de Cédigos
anteriores), en las sentencias 29 noviembre 1887, 13 abril 1951 y 23 mayo 1964;
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El delito de estafa se consuma, segin la opinién dominante en la
doctrina espafiola y el criterio mantenido por la jurisprudencia, cuan-
do €l sujeto activo obtiene el lucro perseguido (72). En la estafa pro-
cesal, por tanto, el delito se consumara cuando recaiga sentencia firme
o cuando, sin serlo, sea susceptible de ejecucidén provisional. En los
demds casos, la sentencia que no sea firme no determina afin la con-
sumacion del delito, pues supondra ya un perjuicio patrimonial para
el sujeto pasivo (que verd disminuido su crédito), pero el sujeto activo
no habri obtenido aféin provecho alguno. En algunos casos excepcio-
nales el provecho injusto no se comseguird hasta la ejecucién de la
sentencia (73).

Se ha discutido en la doctrina si las afirmaciones conscientemente
falsas de las partes representan en todo caso un acto de ejecucién.
Segtin Frank (74), en los casos en que el juez sélo puede dar crédito
a la prueba, la afirmacién conscientemente falsa representa énicamante
un acto preparatorio. Salvo que el autor confie en que el juez dé cré-
dito a su declaracion y prescinda, faltando a su deber, de la practica
de la prueba. En mi opinién, la afirmacién conscientemente falsa de
una parte, mantenida después de haber sido rebatida por la parte con-
traria, representa ya en todo caso un acto de ejecucién. La afirma-
cién conscientemente falsa que no se ha convertido atn en objeto de
examen para el juez representa un mero acto preparatorio (75).

Al ser punible en nuestro Cédigo la tentativa imposible (par. 2.°
del art. 52 en reclacién con el parrafo 3.2 del art. 3.°) la conducta de
la parte que trate de inducir a error al juez, con dnimo de lucro, con
manifestaciones conscientemente falsas de Derecho constituird tenta-
tiva, frustracién y si fuere eficaz, en algin caso rarfsimo (porque el
juez no estd vinculado a las manifestaciones de Derecho de las par-
tes, ni puede exigirles que aporten pruebas de las mismas) delito con-
sumado de estafa.

Estimo que en la estafa procesal deberia apreciarse la agravante

v ¢l nfim. 2°, art. 532 (o preceptos equivalentes de Cédigos anteriores), en las
sentencias 24 noviembre 1917 y 25 junio 1917.

(72) Los autores italianos, de acuerdo con la férmula del art. 640 del Céb-
digo penal de su pafs, consideran tamhién que el delito se consuma cuando el
autor obtiene el provecho injusto. ILa doctrina alemana sitfia, en cambio, €l
momento de la consumacién en la causacién del perjuicio, de acuerdo con la
definicién de la estafa del art. 263 del Cédigo pemal alemén. Iis clerto que la
realizacion del perjuicio y la obtencién del provecho injusto suelen coincidir,
pero no coinciden necesariamente. Véase, a este respecto, Antén Oxecs, Los
estafas v otros engaios, pag. 30,

(73) Véase nota 51.

(74) Véase FRANE, ob. cit, pigs. 593 ¥ ss.

(75) Véase, en este sentido, Korrka, ob. cit, pags. 53 y ss. y 62 (véase lo
dicho en la pag. 11 v ss), v Par, ob. cit, col. 22, La opinién dominante actual-
mente en la doctrina alemana considera que las manifestaciones conscientemente
falsas de las partes representan siempre un principio de ejecucién; véase, por
ejemplo, W=rzer, ob. cit, pig. 330, y Jacuscm, en Leipsiger Kommentar,
pags, 459 y ss.
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16 del articulo 10 (ejecutar el hecho con ofensa a la autoridad), pues
no cabe duda de que el juez o tribunal estdn comprendidos en el
concepto de autoridad del articulo 119 y la conducta implica, junto
a la lesidén o peligro de la propiedad ajena, una ofensa a la Adminis-
tracidn de justicia.

Es posible el concurso de la estafa con las falsedades documentales.
Fn este sentido se manifiesta la jurisprudencia constante del Tribunal
Supremo después de la reforma de 1944 en que se suprimié el ar-
ticulo 323 del Cédigo de 1932, en €l que se hacia mencién del lucro
reportado o propuesto en la falsedad documental para imponer en
ese caso junto a la pena privativa de libertad otra pecuniaria (76).
Queda, en cambio, absorbida en la estafa procesal, en mi opinién, la
presentacién en juicio de documentos falsos (arts. 304 y 307 Codigo
penal), Tanto si la estafa se ha consumado, como si ha quedado en
grado de tentativa o frustracién (/7). Queda consumida también en
Ja estafa procesal la presentacién de testigos falsos en juicio (art. 333
del Cédigo penal) *,

(76) Véase, por ejemplo, las sentencias 22 mayo 1947, 16 noviembre 1950,
3 junio 1952, 30 marzo 1955, 21 y 25 junio 1955 y 29 febrero 1956. Véase, a
este respecto, Antén Owngmca, ob. cit, pag. 31, y Quintano Rrireorrks, Tratado
de la Parte Especial del Derecho Penal, 11, pags. 685 y ss. Aunque hay alguna
excepcién, como, por ejemplo, las de las sentencias de 7 diciembre 1951 y 4
marzo 1964,

(77) De otra opinién, Quinrano Rrrorngs, ob. cit, pag. 687. Quintano da
preferencia a los preceptos de las falsedades, por estimar que se trata de pre-
ceptos especificos, aunque en el caso de la consumacién de la estafa admite la
posibilidad de aplicar el art. 68. A mi juicio no se trata de un caso de aplica~
cién de los principios de la especialidad o alternatividad, sino del de consuncién.

* Fstando en prensa este trabajo, se publicé en el fasciculo anterior del
Axuario pE Derecmo PeNanL un intercsante articulo del profesor Ferrer Sama
sobre la estafa procesal, que no pude tener ya en cuenta.
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CONSIDERACIONES GENERALES

Segiin el diccionario de la Lengua Castellana, la palabra responsa-
bilidad significa la obligacién en que se encuentra una persona de re-
parar y satisfacer, por si o por otra, a consecuencia de delito, de una
culpa o de otra causa legal. De este modo, responsabilidad equivale
a vinculacién que constrifie 2 una persona a pagar a otra u otras una
determinada prestacion.

En el lenguaje usual, responsabilidad cs una cualidad que tiene
una persona que le hace capaz para pagar una obligacién, sca del
orden pecuniario o bien del orden moral, y asi decimos de alguien
que es persona de mucha responsabilidad, cuando es poseedora de una
gran fortuna, o cuando se trata de alguien que por su seriedad y
honradez es acreedora de plena confianza.

En la esfera técnica del Derecho, la responsabilidad es un vinculo
juridico que sujeta a un individuo a sufrir en su persona o en sus
bienes una determinada sancién a consecuencia de un acto injusto. Y
de la naturaleza de cste acto nace la gran division filosdfica-juridica
de las diversas clases de responsabilidad, y asi hablamos de la res-
ponsabilidad civil, de la responsabilidad penal, de la politica, de la
administrativa, de la moral, de la religiosa, etc.

Fl ohjeto de nuestra atencién en el preseate tema va a constre-
fiirse al campo de la responsabilidad civil, pero no desde el punto de
vista general en su cuddruple aspecto de legal, contractual, delictual
y culposa aquiliana, que lleva implicito el cumplimiento de una obli-
gacién de pagar determinada prestacion con su secutla modelada en
el articulo 1.101 del Codigo civil de persecucién de los bienes presen-
tes y futuros del deudor para llegar al fin del cumplimiento forzoso
de la misma, o en la indemnizacién de dafios y perjuicios, sino de la
responsabilidad civil dimanante del delito, que impone la normativa del
Derecho penal espafiol, al disponer por imperativo del articulo 19 del
Cédigo penal que toda persona criminalmente responsable de todo
delito o falta, lo es también civilmente; y constituyendo el delito una
accién u omisién antijuridica, tipica e imputable que, en términos
generales, ademés de perturbar el orden juridico del Estado es deter-
minante de dafios materiales o morales, es evidente que a la comisién
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del delito o injusto penal —para dar al concepto mayor amplitud y
comprender en el mismo tanto a los delitos criminosos como a los
culposos y a las faltas o contravenciones—, nacen dos clases de res-
ponsabilidad ; la criminal, que trae consigo la imposicién de una pena
o castigo a cargo exclusivamente del delincuente, con el fin de resta-
Ilecer ¢ orden juridico perturbado, y la responsabilidad civil, que
impone al penado la obligacién de reparar el dafio causado al que
resulté perjudicado con la conducta criminal, y que en nuestro Co-
digo punitivo se halla definido en los articulos 101 y siguientes, al
disponer que comprende: 1.°, Ia restitucién de la cosa perdida o me-
noscabada; 2., la reparacién del dafio causado, y 3.2, la indemniza-
cidén de los perjuicios morales y materiales que se hubieren irrogado
al agraviado, a su familia o a un tercero.

Y esto sentado a guisa de predmbulo, examinemos alguno de los
problemas que se presentan en el concepto de esta especifica respon-
sabilidad civil derivada del delito, entresacados de la doctrina cien-
tifica, de la jurisprudencia y de la experiencia propia.

I

NATURALEZA J'URiDICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL INJUSTO
PENAL

El primer problema que nos encontramos al estudiar esta clase
de responsabilidad civil es el de resolver si es distinta de la respon-
sabilidad civil en general que se estudia en nuestro Derecho civil o
tiene caracteristicas o matices que la diferencian de ella.

Algunos autores, entre cllos el abogado fiscal de Madrid sefior
Luzén, en su obra “Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal”,
opina que la responsabilidad civil derivada del delito no es una au-
téntica responsahilidad civil, sino una consecuencia de la penal, pero
no trata de justificar tal distincién, porque en verdad creemos que
no la tiene; la responsabilidad civil, como respuesta que es, al decir
de Dorado Montero, de toda accién u omisién injusta, que impone
al contraventor la obligacién de restitucién, reparacién e indemmniza-
cién, es la misma en todos los eventos en que se produzca, ya pro-
vengan de culpa contractual o extracontractual, de delito o de falta,
o de mera disposicién de la Ley, o sea, es una verdadera obligacién
civil sujeta a la normativa del Derecho privado, y ninguna diferencia
se puede establecer entre ellas, a excepeién del punto de origen, del
acto positivo o negativo que las determina, por cuya razén la conjun-
cién de ambas responsabilidades, civil y penal, en la tesis que expo-
newos, no es precisa o necesaria, sino que se debe a motivos de eco-
nomia procesal, a fin de llevar en un solo procedimiento las acciones
que se originan del hecho delictivo, haciendo mas facil y menos cos-
toso el ejercicio de las mismas, pero, en realidad, ambas conservan
sus genuinos caracteres, hasta ¢l extremo de que pueden ejercitarse
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separadamente y ante jurisdicciones y procedimientos diferentes, se-
gim dispone el articulo 111 del Cédigo penal, que preceptfia: “Las
acciones que macen de un delito o falta podran ejercitarse juntas o
separadamente, pero mientras estuviere pendiente la accién penal no
se ejercitard la civil con separacién hasta que aquélla haya sido re-
suelta en sentencia f{irme”, precepto que concuerda con ¢l articu-
lo 514 de la Ley de njuiciamicnto civil; a mayor abundamiento, la
responsabilidad criminal no termina por la renuncia del agraviado,
segfin ordena el articulo 106 del Codigo penal, a excepcion de los
delitos llamados privados, mientras que la civil derivada del delito
es siempre renunciable y se extingue, como todas las obligaciones
puramente civiles. Terminamos, pues, afirmando que la responsabili-
dad civi] que se deriva del delito es idéntica en sus caracteres juridi-
cos a la responsabilidad general objeto de las disciplinas del Derecho
privado, y se rige por las normas del Derecho civil, como se aprende
del contenido del articulo 117 del Cédigo penal, que dispone que la
responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguira de igual
modo que las demas obligaciones, con sujecion a las reglas del De-
recho civil.

La tnica distincién estimable entre ambas clases de responsabili-
dad civil es, como veremos méis adelante, la que se refiere a la indem-
nazacién de dafios v perjuicios morales, distincién csporadica que
tiende a desaparecer con la constante evolucién del Derecho civil, que,
como todos saben, es en sus origenes puramente individualista y que
por influjo de la moderna docirina cientifica y de la jurisprudencia
va tomando una tonalidad social y protectora de la parte mas débil
en sus relaciones juridicas con las mas poderosas.

II
DIFERENCIAS ENTRE I.A RESPONSABILIDAD PENAL Y LA CIVIL DELICTUAL

El segundo problema que vamos a exponer es el que concierne a
la siguiente pregunta :; Siempre que se da el injusto penal es exigible
la responsabilidad civil? La contestacién, “prima fatie”, parcce que
debiera ser afirmativa, si se parte del procedimiento legal consignado en
el articulo 19 de nuestro Codigo punitivo, que dice: “Toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmen-
te’”” ; pero por poco que fijemos nuestra atencién en el supuesto, coni-
prenderemos que existen muchos delitos a los que no acompafia exi-
gencias de una responsabilidad civil, por la sencilla razén de que en
ellos no existen dafios materiales ni morales, como, por ejemplo, en
todos los delitos frustrados o en grado de tentativa; en ellos existe
infraccién penal y dafio social, por la peligrosidad que envuelven, y
son castigados en todos los Codigos represivos, pero no causan ‘dafios
materiales y morales estimables, por lo que en ellos no cabe la respon-
sabilidad civil.
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También se pueden incluir en esta clase de delitos sin responsabi-
lidad civil todos los llamados de peligro, como los de conduccién de
vehiculo de motor sin el correspondiente permiso, castigados en el ar-
ticulo 62 de la Ley de 24 de diciembre de 1962, la conspiracion,” la
proposicién y la provocacién para cometer un delito que contempla
el articulo 4.° del Cédigo penal, y otros muchos.

Invirtiendo los términos del problema, también es posible que de
un injusto penal nazca una responsabilidad civil y, no obstaute, no
se dé la responsabilidad penal consiguiente, como ocurre en todos los
casos en que concurre una circunstancia eximente de inimputabilidad,
asi en el supuesto de delitos cometidos por los menores de edad penal
(dieciséis afios), por los enajenados mentales, y los sordomudos de
nacimiento, sin instruccién, que contemplan los nameros 1.°, 2.0 y 3.°
del articulo 8 del Cédigo penal. FEn estos casos, la exencién de la res-
ponsabilidad criminal, dice el articulo 20 del invocado Codigo, no
comprende la responsabilidad civil, la cual se hard efectiva en los
bienes de los que los tengan bajo su potestad o guarda legal, o, en
su defecto, con los bienes propios de los responsables criminalmente,
y cosa parccida ocurre en los delitos en que interviene estado de ne-
cesidad o miedo insuperable,

111
DE Los DANOS MORALES

La responsabilidad civil delictual, como vimos anteriormente, es
la respuesta adecuada a una accién antijuridica determinante de dafios
o perjuicios materiales o morales, causados a determinadas personas,
seglin dispone el articulo 104 del Cédigo penal, y de aqui nace el
tercer problema de este trabajo, que se expone de la manera siguien-
te: ¢Los dafios morales causados por un hecho delictivo, son indem-
nizables? jIt1 honor es indemmnizable?

Los autores y la jurisprudencia antigua estimaban que los dafios
morales no eran reclamables y exigibles porque no podian ser evalua-
bles material o econdmicamente, sicndo sélo objeto de responsabilidad
civil los dafios materiales en su doble concepto de dafio emergente y
lucrocesante, doctrina que cristalizé en la sentencia del Tribunal Su-
preme de 6 de diciembre de 1883, al resolver que el honor no era
estimable econdmicamente, rechazando la responsabilidad civil en este
aspecto; pero, en verdad, la doctrina tradicional espafiola sobre esta
tematica es bien distinta, v asi vemos ya en la Ley 21, Titulo IX de
la Partida 7.* que “cualquier que reciba tuerto o deshonra, puede de-
mandar enmienda de ella, en una de estas dos maneras, cual mas
quisiere. La primera que faga el que lo deshonrd emmienda de pedir
de dinero”, recogiendo en dicho precepto la antigua doctrina de Ia com-
posicién. Por ello, y como en el Cédigo penal, no existe precepto que
impida la responsabilidad civil por dafios morales, sino que, por el
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contrario, en el articulo 104 dispone la indemnizacidn de perjuicios
materiales y morales, es por lo que, tanto la doctrina cientifica como
la jurisprudencia, han resuelto este problema en el sentido de que los
dafios morales deben indemmnizarse econdmicamente, dando el primer
paso jurisprudencial en la materia la famosa sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de diciembre de 1912, que condend al director de un
periédico a satisfacer una fuerte suma a una joven por la publicacién
de un insulto altamente ofensivo para ésta e impuso la responsabili-
dad subsidiaria a la sociedad editorial propietaria del periddico, cri-
terio que han seguido otras muchas, entre otras, la sentencia de 14 de
diciembre de 1917, la de 14 de noviembre de 1934, que establece la
doctrina de que los dafios morales son tanto aquellos que pueden de~
bilitar la actividad personal y la capacidad para obtener riquezas (in-
directamente econémicas) como el simple dolor moral aunque no tras-
ciendan a la vida patrimonial, ,

La regulacion de estos perjuicios morales es en extremo dificulto-
sa, particularmente en la esfera civil del Derecho, donde ha imperado
el principio de que los dafios y perjuicios deben ser probados y que
la prueba de su existencia corresponde exclusivamente al que pre-
tende su devengo, siendo innumerables las sentencias que absuelven
al demandado por falta de prueba de aquéllos, pudiendo citar, a este
respecto, las sentencias de 10 de abril de 1954, 29 de noviembre de
1926 v 5 de julio de 1909; pero, afortunadamente para la efcctividad
de este género de responsabilidad civil, en la csfera del orden puni-
tivo gozan los Tribunales de un amplio arbitrio jurisdiccional que les
cenceden los articulos 103 y 104 del Céddigo penal, v contra sus re-
gulaciones, o sea, el “quantum” de la indemnizacion de perjuicios, no
se da el recurso de casacién, segin doctrina jurisprudencial reiterada,
pudiendo consignar al efecto las sentencias de 30 de abril de 1947,
2 de octubre de 1950 y 27 de diciembre de 1961, cntre otras, de tal
modo que el Tribunal sentenciador tiene facultades soberanas para
determinar la cuantia de los daflos y los perjuicios, tanto materiales
como morales, en ¢l acto de dictar sentencia. No ocurre lo mismo en
el orden puramente civil, en ¢l que la responsabilidad civil descansa
en el principio del presupuesto de un dafio patrimonial probado, por
lo que en el terreno del Derecho civil positivo espafiol no cabe hablar
de daflos y perjuicios morales, y s6lo en la érbita de lar doctrina cien-
tifica se defiende la tesis de la existencia de éstos, porque, como dice
Covielo, aunque dificil, todos los sentimientos vy dolores pueden re-
ducirse a cifras. “Anali di diritto” y en la “Rev. Dir. Civile”, y
también Montel, en su obra “Problemas de la Responsabilidad y del
Dafio”, comenta esta tesis como susceptible de una solucién andloga.
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1.A RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA O INDIRECTA

Hemos visto en lo antes expucsto que la responsabilidad civil di-
manante del delito gravitaba sobre cl declarado autor de éste de un
modo inexorable y determinado en la propia Ley, pero existen casos
en que es exigible a personas que no han tenido participacién activa
en el delito, porque siendo insolventes los autores directos del mismo,
la Ley les hace responsables civiles de modo subsidiario para que
pechen con las obligaciones que integran aquélla, esto es, la restitu-
cién de la cosa, la reparacién del dafio causado y la indemnizacion
de los perjuicios materiales o morales ocasionados por el delito. Este
tipo de responsabilidad civil tiene como fundamento juridico la exis-
tencia de una actividad culposa no penal, de tipo presunto, del orden
de las llamadas culpas “in vigilando” o “in eligendo”, pero en rea-
lidad responde a la evolucién del Derecho moderno hacia la respon-
sabilidad objetiva o del riesgo. El Cédigo penal define esta respon-
sabilidad en sus articulos 20, 21 y 22, y de su normativa se pueden
establecer diversos casos: 1.2, la que corresponde a los que tengan bajo
su potestad o guarda legal a los menores de dieciséis afios, a los ena-
jenados o sordomudos sin instruccién, a no ser que conste que no
hubo por su parte culpa o negligencia, en cuyo supuesto o ei el de
que carezcan de padres o tutores, responderdn los mismos bicnes del
incapaz delincuente; 2.°, la que concierne a aquellos que lesionen un
bien juridico en estado de necesidad, como circunstancia eximente de
la responsabilidad criminal; 3.°, la que incumbe a los que causaron un
miedo insuperable a una persona y ésta obra injustamente impulsada
por aquél; 4.°, la que corresponde a los posaderos, taberneros o per-
sonas o empresas por los delitos que se cometieran en sus estableci-
mientos, que dirigen con infraccion de Jos reglamentos generales o
especiales de policia, de los objetos robados o hurtados a los huéspe-
des, siempre que éstos hubieran dado comocimiento del depdsito y
observaren las prevenciones de vigilancia y cuidado que aquéllos las
dieren, exceptudndose los robos con violencia o intimidacion de per-
sona extrafia al establecimiento; 5.9, la que recae sobre los amos, maes-
tros o empresas por los delitos y faltas cometidos por sus criados,
discipulos, obreros o dependientes de aquéllas en el desempefio de sus
obligacioties o servicio. [ista (iltima clase de responsabilidad civil sub-
sidiaria alcanza en los momentos actuales una extraordinaria impor-
tancia con motivo del empleo de maquinarias complicadas y peligro-
sas v de la difusién del automévil como medio de transporte, espe-
cialmente en aquellos en que la propiedad del vehiculo corresponde
a persona distinta de su conductor, por ser éste generalmente insol-
vente, en los delitos de conduccién temeraria o en los de imprudencia
simple que cometieren, los dafios y perjuicios ocasionados al perjudi-
cado repercuten, por la teorfa de la responsabilidad civil subsidiaria,
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al duefio del vehiculo o de la maquinaria, y con ocasién de ello se
presentan diferentes cuestiones que se hace obligado puntualizar. Tn
primer lugar se presenta la duda de si todas las responsabilidades
civiles ocasionadas por el chéfer o dependiente en el vehiculo que
conduce o del obrero en la fabrica en que se halla empleado, en caso
de imprudencia punible de éste, estd obligado el propietario del mismo
a satisfacerlos, a lo que procede contestar con una rotunda afirmacion,
con la finica excepcion de que el conductor culpable u obrero obrara
contraviniendo las ordenes dadas por su principal o fuera de los actos
de servicio o trabajo, como, por ejemplo, en el caso de que éste man-
dara que se cierre el automévil en el garaje y aquél se marchara con
unos amigos a comer en el campo y en el recorrido colisionara con
otro vekiculo o atropellara a un viandante, en cuyo supuesto ninguna
responsabilidad civil incumbe al propietario de aquél. Sin embargo,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la pequefia jurisprudencia
viene cada dia abricndo cauces hacia el aseguramiento efectivo de la
responsabilidad civil delictual, hasta crear el clima propicio para la
introduccién en el orden legislativo de la teoria del riesgo que ya
rige en Ja legislacién laboral y ahora se ha extendido al dmbito de la
circulacién con la promulgacién de la nueva Ley Penal del Automo-
vil de 24 de diciembre de 1962, que serda objeto de la siguiente cues-
tidn,

Vv
J.A RESPONSABILIDAD CIVIL IOBJETIVA Q SIN CAUSA

1il nacimiento de la gran industria con su adscripcion de masas
de asalariados manejando potentes maquinas de peligroso manejo, que
tuvieron como consecuencia ineludible la multiplicacién de accidentes,
movié a los legisladores v a los Tribunales de Justicia a la humaniza-
ci6n del Derecho clasico basado en la teoria de la culpa aquiliana con
su elementos subjetivos, objetivos y causales, naciendo la teorfa de
la responsabilidad civil objetiva preconizada por Saleilles y Josserand,
y la del riesgo profesional construida por FFeolde y Chimerri, que tiene
por fundamento, esta ltima la consideracién de que asi como el em-
presario de una industria cualquiera estd obligado a reparar todo dafio
producido tanto en sus locales, como en su maquinaria, del mismo
modo se halla obligado a indemnizar todo dafio sufrido por sus ope-
rarios en el trabajo que realizan, sin consideracién a si aquel ha obrado
o no con negligencia o adopté o no las medidas de seguridad exigi-
das en la industria donde se produjo el siniestro, y basada aquella,
o sea, la objetiva, en que todo propietario de una cosa es responsable
de los dafios que ésta ocasione a tercera persofia, aunm e€n Caso
fortuito o fuerza mayor y no cabe otra excepcién a esta regla gene-
ral que el hecho probado de que el perjudicado se halla dafiado vo-
luntariamente, como en el caso del suicida que se mete bajo un
martillo pilén o el viandante que se arroja al paso de un trenm,
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quitindose la vida. Estas teorfas que nacieron para proteger a los
trabajadores de los accidentes sufridos en el desempefio de su oficio
y dicron origen a las legislaciones de accidentes del trabajo a fina-
les del pasado siglo, han ido extendiendo su radio de accidn a otros
sectores de la actividad humana, merced al influjo humanizador del
derecho, al ser interpretado por la jurisprudencia de los Tribuna-
les de Justicia v la doctrina cientifica y canénica contenida en las en-
ciclicas de los Papas, v que en nuestra patria ha cristalizado entre
otras en la nueva Ley de Vehiculos de Motor ya citada de 24 de
diciembre de 1962 y que vamos a examinar someramente en lo que
concierne a la responsabilidad civil.

Esta nueva ordenacién legal en su articulo 39 establece de modo
claro e incontrovertible el principio de la responsabilidad civil objetiva
o sin culpa. Segtin el mencionado precepto legal, el conductor de un
vehiculo de motor v subsidiariamente la compafifa aseguradora, res-
ponderdn de todo dafio causado por éste a las personas o a las cosas,
v estdn obligados a repararlo, Sélo se exceptian los hechos que se
deban tmicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza
mayor exirafia a la conduccién o al perfeccionamiento del vehiculo;
no considerandose fuerza mayor los defectos de éste o la rotura o fallo
de alguna de sus piezas o mecanismo. En su consecuencia, la respon-
sabilidad civil derivada de la colisién o atropello por vehiculo de mo-
tor es siempre indemnizable, aunque el conductor haya obrado con
toda prevision o prudencia, y su exigencia es inmediata, pues ordena
la indicada Tey en su articulo 49 que los gastos de curacién y asis-
tencia médica del lesionado y la reparacién del dafio causado podran
hacerse sumariamente por via civil, previa la valoracién de los mris-
mos por peritos en el plazo de ocho dias, ademas, segtn el articulo
21, sc sefialard una pensién provisional necesaria para atender a la
victima y personas a su cargo.

Y tan absoluto es este principio consignado en la nueva Ley, que
a imitacién de lo establecido en el orden laboral, el articulo 45 crea
¢l Fondo Nacional de garantia de riesgos de circulacién para cubrir
las responsabilidades civiles en los casos de muerte, incapacidad o le-
siones en la hipdtesis de que no se presten por los conductores ni por
las compafifas aseguradoras.

Otra de las novedades que aparecen en la referida I.ey es que
acoge en sus preceptos la teorfa de Ja inversién de la carga de la prue-
ba, mediante la cual se exime de ella al perjudicado y la impone al
causante del dafio, al preceptuar en sus articulos 43 y 53 que la
prueba de que el hecho determinante se debe {inicamente al atrope-
llado, corresponde al autor de aquéllos, en oposicién al criterio clasico
de nuestro derecho civil de que la prueba de Ja culpa o negligencia
incumbe al perjudicado o daflado, siguiendo la dogmatica del articu-
lo 1.214 del Cédigo Civil,

Y por ltimo, como nota destacada de este ordenamiento, se in-
dica la reforma que establece del concepto de responsable civil sub-
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sidiario consignado en el articulo 22 del Cédigo Penal, ya que susti-
tuye a los amos, maestros o empresarios del inculpado insolvente, por
las compafiias aseguradoras del riesgo y de este modo en el articulo
21 se impone a los referidos aseguradores de modo directo la obli-
gacién de afianzar el pago de las responsabilidades civiles y de pa-
gar por meses anticipados la pensién provisional que seflala el Juez
para atender las necesidades de la victima y personas que estuvicren
a su cargo. Y segtin el articulo 43, el asegurador quedarad exoncrado
de aquellas obligaciones si prucba que el hecho fue debido Gmicamente
a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extrafia a la
conduccién o al funcionamiento del vehiculo, que no sean los defectos
de éste, ni su rotura o fallo de sus piezas o mecanismos. Como coro-
lario de estas disposiciones y otras de la Ley comentada, las compa-
fifas aseguradoras se constituyen en parte del proceso penal por ella
regulada.

VI

DEL CONCEPTO DE TERCERO PERJUDICADO EN MATERIA

DE RESPONSABILIDAD CIVIL DELICTUAL

Tiste problema es de los mds discutidos y que mayores perpleji-
dades producen a los Tribunales de Justicia y a los pocos tratadistas
que se han ocupado de la materia, constituyendo un tema muy inte-
resante para una obra de mas cnvergadura de la que constituye este
modesto trabajo. Por tal razdn, nos limitamos a realizar un eshozo
de la cuestién y dar conclusiones lo mds claras posibles.

Como el Cddigo Penal no da una definicién de lo que es el ter-
cero a que se refiere su articulo 104 que dice “La indemnizacion de
perjuicios materiales y morales comprenderd no sélo los que se hu-
bieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irro-
gado, por razdn del delito, a su familia 0 a un tercero”, nos vemos
obligados a buscar las analogias en ¢l campo del Derecho Privado, ya
que de responsabilidad civil estamos tratando’y asi vemos que si bien
es verdad que nuestro Cédigo Civil no da una definicién del tercero,
si lo hace la Ley hipotecaria en su articulo 27 cuando dice que se
considera tercero aquel que no haya intervenido en el acto o contrato
escrito, coticepto que concuerda con la acepcién que de la palabra da el
diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua al decir que
se entiende por tercero a la persona (ue no es ninguno de los dos o
mas que intervinicron en trato o negocio de cualquier clase. Esta de-
finicion, aunque es cierta, no da una idea concreta del concepto de
tercero en Derecho Civil, puesto que en tal definicién se contempla el
aspecto negativo de la institucidn, esto es, el excluyente, por lo que se
hace necesario completarlo con fa faceta positiva del mismo para le-
gar a tener una idea clara de la institucidn; por eso nosotros afiadimos
que tercero civil es toda persona que no habiendo intervenide como

3
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parte en tn negocio juridico, tiene algin derecho o expectativa de
derecho nacido del mismo acto o contrato. O dicho en otros términos,
el tercero civil es aquél que sin intervenir en un negocio juridico tiene
en el mismeo un interés patrimonial que le afecta econémicamente y
tratando de responsabilidad civil derivada del delito el tercero a que
se refierc el citado articulo 104 del Codigo Penal, es aquél que sin
intervenir como autor del delito ni como perjudicado directo de la
accién criminosa o culpable, ha sufrido a consecuencia de ésta, algtin
dafio o perjuicio indirecto que deberd ser reparado por el responsable
principal o por el subsidiario. Un ejemplo practico aclatard la cues-
tién: Un cobrador de una Entidad bancaria es atracado cuando lleva
en su poder la suma de un millén de pesetas, propiedad de la Enti-
dad a quien sirve, y a consecuencia del robo, ademdis de sustraerle di-
cha cantidad le causan los atracadores lesiones graves de las que tarda
en curar clento cincuenta dias. La responsabilidad civil derivada de
dicho delito de robo a mano armada consistird en indemnizar a la
victima, en la cantidad que el Tribunal ¢ quo fije como importe de
todos los gastos efectuados para su total curacidn, los jornales deven-
gados, etc., y ademds, la restitucién al Banco propietario de la can-
tidad robada, y, por tanto, un millén de pesetas; en este caso la En-
tidad bancaria de referencia es tercero perjudicado por cl delito.

Pero la cuestion se complica més cuando surge —como es frecuen-
tisimo—., una compafiia de seguros por accidentes de trabajo, que
antes de dictar la sentencia condigna, ha pagado al cobrador asegura-
do todos los gastos de curacién, rehabilitacién funcional y jornales
percths ¥y entonces surge Ja pregunta que se hace todos los dias con
ocasion de los numerosisimos accidentes de circulacién. ; Esta compa-
fifa aseguradora es tercero perjudicado en el delito perpetrado contra
el cobrador amparado por la poliza de seguro suscrita por el Banco
para sus empleados? o la que es mds frecuente ;Las compafiias ase-
guradoras de accidentes de trabajo son terceros perjudicados en los
accidentes de trafico en que un .asegurado productor es lesionado .o
muerto a consecuencia de un delifo de imprudencia temeraria o de
imprudencia simple con infraccién de reglamentos? Desde el punto
de vista del derecho positivo, tal pregunta no tiene respuesta, v la
jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha construido hasta el mo-
mento una doctrina clara para resolver el pr oblema, negando en mil-
tiples ocasiones el caricter de tercero a las referidas compafifas por
estimar que las relaciones juridicas derivadas del contrato de seguro
escapan a la orbita de la competencia penal y en cambio en otras se
mantiene el criterio de que la compafifa de seguros que abond al le-
sionado la indemnizacién derivada de la péliza de accidentes tiene la
consideracion de tercero perjudicado, pudiendo citar entre estas l-
timas las sentencias de 17 de mayo v 28 de noviembre de 1952 y entre
las primeras la de 21 de febrero de 1946, la de 16 de diciembre de
1961 v otras muchas.

La solucion correcta desde el punto de vista del Derecho Civil,
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tnica fuente aplicable en la materia en la modesta opinién del que sus-
cribe, consiste en atenerse en primer lugar a la extensién o ambito
del contrato de seguro pactado, de tal modo que si en las clausulas
de éste se estipulé que la campafila aseguradora responde de la vida,
de las lesiones y de los dafios ocasionados a una persona, cualquiera
que sea la causa que los produzea, incluidos los riesgos llamados ca-
tastroficos v los delitos de todas clases, la compafila aseguradora,
ocurrido el siniestro o el acto delictivo, no puede ser tercero perjudi-
cado, porque segin la ley del contrato esta obligada a satisfacer la pres-
tacién objetiva de la poliza sean cualesquiera las causas que lo mo-
tivan.

Pero si el contrato de seguro comprende solamente los riesgos nor-
males producidos en accidente del trabajo, y este se produce no por
un hecho consecuencia del msimo o intimamente relacionado con él,
sino por la incidencia de un ilicito penal como causa determinante y
tnica de los dafios, y en cumplimiento de su obligacién contractual
la compafifa aseguradora paga los gastos de asistencia médica, hospi-
talizacién, medicamentos y jornales del obrero lesionado por el delito,
entonces la compafifa es verdadero tercero perjudicado, porque en
huenos principos de logica juridica el hecho causante no es un ver-
dadero accidente del trabajo en su sentido estricto y profesional, sino
un delito de homicidio, de lesiones o de dafios, dolosos o culposos, que
producen una aparicncia externa dc accidente de trabajo pero que
en realidad no lo son porque carecen de requisitos que segtn el ar-
ticulo 1° de la Ley vigente de 22 de junio de 1956 constituyen éste,
o seca, toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena; y en la hipd-
tesis que contemplamos dichos menoscabos tienen como causa pro-
xima y especifica una accién delictual producida por un agente que
escapa al ambito de la esfera laboral. Por eso en todos estos casos
dispone ¢l articulo 53 de la Iey fundamental sobre accidentes del
trabajo antes citada, que las Compafifas aseguradoras ticnen derecho
a recuperar con caricter preferente del responsable civil por pleito
o causa criminal el importe de las prestaciones satisfechas.

IEn resumen: la consideracién de tercero perjudicado de una com-
pafifa de seguros que abone sus prestaciones a un lesionado por delito
criminoso o culposo realizado por tercera persona, estd en funcion de
las estipulaciones del contrato de seguro y del hecho determinante
de Ios dafios causados, y de estos factores dependerd en unos casos
como hemos visto antes, se pueda considerar tercero perjudicado a
las Compafifas de seguros y en otros carecerdn de este cardcter. La
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1952 estable-
ce la doctrina abomando el criterio antes expuesto “que los hechos
sumariales dejaron de constituir un simple accidente del trabajo, al
calificarse el hecho de delito culposo y puesto que la compafiia asc-
guradora de dicha clase de riesgo satisfizo alguna cantidad en con-
cepto de indemnizaciéon por muerte del obrero victima de la impru-
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dencia punible, surge inmediato el concepto de tercero a que se refiere
el articulo 104 del Codigo Penal.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en sus ultlmos pronunciamier:-
tos, viene de modo general denecgando a las compafilas ascguradoras
par accidentes de trabajo el caracter de tercero perjudicado a los
efectos del articulo 104 del Cédigo Penal, por estar entre otras con-
sideraciones las siguientes: 1.2 Que el contrato de seguro determina
una serie de derechos y obligaciones que nada tienen que ver con
las relaciones juridico-penales producidas por delito; 2.2 Que-los be-
neficiarios o causahabientes de la victima del delito, en su caso, pue-
den percibir simultineamente la pensién derivada del accidente del
trabajo y la indemnizacién que fije el Tribunal en concepto de dafios
y perjuicios; v 3.2 Porque el derecho que concede a las referidas
compafiias el articulo 53 de la Ley de Accidentes del Trabajo y la
Orden del Ministerio de Trabajo de 7 de agosto de 1961, a recuperar
dél responsable criminal o civil las cantidades prestadas, no obliga a
los Tribunales a pronunciarse sobre estos extremos, cuedando en
libertad dichas entidades aseguradoras para ejercitar sus derechos ante
otras jurisdicciones.

Acatando y respetando la doctrina jurisprudencial tltimamente
referida estimo modestamente, v desde ¢l punto de vista especulativo,
que encaja mejor en la dogmitica de nuestro ordenamiento procesal
penal el criterio del Tribunal Supremo seguido en la sentencia ya ci-
tada de 28 de noviembre de 1952, entre otras, concediendo al ase-
gurador en los supuestos de imprudencia punible  iter, la calidad de
tercero perjudicado y ello por las siguientes razones:

Primera—Porque los accidentes del trabajo in ifinere a conse-
cuencia de imprudencia punible del conductor de un vehiculo, no
son verdaderos accidentes del trabajo, sino delitos culposos o crimi-
nosos (que también se puede dar) sin relacién alguna con aquél, pro-
ducidos por un agente extralaboral y la intervencion de la compafiia
aseguradora se debe a exigencias del derecho ptblico de proteccién
al que un Estado social considera desvalido y no se debe al libre
juego del contrato de seguro, que en muchas ocasiones, como ocurre
en los eventos de proharse la fuerza mayor, no es aplicable, ni en-
gendra responsabilidad laboral, en cuyo supuesto el ascgurador ha
desembolsado unas cantidades que realmente no debia, por lo que
es verdadero perjudicado por el delito.

Segunda.—Que el asegurador por accidente del trabajo, al igual
que el asegurador por accidente de trafico tiene un interés directo en
el proceso penal por imprudencia punible, porque en él tiene que pro-
bar que el simiestro fue por causas que le eximen de responsabilidad
civil, como son en Jos primeros la fuerza mayor extrafia al servicio
y en los de trafico la culpa o negligencia del atropellado y en tal as-
pecto no se les puede negar el cardcter de parte actora civil en el
mismo, como ya se expuso en el problema V de esta wmonografia.

Tercera—Como antecedentes de esta problematica en nuestra le-
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gislacién, cabe recordar la R. O. de 22 de octubre de 1862, citada  por
Aguilera de Paz al comentar el articulo 110" de la Ley de Enjuicia-
mijento Criminal, sobre los perjudicados por el delito, concede esta
condicién a las compafifas de seguros sobre incendios y no existe
razén alguna para que no se pueda extender por analogia esta dispo-
sicion, porque cs de sobra conocido que ast como las normas de de-
recho penal material no pueden ser interpretadas analogicamente o
por extensién, en las normas de procedimiento formal se puede em-
plear este método de interpretacién como indica Viada en su obra
Curso de Devecho Procesal Penal y si se concedi6é este derecho so-
lamente a los aseguradores por incendio, no se debi6é al deseo de ex-
cluir a los demds aseguradores, sino sencillamente a que en aquella
época no existian seguros por accidente del trabajo, ni vehiculos de
motor, » ’

Cuarta—Porque el principio de economfa procesal, de extraordi-
nario relieve en la dogmatica del proceso moderno, aconseja resolver
en el penal todas las cuestiones civiles nacidas del hecho procesal in-
criminado en evitacién de la distorsién del proceso, obligando a las
partes interesadas en el mismo a promover acciones civiles que dilatan
la realizacién de.la justicia y son muy gravosas para los que por mi-
nisterio de la Ley tienen claro derecho al resarcimiento de sus bienes.

VII

QSON COMPENSABLES T.AS RESPONSABILIDADES CIVILES DELICTUALES
CUANDO EN EL HECIC IMPRUDENTE CONCURREXN CUILPAS PENALES ?

Ocurre en muchas ocasiones que en los delitos llamados culposos
o por imprudencia, el injusto penal se produce por accién u omisiéon
de dos personas, de tal modo que sin dicha concurrencia no se hubiera
producido aquel. Iin tales supuestos, si la accién penal se dirige contra
ambos culpables, ¢! Tribunal sentenciador al valorar las responsabili-
dades penales 'y las civiles dimanantes del delito incriminado, como
ambos culpables son ademas perjudicados por ¢l mismo delito que co-
metieron, resultard que, en el 4mbito de la pura represion, como las
culpas penales no son compensables y ambas son coparticipes en el
delito, condenard a los dos procesados en concepto de autores de la
infraccién punible en la extensién que la valoracion de los hechos cul-
posos atribuible a4 cada uno de ellos determine, pero al llegar a la
fijacién de las responsabilidades civiles, como ambos procesados son
reciprocamente infractores y perjudicados, o dicho de otro modo,
acreedores y deudores por cantidad liquida y exigible y proporcionada
a la magnitud de la negligencia o imprevision cometida y a la ex-
tensién de las lesiones v dafios sobrevenidos, es incuestionable que se
dan en las mismas los presupuestos que el Cédigo Civil exige en
los articulos 1.195 v 1.196 para la compensacién legal, como uno de



212 Francisco Galiona Uriarte

los modos de extincidn de las obligaciones vy como el instituto de la
compensacién produce sus efectos Ex oficio, aunque no tengan cono-
cimiento de ella los acreedores y los deudores, segin preceptiia el
articulo 1.202 del referido Cddigo, es evidente que el Tribunal estd
obligado a proceder a la compensacidén de las indicadas. responsabili-
dades civiles delictuales fijando en la sentencia la cantidad liquida re-
sultante a favor de uno de los condenados-perjudicados, si una de
ellas es de mayor volumen econdémico que la otra, o sin entrega de
cantidad alguna cuando se trate de compensacion total.

Particndo de esta proposicién, vamos a ocuparnos del supuesto
mis corriente en la tematica de la concurrencia -o participacién de-
lictiva en los delitos llamados culposos o por imprudencia que aflora
cuando de los dos participantes, uno de ellos, o por haber fallecido
en el accidente o porque las heridas o dafios inferidos al coautor son
de tan escasa cuantia que no permite tipificarlos en el contexto legal,
la accién penal sélo se dirige contra uno de los participes concurren-
tes, que tiene que afrontar en exclusiva las responsahilidades pena-
les y civiles derivadas de la accién determinante del proceso. En tales
eventos, como las culpas penales no son compensables el procesado
debera sufrir la sancién legal adecuada al delito cometido; y aqui
surge la pregunta que se hacen los penalistas v los Trihunales de
lo penal y que sirve de titulo a este problema: ; Son compensables las
responsabilidades civiles delictuales, cuando en el delito por impru-
dencia concurren culpas penales y la acusacidén se dirige contra uno
solo de los coparticipes?

Para mejor comprender esta problemética pondremos por via de
ejemplo el supuesto siguiente: Un conductor de automdvil pilota su
vehiculo a velocidad media de 50 kildmetros por hora por una via ur-
bana y al legar a las proximidades de una parada de un tranvia
de donde bajan y suben personas y otras cruzan la calzada para to-
marlo, el conductor, en lugar de moderar la velocidad y aun de parar
el vehiculo como disponen los articulos 17 y 110 del Cédigo de la
Circulacién, continfia con la misma marcha y con notable imprevisidn,
y al pasar a la altura del tranvia, de detrds de él sale una persona dis-
traida que sin mirar a la derecha y a la izquierda de la calle, como
es su obligacidn, que impone el articulo 67 del invocado Cédigo, cruza
la calle en el preciso momento que pasa el automdvil del supuesto,
produciendo una colisién del que resulta la merte del peatén y he-
ridas graves en el conductor del vehiculo y dafios en éste, que fue
a chocar con un poste de la luz, Bl Juez de Instruccién procesa con-
cretamente al conductor del automévil, porque el peatdn murié en
el accidente, aunque es bien patente que en la génesis del delito de
imprudencia antirreglamentaria que se persigue, concurren dos culpas
penales, ya que estd fuera de toda duda que st el tan referido peatén
hubiera cumplido lo dispuesto en el indicado articulo del Cédigo de
la Circulacién, esto es, cerciorarse antes de cruzar la calzada, que
ésta se hallaha libre dé vehiculos, no se hubiera producido el siniestro,
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como tampoco acaeciera si el conductor del automoévil se hubiera pa-
rado a la altura del tranvia o hubiera puesto la marcha al paso.

Siguiendo la hipétesis propuesta en el anterior ejemplo, el Tr-
bunal al dictar su sentencia condenard al procesado como si fuera
autor tnico del hecho imprudente por el principio citado de la incom-
pensaciéon de las culpas penales, pero cuando tenga que fijar la cuan-
tia dineraria importe de las responsabilidades civiles derivadas del de-
lito que el condenado deba pagar a los herederos del fallecido peatdn,
victima del delito y al mismo tiempo coautor o participe de aquél,
podrd seguir dos distintas y opuestas direcciones:

Primera: Valorar los dafios y perjuicios derivados del delito como
si el procesado fuera el tinico autor del hecho culposo con todas las
consecuencias correspondientes al delincuente tmico, de reparar los
dafios y perjuicios sufridos por la victima a sus herederos, con reserva
al penado de las acciones civiles que procedan contra los herederos
de la victima en su caracter de sucesores de las obligaciones exigi-
bles al causante como coautor del hecho culposo determinante de res-
ponsahilidades civiles. A favor de esta tesis, puede argumentarse que
no habiendo sido objeto del juicio penal, la conducta negligente o
culposa del que resulté muerto en el accidente no se han podido de-
ducir responsabilidades civiles delictuales y por tanto no hay términos
legales para una posible compensacién con las atribuibles al conde-
nado por el delito del que fue coparticipe. En contra de la misma
se puede arguir que no es equitativo ni justo el hecho de que un
coautor del delito o sus herederos perciban por las resultas de su
injusto penal una indemnizacién igual que si fuera una victima
inocente, produciéndose una situacidén de enriquecimiento sin causa.
Segundo: Discriminar y valorar el “quantum” de las indemniza-
ciones correspondentes a la actuacién culposa, tanto del inculpado
como la de su participe liberado de la acusacién, por la causa que
fuere, vy compensar ambas cantidades condenando al procesado a la
cantidad resultante de la compensacién, evitando con ello el Tribunal
el tener que legalizar con su sentencia una situacién juridica de en-
riquecimiento inmotivado. Esta dltima posicién puede aceptarse como
la més recomendable por ser la mis equitativa y la mis concorde con
las modernas tendencias doctrinales sobre la subjetivacién de la pena,
que los Tribunales espafioles pueden llevar a cabo con facilidad, dado
el contexto del articulo 104 de nuestro Cédigo interpretado por la
doctrina del Tribunal Supremo, que en constante jurisprudencia viene
proclamado (y citamos entre otras la sentencia de 27 de diciembre
de 1961) que el “quantum” de la responsabilidad civil dimanante del
delito de imprudencia es de la facultativa estimacion de los Tribunales
de instancia, sobre todo cuando responden a indemnizaciones por
lesién fisica no susceptibles de valoracién exacta. En el caso practico
que nos sirve de ejemplo, aplicando esta teoria resultard que si se
fija la indemnizacién a favor de los herederos de la victima, vamos
a suponer en 300.000 pesetas, y los dafios y perjuicios sufridos por el



214 Francisco Galiona Uriarte

procesado en 70.000 pesetas, importe de los gastos de curacién, suel-
dos y jornales dejados de percibir, reparacién del vehiculo, etc., efec-
tuande la operacién compensatoria, la cantidad de 300.000 pesetas
quedard reducida a 230.000.

La solucidén compensatoria apuntada se abre camino en los Tribu-
nales espafioles de instancia y es de esperar que pronto serd acogida
por nuestro Tribunal Supremo,
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I. DrLIMITACION DEL TEMA

El que a las practicas abortivas no siga un resultado feticida
—que constituye el resultado propio del delito de aborto— puede obe-
decer a una de estas dos causas: o a que la mujer no se halle encinta
o a que Ja accién desplegada sea inadecuada. Tanto en un caso como
en el otro, nos hallamos ante el Hamado delito imposible, o si se pre-
fiere tentativa inidénca de aborto. :

Si a consecuencia de tales practicas se produce la muerte o lesién
grave de la mujer, cuenta nuestro Cdédigo con una disposicion espe-
cifica, que es la contenida en el parrafo ltimo del articulo 411,

Si no van acompafiadas, o mejor seguidas, de alguno de esos re-
sultados, aparece en principio problematico el saber si estamos en
presencia de hechos delictivos, punibles, segin la legislacién penal
espafiola:

En el Cédigo de 1944 se introduce una disposicién nueva, que
representa, segin Quintano, “una de las innovaciones mas sefialadas
de la reforma del Cédigo de 19447 (1). Después de haber fijado la
pena de la tentativa, dispone que “la misma regla se observard en
los casos de imposibilidad de ejecucién o de produccién del delito”
(art. 52, parrafo segundo). Pero esta disposicién suscité dudas, tanto
de orden exegético como dogmdtico; entre otras: cual sea su alcance y
cual la relacién en que se encuentre respecto a las demds normas del
mismo cuerpo legal definidoras de los hechos punibles.

Asi las cosas, nos parece de interés examinar c6mo se ha enfren-
tado el Tribunal Supremo con los casos de aborto imposible.

1) QuinraNo, Curso de Derecho Penal, 1, Madrid, 1963, p. 231.
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II. ExXPOSICION DE LAS RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES

Antes de nada, expondremos sus sentencias. Lo haremos en la
forma mas breve posible, aunque con la extensién necesaria para dejar
establecidas las bases para las ulteriores comsideraciones (ue nos pro-
ponemos llevar a cabo.

S. 14 junio 1950. La Audiencia provincial habia absuelto a la
procesada, la cual, con el propésito de destruir el fruto de su emba-
razo, empled al efecto medios inidéneos; aunque a los siete dias tuvo
lugar la cxpulsién del feto, estimd que otra cualquiera debia haber
sido la causa, en mérito a lo cual absolvid a la procesada. Contra esta
sentencia recurre el Ministerio Fiscal, alegando como dnico motivo
de casacién la falta de aplicacion del articulo 414 y el parrafo segundo
del articulo 52, por estimar que los hechos merecen la calificacion de
tentativa de delito imposible. E1 T, S. acoge el recurso, y casa la sen-
tencia en el Gnico considerando siguiente: “Que la impunidad del
aborto, que ocurrié siete dias después de la maniobra abortiva, por
la duda que abriga la Audiencia respecto a la eficacia del medio em-
pleado para producirlo y que resuclve en favor de la reo, es situacién
procesal inatacable en casacién, por cuanto se ha de estimar aborto
casual y desligado, ante la ley penal, de la accidén culpable; mas la
preparacién y toma por la procesada embarazada, siete dias antes, de
un cocimiento con propésito de destruir el producto de la concepcion,
y que no produjo el aborto, segtin la duda del juzgador resuelta le-
galmente en favor de la libertad, es tentativa de delito imposible pro-
ducido por empleo de medio inadecuado, conforme al parrafo segundo
del articulo 52 del Cédigo penal, en relacién con el articulo 411, pé-
rrafo dltimo, y en tal sentido debe ser acogido el recurso del Minis-
terio Fiscal que salva de este modo la contradiccion en términos de
que un aborto realmente sucedido se castigue como tentativa im-
posible.”

S. 18 diciembre 1952. ILa procesada, de profesién comadrona,
realizd una maniobra ahortiva cuando ya estaba expulsandose el feto
a consecuencia de practicas anteriores de la cmbarazada; después de
examinarla o explorarla, observd que era casi seguro que el feto cs-
taba muerto, “decidiéndose, para favorecer la salida del mismo, intro-
ducirle vna sonda’; segtin reconocimiento facultativo posterior, el
feto se hallaba en estado de putrefaccion; el Tribunal provincial con-
dena a la procesada como autora de un delito imposible, conforme al
articulo 52, parrafo segundo. El T. S. casa la sentencia y absuelve a
la comadrona; pero lo hace no a base de negar la punibilidad del
aborto imposible conforme al articulo 52, sino apreciando la prueba
de distinto modo a como lo hizo el Tyibunal sentenciador, y dando
a semejante intervencidén sentido distinto (falta en la autora el pro-
posito doloso, debido al conocimiento de hallarse muerto y comenzar
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la expulsion del feto (2), presupuesto indispensable de la tentativa).
En ella se reconoce la punibilidad del aborto imposible. En el segundo
de los considerandos dice: “Que la referencia del parrafo segundo
del articulo 52 del Cédigo penal, en cuanto para los efectos punibles
equipara a la tentativa los casos de imposibilidad de producir algtn
delito, tampoco justifica la condena impuesta a esta misma procesada,
porque precisaria partir del proposito doloso a causar el aborto de-
lictivo inejecutable a consecuencia de la muerte anterior del feto, pero
si la comadrona, con titulo profesional, parecia conocer este dato,
esencialisimo después de la exploracién que realizara, decidiéndose
entonces a favorecer saliera el feto ya muerto, e incluso descompuesto
tal vez, la maniobra reviste caracteres aparentes de una operacidén de
obstetricia y faltd, al menos, la intencionalidad de delinquir que exige
el articulo 1.° de dicho Cédigo.”

S. 23 marzo 1955. IL.os procesados, con el fin de causar el aborto
de la mwujer, introdujeron en los Organos genitales de ésta una pas-
tilla, de sustancia desconocida, la que horas después la mujer —que
no deseaba su aborto— extrajo, habiendo sufrido durante varias horas
una pequefia hemorragia a consecuencia de la maniobra referida, no
obstante lo cual la gestacién siguid su curso; el Tribunal provincial
calificé el hecho como constitutivo de aborto frustado, aplicando la
pena con arreglo al articulo 51 del Cédigo Penal. En el recurso de
casacién, no habiéndose podido conocer la eficacia del medio emplea-
do, el recurrente, entre otros motivos, alega, con apoyo en el princi-
pio “in dubio pro reo”, no haberse aplicado el parrafo segundo del
articulo 52, pidiendo en definitiva que no se castigase como frustra-
cién, sino como tentativa de delito imposible, conforme al articulo 52,
parrafo segundo. Kl Tribunal Supremo, que niega la inidomeidad del
medio, sienta la siguiente doctrina: “Que para que un delito pueda
ser calificado de imposible, es preciso que el propdsito doloso que
inspir6d dicha infraccidn legal, pugne de hecho con una realidad adver-
sa que sitlle a ésta fuera del alcance y potencialidad necesarios para
que aquella actividad antijuridica haya de tener la adecuacién y efec-
to, bien por su falta de objetividad o de sujeto pasivo del delito pro-
puesto, hien por falta de idoneidad de los medios empleados para su
ejecucién o por otra cualquiera causa que naturalmente contrarie la
légica y posible conclusién que en otro caso debiera derivarse de una
actuacién voluntaria, aunque ésta hubiese sido seguida como prece-
dente, y por lo tanto, no puede llevarse tal concepto a determinar una
conducta nacida de un dnimo delictivo perfectamente definido v ex-
teriorizado, v desenvuelta en términos tales que, aunque no del todo

(2y En el primero de los considerandos se dice: “El sentido juridico del
delito de aborto, materia de los articulos 411 y siguientes del Cédigo Penal,
consiste en la muerte maliciose de un feto o el producto de la concepcién hu-
mana... y lo cierto es que ese concepto delictivo, sujeto como todos a la certeza
de los hechos reveladores de wuna conducta dolose, no se desprende de las ac-
ciones atribuidas a la recurrente”.
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logrado, conduzcan a un resultado cierto, si bien minimo, revelador de
la eficiencia del medio empleado para obtener el propuesto, cuya fal-
ta de consecucion, en todo caso serviria para degradar el delito, pero
no para tenerlo como notoriamente imposible de lograr”.

S. 13 junio 1955. Los procesados, con propésito de provocar el
aborto de la mujer, que ésta descaba, hicieron las gestiones necesarias
para obtener primero y facilitarla después, un preparado a base de
orujo y azafran que estimaban perfectamente idoneo para conseguir
el criminoso resultado que todos perseguian, el cual fue tomado por
ella, y del que, vista su primordial ineficacia, todavia le proporcio-
naron otra dosis mayor, que también ingirié la embarazada, sin lo-
grar el éxito que todos anhelaban, por su inadecuacién para producir
el fin buscado por los que obraron persuadidos de lo comtrario. El
Tribunal provincial calificé el hecho como tentativa de aborto, pre-
vista y penada en los articulos 411 2., 413 y 52, parrafo segundo. El
Tribunal Supremo los declara responsables del delito que tipifica el
ntmero 2.0 del articulo 411 del Cddigo Penal, “pero que ha de ser
castigado, no con la penalidad (ue este precepto marca, sino con la
sefialada en el parrafo segundo del 52 del mismo cuerpo legal, por la
imposibilidad de que el delito se produjera por los ineficaces medios
que para lograrlo fueron empleados, la que aun siendo idéntica a la
que corresponde a la tentativa, no autoriza que sea estimada en grado
de tal la antedicha figura criminosa, segfin erroneamente hizo la Au-
diencia sentenciadora, sino como un delito imposible de aborto, que
realmente es; si bien, puesto que los resultados finales son los mis-
mos y resultaria inoperante la estimacién, siquiera solo en parte, de
los motivos primero y segundo del recurso, deben ser éstos rechazados,
tras de quedar sentada la recta doctrina juridica que se expone”.

S. 30 diciembre 1955, A peticién de la mujer, que tenia la con~
viccién de hallarse encinta y deseaba su aborto “honoris causa’”, se le
practicaron maniobras abortivas, en la firme creencia de que se ha-
llaba en dicho estado. Pero aquél no pudo lograrse por no existir real-
mente el estado de gestacién de la procesada. Fl Tribunal provincial
“estimé que los hechos declarados probados eran legalmente consti-
tutivos de un delito de aborto en grado de tentativa, previsto v penado
en los articulos 411 2. y 413 del 'Cédigo Penal”. El recurrentc en-
tiende que “se infringe un precepto penal de cardcter sustantivo al
estimar los mismos como constitutivos de un delito de aborte en grado
de tentativa, contenido en el Cédigo Penal, articulo 411 (en cuanto
sanciona €l delito de aborto si la tmujer lo consintiera), 413 (que pena
a la mujer cuando consintiera que otra persona se lo cause) y 41
(que impone a los culpables de aborto la pema de inhabilitacién es-
pecial), por cuanto inequivocamente se infiere de la ley de 24 de
enero de 1941 que para’ que exista delito de aborto se requiere la ex-
pulsién o destruccion del producto de la concepcién. Frente a tal
motivo del recurso, la sentencia sienta en el primero de sus dos con-
siderandos la siguiente doctrina: “Que si bien es exacto que en pe-
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riodos anteriores a la legislacién penal hoy vigente, para que pudiera
estimarse la existencia de un delito de aborto en cualquiera de sus
grados era requisito indispensable que la mujer se encontrase en
estado de embarazo, puesto que el Cédigo de 1932 y los que le pre-
cedieron silenciaban la llamada ‘“‘tentativa imposible”, tal doctrina
hubo de ceder ¢l paso ante las que atienden mas fundamentalmente a
la temibilidad que manifiesta quien trata de realizar un hecho cuya
ejecucién resulta imposible, bien por inidoneidad del medio empleado
o bien por inexistencia del ohjeto del delito, revelando de tal suerte
el peligro que de su actividad pudo provenir; las que en orden a la
figura delictuosa que es materia del presente recurso ya fueron acogidas
por la Ley de 24 de enero de 1941, cuyo articulo 5.° sancionaba las
practicas abortivas realizadas en mujer no encinta, creyéndola em-
barazada, v el empleo de medios inadecuados para producir el aborto;
y de modo méds amplio, por abarcar a cualesquiera clase de delitos,
por el Coédigo Penal de 1944 que hoy rige, cuyo articulo 52, péarrafo
segundo, estatuye que habrin de penarse al igual que la tentativa los
casos de imposibilidad de. ejecucién o de produccidén de los mismos”.
El segundo de los considerandos desestima, en consecuencia, al recur-
so, porque “es innegable el acierto con que dicho Tribunal obré al
encuadrar juridicamente el caso de autos en la forma en que lo hizo”.
S. 20 junio 1962. En uno de sus considerandos dice: “La- Sala
sentenciadora, al hacer aplicacion del parrafo segundo del artieulo 52
del Cédigo- Penal, imponicndo pena inferior en grado a la sefialada
por la ley en ¢l articulo 414 del mismo cuerpo legal, por tratarse de
un caso de imposibilidad de ejecucion del delito, obré correctamen-
te” ;
Ta punibilidad de las practicas abortivas inidéneas se acoge, asi-
mismo, et otras varias sentencias, que por no ofrecer mds interés que
este reconocimiento, no las transcribimos. Son de citar a este respecto
la de 2 de mayo de 1959 y la de 12 de noviembre de 1960.

TII. DETERMINACION DE SUS EXTREMOS Y ALCANCE.
PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA

De las varias cuestiones que la transcrita jurisprudencia suscita,
importa destacar para el objeto de nuestro estudio las siguientes:

1. La jurisprudencia da por suficientemente sentado en la doc-
trina el concepto del delito imposible tanto en lo referente a la ver-
tiente objetiva como a la subjetiva de la accién (3). De un lado hace
referencia siempre a la inexistencia del objeto o a la inidoneidad de

(3) Se ofrecen formulaciones de él en la sentencia de 15 de enero de 1947,
9 de abril de 1952, 23 de marzo de 1955, 30 de diciembre de 1955, recogidas en
texto y mnotas.

En el pirrafo tltimo del art. 411, cuyo precedente fue la Ley de 24 de
enero de 1941, que recogié el delito imposible de aborto, estd presente este
concepto. )
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los medios, aunque alguna vez se hace en ella alusién a una posible
tercera causa, que no es especificada (4).

De otra parte se exige, correctamente, todo el elemento subjetivo
propio de la tentativa. Para salir al paso de falsas interpretaciones
acerca de cuales sean los “casos de imposibilidad de ejecucion o de
produccidén del delito”, se ha visto obligado alguna vez el T. S, a in-
sistir sobre la necesidad de dicho elemento. Asi, en la de 18 de diciem-
bre de 1952, en la que se niega el delito imposible porque no hubo
conducta con propdsito doloso de causar un aborto; en la de 1 de
julio de 1955, respecto a la necesidad imprescindible de la creencia
en el embarazo, presupuesto para que el agente pueda proponerse
el aborto como meta de su accién; en la de 5 de abril de 1955, en
cuyos hechos falta el elemento subjetivo tipico si lo que se propuso
el agente no era la destruccién del producto de la concepcién sino el
adelantar un parto que se ofrecia como viable.

2. Se afirma, de modo resuelto y constante, la punibilidad de la
tentativa inidoénea en el delito de ahorto.

De este modo, el Tribunal Supremo no acoge, cuando menos en
sus consecuencias, aquella interpretacion del parrafo segundo del ar-
ticulo 52 segtin la cual se excluyen del ambito de lo punible los su-
puestos de imposibilidad absoluta.

Es de destacar a este tespecto, aunque sca sélo en breve indica-
cién, que varios de los fallos, dictados para casos de aborto, sientan
doctrina mds general, valedera para cualquier delito. Estos fallos,
por lo demds, se ven confirmados por otros dictados en distinta ma-
teria, que sientan igualmente doctrina general. Son de citar especial-
mente entre éstos las sentencias de 6 de abril de 1949 y la de 15 de
enero de 1947, que por nota reseflamos (5).

3. Afirmada asi de modo indudable la referencia del parrafo se-
gundo del articulo 52 a la imposibilidad absoluta, parece que no hay
en cambio uniformidad jurisprudencial respecto a la cuestion de si
debe comprenderse en ¢l también la imposibilidad relativa.

Cualquiera que sea la solucién que se estime deba darse a esta

(4) Asien S. 23 de marzo de 1955.

(5) A propésito de homicidio, la de 6 de abril de 1949 afirma: “La teoria
del delito imposible, maxime de imposibilidad relativa, uno de los temas tocados
en el recurso, lo es ya-de mera especulacién cientifica, desde que nuestro dere-
cho positivo por apovarse acerca de este punto sobre el principio espiritualista
como génesis de delincuencia, equipard para fines penales tal clase de actos,
antes exchridos, a los de tentativa que sanciona el articulo 52 del Cédigo mismo”.
Ya antes, la de 15 de enero de 1947: “Ei propdsito de causar la muerte de al-
guna persona valiéudose de venenos, falla como es de comprender, cuando por
confusiones del autor utiliza éste sustancias absolutamente inocuas, o cuando
por ignorancia de sus propiedades emplea otras de escasa toxicidad sobre el
organismo humano, capaces sbélo de ocasionar trastornos levisimes, pues en
desacuerdo entonces la intencién v los medios al seguir rutas divergentes, se
produce el fendémeno juridico llamado de delito imposible, que si el articulo 52
del Cédigo vigente equipara para efectos de penalidad a la figura de la tenta-
tiva, permanecicron antes los de su clase fucra de la rbita de lo punible.”
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alternativa, creemos (ue puede sostenerse, como acertadamente indica
Anton (6), que bajo la expresién legal “imposibilidad de ejecucién
o de produccién del delito” cabe comprender tanto la conducta cuyo
grado de desarrollo es el de la tentativa como el que es propio de la
frustracién. Esto supuesto, la solucién que se dé a aquella alternativa
no es cuestién de poca importancia.

Aparte de su interés para los problemas dogmaticos, parece que
se seguirdn consecuencias practicas distintas segin que se resuelva la
alternativa en uno o en el otro sentido. Mientras se trate de supues-
tos de tentativa —o si se quiere de conductas cuyo grado de desarrollo
corresponda al propio de la tentativa—, la diferencia no es apreciable,
pues el parrafo segundo y el primero del articulo 52 imponen igual
sancién, Por lo cual, ya se le considere como tentativa, ya como “de-
lito imposible”, la pena es en todo caso la misma; segfin se vio, en
varias ocasiones hace referencia el Tribunal Supremo a la identidad
practica de la pena. Pero la cuestién se presenta con perfiles distin-
tos en la frustracién. De entender que el articulo 52, parrafo segundo,
se refiere sblo a la imposibilidad absoluta, los supuestos de imposibi-
lidad relativa que, segtin lo dicho, representen un grado de desarrollo
de la conducta propio de la frustracién, serdn punibles a tenor del ar-
ticulo 51, por lo que se verdn sujetos a tna pena sélo inferior en un
grado, mientras que si se decide la alternativa en el otro sentido, dicho
se estd que podran verse favorecidos por la inferior en dos grados.

1 Tribunal Supremo se pronuncia por la incriminacién conforme
al articulo 52, parrafo segundo, aunque la conducta hahia alcanzado
el grado de desarrollo propio de la frustracidn, entre otras en la Sen-
tencia de 22 de abril de 1953 y tacitamente también en la de 2 de
noviembre de 1951, Iis de advertir que no se trataba en ninguno de
ambos casos de supuestos de imposibilidad absoluta. La misma so-
luccién se desprende, contrario sensu, de las S.s. 6 de abril de 1949 y
23 de marzo de 1955, que tratan igualmente de casos de imposibili-
dad relativa (7).

4, Iin la fundamentacién de los fallos, los hechos son calificados
no de tentativa (o en su caso de frustracion), sino de “delito imposi-
hle”. Y solo de modo excepcional se emplea el término de “tentativa

(6) Cir. Axt6xN, Derecho Penal, I, Madrid, 1949, p. 417,

En sentido contrario parece opinar Del Rosal; cfr. su comentario a la Sen-
tencia de 6 de abril de 1949 en A. D. . 1951, p. 581.

(7) El Tribunal provincial sentara la sospecha de que no culminé el resul-
tado debido “posiblemente al itaperfecto ajuste de las cApsulas del revélver con
el que dispard”. Fl Supremo castiga por frustracién con arreglo al articulo 51,
pues “no se halla acreditada de manera indudable la imposibilidad de produ-
cir la muerte... con ¢l medio empleado, ya que sélo ¢n términos hipotéticos se
expresa ¢l Tribunal semtenciador respecto a dicho particular y en realidad
quedaron ignoradas las causas” por las que no se produjo el resultado. En la
segunda, cuyos hechos estaban afectados de la misma duda, castiga por el ar-
ticulo 51, denegéndose la peticién de que fuera estimado el principio “in dubio

pro reo” I.a imposibilidad debe constar, no se presume. Solucién distinta pa-
rece desprenderse, en cambio, de otras sentencias, cfr. nota 9.
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inidonea”: Sobre el hecho apenas es necesario llamar la atencidn, por
cuanto que se registra continuamente en las sentencias.

De la transcrita jurisprudencia parece desprenderse que los supues-
tos de imposibilidad de ejecucién o de produccién del delito no son
verdaderamente constitutivos de tentativa, sino que se trata de un
titulo incriminatorio distinto, entre los cuales no existe identidad, sino
mera equiparacion o asimilacion a efectos de penalidad. Son represen-
tativas a este respecto las Ss. 15 de enero de 1947, 6 de abril de 1949,
9 de abril de 1952, 13 de junio de 1955 y 28 de abril de 1939 (8).
Se dice, asimismo, que tales actos antes del Codigo de 1944 estaban
excluidos de la penalidad; asi, expresamente, las Ss. de 15 de enero
de 1947, 6 de abril de 1949 v 30 de diciembre de 1955.

En la imposibilidad relativa se desdibujan los perfiles de dicha
diferencia —atnque sigue en pie su interés—, por entender varias
sentencias que los supuestos de tal clase caen bajo el concepto tradi-
cional de la tentativa (9).

¢

(8) Al delito imposible se le pone en relacién con los tipos de aborto. Pero
se tratarfa s6lo de una relacién externa o adjetiva, inevitable desde el momento
que la pena que corresponde a aquel momen turis cstd determinada mediante
referencia a la de las figuras delictivas de la parte especial, en si y mediante
st extensién a través de las formas incompletas de ejecucién del delito defi-
nidas en el articulo 3.0 Esta reclacién abarca también la pena de inhabilitacién
especial ordenada en el articulo 417 para los culpables de aborto (Cfr. Ss. 20
de junio de 1962, que casa la del Tribunal provincial, el cual “incurrié en error
al no hacer aplicacién de la misma norma —articuld 52, parrafo segun-
do— al imponer la pecna conjunta sefialada en el articulo 417, que no es
accesoria sino principal y sujeta a las mismas reglas”; la de 30 de diciembre
de 1955 impone, asimismo, la pena del 417 en un caso de imposibilidad absoluta).

(9) Cfr. Ss. 1 fehrero 1943, 27 febrero 1958, 6 junio 1958, 31 marzo 1960,

Con referencia a un caso de homicidio, segfin la sentencia 15 enero 1947
entran en ¢l concepto de la tentativa los supucstos de imposibilidad relativa,
a diferencia de lo quc acontece con la absoluta. Después de sentar respecto a
ésta la doctrina que dejamos transcrita en la nota 5, afiade: “Es bien distinta
la situacién creada ante el Derecho penal, con el wuso de cuerpos quimicos
conocidamente wmortiferos, aunque ¢l agente yerre en la dosificacién necesaria,
deje de disponer de la cantidad minima precisa o la diluya con exceso en los
vehiculos que haya de consumir la victima, ctyos supuestos todos atraen el
concepto tradicional de la tentativa conforme la defitie cl parrafo 1.('1(‘610 del
articulo tercero del Cadigo.”

Seglin la S. 2 de mayo de 1959 (intento de yacer con una nifia de cuatro
afios, sin que llegase a efectuarse la cdpula por la desproporcién existente
entre los érganos genitales del procesado y los de la nifia): “Puede ofrecerse
la duda de si se estd cn presencia de una violacidn en grado de tentativa o
de un delito de imposible ejecucidn, pero aparte de que tanto aquélla como éste
estan equiparados, en orden a la sancién que les corresponde, en el articulo 52
del Cédigo penal, la postura que debe adoptarse es la de considerar que no se
trata de castigar un delito imposible, sino de una tentativa de violacién, perfec-
tamente caracterizada, puesto que el criminal intento pudo llegar a comsumarse
mediante el empleo de una fuerza fisica productora de gravisimos traumatismos
genitales, de incalculables consecttencias,”

A un aspecto de la cuestién a que se refiere el texto, ya hemos hecho men-
cién méis arriba, en el nimero 3 del epigrafe IIL
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1V. CALIFICACION FORMAL DE “DELITO IMPOSIBLE

T.a causa de tal calificacion de los hechos no parece dudosa.

Se estima que la tentativa, como grado de ejecucion del delito
definido en el articulo 3.° (y lo mismo cabe decir de la frustracion),
por exigir que se “dé principio a la ejecuciéon del delito”, postula
una conducta idénea, en términos tales que cuando menos la imposibi-
lidad absoluta queda fuera de ese concepto. Iiste razonamiento es adu-
cido expresamente en varias de las sentencias, Hasta qué punto ello
responda a una conviceién personal de los juzgadores, o sea mAs
hien consecuencia del deseo de no romper con la doctrina de los au-
tores v la jurisprudencia anterior al Codigo del 44, es cosa que no
interesa examinar ahora.

Es bien sabido que, como ha indicado recientemente el profesor
Cérdoba en una vision de conjunto de la doctrina espafiola sobre el
delito imposible, existe en dicha doctrina la tendencia a concebir el
grado de ejecucion llamado tentativa del modo que se indica a la ca-
eza del presente epigrafe (10).

(1) Vid. Coérpoea Rona, J., Notas de Derecho Espaiiol a R. Mauracs,
Tratade de Derecho Penal, Barcelona, 11, 1963, p. 184-185.

En el sentido indicado en el texto se han manifestado, entre otros, ANTON
OxECA: “Si se tiene en cuenta que en las definicuiones del art. 3.° estin inclui-
dos los casos de imposibilidad absoluta o de ausencia de tipo, pero no los de
imposibilidad relativa, cabe pensar que el parrafo segundo del art. 52 es un
precepto de referencia, alusivo a los casos de impesibilidad relativa, ya com-
prendidos en las definicicnes gensrales del frustrado y de la tentativa consig-
nadas en ¢l art, 3.°7 (Derecho Penal cit,, p. 417); en Ja aplicacién directa de
esta interpretacién al delito de aborto, estima consecuentemente Antén que
“las practicas abortivas realizadas en mujer no encinta creyéndola embarazada”
o el “empleo de medios inadecvados para producir el aborto”, formas ambas de
imposibilidad absoluta, s6lo serin hechos punibles cdando nos encontremos ante
la hipdtesis especial del art. 411, &ltimo parrafo, es decir, cuando a consecuen-
cia de tales conductas resultase la muerte de la mujer o se le causase lesidn grave,
pero no en otro caso (cir, op. cit, p. 417); Disz Paros, Nueve Enciclopedia Ju-
ridica Seix, VI, p. 145; Ferrer Sawa, al entender que el Codigo vigente
“equipara e¢n penalidad las modalidades de delito imposible a la tentativa de
delito (art. 52, parrafo 2.%). Con este criterio vicne a echarse por tierra el
concepto que de la verdadera tentativa y la propie frustracién formula este
mismo art. 3.° puesto que, en Gltimo términe, lo que se tiene en cuenta al
determinar las penalidades es el elemento intencional™ (Comentarios al Cédigo
Penal, 1, p. 71). Ferrzr admite, a diferencia de AxtdN, el fecho de la punibi-
lidad. Pero al entender que ello es a costa de desvirtuar el verdadero concepto
de la tentativa, viene a coincidir con él en la cuestién de foudo a que se
refiere el texto. Esta es en sustancia también la posicién de Quixraxo, Co-
mentarios al Cédigo Penal de rogs, 1. Madrid, 1946, p. 361, Compendio de
Deveche Peral, I, Madrid, 1958, ». 377, Curse de Derecho Penal, T, Madrid,
1963, p. 231; NOfrz Baweero, Fl delito imposible, Salamanca, 1963, p. 161;
Puie PrSs, Derecho Penal, 11, 1959, p. 228; Ropricvsz Devess, Nweve Fn-
ciclopedia Juridica Seix., V, p. 291.

Entre los penalistas del siglo pasado participaron de la misma opinion,
cutre otros, Groizarp, Bl Cédigo penal de 1870, concordado 3 comentado, 1,
32 edicién, Madrid 1923, p. 108-110; Vrians, Cddigo Penal de 1870, 4° edicién,
I, Madrid 1890, p. 37.

4
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Deutro de este general pensamiento comtm, se advierten, sin em-
bargo, dos direcciones. Una, la de guiencs buscan armonizar, sobre
la base de aquella premisa, en un pensamiento legal coherente, el
parrafo segundo del articulo 32 con ¢l articulo 3.%; de cllo es conse-
cuencia la exclusidn de la imposibilidad absoluta del ambito de lo
punible, Otra, la de aquellos que, atin siguiendo ficles al indicado pen-
samiento comin, no dejan de admitir que el parrafo segundo del ar-
ticulo 52 es relerible, sin dude, a la imposibilidad absoluta, y en con-
secuencia admiten su punibilidad, bien que estimando se ha introduci-
do una ampliacién que desvirtta el verdadero concepto de la tentativa.
Segiin esto, se trata en ltima instancia de la introduccidn solapada
de un titulo incriminatorio auténomo o sui generis, sin corresponden-
cla normativa material (11).

Fs también sahido que la jurisprudencia anterior al Cédigo del
44 no consideré hecho punible no ya la imposibilidad absoluta, sino
también muchos casos de imposibilidad relativa, por entender que no
eran formas subsumibles en las definiciones que de los hechos puni-
bles da el articulo 3. del texto penal.

Asi, pues, el Tribunal Supremo, respetando la doctrina en la for-
ma, rompe con ella en las consecuencias pricticas.

V. PoSICION REAL DEL TRIBUNAL STUPREMO

Fl Tribunal Supremo, al proceder en la calificacion y tratamiento
de los hechos sometidos a su enjuiciamiento del modo que queda ex-
puesto, no deja de encontrarse en una posicion un tanto incémoda.

FExaminada mas de cerca la cuestién, creemos se advierten ciertos
indicios que permiten sospechar que el Supremo no estd en el fondo
de acuerdo con la doctrina.

Es de notar, en primer lugar, que aungue en varias de las sen-
tencias el contraste “delito imposible”-“tentativa” es planteado en sen-
tido juridico sustancial, en otras, en cambio, cabe entender que la dife-
rencia se refiere a lo material-descriptivo de la conducta, al objeto
de decidir si es punible por el parrafo primero o por el segundo, pero
quedande la calificacién juridicamente relevante indecisa, como en
penumbra.

Por otra parte, el Tribunal Supremo procura evitar discretamente
un choque con la doctrina —esgrimida insistentemente en las alega-
ciones de los recurrentes— mientras por ella no venga afectada o pre-
juzgada la cuestion verdaderamente importante, esto es, la punibili-
dad.

No debe, por ello, ocultarse que hay sentencias, vy, por cierto, al-
gunas de la méxima significacion para nuestro tema, en que el Su-
premo se distancia de la doctrina, si no en las palabras, al menos
en el fondo. A este respecto cahe citar las tres sentencias siguientes.

(11} Vid. nota anterior.
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La de 30 de diciembre de 1955, cuya doctrina, por haber sido ya trans-
crita, no reproducimos. La de 12 de noviembre de 1960, En la causa
criminal que la motivd (12), sostuvo el recurrente la improcedencia
de apreciar la circunstancia agravante de reincidencia cntre el “delito
imposible” y los diversos “grados de ejecucion del delito”. Si los casos
de delito imposible, v su pena, no lo fucsen de una verdadera tenta-
tiva, no faltaria cierta razén a quien pretendiese excluir la apreciacion
de dicha agravante entre aquellos dos conceptos de responsabilidad

5

penal. Verdad es que, el que la tentativa (v frustracién) se defina y de-
clare punible a continuaciéon de la figura consumada o, por el contra-
rio, como es mas frecuente, mediante férmula Gnica inserta en la parte
general, es cuestién puramente téenica, (ue no entorpece la apreciacion
de la agravante entre los diversos grados de ejecucion del delito (o
grupo de delitos): todos ellos son hechos tipicos. Pero, si se afirma
que el delito imposible no es sustancialmente una tentativa, sino un
titulo auténomo de responsabilidad. con una asimilacién a efectos de
penalidad v al margen de ln “tipificacion legal” de las formas imper-
fectas del delito, parece que no habria base suficiente para que pueda
ser acogida sin reparos la reincidencia; faltaria tanto la identidad
del titulo (eriterio formal adoptado por nuestro Cddigo) entre ambos
coneeptos  delictivos, como también toda identidad sustancial entre
ellos. Dicho brevemente, faltarfa, tanto en lo formal como en lo sus-
tantivo, la comunicacién necesaria para erigir la agravante,

FEllo no obstante, el Tribunal Supremo aprecid en dicha sentencia
la agravante, Se funda para ello en que “no es la categoria genérica
de imposibilidad delictiva, sca absoluta o relativa, sca de objeto o de
medios, lo que determina ¢l titulo del delito, sino su calificacion espe-
cifica, v, en consecuencia, €l aborto en cualquiera de sus grados de
ejecucion o de participacion y «e perfeccion o de imperfeccién como
hecho punible, constituve el antecedente logico v legal de la reinciden-
cia”, Con cllo viene a afirmarse, aunque en forma velada, el cardc-
ter tipico conforme al articulo 3. del Hfamado delito imposible, es
decir, que es una tentativa.

También ¢l Supremo ha tenido que salir al paso de extravios a
aue por la via de la autonemia de la responsabilidad por “delito im-
posible - -descenectada del concepto de la tentativa, excepto a efecto
de penalidad— se ha llegado, como es por cjemplo ¢l que dio motivo
al siguiente considerando de la sentencia de 22 de abril de 1933 “Tam-
poco debe prosperar la teorfa del delito imposible en grado de ten-
tativa con vistas a un nuevo descenso de la condena impuesta, como
si constituyese aquél una figura delictiva especifica de donde cupiere
arrancar posteriores degradaciones segin el desarrollo alcanzado por
las accicnes de que se trate”.

(12) La procesada, que habia sido castigada en 1955 por un delito impo-
sible de aborto, fue posteriormente condenada por un delito de aborto del ar-
ticulo 414, nim. 2, con la agravante de reincidencia.
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VI. POSIBILIDADES DE UNA NUEVA INTERPRETACION
pEL ArRTictro 3.0 prL ConIigo PENAL

Llegados a esta altura de nuestro estudio, le asalta a uno la duda
de si nuestro mdas alto Tribunal de Justicia no habrd acaso incurrido
en un grave abuso jurisprudencial, al extender la responsabilidad pe-
nal mds alla de lo que permite el contexto normative de reglas y de-
finiciones del Codigo destinadas a la determinacién de los hechos pu-
nibles.

La respuesta a ello depende de la contestacién previa a estas otras
dos cuestiones: 1. Si no cabrd una interpretacién distinta del articulo
3.0. 2. Si, supuesta Ia solucién afirmativa de la primera, representa un
conculcamiento de la justicia material el castigar los actos de referen-
cia.

El tratamiento de estas dos cuestiones rehasa el marco de nuestro
estudio. Sin embargo, dehemos ofrecer unas indicaciones, aunque sea
en forma sumarisima, a fin de no dejar truncado nuestro pensamiento
sobre el particular,

1. Hay, sin duda, razones muy estimables en favor de la inter-
pretacion que del articulo 3.0 ofrece la doctrina dominante (13).

Sin emhbargo. no parece ue aquélla sea la Gnica interpretacion po-
sible. Antes hien, parece que no estd excluido un entendimiento segin
el cual también los casos de delito imposible serian subsumibles en la
definicion que de la tentativa da el articulo 3.°

Para ello haria falta proceder a una revision de la interpretacién
que se da al requisito legal del “principio de ejecucion’.

En este sentido existen va algunos apoyos doctrinales. Asi se ha
manifestado recientemente Cordoba,. en una valiosa nota, seglin la
cual es discutible que se pueda negar la existencia de un principio
de rjecucién en los casos de inidoneidad absoluta, o, lo que es lo
mismo, exigir la idoneidad para la ejecucién, “pues todos los casos
de frustracidén son casos de inidoneidad de la accion del sujeto, v a pe-
sar de cllo nadie pone en duda la presencia no solo de un principio,
sino de todos los actos, de ejecucidn” (14). Se llega por este camino
a la conclusién de que efecucidn es distinta a causacién (15).

(13)  Agnte todo —y ello es de sumo interés para nosotros-- deben ser res-
petadas lag exigencias propias del principio de seguridad como principio poli-
tico, lo que reclama inequivocidad de los actos (aunque preciso es reconocer,
no ohstante, que en nombre de esta exigencia se han cometido abusos).

Fn segundo lugar, que ¢l Cédigo del 44 reproduce inalteradas las definicio-
nes de los hechos punibles (art. 3.°), limitdndose a insertar la norma que or-
dena In punibilidad de los casos de imypmsibilidad de ejecucién o de produccién
del delito entre las “reglas para la aplicacién de las penas segan el grado de
ejectcion...”, pese a que, segln el estado comin de la opinidn, la tentativa y
la frustracion exigen actos iddneos de cjecucién,

(14) CoérpoBa Rona, J., Netas de Derecho Espafiol a R. Mauvracn, Tro-
tado de Devecho Penal cit, 11, pag. 185, Ll subrayado es del autor.

(15) Corpobsa Ropa, J., obra dltimamente citada, p. 188.
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Esta interpretacion parece viable, ¢ incluso cuenta a nuestro jui-
cio con el apoyo del propio texto legal, al admitir éste que se pue-
dan realizar fodos los actes de ejecucién sin que haya resultado (de-
{inicién dela frustacidn, parrafo segundo del art. 3.9).

Segtin esto, ¢l término “actos de ejecucidén’, empleado en la de-
finicion de frustracién y tentativa, es una expresion desprovista de
suyo de significacién causal. Consecuentemente, los términos “princi-
pio de ejecucion”, v “todos los actos de ejecucion”, expresan los di-
versos estadios de progresién externa de la realizacion de la resolu-
cion delictiva. Es decir, que ambas definiciones son conceptos for-
males, que aluden a las fases del proceso externo de la accién; no son
conceptos materiales que impliquen la idoneidad de los medios o la
existencia del ohjeto en orden al resultado. Y.o finico que es exigido
en dichas definiciones es que la ausencia del resultado no obedezca
a la propia voluntad del agente, lo cual, esto exceptuado, permite una
perfecta equiparacién entre las diversas causas por las cuales el resul-
tado no se produce (16).

De ese modo los actos de ejecuciéon —y por tanto el principio de
ejecucién — son actos de ejecucion de la voluntad .delictiva. Lo que
la ley exige es que haya un principio de ejecucién por hechos exte-
riores v directos de esa resolucién de realizar el delito. Se desemboca
asl en una concepcidon subjetiva de Ta tentativa, segtin la cual ésta es
la transformacion de la voluntad de cometer un delito en hechos ex-
teriores (17).

Admitida esta interpretacion, segtin la cual hajo la definicidn del
articulo 3.° cabe lo mismo la tentativa idénea que la inidbonea, por
ello sélo atin no queda prejuzgada la cuestidn de si en nuestro dere-
cho hasta ¢l elemento subjetivo (que ha alcanzado la aludida forma
exterior de manifestacién) o es necesario ademis un momento ol-
jetivo de peligro concreto. Esta es fundamentalmente la cuestién que
habria venido a resolver la nueva disposicién, declarando precisamente
innecesario un tal momento; con ello se habria acercado nuestro Co-
digo a la teorfa subjetiva. Se trata ciertamente de un precepto que se
encuentra cntre lag reglas de aplicacién de la pena, pero que define el
ambito del injusto punible. Entonces el valor de la distincién entre

(16) Nuestro Codigo no contiene expresion alguna que r::clame, a diferen-
cia de otros, como, por ejemplo, el italiano (art. 56), que los actos ejecutados
en la tentativa o en la frustracién sean id6neos, razén que es tanto mis fundada
cuanto que dicho texto extranjero excluye expresamente del campo de lo punible
el delito imposible (art. 49).

(17) Bajo ésta concepcidn, carece de relevancia la distincién entre ten-
tativa y falta de tipo, tentativa idéuea e iniddnea.

Pero adviértase que es necesario que la ejecucién de la voluntad baya al-
canzado tn grado de desarrollo que rebase el Ambito de los actos preparatorios.
Asl, realiza actos preparatorios la mujer que, resuelta a pomer término a su
embarazo, adquiere un abortivo, ¥ actos de ejecucion si lo toma; el que se
trate de una u otra clase de actos es independiente de que la sustancia sea
idénea o imidénea para producir el resultado delictivo.
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tentativa idénea y tentativa inidénea seria meramente descriptivo;
con dichas denominaciones no se seflialarian sino dos formas de la
fnica figura relevante de ejecucion del delito.

Asi sigue en pie la relacién entre ¢l articulo 52, parrafo segundo,
y el articulo 3.2, sélo que con una base mas amplia que la que antes
ofrecia. .

2. Naturalmente que una decisién legal o jurisprudencial de este
estilo puede ser objeto de enjuiciamiento critico. Se la pucde estimar
correcta ¢ incorrecta, oportuna o inoportuna. Pero esto es ya fun-
damentalmente una cuestién de puntos de vista, que por pertenecer
al campo axiolégico es de dificil, cuando no imposible, comprobacién
cientifica.

Esa misma jurisprudencia es la que se vive en otros paises, entre
ellos Alemania. Por otra parte, si bien es cierto que, como dice cer-
teramente Ferrer Sama, lo que se tiene en cuenta al determinar la pe-
nalidad es el elemento intencional (18), ello no significa, segin muchos
autores, que se castigue solo culpabilidad. Es significativa a este res-
pecto la posicién adoptada Gltimamente por Engisch, autor tan poco
sospechoso de subjetivismo normative (19). Segiin él, es motivo ob-
jetivo suficiente el peligro abstracto. No otra cosa es lo que ha dicho
el Tribunal Supremo en su importante sentencia de 30 de diciembre
de 1955, al tomar en cuenta “el peligro que de su actividad pudo
provenir” (20).

No debe olvidarse, asimismo, que la relevancia de la distincién en-
tre “imposibilidad absoluta” e “imposibilidad relativa’ (al menos con
los ejemplos que de ambas suelen ofrecerse en abstracto), responde a
un criteric anticuado entre las concepciones objetivistas de la anti-
juridicidad de la tentativa (21). Tal criterio, que operaba con un en-
juiciamiento ex post, fue abandonado y reemplazado por otro, intro-
ducido por von Liszt y von Hippel, que opera con un enjuiciamiento
ex ante, y es el tnico que goza del favor de quienes todavia sostienen
una concepcién objetiva de la tentativa (22).

(18) Cfr. nota 10 de este trabajo.

(19) Cir. las dltimas paginas de su estudio Der Unwechtstatbestand im
Strafrecht, en Hundert Jahwe deutsches Rechtseben, 1969, tomo I, p. 436 y si-
guientes, en que aborda las dificultades que la tentativa inidénea ofrece a su
concepeién objetiva del tipo del injusto anteriormente desarrollada.

(20) El retroceso a un momento anterior al del comienzo de la ejecucién,
necesario para hallar el peligro, es igualmente necesario rara encontrarlo en
lo, imposibilidad relativa en el caso concreto, que es, segfin muchos, verdadera
tentativa.

Cir. oslgunas de las sentencias resefiadas referentes a esta clase de imposi-
bilidad., Vid. también S. 9 abril 1952.

(21) Una exposicién y valoracién suwmamente interesante en GEMMINGEN,
Die Rechtswidrigkeit des Versuchs, Breslau-Neukirsch, 1932,

(22) Tanto la antigua como la moderna teorfa objetiva de Ja tentativa exi-
gen para la antijuridicidad de ésta una peligrosidad objetiva del propio acon-
tecer externo. IT.a diferencia entre ambas radica en el distinto criterio con que
es determinada dicha peligrosidad. La teoria antigua distingue entre la tenta-
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Como es sabido, es este uno de los temas de mayor interés actual,
dentro de la dogmatica del Derecho penal. Si quisiéramos entrar
aqui en él, nos saldriamos de nuestro estudio (23). Diremos brevemen-
te que es hoy opinién dominante la teoria subjetiva, atn entre los
partidarios de la naturaleza objetiva de la antijuridicidad, la que es
acogida con todas las consecuencias que clla comporta.

No parcce, pues, que se pueda hacer al Tribunal Supremo un repro-
che por la jurisprudencia seatada en materia de tentativa inidénea de
aborto. Al afirmar que “nucstro derecho positivo se apoya acerca de
este punto sobre el principio espiritualista como génesis de delincuen-
cia” (24), no hace sino renovar la actualidad de la méxima “in ma-
leficits woluntas spectatur, non exitus”, que pertenece a nuestra tra-
dicién juridica, y a la cual han sido dedicadas por uno de nuestros
ilustres penalistas muy interesantes reflexiones para la ciencia del
Derecho penal (25).

tiva absoluta y relativamente idénea, S6lo la {ltima es peligrosa y punible.
Fl criterio para la diferenciacién entre la inidonecidad absoluta y la relativa e¢s
el de un enjuiciamiento ex post, esto es, del juez. Por el contrario, conforme
a la moderna teoria objetiva, una tentativa es peligrosa si un, observador medio
en el momento del hecho tuviera por probable el resultado; con ésta la tenta-
tiva punible extiende sus dominios abarcando supuestos comprendidos dentro
de la esfera de la imposibilidad absoluta.

(23) Para el planteamiento de los problemas que suscita en la actualidad
esta dltima cuestién nos remitimos al estudio de Strarenwerrs, Hamdlungs-
und Erfolgsumwwert im Strafrecht, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht,
1963, p. 224 ss,, v el nuestro Consideraciones criticas en torno o lo doctring
de lo antijuridicidad en el finalismo, Pamplona, 1963, asi como la bibliografia
en ambos citada.

(24) S. 6 abril 1949. Vid. nota 5.

(25) Cir. Siwvera. cap, XXXV del vol I de El Derecho Penal estudiado
en principios v e la legislacidn vigente cn Espaiie, Madrid 1884.






SECCION LEGISLATIVA

Principios penales en la Constitucion provisional en la
Republica Arabe Unida

El Presidente de la Repiblica Arabe Unida, Gamal Abdel Nasser, mediante
comunicado constitucional, promulgd el texto legal, fundamental y provisicnal,
de 25 de marzo de 1964, cuyo explicito y significativo predmbulo, entre otras
consideraciones, no omite la proclamacién de un sentido popular y de libertad,
buscando la guia espiritual para el futurc en una comunidad préspera que garan-
tice a todos los individuos una igualdad de oportunidades, disolviéndose las
diferencias de clases registradas anteriormente.

La igualdad de los ciudadanos ante la Ley, sin posible discriminacién étnica,
lingtifstica, religiosa o ideolégica (art. 24) exige la garantia penal en el sentido
de no admitirse delito, ni pena, sino en virtud de la ley, no pudiendo imponerse
pena alguna, a hechos cometidos anteriormente a la ley de que los defina (articulo
25 del texto constitucional).

Garantizados, como se ha expuesto, los principios de la legalidad e irretroac-
tividad penal, se afirma y proclama el caricter estrictamente pei*éonal de las
penas (art. 26); la practica de la detencién v el encarcelamiento segin los pre-
ceptos legales (art. 27); la prohibicion del destierro fuera de la patria (art. 30);
la seguridad de la residencia y la inviolabilidad del domicilio (art. 31 ¥ 33) que-
dando prohibida la extradicién de los refugiados politicos (art. 32). )

Las precedentes normas constitucionales, encuentran su garantia aplicativa,
ademés de los textos legales que las desarrollen, en la organizacién del Poder
judicial, con acusado matiz de indcpendencia, en su constitucidn y funciona-
miento.

Los jucces serin independientes, sin mis autoridad sobre la Administracién
de Justicia que la propia Ley, no pudiendo nadie inmiscuirse en los procesos, i
en los asuntos judiciales, (art. 152). .

Las sesiones de los juicios seran phblicas, reservandose los propios Tribuna-
les, la facultad de declararlos secretos, en atencién al orden phihlico o en virtud
de lo dispuesto por la misma Ley. (art. 134 de la Constitucién provisional).

Las condiciones para el nombramiento de los jueces, su cardcter imamovible,
las medidas disciplinarias que legalmente les puede ser aplicables, e iguales nor-
mas respecto al Ministerio Fiscal, otorgan un conjunto de garantias merecedo-
ras de destacar en la Constitucién de la Reptiblica Arabe Unida (arts. 156 af
160). ‘ o

La irretroactividad penal, que como fundamental garantia, recoge el texto le-
gal, en analisis en su articulado v que previamente hemos destacddo, vuelve rei-
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teramente a ser invocada, entre las disposiciones generales del {ltimo capitulo
copstitucional, el que al marcar la irretroactividad de la Tey, admite la posibic
lidad de la excepcidn, caso de ser aprobada por la mayoria de la Asamblea Na-
cional, pero eliminando de dicho y posible acuerdo, cuanto se refiere a la materia
criminal,

Afin cuando nada se nos dice de la retroactividad penal en materia favorable
al reo, ¢s éste, extremo tan fundamental y humano, que puede estimarse ¥ hasta
de hecho podria ser invocado a pesar del silencio legal, tenido en cuenta el es-
piritu que inspira al texto constitucional de la Republica Arabe Unida.

Es alentador v satisfactorio (ue paises que acaban de obtener su independen-
cia que, atn existente aquella, en largo proceso histérico, es actwalmente cuando
se reivindican, progresan y desarrollan, explanen la materia penal, conforme nor-
mas legalistas, de puro clasicismo penal en su origen y de sentido personalista
y humano.

Seria de desear que los nuevos y reivindicados pueblos, facilitasen a la cien-
cia penal, nuevas perspectivas de investigacién y construcciones doctrinales de
profundidad cientifica, sin novismos extrafios, ni particularismos ineficaces.

JOAQUIN BASTERO
Profesor Adjunto’ de Derecho penal.
Universidad de Zaragoza

Principios penales en la Constitucion de Kuwait

Abdulah Al-Salim Al-Sabah, Emir del Estado de Kuwait, en 11 de noviembre
de 1962, en su desco de coordinar las aspiraciones del nacionalismo 4rabe, con la
paz y la civilizacién humana, luchando por el mejor porvenir, en busca de la
mayor prosperidad del pafs, inspirdndose en principios de igualdad y justicia so-
«cial y pretendiendo conservar las tradicioties Arabes, aprobd y promulgd la Cons-
titucién del pais, en la que una de sus pretensiones es realzar la dignidad indi-
vidual.

Visto el precedente objetivo, tenia forzosamente la Constitucién de Kuwait
que recoger alentadores, afin cuando basicos, principios nacionales.

A ellos nos venimos a referir, en breve exposicién, mis que comentario, dada
la claridad y el cardcter fundamental de los mismos, en linea de afiliacién con
las notas inspiradoras de los ordenamientos punitivos en la mayoria de los pai-
ses del mundo. )

La Constitucién del Estado de Kuwait, aprobada por la Asamblea Constitu-
yente y promulgada por el Emir, en su Titulo II (art, 7), presenta como pilares
sociales a la justicia, la libertad y la igualdad, estimulando la cooperacién y la
ayuda mutua, como lazos de unién entre los ciudadanos.

Consecuente con estos principios sociales y politicos, el ordenamiento penal es
e firme garantfa para todo ciudadano de Kuwait.
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Es ¢l Titulo constitucional T1I el que impide yue nadie sea privado de su
nacionalidad, sino es en la forma prevista por la ley, (art. 27), ni desterrado (ar-
ticulo 28). La garantia de la libertad individual se traduce en normas prohibitivas
respecto a detenciones, prisidn, registros, restricciones en la libre eleccién de
residencia, tortura o tratos vejatorios (arts. 30 y 31).

Los fundamentales principios de la legalidad penal y de la irretroactividad
rcsglarldecen en el articulo 32 del texto Constitucional, por el que “solamente la
ley define los delitos y determina las penas. No se puede imponer ningana pena
por delitos que no se hayan cometido después de empezar a regir la ley que
tos defina”.

La garantia en orden personal, para la imposicién y ejecucién de las penas,
es declarada en cl texto Constitucional (art. 33) de forma expresiva y lacénica,
cuando simple v textualmente dice: “Las penas son personales”.

Con sistemética, no clogiable, pero con un sentido encomiéstico, las garantias
penales de la Constituciéon de Kuwait ofrecen doble vertiente: afirmativa una y
positiva otra. En el primer aspecto, la libertad individual es tendencia definidora,
irretroactividad legal y personalidad penal; en el segundo orden es prohibicion
de cuanto de atentorio pueda existir contra la persona humana, en materia de
destierros, pérdida de nacionalidad, detericiones, prisiones y registros, fuera de la
forma prevista por la I.ey.

T.as bases penales enunciadas, se proyectan y trascienden al campo procedi-
mental, en cuya articulacién existe una presuncién “iuris tantum® de ino-
cencia a favor del ciudadano de Kuwait, destruible por la declaracién de culpa-
bilidad y con plenas garantias para el cjercicio de su defensa (art. 34).

No se declara cxpresamente, pero se deduce y presupone, una concepcién psi-
colégica de la culpabilidad, que tanto dice en favor del texto legal varias veces
aludido.

Es de desear que la legislacién puritiva de Kuwait, venga en su desarrolio,
a ajustarse a las normas fundamentales de su Constitucién, que son ejemplo al
coordinar el orden penal del pais con las garvantias individuales de sus ciuda-
danos.

JOAQUIN BASTERO
Profesor Adjunto de Derecho penal.
Universidad de Zaragoza
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I INTRODUCCION

A.—Fuentes del Derecho procesal penal: a) Ley: Leyes de Bases: Los
textos de leyes de bases carecen de vigor en tanto no han sido articulados ni
vinculan hasta entonces a los Tribunales de Justicia en lo penal. (Sentencia
18 noviembre 1965.)

b) Principios del proceso penal: «Nadie puede ser condenado sin ser
oido en juicio». Para resolver la cuestion planteada en el motivo de casa-
cién por dquebrantamiento de forma es preciso analizar, ante todo, si el
pronunciamiento del fallo condenatorio por el que se declara afecto a las
responsabilidades pecuniarias del procesado, como bien patrimonial suyo, el
capital asegurado por la pdliza de seguros de autos, contiene un gravamen
econdmico para la recurrente, la Compafia Andnima Espafiola de Seguros H.
Entendido el pronunciamiento en su significado literal, no parece concurrir
dicha condicién, ya que la sentencia recurrida llama ¢capital asegurado» a
lo que la técnica del seguro de responsabilidad civil conoce por el nombre
de «suma o cantidad aseguraday, esto es, una cifra que funciona exclusiva-
mente como limite maximo de la indemnizacién que en su dia pueda resultar
en deber el asegurador y como base matematica para el cdlculo de la prima,
en cuyo concepto meramente funcional no se alcanza a comprender cémo un
pure dato numérico sin valer intrinseco puede aumentar la solvencia del
responsable civil y disminuir en la misma cuantia el patrimonio de la entidad
aseguradora, A conclusion muy distinta sc llega si se ticnen cn cuenta los
antecedentes de hecho y de derecho del referido pronunciamiento, a saber
el de hecho; que el automévil de 1a matricula S. 22.363 se hallaba asegurads
por la, Compafifa Anénima de Seguros H., por pdliza unida al rollo, en cuye
articulo 1.0 se¢ expresa que «el seguro cubre exclusivamente los vehiculos
adscritos en la presente poliza, tanto en garage o estacién como en la circuls-
cién, siempre que su conductor esté provisto en el momento del siniestro, del
permiso de conduccién correspondiente a la categoria del vehiculo que con-
duzca», por un capital por responsabilidad civil de 500.600 pesctas, v el de
derecho: que no procede «en cste caso aprobar el auto del Imstruector que
declar6 insolvente al procesado... toda vez que las responsabilidades civiles
que pudieran derivarse como consecuencia del siniestro y ocasionadas por el
vehiculo asegurado, sc hallaban cubiertas por la pdéliza de autos, puesto que
el conductor procesado sc hallaba en el momento de la ocurrencia, en pose-
sion del permiso de conduceidn corrcspondiente a la categoria del vehiculo
que el mismo conducia y siendo esto asi, no tiene duda alguna que lo que se
garantiza son los dafios que produzca el vehiculo asegurado, al amparo del
articulo 1.0 de dicha poliza y por tanto es un bien patrimonial sujeto a dos
eventos o condiciones: que surja el accidente provocado por el automovil
agegurado, ¥ que su conductor se halle en posesién del oportuno permiso de
conduceion, y si bien en principio los riesgos garantizados son a favor de
persona de antemano desconocida o innominada, con un erédito por un mon-
tante de capital asegurado, queda perfectamente determinada al ocurrir un
siniestro, con las caracteristicas del de autos, ya que en este caso, dicho cré-
dito revicrte a favor del proccsado para cubrir sus responsabilidades civiles;
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por ello es totalmente inadecuado el auto del Instructor que declard insol-
vente al procesado, puesto que como se deja dicho, entra en el patrimonio
del procesado dicho capital asegurado y lo transformasa en total solventey; de
cuyos fundamentos resulta que la Audiencia viene a prejuzgar que el proce-
sado es actualmente acreedor ¥y la Compafia Aseguradora es hoy dia deudora
de una cantidad de dinero igual! al importe del gcapital aseguradoy, crédito,
constitutivo de un bien patrimonial del primero, adquirido en el mismo mo-
mento de ocurrir el siniestro, que al sor afectado por el aludido pronuncia-
miento al pago de las responsabilidades pecuniarias —no solamente de las
civiles del reo—, pasa a ser objeto de un embargo ¥, en la subsiguiente fase
del procedimiento de ejecucién, serd objeto de realizacion forzosa, como si
de un crédito realmente existente y realizable en el acto se tratase, con
arreglo al articulo 1.481 de la Ley de Enjuiciamienfo Civil, precepto al que
se remite el articulo 614 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Al imponer
este gravamen econdmico a la recurrente, el juzgador de instancia conculcd
abiertamente la norma de rango constitucional incorporada al articulo 19
de la Ley Fundamental de 17 de julio de 1945 que aprobé el llamado «Fuero
de los Espafiolesy, a cuyo ttenor, nadie podra ser condenado sin previa
sudiencia y defensa del interesado, por cuanto que el repetido pronuncia-
miento del fallo condenatorio fue dictado por la Audiencia de S., sin oir a la
Compafifa aseguradora y sin concederle la oportunidad de defenderse. Dicha
infraccion no es contemplada explicitamente por el nimero 2.0 del articulo
850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero. este Tribunal ha proclamado
reiteradamente que ¢l caracter limitativo o taxatiVo qgue, en principio, tiene
la. enumeraciéon de los defectos procesales contenida en ese articulo, no es
6bice pata que deban subsumirse en él aquellas infracciones de las normas
ordenadoras del procedimiento que sin hallarse comprendidas de modo ex-
preso v categdrico en el texto del mismo, son atn de mayor entidad que las
en ¢l previstas explicitamente y que, por su propia naturaleza, implican y
abarcan los vicios im procedendo enunciados en tal precepto como motivos
de casacidn: doctrina sentada, entre otras, en las sentencias de 20 febrero
1933, 4 marzo 1941, 29 mayo 1945 y 14 noviembre 1964. Si bien la inclusion
del aludido wicio en el nimero 2.0 del articulo 850, parece que debia llevar
consigo de manera inesquivable, la orden de reponer la causa a un estado
anterior al de dictar sentencia, conforme al articulo 901 bis @) de la Ley
Procesal Penal, debe notarse, como ya lo hizo la mentads sentencia de 29
mayo 1945, que no habiéndose tenide como parte en la causa a la Com-
pafila. Aseguradors ahora recurrente, ni habiéndose deducido contra la
misma pretensién alguna en el periodo de juicio oral, estaria fuera de lugar
regpecto a ella el traslado de la causa en tramite de calificacién y propo-
sicion de pruebas, y su citacidn a un nuevo juicio en concepto de parte
pasiva, por lo que tnicamente procede reponer las actuaciones al estado de
dictar sentencia, en la que ha de omitirse todo pronunciamiento que afecte
a quien no haya sido previamente ofdo. (Sentencia 17 noviembre 1965.)

e) Jurisprudencia: Valoracion: Las sentencias de esta Sala dnicamente
pueden servir de argumento de autoridad en supuestos coincidentes con los
decididos por dichas resoluciones, pero no en la que ninguna paridad guarda:
con ellos. (Sentencia 11 diciembre 1965.)
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II. PARTE GENERAL

1~—CRGANCQ JURISDICCIONAL . A.—Jurisdiccién: a) Prejudicielidad civil:
El hecho de que en un Juzgado de 1. Instancia se tramite un juicio uni--
versal de quicbra de una Sociedad Mercantil, no es obstdculo para que:
por los Tribunales de lo penal pueda sustanciarse un procesoi contra la per-
sona que ostenle la representacion de dicha Sociedad, como Gerente de la
misma, por hechos que prime facie fueron calificados como constitutivos
de delitos, atribuidos al denunciado, maxime si los cometio por sus activida-
des como titular de otra empresa diferente, pues de aceptar la tesis del
recurrente, por la sola alegacion de que las relaciones habidas entre las partes
en que se basa la denunecia, es una cuestion civil, de la competencia de la
jurisdiccion de este orden, se privaria a las Audiencias de lo Criminal, de
conocer de las causas en las gue se imputa la comision de un delito a
determinada persona, ¥ respeeto de la cual se mantiene la acusacién por el
Ministerio Fiscal o la acusacion particular, sin perjuicio de que la Audiencia,
unica competente al efecto, pueda en su dia dictar una sentencia absolutoria,
si de las pruebas que se practiquen apreciadas en conciencia en uso de
su soberania, estima que el comportamiento del procesado no es constitutivo
de delito, pero lo que no puede hacerse, en manecra alguna, por ho estar
autorizado en los articulos 666 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento-
Criminal, es lo que solicita el recurrente en el finico motivo formalizado,
de que dando lugar a la declinatoria de jurisdiccién, por razdén de la materia,
por ser ésta civil, se revoque el auto de procesamiento y demas medidas inhe-
rentes a dicha resolucién y porque ademas, come se razona en el auto
recurrido, ello supondria, prejuzgar lo que, en su caso, ha de ser objeto de
la oportuna sentencia, en momento procesal no indicado al efecto. (Sen-
tencia 4 diciembre 1965.)

b) Conflictos de Jurisdiccion: a’) Entre la militar y la ordinaria; Bl
examen de las actuaciones pone de manifiesto que el hecho a que ellas se
refieren consiste cn el choque de una motocicleta conducida por un paisano
contra un camién perteneciente al Ejército de Tierra, del que resultaron
lesiones Ppara dicho paisano y dafios en la motocicleta que conducia, sin
dque sufriera lesiones ni dafios el soldado conductor del camién militar y este
mismo vehiculo, habiéndose producido el hecho por haber sido éste embestido
de costado por la repetida motocicleta cuando el camidén circulaba a poqui-
sima velocidad, al no obedecer la orden de paso dads por un policla militar
que vigilaba el trafico. El requerimiento de la Autoridad militar se basa en
que hubo lesiones en el conductor paisano y dafios en su vehiculo, tasados.
en la cantidad de 3.000 pesetas, no habiendo lesiones para el conductor
aforado ni dafos para su camidn, sOlo puede existir responsabilidad para el
conductor del camidn militar, criterio objetivo o de resultado, que no puede
prevalecer por si en contra del criterio subjetivo, o de atribucién personal
de la responsabilidad para el causante del hecho incriminado, que aqui
resulta ser el paisano y conductor no aforado, presunto autor de la aceciéon
imprudente que se persigue en estos autos. En consecuencia, a lo expuesto,



238 Anuario de Derecho penal

procede resolver la competencia a favor de la Jurisdiccién ordinaria, acor-
dando los pronunciamientos inherentes a tal resolucidn. (Sentencia 10 no-
viembre 1965.)

b)) Entre la civil y la criminal: Esta Sala carece de competencia para
sustanciar y decidir los conflictos que surjan entre un o6rgano de la juris-
diceién civil y otro de la jurisdiccién criminal, como respectivamente lo son
el Juzgado de Frimera Instancia de Carballo ¥ la Seccién 2.2 de la Audiencia
Provincial de La Corufia, porque nuestras atribuciones solamente alcanzan,
en este orden de cosas a conocer de las cuestiones de competencia en negocios
criminales, suscitadas entre los érganos de la jurisdiccion penal cuando no
tengan otro superior comun inmediato, segin resulta de los articulos 279 y
280 de la Ley provisional sobre organizacién del Poder judicial y del articulo
20 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Auto 5 octubre 1985.)

B-—Competencia: a) Criterio general (art. 14, regla 2.%): Son hechos
completamente distintos, cometidos en fechas diferentes y en distintos lu-
gares, el hurto de la motocicleta que se realizd en el pueblo de San Adridn
del Partido Judicial de Estella. el dia 31 de enero de 1965 y el hurto del
automovil que tuvo lugar en Nijera el 3 de febrero del mismo afio, y aunque
el autor de ambos hechos es el mismo sujeto, los perjudicados son difsrentes,
por lo que en uno y otro delito no existen razones de analogia o relacion
que determinen la conexidad, a los efectos del nimero 5. del articulo 17 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, maxime cuando cada uno de los Jueces
de Instruceién de los Partidos donde se habian cometido los dzlitos habia
incoado el correspondiente sumario por el perpetrado en el respectivo torri-
torio de su jurisdiceién, por lo gue conforme al principio general que sobre
competencia establecs el ntimero 2.0 del articule 14 de la Ley adjctiva citada
‘corresponde proseguir el sumario ya incoado por el hurto de la motocicleta
al Juez de Instruccién de Estella, v el Juez de Instruccién de Néjera con-
tinuard la instruccion del sumario iniciado por el hurto del automévil. (Sen-
tencia 30 septiembre 1965.)

b) Conexrion: lL.as normas generales gue sobre competencia enumera el
articulo 14 de la ILey de Enjuiciamiento Criminal, si bien tienen validez en
los supuestos de que mediare designacion de jueces especiales, han de ceder
.en aquellos, que por los juzgados ordinarios o especiales, versan sobre piurales
delitos conexos, en cuya hipétesis no es ya ¢l gonérico articulo 14 el apli-
cable, sino el especifico articulo 18 previsto precisamente para 1as de conexiom
definidos en el 17, preceptos todos ellos, de neta prefercncia por su espe-
~cialidad derogatoria de los principios ordinarios. Una vez sentada la notoria
conexion de los diversos delitos enjuiciados, conforme a los escritos de sus
califfcaciones provisionales y en que se sostienen la existencia eventual de
talsedades, cohechos y fraudes, el argumento del forum delicti al supuesta-
mente infringido numero 3.° del articulo 14 carece de relevancia a los efectos
perseguidos de impugnar el Auto de la Audiencia de Madrid de 21 de enero
de 1985 en que se resuelve no haber lugar a la declinatoria promovida,
solicitando el. mantenimiento de la competencia de Valencia, pues no ven-
tilandose ya cuestiones locales de comision real de los hechos delictivos, sino
el cxtromo formal de la gravedad ds las calificaciones, segiin el modulo pre-
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ferente que para los casos de conexién pone el namero 1.0 del articulo 18,
es obvio que existiendo en la calificacion de una parte acusadora como es
la del Abogado del Estado, un delito de falsedad documental llevada a cabo
en Madrid ¥ que es de mayor gravedad que los de cohecho y fraude, a dicha
‘calificacion hay que atender para resolver la competencia, como se resolvid
en instancia, sin que enerven esta correcta decisién las alegaciones del recu-
rrente sobre la no constancia de dicho delito en la calificacion fiscal, ni otros
extremos sobre la procedencia o improcedencia del delito de falsificacién que
afectarian al fondo del asunto, ni tampoco las consideraciones de Iege ferenda
que pugnan con el claro tenor del precepto positivo vigente. (Sentencia 22
octubre 1865.)

¢) Cuestidn de competencia: Por el Juzgado de Instruccion de Hospitalet
se incod gumario en virtud de denuncia formulada por P. G. contra su esposo
por el delito de abhandono de familia, hecho ocurrido en la ciudad de Zara-
goza, donde su esposo abandond el tren en que viajaban con destino a Bar-
celona, para vivir en casa de la madre de la denunciante, sita en Hospitalet.
Fl esposo se fue de Zaragoza a Sevilla a vivir con una hermans suya por lo
que el Juzgado de Hospitalet acordé inhibirse del conocimiento del sumario
en favor del de igual clase, que corresponds, de los de Zaragoza. El Juzgado
de Zaragozs no admitié la inhibicién propuesta, en base a que el delito de
abandono de famila se comete cn el lugar donde ésta tiene su sede y como
éste no es Zaragoza, procedia rechazar dicha inhibicidn.

El T. 8. resuelve la competencia on estos términos: «Las resoluciones
judiciales no pueden fundarse en supuestos, ¥ en estos casos, solo hay una
‘manifestacidn de la denunciante de que el denunciado cambié de tren en
Zaragoza, y cn un simple cambio de destino en un viaje no significa comision
de un delito de abandono de familia, pues de existir éste, es cuando se incum-
‘plen los deberes logales de asistencia, seria Hospitalet el lugar de su comisién
pues es donde trasladaba la residencia con la mujer y los hijos y donde
tenia que cumplir sus obligaciones y, por tanto, es de aplicacion el nimero
9.0 del articulo 14 de la I.ey de Enjuiciamiento Criminaly (Sentencia 30
noviembre 1965.)

2—MINISTERIO FISCAL Y ABOGADO DEL EsTapo: Exclusividad del primero en
el proceso penal: En los delitos publicos estga reservado por la Ley el ejer-
cicio de la accién penal al Ministerio Publico dentro de los principios de
legalidad y oportunidad, al ofendido con sus representantes parientes y al
acusador particular o el popular; las acciones de resarcimiento quedan a los
perjudicados que postulan por medio de los acusadores o dircctamente como
responsables subsidiarios o actores civiles, limitados estos ultimos a lo que
pueda afector a las restituciones, reparaciones e indemuizaciones, y a pesar
de la marcada diferencia enfre ellos, pues mientras los actores civiles se
personan espontineamente, atacan y reclaman sus derechos, los responsables
subsidiarios son lamados a completar la incapacidad del reo en la responsa-
bilidad civil v se defienden; pero ninguno de ellos es titular del bien juri-
dico lesionads con el hecho punible; recurre el Abogado del Estado, por la
rseponsabilidad civil subsidiaria e impugna la sentencia el Gnico motivo por
infraccién de ley, oponiéndose el Ministerio Fiscal por falta de legitimacioén,

A
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va que el representante del Estado critica la aplicacién del articulo 565,
nimero 2.0 del Codigo penal en relacion con el 407 y el 27 ¢ del de la Cir-
culacion, accién penal que no le compele, sin que permanezcan indefensos
los intereses colectivos por la actuacidon del otro representante oficial y su
defensa, seglin se razona anteriormenie vara desestimarlo. (Sentencia 25
octubre 1965.) '

3.—-PaRTES : Responsaeble civil subsidiario: La razém y fundsmento de la
responsabilidad civil subsidiaria establecida en el articulo 22 de la Ley sus-
tantiva penal es la consecuencia obligads de la utilidad o beneficio de cual-
quier elase que sea, que reporte al dueflo del vehiculo el frabajo o encargo
que realizaba el procesado por cuents de aquél cuando se produjo ¢l dafo
por la imprudencia cometida por el conductor. (Sentencia 23 diciembre 1965.)

La responsabilidad civil subsidiaria de los amos, a consecuencia de los
delitos o faltas cometidos por su dependienies, se establece por razom del
servicio que les prestan, de las ventajas que les reportan en el cumplimiento
de sus obligaciones, causa del vinculo mutuo que desaparece cuando los
segundos obran por su cuenta, por voluntad no sometida a la disposicién del
duefio, el cual no puede estar obligado a vigilar la conducta del dependiente
mas que dando su ordenes coneretas de las que serd responsable, no a elegir
hasta el extremo de prever las reacciones personales fuera de las ordina-
rias de pericia y normal comportamiento. (Sentencia 21 septiembre 1965.)

No es exacto que ¢l articulo 22 del Cdédigo penal limite el campo de la
subsidiariedad a las relaciones formalmente laborales, aunque éstas sean
las m&s frecuentes, sino que cs susceptible de extenderse a los propietarios
o amos, a que su texto alude, siempre y cuando que el dependiente obrase en
actividades propias de su situacion y en beneficio de aquéllos, es decir, en
cumplimiento del principic cuius commoda que constituye la razén del pre-
cepto, 1o que se acredité suficientemente en el caso de autos en que el pro-
cesado conductor del vehiculo propiedad de su esposa, beneficiaria del
servicio en que de hecho era dependiente suyo en el aspecto del vinculo
estrictamente patrimonial, debe respondor civilmente. (Sentencia 23 septiem-
bre 1965.)

De la doctrina sentada por este Tribunal en la interpretacién y aplica-
cion del articulo 22 del Cdédigo penal, conviene recordar los puntos siguientes:
Primero. Que no es absolutamente indispensable que el nexo o relaciéon dque
ha de mediar siempre entre el criminalmente responsable del delito o falta
y el presunto responsable civil subsidiario, tenga caricter estrictamente juri-
dico, Segundo. Que es indiferente que dicha relacién sea onerosa o gratuita.
Tercero. Que también es irrelevante due el referido nexo tenga naturaleza
permanente o sea puramente ocasional, circunstancial o acecidental. Cuarto.
Que, en cambio, os imprescindible que en virtud del repetido nexo surja
una situacién de dependencia, de tal indole que el autor de hecho constitutivo
de la infraccién criminal no ha de obrar tnicamente segtn arbitrio, sino
que ha de hacerlo sometido, potencialmente cuando menocs, a la superior
direccion y a la posible intervenciéon del pretendido responsable civil sub-
sidiario, el que en tal situacién viene a ocupar la posicion de dominus., (Sen-
tencia 30 septiembre 1965.)
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Postula la no aplicacién del articulo 23 del Cddigo penal que sirvio de base
a la Sala para acordar la subsidiariedad, las razones aducidas por el recurren-
te no invalidan las més poderosas del quinio Considerando de ls sentencia,
que lejos de pecar de la heterodoxia juridica, que el recurrente le achaca, se
ajusta a la mejor doctrina cientifica y jurisprudencial en torno a2l debatido
precepto, que no se limita & configurar la responsabilidad civil subsidiaria
bajo el supuesto de dependencia laboral, al que no es asimilable evidentomen-
te el conyugal, sino que comprende también extensiones a titulo de partici-
pacion en empresas, como era la constituida de hecho por ambos rosponsables
al ser la esposa no solo duefia, del vehiculo, sino beneficiaria del servicio
prestado, su marido conductor del mismo en el negocio comun del transporte
de cervezas. (Sentencia 30 noviembre 1965.)

4.—OBJETO DEL PROCESO: A) Accidn penal: En los delitos publicos: En los
delitos pliblicos estd reservado por la Ley el ejercicio de la accién penal al
Ministerio Fublico, dentro de los principios de legalidad y oportunidad, al
ofendido con sus representantes parientes y al acusador particular o el
popular. (Sentencia 25 octubre 1965.)

by Accidn civil: Renuncie: La renuncia a la indemnizacién de los dafios
¥y perjuicios derivados de un hecho constitutivo de delito o falta, como decla-
racion unilateral de voluntad abdicativa de un dereche de crédifo, estd
sujeta a los reduisitos estatuidos en las normas especiales que disciplinan tal
negocio juridice (arts. 25 del C. p., en relacion con el 4.0 y 1.187 ¥ siguicntes
del civil, y 106 a 112 de la I. E. Crim)), a las gencrales sobre validez de los
negocios juridicos que puedan extraerse del ordenamiento particular de las
obligaciones y contratos (en cuanto a la capacidad —aludida en el parrafo
2.2 del art. 100 de aquella Ley-— vicios de la declaracién de voluntad en el
citado art. 25 del C. p. y en los 108 y 110, parrafo 2.0, de la L. E. Crim.—,
discordancia entre la declaracion y la voluntad, objeto, causa, forma, etc.d y,
en su caso, a las reglas sobre un determinado tipo de negocios juridicos, como,
por ejemplo, los patrimoniales de derecho de familia, Dentro de esta ultima
esfera, que es en la. que ha de situarse el problema resuelto, en lo que ahora
importa, por el fallo recurrido, debe notarse que con la muerte instanténea
del interfecto, surgié a favor de cada uno de sus tres hijos y herederos un
derecho de crédito, dirigido a la reparacién del dafio experimentado por las
ropas del fallecido v a la indemnizacidon de los perjuicios materiales ¥y morales
causados con la muerte a dichos familiares (arts. 101 nam. 20 y 30, 103 ¥
104 parrafo 1o, del C. p.), que pasdé automaticamente a formar parte de su
respectivo peculio, sujeto a la administracién de su madre viuda, por {ratarse
de hijos menores no emancipados (art. 159 del C. c.). Segin resulta del
articulo 163, parrafo L., del mismo Cdédigo, los padres, relativamente a los
bienes del hijo en que les corresponde la administracidn, son una especie de
gestores, que tienen las obligaciones propias de todo administrador, entre
ellas, la de conservar sin menoscabo el peculio de sus hijos, y si bien la
administracion de agquellos bienes comyporta la representacidn de los hijos en
los asuntos patrimoniales, dicha representacién, como también se infiere
del nimero 1. del articulo 155 del propio Codigo, solamente abarca los
actos que pucdan redundar en provecho.de los hijos. La virtualidad de este
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principio capital se manifiesta singularmente en materia de actos de dis-
posiciéon que afecten- a la sustancia del peculio, para algunos de los cuales
proporciona normas especiales de control nuestro Cddigo civil, como los re-
ferentes a la enajenacién de bienes inmuebles, sujeta a la previa autoriza-
cién judicial (art. 164 y los relativos a la transaccién sobre objeto cuyo valor
exceda de 2.000 pesetas, sujeta en su eficacia a la aprobacitn judicial
(art. 1.810, parr. 2.2), mas la existencia de estas reglas especificas no significa
ni puede suponer que, fuera de los casos previstos expresamente en ellas,
queden totalmente excluidos del control judicial los demés actos disposi-
tivos realizados por los padres en nombre de sus menores hijos, actos que,
sin hacer cuestion ahora de la aplicabilidad al caso del ntmero 3.0 del
articulo 24011 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dada su diseutida vigencia,
no requeririn ciertamente para su validez o eficacia la previa autorizacion
o la posterior aprobaciom, discernida judicialmente en acto de jurisdiceion
voluntaria, pero si podran ser objeto de una declaracion jurisdiccional de
ineficacia liberatoria cuando, a su vez, la impugnacién del acto, fundada en
haberse excedido el padre o madre en el ejercicio del poder dispositive-
representativo que le confiere la Ley, sea objeto principal o secundario
de un proceso. Constituyendo o pudiendo constituir el objeto sscundario del
proceso penal la accién civil derivada de un hecho tipificado por la Ley
como delito o falta (art. 100 de la I, E. Crim.), compete a la jurisdiccion
criminal conocer v decidir si concurre alguna causa extintiva de aguella
accién o de la responsabilidad civil (art. 142, Ultimo pérrafe, y 742, parra-
fo 20, de la misma Ley), en particular, de la eficacla de la renuncia a la
indemnizacion efectuada con o sin expresién de su causa, pudiendo resolver,
por consiguiente, que la renuncia es incficaz, total o parcialmente, por no
haberse obtenido la aprobacion judicial necesaria o por el meritado exceso
de poder, habida cuenta, de esta hipdtesis, de las circunstancias de hecho
concurrentes en el momento de realizarse la renuncia, cualquiera que haya
podido ser el posterior resultado efectivo en el orden econdmico, y en aten-
cién, muy especialmente, al fin de tal poder dispositivo-representativo, dque
no es otro que el de la conservacion y aumento del peculio del hijo, asi
como el fundamento y naturaleza de la relacion bésica, la patria potestad,
ingtitucién enderezada esencialmente a la proteccion y asistencia de los
sujetos a aquella. En el proceso benal, sometido a distintas exigencias que
el civil en materia de congruencia, el 6rgano jurisdiccional ostenta la potes-
tad indicada, entre otros supuestos, siempre gue habiendo mediado una re-
nunecia a la accion civil o a la reparacién o indemnizacion de los dafios y
perjuicios, se¢ ponga en tela de juicio la eficacia de la misma, merced a la
pretension, deducida por la parte legitimada para ello se due, 1no obstante
agquella renuncia, se condene a los presuntos responsables civiles a la repa-
racion o indemmnizacion aludidas, que es lo sucedido en el caso ahora enjui-
ciado, donde el Ministerio Fiscal, legitimado por el articulo 108 de la Loy
de Enjuiciamiento Criminal para el ejercicio de la accion civil, solicité se
condenase al procesado y al hoy recurrente, en concepto de responsables ci-
viles directo y subsidario, respectivamente, al pago de la «indemnizacion
de 20.000 pesetas a los herederos del fallecido, con independencia de las ya
abonadasy. La referida potestad judicial, por no ser puramente discrecional
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ni fundarse exclusivamente en motivaciones de indole ética, econdirica o
social, como pudieran ser las de humanidad, caridad, equidad, desigualdad de
riqueza, necesidad, etc., sino por tratarse de una potestad reglada, sometida
en su uso a los preceptos indicados o examinados anteriormente, lleva
consigo el inexcusable deber formal, exigible a los juzgadores de instancia,
de consignar en el Resultando o Resultandos de hechos probados, aquellos datos
facticos enlazados con la cuestion de la eficacia de la renuncia, que luego
han de resolver en el fallo (art. 142, regla 22, de la L. E. Crim.) y de
consignar en los Considerandes los fundamentos doctrinales y legales de
la calificacién de los hechos que se hubieren estimado probados con relacién
al misma tema (regla 4.2, num. 4. del propio articulo). Sobre estas bases,
no puede ser estimada la infraccién de los articulos 25 del Codigo penal y 108
y 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, porque cuando estos preceptos
mencionan la renuneis como causa extintiva de la responsabilidad o de la
accién civil, claro es que se refieren a la renuncia vélida y eficaz, no a la
nula o ineficaz en derecho; en segundo término, porque lo que se denuncia
en el desarrollo del motivo, no es la falta de fundamentacién del pronuncia~
miento del fallo por el que se condena al recurrente a indemnizar a los
perjudicados herederos menores de edad del fallecido en la suma de 75.000
pesetas con independencia de la cantidad ya percibida, por faltar en el caso
concreto 10s supuestos imprescindibles para declarar la ineficacla de la
rentneia, sino lo que se arguye es la falta de fundamentacién de dicho pro-
nunciamiento por carecer el juzgador de potestad para conocer ¥ decidir
tal cuestion, tesis errdmnea, conforme se ha procurado razonar en los Conside-
randos precedentes, y, en ultimo lugar, porque, en contra de lo alegado
por el recurrente, no es cierto gue aquella declaraciéon de ineficacia, contenids
implicitamente en el fallo impugnado, debia de acarrear la de nulidad
de la indemnizacién satisfecha, y nunca la condena a una indemnizacion
complementaria, pues lo que el Tribunal de instancia viene a proclamar
ineficaz es la renuncia a toda indemnizacién superior a las 110.000 pesetas
recibidas, no la nulidad del pago parcial antes efectuado. (Sentencia 18
diciembre 1965.)

5.--FI PROCESO PENAL KSTRICTO SENSUY: A. Prueba: a) Doclring general
sobre la apreciacion: El Tribunal de instancia es el tnico facultado para
declarar la pertinencis de la prueba, segln el articulo 659 de la Ley. (Sen-
tencia 3 diciembre 1965.)

La facultad discrecional que ¢l articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal concede al Tribunal para apreciar libremente y en conciencia las
pruebas practicadas, se refiere tanto a la responsabilidad criminal como a la
civil derivada del delito enjuiciado segln previene el articulo 19 del Codigo
penal: y fijada la existencia y cuantia de esa responsabilidad en la decla-
racion de hechos probados, no puede egienderse el alcance de la misma
en el fallo de la sentencia mas alld de los limites fijados por el Tribunal
en la declaracion de facto, porque siendo el drgano jurisdiccional libre para
determinarla con arreglo a las normas de los articulos 101, 102, 103 y 104
del citado Codigo, estos preceptos resultarian infringidos si ademés de los
dafios declarados probados se condenase al pago de otros que careciesen
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de antecedentes en la propia resolucion del Tribunal; ¥ de aqui la proce-
dencia. de acoger el motivo del recurso, toda vez que en la sentencia im-
pugnada se declara como hecho probado que el tranvia propiedad de la
Empresa Municipal de Transportes sufrié dafios valorados en 500 pesetas
¥y en el fallo se condena a pagar una cantidad muy superior sin que en parte
alguna de ess sentencia se haga alusion a que la citada Empresa experi-
mentara otros dafios. (Sentencia 28 septiembre 1965.)

by Confesién: Valoracion: La confesién bajo juramento indecisorio no
excede de la condicion de las declaraciones ordinarias. (Sentencia 11 octubre
1965.)

B. Crisis procesales: a) Supuestos de suspension del juicio: Entre los
casos previstos en el articulo 746 para la. suspension del juicio no figura el
de la no comparecencia de los peritos. (Sentencia 3 diciembre 1965.)

b) Rebeldia y paralizacion del proceso a efectos de prescripeion: Si el
procesado ha permanecido en rebeldia desde el 8 de julio de 1963 hasta el
11 de marzo de l1965‘, en que fue habido y prosiguid el tramite de la causa
contra el mismo, de donde se deduce que de una a ofra fecha no han trans-
currido los cinco afios a que se refiere aquel precepto, y aungue se afirina
que el procedimiento estuvo paralizado desde el afio 1957, mes de mayo,
hasta el afio 1963, mes de marzo, de las premisas de facfo no aparece
este hecho de manera evidente, ni en las mismas se afirma como corresponde
al particular a que se refiere, quedando solamente en pie la paralizacion
del procedimiento durante aquella fecha, que no alcanza el periodo legal
a efectos de prescripcion de los delitos, y debido a ello hay que afirmar
que lo asi alegado carcce de todo fundamento a fines que se mencionan
en tal motivo, en el que no se respetan, como debiera, y es obligado, aquellos
hechos. (Sentencia 15 diciembre 1965.)

C. Teoria general de las resoluciones judiciales: Recurribilidad: FEl que
se decida mediante providencia lo que‘ debid hacerse por auto, no constituye
obstaculo para interponer recurso de suplica contra tal resolucion, conforme
al articulo 236 en relacidén con el articulo 141, segin recuerda la circular de
la Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1889. (Sentencia 14
diciembre 1965.)

D. Sentencia: a) Declaracion de hechos probados: Los Tribunales de
instancia s6lo estén obligados a hacer expresa y terminante declaracién
de los hechos que estimen probados y que guarden relaciéon con las cuestiones
gue hayan de resolverse en el fallo, sin que sea preciso que consignen los que
no han resultado probados. (Sentencia 19 octubre 1965.)

b) Contenido de fondo de la sentencia: En la resolucidén dictada en causa
sepuida por delito de adulterio, se condena a los procesados como aubores
responsables de tal delito, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 449 del Cédigo penal, que sanciona una infraccidon de tal naturaleza, la
cual subsiste, ¥ es de estimar en su caso no obstante lo que se alega con
respecto al particular de haber denegado el procesamiento de los querellados,
por auto de 12 de septiembre de 1962, cuyo auto por no tener cardcter defi-
nitivo no impide ni limita las facultades del perjudicado, para en cualquier
momento, instar el curso del procedimiento, aliin archivado, con la finalidad
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de determinar en lo posible los hecnios objeto de la querella, que de com-
probarse con la nueva investigacion pedida, que no la prohibe la Ley, pueden
tener como consecuencia una situacién procesal distinta, que fue lo ocurrido
en este supuesto, con el consiguiente procesamiento de aquéllios, del que vino
derivado el auto de 15 de marzo de 1963, resolutorio de la nulidad de actua~
ciones interesada por la procesada M. L. R., solicitud deducida por la otra
parte en idéntico sentido y denegada por providencia de 22 de mayo, donde
se alegd ademas indefensién por haber decidide en providencia lo que debié
hacerse por auto, exfremo que segin se deduce de la providencia de 29 de
igual mes, no constituye obsticulo para interponer recurso de siplicas, ya
que segln la circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de marzo
de 1889, si impropiamente se califica de providencia lo que debia ser auto,
pues resolvia una cuestion esencial relacionada con el fondo de la causa,
cabe el recurso de sdplica contra tal resolucién, conforme al articulo 236 en
relacién con el 141 y declaradas firmes tales providencias por la de 12 de
junio, en atencién a las razones que alli constan, en esta Ultima se ordend el
cumplimento de lo dispuesto respecto a formalizar la calificacién del pro-
cesado M. C. la representacion de la otra procesada habia ya calificado, en
cuvos escritos se insiste en lo que se viene manteniendo, con base en lo
acordado en el mismo auto, peticién que no podia acoger la sentencia dictada
por el Tribunal de instancia, porque lo que la sentencia penal debe resolver
son los puntos que hayan sido objeto de la acusacién y defensa relacionados
con €l delito o delitos, participacién de los procesados, circunstancias modi-
ficativas y responsabilidades civiles en su caso, como se expresa en su ar-
ticulo 142, sin que quepa hacer pronunciamientos sobre cuestiones procesales
que debieron quedar resueltas en su tiempo y due no son materia o contenido
por su misma naturaleza de una resolucion de ese tipo, reservada por la
Ley a decidir definitivamente la cuestidn criminal. (Sentencia 14 diciembre
1965.)

¢) Denegacion implicita de peticiones: La Sala sentenciadora, no viene
obligada a recoger todas las alegaciones de las partes y si solamente aquélias
en las que vaya & fundar su fallo, entendiéndose, segtin doctrina reiterada de
esta Sala, que aguellas peticiones que no se acogen, se entienden denegadas
aunque no se haga de una forma expresa. (Sentencia 4 octubre 1965.)

d) Congruencia de la sentencia penal: El proceso penal estd sometido
@ distintas exigencias que el ecivil en materia de congruencia. (Sentencia
18 diciembre 1965.)

e) Planteamiento de Io tesis: Para aplicar el Tribunal circuustancias
atenuantes o agravantes no tiene que hacer uso de la tesis del articulo 733
de la Ley. (Sentencia 17 noviembre 1965.)

1) Imposibilidad del sobreseimiento en la sentencie: En acatamiento
a las disposiciones del parrafo 5.0 de la regla 4.2 del articulo 142 y del 742 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el 'L'ribunal de instancia wviene obligado
a resolver en la sentencia todas las cuestiones gue hayan sido objeto del
juicio, condenando o absolviendo a los procesados de aquellos delitos due
hayan sido objeto de la acusaciéon y defensa, sin que pueda el Tribunal
emplear en este estado del proceso la formula del sobreseimiento respecto
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de los acusados a quienes crea que no debe condenar, férmula que en modo-
alguno puede ser sustituida por el acucrdo de deducir testimonio de Ilos.
particulares del acta del juicio oral que hagan referencia a la comisién de
otros posibles delitos dolosos, cuando éstos, como puntos a debatir, en sus
facetas de facto y de jure, hayan sido introducidos formalmente, es decir, en
su momento y forma, que no es olro que el escrito de conclusinoes, ni aun
con el pretexto, mas o menos fundado, de falta de la suficiente instruceion
sumarial, pues ello conduciria a eludir el insoslayable mandato de resolver:
todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacién y defensa; ¥y como
en el caso contemplado dos de las acusaciones privadas sostuvieron en sus
escritos de conclusiones provisionales, elevadas a definitivas, la tesis, re-
batida por la defensa del proceszdo, de la existencia del delito de dafios
por imprudencia dque mantenian el Ministerio Fiscal y la ofra acusacion
privada, v adem4s del delito doloso de dafios, éste de manera alterna, y de
los de simulacién de delito v de tentativa de estafa, tesis que una de estas
partes mantuvo en el sumario desde su personacién a modo de querella, ¥
la otra con posterioridad a aquells, practicandose la oportuna prueba o la
que creyeron conveniente solicitar, tanto en el sumario como en el juicio
oral, v en aguel, incluso después de haberse dictado, por acuerdo de la
Sala, auto de procesamiento por un acto de imprudencia, por lo que el
recurrente soporté en todo momento la posibilidad de ser condenado a las
graves penas contra el mismo solicitadas por los referidos quercllantes
particulares, acusaciones de las que en forma procesal se defendié, teniendo
derecho a que se resuclva su situacién en una u otra forma, condenatoria
o absolutoria, perc de mancra definitiva, sin oiras dilaciones no autorizadas
por la legalidad en wvigor. (Sentencia 26 octubre 1965.)

6.—IMPTGNACION DEI, PROCESO: Recurso de casacién: a) Casacion por in-
fraccion de Ley: a') Articulo 849, nimero 1.°: No procede el de infraccién
de Ley, como se ha dicho reiteradamente por la doctrina de esta Sala, cuando
son normas procesales las que se estiman vulneradas, por no tener éstas el
caracter de preceptos sustantivos penales. (Auto 16 septiembre 1965.)

El principio general de derecho non bis in idem y el articulo 668 de la
I.ey de ritos no pueden ser materia de casacion, puesto que no se trata
de preceptos penales sustantivos o de oiras normas del mismo carécter que
deban ser observados en la aplicacion de la Iey penal. (Sentencia 2 no-
viembre 1965.)

Los dos motivos coinciden en estimar infringidos por indebida aplicacion
el parrafo 4.0 de la base 5.2 de la Ley de 22 de diciembre de 1960, en relacion
con las disposiciones adiconales 12 y 45 de la misma, aciertan en lo que
atafie en la no aplicabilidad directa de los textos de leyes de bases, que efec-
tivamente carecen de vigor en tanto que no han sido articulados ni vincu-
lan hasta entonces a los Tribunales de Justicia en lo penal, pero habida
cuenta que lo que se aplicd en el presente caso no fueron estrictamente tipo-
logias ni penas de la Ley de Bases, sino en la disposicion transitoria 4.2 que
fuera ya de tal cualidad normativa ostenta la de precepto legal autonomo
y vinculante, por cuanto que deroga la Ley de emigracién precedente, de
1924, pero hace la salvedad de la vigencia de las dipsosiciones reglamentarias.
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en tanto que no se dicten las previstas por la nueva, es evidente que o
se infringié sino que sec cumplié el precepto adicional citado, ¥y dque no
existiéd el hictus de wvacatio legis que los recurrentes aluden para estimar
atipicos los actos de reclutamiento de emigrantes perpetrados. (Sontencia
18 uoviembre 1965.)

Es de sobra sabido que los moiivos amparados en el mimero 1.0 del articulo
849 de la Ley procesal penal, no pueden tener otro apoyo factico que el que
le presten los hechos declarados probados en la resolucion impugnada. (Sen-
teneia 27 noviembre 1965.)

by Articulo 848, ndmero 2.0: Error de hecho y documento auiéntico:
Aun cuando es cierto que la Ley no define ¥ la teoria cientifica no ensefia,
cudles documentos sean los que se reputan propiamente auténticos, ha venido
la. jurisprudencia, en cada caso, y son multiples, llenando ese vacio y deter-
minando cuiles asi deben entenderse; estando todas contestes en que no
pueden asi ser considerados aquellos que contienen declaraciones, bien de las
partes o testigos: las diligencias de careo entre aquellos que le han prestado;
las certificaciones que acrediten sélo la profesion u oficio de los litigantes
v aquellas que se limitan a transcribir resoluciones dictadas por los Tribuna-
les: los poderes vy autorizaciones en cuanto se reducen a conferir la repre-
sentacién ; los oficios o comunicaciones de Organismos y las actas notariales;
aquéllas, las primeras, porgue estdn sometidas al ponderado juicio de los
Juzgadores y sus manifestaciones no les vinculan para ser aceptadas, como
verdades inconcusas; otras, lag segundas, porque las actuaciones judiciales, en
general, aun siendo donde cstan contenidas documentos pthblicos, guedan
ligadas al libre enjuiciamiento del Tribunal sentenciador y las que aqui se
citan se refieren tan solo, a actuaciones derivadas de otros procedimientos,
de trascendencia indirecta para este caso; y las ulfimas, las terceras, por
cuanto las comunicaciones u oficios, no son nunca documentos publicos, en
principio, vy las actas notariales, sélo demuestran por si, aguello que los
intervinientes han expuesto en presencia del fedatario, pero no de la
veracidad intrinscca de tales declaraciones, por escapar éstas de la aprecia-
cin notarial. (Auto 16 septiembre 1865.)

Uno de los factores integrantes de la autenticidad intrinseca, material
o de fondo, que ademds de la extrinseca o formal exige el nimero 2. del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para que un documehto
pueda ser invocado eficazmente en casacién evidente padecida por el Juz-
gador de instancia al apreciar las prucbas practicadas en €l juicio, es el de
la, literosuficiencia, factor que concurre cuando el documento tiene en la
literalidad de su texto la suficiente fuerza explicativa del hecho que el recu-
rrente trata de oponer o de superponer al declarado probado en la sentencia
impugnada, ¥ que, por el contrario, falta cuando el hecho acreditado feha-
cientemente por el documento mnecesita el complemento de otros datos que
yvacen fuera del texto del mismo y sin los cuales el hecho documentado de-
viene inocuo en esa 6rbita procesal especifica. (Sentencia 28 septiembre 1965.»

8i es nota carcteristica del documento auténtico el ser vehiculo de una
verdad evidente, por si mismo prueba frente a cualquiera otra, el cuerpo
del delito es una verdad puesta a discusion, cuya veracidad y eficacia ha 'de
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someterse al contraste de los restantes medios de probanza; por ello ha de
aceptarse como inicio y tenerse en cuenta para formar el estado de concien-
cia, del Tribunal con el conjunto de diligencias para dictar resolucién, im-
pugnable en recurso por quebrantamiento de forma si no se guardé respecto
a €l la regla procesal, o por infraccidn de ley se infringié algiin precepto
referido a dicho escrito. (Auto 24 septiembre 1965.)

Apareciendo en el testimonio de la diligencia de lanzamiento del local
de negocio que como arrendatario ocupaba el procesado, y que consta unido
al sumario documento auténtico invocado por el recurrente, que tal diligencia tuvo
lugar el dia 23 de enero del afio 1956 y no del 55 como dice la sentencia
recurrida, es procedente acoger el motivo del recurso para subsanar tal error,
pues aunque éste pudiera ser meramente mecanografico, dada la trascen-
dencia que tal fecha tiene en relacién con los dem#as motivos del recurso,
debe quedar puntualizado con toda precisién cuando tuvo lugar el lanza-
miento para enjuiciar la conducta del arrendatario. (Sentencia 21 octubre
1965.)

La causa de impugnacion del nimero 2.0 del articulo 849 de la citada
Iey no ha sido introducida en nuestro proceso penal para abrir un cauce
a la revisién critica de cuantas pruebas hubieran podido practicarse en el
juicio oral, ni aun para dar entrada a la posibilidad de demosirar la escasa
o nula fuerza suasoria de algunos de los medios probatorios que sirvieron
al juzgador a quo para formar su conviceidn, convirtiendo asi la casacion
en una segunda instancia de contornos mas o menos dilatados, sino que su
ambito es de mayor angustura y su naturaleza la propia del recurso casa-
cional, pues aquél gueda reducido a conceder la oportunidad de evidenciar
la relacién de contradiccion existente entre un hecho auténtico y un hecho
probado, es decir, entre un hecho acreditado auténomamente por un docu-
mento que por gozar de autenticidad extrinseca e intrinseca y por no hallarse
desvirtuado por otras probanzas, estd dotado de un privilegiado rango juri-
dico-procesal, y un hecho de los fijados formalmente en su sentencia por el
Tribunal de instancia. (Sentencia 22 octubre 1965.)

El ambito del motivo por error de hecho ha de ser necesariamente res-
trictivo, por ser atentatorio a los principios esenciales de la casacion penal.
(Sentencia 4 noviembre 1965.)

En la parte que tienen autenticidad a efectos de casacién, las diligencias
de inspeccién ocular practicadas por el Juez de Instruccién, acreditan que
en el borde de la alcantarilla habia, en el momento de su préctica, un
fallo o socavon y que algunas de las piedras del ribazo que sosticnc el paseo
lateral, se ven en el suelo o fondo con signos evidentes de haber caido re-
cientemente; pero de estos datos, que constan en el relato primero no se
pueden deducir consecuencias distintas de las que el Juzgador, apreciando en
eonjunto todas las practicadas, dedujo, al afirmar «que el fallo o socavin
no consta si existia anteriormente o fue producido por el paso de la rueds
delantera derecha, Unica que pasod, pues la trasera del mismo lado no pasé
sobre dicho falloy; y en cuanto al otro extremo del acta del folio 140 del
sumario no reviste autenticidad por tratarse de prucba pericial, practicada
durante la inspeccion ocular, en la que, ademas, el perito sélo alude a «la
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posibilidad de pivotar la furgoneta al quedar empotrada su rueds trasera
derecha o deslizarse en el piso del andén de la carretera, pudiendo existir
otros motivosy, segiin el mismo perito. (Sentencia 8 noviembre 1965.)

El error no puede nacer mAas que de la discrepancia entre lo afirmado
por la sentencia y lo que aparezca en documentos auténticos, al punto de
que una y otra afirmacién sean incompatibles o contradictorias; cosa que no
ocurre cuando se trata de completar o suplir el relato de hechos probados
con datos que aparecen en documentos que tuvo a la vista el Tribunal sen-
tenciador ¥ no creyd oportuno llevarlos a la narracion factica como intras-
cendentes para la calificacién del hecho enjuiciado, ya que entonces se veria
mermada la facultad del d6rgano jurisdiccional para plasmar en tal narra-
cién el resultado de las pruebas apreciadas en conciencia y no con arreglo
a modulos determinados, conforme la autoriza el articulo 741 de la citada
Ley procesal, (Sentencia 23 noviembre 1965.)

Se wierte el problema del error en la prueba fundado en la oposicitn entre
los informes de la Clinica Neuro-psiquiatrica y de la Clinica Médico Forense
ambas del Hospital Provincial de Madrid, en los cuales se diagnostica la
esquizofrenia. paranoide del inculpado, aunque se omite la Clinica primero
citada diagnosticé en segundo examen «personalidad psicopaticayn, y la decla-
racién del Tribunal acerca de la personalidad psicopatica afectada de un
desarrollo delirante con alteracion caracteriolégica; problema de doble as-
pecto; el procesal situado en el parrafo 2.0 del articulo 855 de la Ley citada,
caracter auténtico del documento del que se hallan desprovistos los informes
aunque provengan de centro oficial sobre su cometido, pues seran fehacientes
sobre hechos, situaciones defintivas que no admitan alteracion ulterior, mas
no para dar fe sobre juicios, opiniones técnicas que permitan las contrarias,
y no son vinculantes por ello para el Tribunal; por eso no son estimables
como documentos auténticos de verdad evidente y a este respecto es aplicable
ahora la causa de inadmisién 6.2 del articulo 884 de la repetida Ley; otra
faceta presenta la. discrepancia entre los informes y los hechos declarados
acerca de la personalidad del recurrente, 16gica por los diversos campos de la
causalidad psicolégica y la valoracién que corresponde al Tribunal, ¥ no
en cauce para la demostracion de error, sino para el quebrantamiento de
forma. (Auto 25 noviembre 1965.)

Si bien el acta del juicio oral por su formsa externa y por la fe publica
judicial' del funcionario que la autoriza, tiecne la calidad de documento au-
téntico a efectos de casacién, esta condicién sélo se exticnde a acreditar la
realidad del acto celebrado, de las personas que intervinieron y en qué cou-
cepto y de lo que dijeron, pero el fedatario no tiene virtud para conceder el
cardcter de verdad inconftrovertible a sus manifestaciones, y también en su
aspeeto negativo, acredité que determinada persona no comparecio, como
todas las gue no figuran por sus nombres en la misma, pero de esta cierta
ausencia, cuya causa motivadora se ignora, no puede deducirse que sea un
sistema revelador de su falta de conviceién en su propia versidn de los he-
chos dada en el sumario, y extraer de ello consecuencias favorables al recu-
rrente, v contrarias a las que plasmé el juzgador de instancia en la relacion
factica. conforme a su estado de conciencia, después del examen conjunto
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de la prueba, sustituyéndola por el criterio del recurrente sin sustento alguno
en docuniento con fuerza legal para mostrar con evidencia el error del Tri-
bunal de Instancia. (Sentencia 30 noviembre 1965.)

Tl error de hecho en la apreciacién de las pruebas no puede ser otro,
segiin viene declarando esta Sala, que el resultante de un discrepancia entre
la realidad declarada por la sentencia y la que aparezca en documentos autén-
ticos, no desvirtuadas por otras pruebas, no pudiéndose ofrecer por tanio
ecomo error de hecho el silencio u omision en la narracion de facto de hechos
o circunstancias que el recurrente estime debieron recogerse de la prueba
documental, porque ello implica un problemsa de redaccion, forma de relatar
el suceso, que puede ser materia de otro recurso, pero no de infraccién de
ley como el interpuesto; por eso al no hacer la sentencia referencia alguna
a la visibilidad del camidén aparcado, no se puede decir que incidié en error
de facto, al no consignar que era visible con luces de cruce a 60 metros de
distancia, y largas a 270, segun lo comprobé ¢l Juez de Instrucecidn con un
coche distinto del siniestrado, para obtener de esa observacion la conclusion
que interesa a su defensa. (Sentencia 30 diclembre 1965.)

) Casacién por quebrantamiento de forma: a’) Doctrina general e
improcedencia en caso de acwmulacion de autos denegada: A diferencia del
recurso de casacién por infraccién de ley que cabe con toda amplitud contra
toda violacién de precepto penal sustantivo, cuya especificacién no se en-
cuentra normada en los preceptos positives, el de casacién por quebranta-
miento de forma, sélo procede contra las resolticiones que impliquen faltas
en el procedimiento, que relinan estas dos condiciones: 1.3, que se encuentren
fijadas y concretadas dentro del numerus clausus que especifica la Ley;
y 2.8, que se refieran al perfodo comprendido en el juicio oral, desde su apers
tura, o al de dictar sentencia definitiva (arts. 850 ¥ 851 de la, Ley procesal),
porgue en términos generales, las faltas procesales comsetidas en el sumario,
tienen su sistems de recursos ordenado en relacidén al Tribunal superior al
instructor, esto es, el Tribunal de la Audiencia. En el caso de estos aufos, la
supuesta falta procesal se encuentra ciertamente comprendida en el periodo
de plenario correspondiente, pero no lo esti en el ambito del articulo 850
de la dicha Ley, y singularmente en el nfimero 1.0 del mismo que se invoea
en la preparacién del recurso y en su formalizacién, ya que no se trata de
denegacién de una diligencia de prueba propuesta en tiempo ¥ forma, sino
de una diligencia en todo exirafia al propoésito probatorio, propuesta como
tal en el escrito de calificacién provisional, incidiendo por tanto en un
ambito al que la casacién no puede alcanzar, porque como tiene establecido
esta, Sala, acorde con el precepto legal, la casacion por forma s6lo puede
interponerse con garantia de éxito alegando y demostrando la positiva con-
currencia de alguno de los motivos que se especifican en los pertinentes
preceptos de la Iey procesal, en este cagso el 850, nimero Lo, sin que puedan
ampliarse por alguna interpretacion extensiva o analégica a otros distintos,
cualesquiera que sean la naturaleza o entidad de las faltas que hayan podido
advertirse. Aparte de lo expuesto y de todo lo que pueda ir contra el rigor
de este principio formalista que informa el recurso extraordinario de casacion,
en el presente caso la parte recurrente al denegéarsele por la Sala de ins-
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tancia la peticién de acumulacién de autos solicitada, entablé recurso de
suplica donde se ventils la cuestién, y denegado que le fue el dicho recurso,
consintié enteramente la resolucién, contra la que no entablé protesta, ni
formulé reserva alguna de recurso ulterior, como el que pretende ejercitar
en estos autos, entablado con duplicidad y después de dictada sentencia.
(Sentencia 11 noviembre 1965. Véase, ademads, la sentencia 17 noviembre
1965, en el epigrafe «Principios del proceso penaly.)

b Denegacion de diligencias wrobgaforias (art. 850, ndam. 1.0): La dense-
gacién de prueba que puede dar conienido al recurso de casacién ha de ser
de prucha pertinente a juicio del Tribunal, tinico facultado para hacer tal
declaracion segln el articulo 659 de dicha Ley, ¥y ademis su omisién ha de
producir indefension a la parte que la propone, conforme viene declarando
esta, Sala; indefensién gue no se produjo en el caso gue motiva este recurso,
porgue la prueba pericial que no se practicé en el juicio oral habia sido ya
practicada en el sumario y por el mismo perito, al punto que al proponerla
de nuevo en el eserito de calificacion no se decia sobre qué otros extremos
tenia que versar, limitindose a decir que era Dara ratificar y aclarar el
informe emitido; y como este informe y su aclaracidn no podia ser vincu-
lante para el Tribunal, y entre los casos previstos en el articulo 746 para la
suspension del juicio oral no figura el de la no comparecencia de peritos,
v se irataba ademéds de un procedimiento de urgencia cn donde el Tribunal
tiene dque evitar con el mayor celo suspensiones inmotivadas segin previene
el articulo 801 de la citada I.ey procesal, el Tribunal hizo uso adecuado de
este precepto al no suspender el juicio ante la falta de un perito que ya
habia hecho la tasacion de los objetos sutraidos, y cuya valoracion puede
fijar libremecnte el grgano jurisdiccional apreciando en conciencia las pruebas
practicadas sin tener que someterse a lo que digan los peritos. (Sentencia
3 diciembre 1965.)

Admitida y declarada pertinente la prueba documental propuesta por la
hoy recurrente respecto a un hecho que puede tener influencia en la res-
ponsabilidad civil en el sentido de servir de base a una excepcién de pago,
sea 0 no procedente, pues ésta es cuestion de Derecho dque en su caso y dia
habria de resolver el Tribunal de instancia fundadamente, v denegada la
practica de tal prucba y la consiguiente suspension del juicio, por lo que se
formulé la correspondiente protesta, proceda estimar el Gnico motive del
recurso de casacion por dquebrantamiento de forma. (Sentencia 19 octubre
1965.) .

I no supension del acto del juicio oral por la incomparecencia de un
testigo, no puede ser causa suficiente para integrar el quebrantamiento de
formsa, del nimero 1.0 del articulo 850 de la T.ey de Fnjuiciamiento Criminal
por no suponer indefensidn alguna la ausencia de quien depuso en el sumario
y figuré como denunciante, apoderado del perjudicado, cualidad mas bien
de testigo de cargo que disminufa el interés que & efectos de defensa pudiera
ofrecer su testimonio, que, por lo demas, constaba ya en autos. (Sentencia
T diciembre 1965.)

L.s inecomparecencia de testigos en el acto del juicio oral y el no acceder
la Sala a la suspension de sus actuaciones, no es razén suficiente para
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justificar el quebrantamiento de forma propio del numero 1.0 del articulo 850
de la Ley de Enjulciamiento Criminal, salvo que por ello se determine una
cfectiva indefensién para el reo, lo que no puede sostenerse en la ocasidn
de autos, al constar las declaraciones en ¢l sumario y haberse desarrollado
en instrucecion y cn plenario tan abundantes diligencias de prueba, que el
Tribunal estim6 suficientes pars formar su convencimiento en el ejercicio de
sus facultades soberanas. (Sentencia 8 octubre 1985.)

La falta de comparecencia del testigo prueba admitida y declarada perti-
nente, propuesto no sélo por la representacidén del recurrente, sino por la
otra representacion y por el Ministerio Fiseal, produce una clara indefensidn,
para aludide parte, al no haber podido apreciar la Sala juzgadora. las ma-
nifestaciones de ese nico testigo, que pensaba utilizar en su defensa aludida
representacion, y conocer la causa y razén de la imputacién gue hizo al pro-
cesado, e igualmente el conocimiento y razom de tal aserto, asi como las cir-
cunstancias que pudieran justificar wuna afirmacién de tal naturaleza, en
relacién con el hecho que se enjuicia, pero en todo caso el Tribunal debid
al acordar en el sentido expuesto, consignar las razones por las que estimo
procedente la no suspension del juicio, que no figura en la respectiva acta.
Igualmente sucede con la pruchba pericial admitida y declarada pertinente,
¥y no practicada en el acto de la vista, por incomparecencia de los Sres. Peo-
ritos, que motivé la no supensién del juicio, por acuerdo de la Sala, sin otra
fundamentacién, no obstante la peticion formulada por la defensa de los
brocesados, teniendo en cuenta que esos seflores Peritos emitieron dos in-
formes contradictorios, en uno afirman que la carta en cuestion habia sido
suscrita por el procesado que resulté absuelto, y en el segundo sostienen
gue el autor de Ia carta, objeto del peritaje, fue el procesado G. B., contra-
diccién que obligaba a su comparecencia y a expresar, por tanto, ante la Sala
las diferencias obscrvadas en uno y otro caso, con la finalidad de no llegar
a producir perjuicios, al que se estimaba en definitiva autor de tal hecho.
(Sentencia 30 octubre 1965).

La facultad de la suspensién del juicio oral para la practica de nuevas
pruebas es discrecional de la Sala, v aungue sea revisable en casacién, es
preciso que para ello consten clementos suficientes, circunstancias que no
concurren, pues el acta del juicio oral se limita a decir «Por la defensa del
procesado M., se solicita la practica de una informacién suplementaria para
establecer las acusaciones que se formularon contra Pedro G. M. por el
procesado M.. y testigo Benito C., consistentes en que el G.. se habia apo-
derado de diversas mercanciasy y con estos datos solamente no es posible
afirmar en este tramite que era procedente la informacion suplementaria.
(Sentencia 15 noviembre 1965.)

¢') Folta de claridad de los hechos probados (art. 861, nGm. 1.0, ineiso 1.0):
Para fijar la responsabilidad en un delito de robo, no es preciso que con
todo detalle y minuciosidad describa los actos realizados por cada procesado,
bastando como hace la sentencia recurrida declarar «de comin acuerdo y
en connivencia penetré por el montantey «apropiandose ambos procesados
de lo sustraidon, pues tales frases, revelan una unidad de propésito, concierto
de voluntades y bencficio econémico que cualquiera que sea la intervencion
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que cada uno tuvo, les hace responsables penalmenie a Ilos dos. (Sentencis,
21 septiembre 1965.)

La sentencia denunciada conticne en la relacién factica todos 10s datos
que la Sala de instancia estimé probados y necesarios para deseribir la con-
ducta del procesado y los topogréficos precisos para hacer su acertada cali-
ficacion juridica, expreséndolos en la forma clara y terminante exigida por
la. Ley, haciéndose innecesario consignar aquellos otros que el recurrente
pretende referente a la anchura de los vehiculos v de.la ealzads, bien porgue
la Sala no los consideraba precisos para determinar las causas del accidente
0 porgue no los estimara suficientemente probsdos. (Sentencis 28 octubre
1965.)

Achaca falta de claridad s la narracion de hechos por dos causas: no se
explica en qué consistié la colisidn dafiosa, la cual no se compagina con la
expresién «rozby con que se describe el encuentro entre los vehfculos v se
atribuye al recurrente, y tampoco gque no estuviese el mismo al servicio del
propietario por estar embriagado; no le asiste razén en la primera, pues coli-
sién proviene etimoldgicamente de collido, equivalente s chocar o rozar que
en castellano son también sindnimos, y aunque el uso general designe con
esta palabra el choque, son acepciones oficiales compatibles; en cuanto a
la. segunda es cierta la falfa de ilacidn y al expresarse asi la sentencia eon-
culea lo mandado en el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
juicio valorativo impropio del lugar en que halla, pero no falto de claridad.
(Sentencia 13 noviembre 1965.)

T.a declaracion de hechos probados no ofrece los elementos suficientes
para enjuiciar en Derecho la conducta del reo, pues al consignarse Unica-
mente que éste conducia la furgoneta por el Puente de los Pontones en di-
reccién a la Avenida del Manzanares y que al desembocar en esta via cerrd
el paso a la motocicleta due marchaba en direccion al Puente de Toledo, se
dejan fuera de la narracion historica aguellos otros datos gue, unidos a los
primeros, permitirian puntualizar si el hoy recurrente infringié un deber
objetivo de cuidado y si tal infraccion merece serle reprochada personalmente
en atencién a todas las condiciones relevantes que perfilaran el suceso, sin
que dicha omisién quede totalmente subsanada por la circunstancia de que
en el mismo Resultando se afirime que el hecho fue debido «a la falta de
atencion y precaucién en la conduccidny de la furgoneta, porque la falta
de precaucién es un concepto desvalorativo, mas propio de los fundamentos
juridicos, que por si solo no vincula al Tribunal de casacién y porque Ia
falta de atencidon, si bien denota el incumplimiento de un deber de diligencia,
tampoco es suficiente para constituir al procesado en autor de un delito
culposo, ya que habrd de relacionarla con los datos objetivos actualmerite
silenciados por la Audiencia, a fin de comprobar su conexion causal con el
resultado tipico y su trascendencia en orden a la culpabilidad del agente y
grado de la misma, dentro de la clasificacién que de la imprudencia hace
la. T.ey penal, razones que llevan a estimar el motivo de quebrantamiento
de forma. (Sentencia 16 noviembre 1965.)

No hay oscuridad alguna en la exposicion de hechos probados de la sen-
tencia recurrida, ya que de su simple lectura resaltan perfectamente descritas
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las incidencias del accidente y, sobre todo, la conducta del procesado recu-
rrente que es la que se enjuicié en instanecia y en el presente recurso, y si
no se concretaron los datos cuantitativos de velocidad dque en €l se echan de
menos, ello no seria susceptible de corregirse en nueva sentencia ni habria
de influir decisivamente en la estimativa de las responsabilidades, nacidas
no de dicho extremo sino de la incorrecta maniobra de toma de apertura
en el ascenso de la calle. (Sentencia 22 diciembre 1965.)

d) Contradiccién entre los hechos probados (art. 851, num. 1.0, inciso 2.9):
La contradiceion entre los hechos probados ha de ser «manifiestay como dice
el texto legal, o sea, que resulte de afirmaciones que se excluyan y repelan
reciprocamente dentro del mismo relato: contradiccion que en modo alguno
se observa en la narracién circunstanciada de la sentencia recurrida, donde
aparece un relato tan ordenado y racional del suceso, que basta su lectura
para tener conocimiento ecabal del becho enjuiciado sin dejar lugar a dudas
de como acaeciera, y sin que ninguna afirmacién se oponga a otra. (Senten-
cia 25 octubre 1965.)

Se alega contradiccion entre los hechos probados al decirse que la actitud
violenta en que el procesado se produjo contra los agentes de la Autoridad,
es incompatible con el hecho afirmado también de que uno de ellos sujetase
al citado para que no se ausentase de la tienda de comestibles en que los
hechos de autos tenian lugar, incompatibilidad que no aparece por parte
ni aspecto alguno, ya que nada tiene due ver la actitud citada del agente con
1a circunstancia de que efectivamente quisiera ausentarse del local expresado,
y en algin aspecto pudicra entenderse que si ¢l agente sujetaba al procesado,
era precisamente para evitar su ausencia o prevenir alguna otra consecuencia
de su violenta actitud, en lo que pudicra verse su aspecto complementario
derivado de la actitud del recurrente, pero no coutradiccién entre los hechos,
y mucho menos con el caracter de radical o neecesario, que se exige para
admitir este motivo de recurso. (Sentencia 21 septiembre 1965.)

T.a contradiccién entre los hechos que se declaran probados, el Ministerio
Fisceal establece entre los siguientes términos: de un lado, al sentarse la
sentencia impugnada que la procesada, movida por la perturbacién de &dnimo
que se indiea, tomé la escopeta de su marido, y siguiéndole hasta el cuarto
de bafio de la vivienda, acciond el gatillo del arma, produciendo el disparo
que le alcanzé con consecuencias mortales, todo ello como resultado del
estado de desesperacion en que se encontraba la inculpada, y de otro lado,
estableciendo que acciond el gatillo con notoria falta: de prevision, porque
creyéndola descargada no lo habia comprobado previamente; argumento
que merece ser estimado, tratindose como se trata de exfremos tan [unda-
mentales para la apreciacion y consiguiente calificacion de los hechos, porque
no resulta comprensible cdmo después de afirmar la Sala de instancia que
la procesada hizo el disparo a consecuencia de la actitud de desamor de su
esposo v obrando para desahogar la desesperacidén que la animo, lo que habla
en definitiva de una accién intencionada, que aparece perfectamente ligada
a los antecedentes de la accitn enjuiciada, que en las circunstancias espe-
ciales que se detallan en la relacién factica, bien pudo ofuscar, aunque fuera
momentaneamente a la inculpada hasta suscitar en ella un aenimus necandi,
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pueda afirmar después la misma sentencia que la inculpada utilizo el arma
con notoria falta de prevision, por creerla descargada; atribuyendo, en suma,
al hacho central y basico de 1a conducta de aquélla, dos motivaciones diversas,
como son la desesperacion y la falta de prevision, que resultan opuestas para
entender el verdadero y auténtico movil del acto enjuiciado, y de una im-
portancia tan trascendental por sus consecuencias juridicas, que hacen un
obstéculo que impide a esta Sala llegar a una clara inteligencia del punto
mas esencial del relato de hechos que se declaran probados. (Sentencia 28
octubre 1965.)

e') Predeterminacion del fallo (art. 851, nam. le, inciso 3.7): Las expre-
siones no hacer suyos con animo de lucro, ni apropiarse con igual animo, que
tacha el recurrente de conceptos juridicos predeterminantes del fallo, no
revisten este cardcter, segiin doctrina reiterada y constante de esta Sala,
por no ser frases usadas con exclusividad por el legislador para definir los
delitos perseguidos, ni tener un marcado y singular teenicismo juridico, siendo
por el contrario de uso vulgar y corriente, cuya comprension y significado
estan al alcance de toda persona, aun de escasa cultura. (Sentencia 28 sep-
tiembre 1965.)

1 motivo del recurso pretende fundarse en el uso del vocablo apropiarse,
refiriéndose a los marcos a que se citan en el hecho probado y debe ser
desestimado, porque ciertamente que %al verbo es el empleado en el texto
legal para definir el delito en cuestion, pero también lo es que se trata de
una palabra de uso vulgar y perfectamente inteligible para cualquiera per-
na, aun imperita en Derecho, que por si sola y sin otros elementos carece
ciertamente de significacion y de sentido que impligue necesariamente una
predeterminacion del fallo como el recurso denuncia, porque en verdad se
trata de una palabra que pudiéramos llamar de significaciéon neutra, que
s6lo adquiere sentido juridico si dicha significacién se matiza, diciéndose
que se trats de apropiacion ilicita o apropiacién indebida, o cualquier otro
vocablo que le pueda dar el sentido juridico necesario para poder estimar
fundadamente, que su solo empleo implica calificacién anticipada del fallo;
v como ello no sucede asi en este caso cuya predeterminacion es mds apa-
‘rente que real, procede desestimar el motivo. (Sentencia 2 octubre 1985.)

1a frase «obrando con animo de beneficiarse en su propio provecho», no
contiene palabra alguna que pars su comprension sea preciso poseer elevados
conocimientos de Derecho, sino que esas palabras son vulgares y corrientes,
y estan al alcance de cualquier persona de cultura media, al igual que su-
cede con la frase siguiente: «fingiéndose agente cobradory, teniendo idéntico
caracter las palabras «fingirses, «ilicitud» y en cuanto al «inimo de lucro»
este Tribunal viene reiteradamente declarando, que no son conceptos juridicos
que pueden predeterminar el fallo, lo que de esta forma se consigna, en el
Resultando de hechios probados, por lo que con esas frases y palabras, en
este supuesto, no se hace sino relatar los hechos y describir los elementos
del delito recogiéndolos de las circunstancias ficticas que se estiman pro-
‘badas, sin que en ningtn caso, se origine el quebrantamiento de forma que
se denuncia. (Sentencia 4 octubre 1965.)

Al decir que en la fecha que se cita el procesado «dejo de cumplir pudiendo

6
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hacerlo sus obligaciones de marido y de padrey, vino a consignar lo que
verdaderamente encierra el verdadero sentido penal del delito de abandono
de familia que se discute, haciéndolo con las mismas palabras que emplea et
parrafo inicial y fundamental del articulo 487 del Cddigo penal, con lo cual
prejuzgd el problemsa de derecho a resolver cn el fallo, dando lugar a la
causa de quebrantamiento de forma que se denuncia, cuya admisién implica
el hacer innecessrio examinar los restantes motivos fundadcs en supuesta
infraceidn de Ley. (Sentercia 22 octubre 1965.)

Ta frase «ecuya ingestion (la del vino tinto de una botella) no alteré la
capacidad de raciocinio ni la volicién del procesado ni de los demdasy ocu-
pantes del coche, no encierra un concepto juridico sélo asequible a los ver-
sados en Derecho, sino un dato factico, propio de la relacién histérica de lo
acaecido, aunque se trate no de un dato objetivo, sino subjetivo, esto es, de
un estado psiquico o animico de ciertos sujetos implicados en lo sucedido.
Aun suponiendo, a efectos dialécticos, que la frase «el procesado lejos de
respetar la preferencia de los motoristas o por lo menos su presencia ante-
riory, contuviess un concepto juridico, tal concepto no seria predeterminante
del fallo, como para la casacién por este motivo exige imperativamente el
ndamero 1.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, toda vez
que el mismo resultando contiene los suficientes datos objetivos para juzgar
si el procesado incurrié o no en esa falta de respeto. (Sentencia 27 noviembre:
1965.)

Si por «eonceptoy hay que entender como dice el diccionario idea que con-
cibe el entendimiento o expresion de un pensamiento por medio de la palabra.
no puede reputarse como tal las afirmaciones de que el procesado iba a gran
velocidad con la motocicleta y que el pavimento estaba himedo debido a la
lluvia, porque cstas frases son manifestaciones de hechos concretos, mate-
riales, manera o modo de conducir y estado del suelo, y no expresiones de
ninguna idea: y como esos hechos se dan a conocer con las palabras usuales
en el lenguaje ordinario de la sociedad actual, no pueden implicar cl defecto
que les atribuye el recurrente, coincidan o no con las que utilice el Codigo de
circulacién para imponer cicrtos deberes a los conductores de vehiculos me-
canicos, ya que si los Tribunales nokpudieran utilizar las palabras que figuren
en preceptos legales para dar a conocer o describir los hechos que enjuician
dificilmente podrian expresarse en términos que fuesen comprendidos por
todos. (Sentencia 13 diciembre 1965.)

El concepto juridico predeterminante del fallo requiere para que su em-
pleo en el relato factico sea merecedor de la sancién de nulidad de la
sentencia, que la expresion a que se atribuye el grave defecto procesal, ade-
mas de tener un exclusivo significado juridico haya sido empleada por el
legislador en la definicién del tipo delictivo, o que para comprender su
alcance o significado se requieran especiales conocimientos de derecho, su-
periores a los de personas de cultura corriente: y si comparamos las frases
denunciadas: «decidieron de comtn acuerdo provocar el aborto», «practicéd
C., a instancia de J. maniobras de Lipo mecdnico en los organos genitales de
ésta, con animo e idéneas para provocar -abortoy, «por comsccuenciay, con la
figura delictiva. del aborto -del articulo 415 del Codigo penal, por el que se
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condena, se llega a la conclusién de que no retnen aquellos requisitos de
juridicad y de empleo por cl legislador en la descripeion delictiva, v por
el contrario, son 1éxicos de tan corricnte uso que su signitfieado lo comprende
cualguier persona por escasa gue sea su cultura. (Sentencia 15 diciembre
1965.)

) No resoluciém de todos los puntos objeto de debate (art. 851, nam. 3.9 :
La seniencia recurrida resolvio sobre todos los puntos de hecho plantcados
por la parte querecllante al aceptar y declarar probados solo agquellos que
estimod que merecian aguel calificativo, como derivados del resultado de la
prueba, apreciada conforme a la sana critica y a su conclencia guia y li-
mite del actuar de la Sala. (Sentencia 19 octubre 1965.)

Ia sentencia resolvié perfectamente el extremo de la tipicidad suscitado
tanto por la acusacién como por las defensas, ya que al aplicar a los hechos,
sobre el parrafo 4. de la bage 5.0 de la Ley de 22 de diciembre de 1830 el
delito definido en el articulo 140 del Reglamento de Emigracion de 20 de
diciembre de 1924 no hizo mas que la operacién légico-juridica que el primer
precepto implicaba, al contener un reenvio de obligada coordinacion ya que
el tipo delictivo sélo figuraba en la reglamentaria, y objeto constante de los
debates, estando implicito en el escrito acusatorio del Fiscal aungue alli sélo
se mencionase de modo expreso la Ley de Bases. (Sentencia 18 noviembre
1965.)

Las ecircunstancias modificativas de la responsabilidad criminal fueron
debidamente estudiadas por el Tribunal ¢ guo on el tercer Considerando de
1a sentencia de instancia, donde taxativamente se dice que en la realizacion
de dicho delito concurren las atenuantes cuarta y novena del articulo 9.0 de
aludido Cédigo, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el numero 5.0
del articulo 61, es procedente imponer la Dena en cl grado inferior al sefialado
para el delito ejecutado, lo que implica que aparte esas circunstancias, a jui-
cio del Tribunal, no es de apreciar ninguna otra, por lo que cs indudable
que se entiende desestimable la alegada eximente del numero 11 del articu-
1o 9.0 base del motivo, y debido a ello, en cuanto a la misma se refiere, hay
que sostener que no hubo quebrantamiento de forma, al no consignar, aunque
debié hacerse en tal resolucién, lo pertinente sobre desestimacién de dicha
circunstancia. (Sentencia 19 noviembre 1965.)

Asegura que no se resolvieron en la sentencia todos los puntos que habiarn
sido objeto- de debate por la acusacion y defensa, e intenta demostrarlc por
haber cstablecido los dafios y perjuicios haciendo caso omiso de la prueba
pericial y no fundarse en prucba alguna; con error claro, pues la Sala, a 1a.
vista de las varias practicadas, facturas y declaraciones, pudo sefialar la
cuantia que pudo atacarse por infraccién de Ley, pero no por el ndmero 2
del articulo citado. (Sentencia 8 diciembre 1965).

Asiste plena razén al motivo del recurso en el que se denuncia, al amparo
del ntmero 3.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al ha-~
berse omitido en la Sentencia pronunciamiento sobre el punto de la resti-
tucién de los libros objeto del hurto v de la receptacién, conforme a lo dis-
puesto en el numero 1o del articulo 101 y 1056 y concordantes del Codigo
penal dado que en la declaracion de hechos probados no se determina, como
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debid hacerse, el paradero de tales efectos, su ntimero y destino con las
Subsiguientes consecuencias en lo relativo a la situacién juridica del material
recuperado, defectos de hecho y de derecho que procedera aclarar y recti-
ficar en nueva Sentencia. (Sentencia 4 diclembre 1965.)

Ni en los escritos de calificaciéon de las defensas, formulando sus conclu-

siones provisionales ni al elevarlas a definitivas, plantearon la cuestion de
procedibilidad, pues se limitaron en sus conclusiones a negar los hechos que
a los procesados atribuia el Ministerio Fiscal, y solicitar la absolucién por
no ser autores de los delitos de que fueron acusados, ¥ al celebrarse el juicio
oral, Unicamente en la primera sesion por el procesado, Vicente A., se mani-
festd, al ser examinado, que no se le habia notificado la sentencia dictada
@n la pieza de calificacion de la quiebra, por lo que a instancia del Ministerio
Figeal, la Sala acordd la suspension del juicio oral con nulidad de todo lo
actuado y remision de la causa al Instructor para la practica de dicha dili-
gencia y expresion de la firmeza de la sentencia recaida en la quiebra, a lo
que no se opusieron las restantes partes, y remitido el sumario con la corres-
nondiente orden al Juzgado de Instruccion de Alcoy que tramité el sumario
y el juicio universal de quiebra, por el Secretario sz extiende una diligencia
en la que se hace constar que por sentencia dictada en la pieza 5. de dicho
juicio universal en 7 de diciembre de 1961 se declard fraudulenta la quieora,
cuya sentencia notificada a las partes quedé firme dentro de término, como
asi lo confirmé la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia de Valencia por
auto de 15 de noviembre de 1962, en el recurso de queja interpuesto por la
representacion del quebrado por no admisién de la apelacién contra dicha
sentencia, y una vez hechas las notificaciones a todos los procesados de la
mencionada sentencia, se devolvié la causa por el Instructor a la Audiencia,
instruyéndose al Ministerio Fiscal y a las demds partes de la informacion
suplementaria, sin que se hiciera a ella objeciéon alguna, por lo que se hizo
nuevo sefialamiento para el juicio oral, que se celebrdé en dos sesiones los
dias 12 y 15 de julio de 1963, con asistencia de los procesados y sus defensores,
sin que por ninguno de ellos se hiciera peticion por falta de procedibilidad,
ni se formulara reclamacioén o protesta, segdin se consigna al final de las
respectivas actas, de lo que da fe el Secretario, y por consiguiente, si las
defensas de los procesados, ni en sus escritos de conclusiones, ni en el acto
del juicio oral, alegaron la nulidad que ahora propugnan por falta de proce-
dibilidad, y prestaron su conformidad a la celebracion del juicio sin formular
protesta de ninguna clase, no pueden impugnar ahora mediante un recurso
por quebrantamicnto de forma la sentencia de instancia, a pretesto de que
¢l Tribunal ¢ quo no ha resuelfo un punto que no fue planteado por las
defensas en su momento oportuno. (Sentencia 13 diciembre 1965.)

Las cuestiones a que se refiere el articulo 851, ndmero 3.0, de la Ley de
BEojuiciamiento Criminal, son las de Derecho que se hayan planteado en las
conclusiones definitivas de las partes y no en el otrosi del escrito en que se
formulen, a menos que la desestimacién del pedimento correspondiente im-
plique indefensién, lo cual no ocurre en el presente caso, pues tuviera o no
derecho el recurrente a que se excluyese a la acusaciéon particular, por falta
de firma de su Procurador en el escrito de conclusiones provisionales, quedaba
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la, acusacitn del Ministerio Fiscal suficiente en esta clase de delitos, en log
que los perjudicados o sus representantes legales a quienés estéd reservada
la denuncia pucden no ser parte, y esa acusacién publica a la que se adhirid
la particular sin modificacién alguna ni siquiers en la prueba propuesta,
es la gue se ha estimado en la sentencia recurrida. (Auto 18 dicicmbre 1865.)

g Punicion de un delito mds grave (art. 851, nim. 4. : La incongruen-
cig positiva que el niimero 4.0 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sancions con la nulidad del fallo, consiste en que se pene un delito
mas grave que el que haya sido objeto de la acusacién si el Tribunal no hu-
biere procedido previamente como determina el articulo 733 de la misma
Ley, pero estos preceptos procesales no comprenden el caso de que conde-
nando el Tribunal por el mismo delito que el que fue objeto de acusacion,
las penas impuestas fueran distintas o de mayor duracién gue las solicitadas
por las acuszciones, salvo en las especialisimas hipétesis de sentencis dictada
previa la conformidad del reo, previstos en los articulos 655 ¥ 694 y concor-
dantes de la citada Ley, hipétesis que tuvieron realidad en los casos resueltos
por las sentencias de esta Sala invocadas por el recurrente, que tinicamente
pueden servir de argumento de autoridad en supuestos coincidentes con los
decididos por dichas resoluciones, pero no en los que, como el presente,
ninguna paridad guarda con ellos. (Sentencia 11 diciembre 1865.)

Se alega la imposicion de pena de suspension del permiso de conducir que
fue omitida en lag calificaciones de las partecs acusadoras, pero este supuesto
no es el previsto en el ntmero 4.2 del articulo 851, que se limita a prohibir
gue se pene «un delito mas grave que el que haya sido objeto de acusaciony,
y en el caso de autos cl delito fue el mismo que las acusaciones calificaban,
v la sentencia se limité a sancionarlo conforme a los presupuestos legales,
salvando la omision en el extremo imperativo de la pena de suspension del
permiso de conducir, pero sin excederse en la calificacion del tipo, unice a
que la ley procesal hace mérito. (Sentencia 14 octubre 1965.)

Si bien es cierto que a este procesado le acusaron, el Ministerio Fiscal, ¥
el Sr. Abogado del ¥Fstado, de un delito de malversacion de caudales publicos
y de otro de cohecho pasivo por estimar ambas acusaclones que tenia la. con-
dicién de funcionario piblico, como el Tribunal de instancia en vista de las
pruebas que se le ofrecieron, apreciadas en conciencia en uso de su soberania,
declaré en las premisas de facto que dicho procesade aungue anteriormente
fue funcionario de dicho Instituto, cuando realizé los hechos de autos se
encontraba cn situacién de excedencis voluntaria, y por otra parte declaréd
que no tuvo connivencia alguna con los funcionarios de aquel organismo para
conseguir que fueran dispensadas las Empresas Exportadoras que se mencio-
nan de la entrega de divisas a gue estaban obligadas, absolvié al procesado
de log delitos de malversacion de caudales publicos y del delito de cohecho
pasivo que le imputaban las acusaciones, pero como los hechos que se le
atribuian de haber exigido a los exportadores un millon de pesetas y haber
recibido de los mismos por medio de su representante 800.00¢ pesetas, ha-
ciendo creer mendazmente a éste que iba a influir cerca de los Jefes del
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, para que eludiesen la entrega de
las divisas de que eran deficitarias las empresas que representaba, sin que
hiciera gestién alguna en este sentide, ni diese participacion de la suma
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recibida a los supuestos Jefes, que no nombro, destinando la totalidad del
dinero recibido a su propio beneficio, es visto que este comportamiento del
procesado recurrente es constitutivo del delito de estafa de los articulos 528 ¥
529 del Codigo penal, por el que ha sido condenado y como este delito tiene
sefialada pena inferior al de malversacion de que fue acusado y se le ha
impuesto pena mas leve que la solicitada por el Ministerio Puablico y la
representacién del Estado, la sentencia no ha incurrido en el vicio in pro-
cedendo que se denuncia, toda vez, que se condena al procesado por los
mismos hechos de que fue acusado, aungue el Tribunal de instancia los
calificé de maners distinta y méas benévolamente que lo hicieron las acusa-
ciones, por lo que no se ha infringido el principio acusatorio que inspira
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y por consiguiente no se ha penado
un delito, mas grave que el que fue objeto de acusacién, que es el supuesto
que veda el namero 4.0 del articulo 851 del Ordenamiento procesal citado.
(Sentencia 2 noviembre 1965.)

Para aplicar circuntancias agravantes o atenuantes no tiene que hacer
uso el Tribunal de la tesis del articulo 733 de la I.ey Procesal. (Sentencia
17 noviembre 1965.)

Sobre el hecho de que la sentencia acoge una circunstancia de agravacion
no invocada por las acusaciones, el procesado recurrente articula dos motivos
de casaciéon por quebrantamiento de forma de los niumeros 3.2 y 4.0 del ar-
ticulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, motivos que no puedeil ser
acogidos, a saber: el primerc porque la sentencia no dejé propiamente de
resolver ningun problema juridico planteado por las partes, que es el caso
del ntmero 3., sino que en realidad lo resolvié en discrepancia con las tesis
acusatorias, ya que frente a la afirmacion de que no concurrian circunstancias
modificativas de responsabilidad, el Tribunal aprecié la existencia de la agra~
vante de reiteracién, fundado en que en la declaracion de hechos probados
aparccia dque el inculpado habia sido condenado con anterioridad por dos
delitos, uno de apropiacién indebida y otro de estafa; y el segundo motivo,
porque el Tribunal al imponer la pena en mayor extension que la solicitada,
pero denfro de los limites sefialados a la que corresponde al delito de que
fue objeto de la acusacién y de la condena, no incidio en el defecto del ni-
mero 4.0 del citado articulo 851, pues no pené un delito mds grave, sino el
mismo delito de imprudencia simple con infraccién de Reglamentos de que
acusaba el Ministerio Fiscal —las acusaciones privadas sostenian due se
trataba de imprudencia temeraria— pero imponiendo la pena en el grado
minimo, que podia hacerlo segliin la regla 2.+ del articulo 61 del Cddigo penal,
y habida cuenta de la circunstancia agravante mencionada; pena a la que
también hubiera podido llegar la sentencia y aln rebasarla hasta el tope de
los seis meses de arresto mayor que es la sefialada a la imprudencia simple
antirreglamentaria del parrafo 2.0 del articulo 565 del citado Coédigo, sin
concurrir circunstancia alguna, de acuerdo con la facultad discrecional gue
a los Tribunales les concede la regla 4.2 del mencianod articulo 61; sin que
éstos queden vinculados a imponer la pena pedida por las acusaciones, sino
la que corresponda segun la ley al delito que haya sido objeto de calificacion
y sin que para aplicar circunstancias atenuantes o agravantes tengan que
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‘hacer uso de la tesis del articulo 732 de la Ley procesal. (Ssntencia 17 no-
viembre 1965.)

c¢) Adhesién al recurso: Doctrina general: Adherirse quiere decir mos-
‘trarse conforme, convenir con un dictamen, una idea, una opinién o un
acuerdo, es decir, que hace referencia a colaboracién, ayuda y apoyo para que
triunfe y llegue a buen fin aquello que otro propone o pretende, haciendec
suyos los razonamientos y fundamentos en que se basa y aportando otros
nuevos que refuercen, robustezrcan y contribuyan a hacer mas facil y viable
Su procedencia; y por eso, el recurso de adhesion, a que hace referencia el
articulo 861 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede salirse de esta
psuta trazada por su propio significado, pues seria desnaturalizarlo, al per-
mitir que & su socaire ¥ por quien se aquieté con la sentencia, se plantea un
nuevo y distinto recurso, vivificando el que ya habia fenecido, por haber
-dejado transcurrir el término legal para prepararlo e interponerlo; y como en
¢l caso que contemplamos, tras la pretendida adhesiéon se articula un nuevo
¥y distinto recurso, en el que se inculpa al recurrente y sc razona la absoluta
exculpacion del adherido, cuya absolucidén se pide, es de inexcusable aplica-
¢ion la causa de inadmisién 4.2 del articulo 884 de la Ley procesal. (Auto
26 noviembre 1965.)

Tn el recurso que por adhesion ha formalizado el Ministerio Fiscal, tiene
que sar rechazado, porque la adhesion tiene que referirse exclusivamente a lo
postulado cn el recurso interpusto por otra de las partes en el proceso, aunque
la gue se adhiere pueda alegar motivos y razonamientos diferentes para
llegar a la misma conclusién, pero esta facultad que concede el articulo 861
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su parrafo 4.°, no debe entenderse
en términos tan amplios, que los que hagan uso de ella puedan interponer
un nueyo recurso, sin relacién alguna, y con pretensiones distintas, del pre-
raradn, sino que tiene que referirse necesariamente a éste, puesto que el
derecho de adherirse una parte al recurso de otra ha de estar subordinado
a la reclamacion principal. y por tanto no es admisible que se, impugne la
resolucion recurrida en los extremos dque consintié el propio condenado re-
currente, y que ni siquiera fueron objeto de alegacién por el Ministerio
Fiscal y las demdis partes durante el juicio oral, porque de lo contrario
resultaria que el que no prepard el recurso podria deducirlo extemporanea-
mente merced a la adhesién, subsanando asi omisiones, a €l solo imputables,
v burlando por este procedimiento los términos y demés formalidades esta-
blecidas por la ILey par la preparacidén e interposicién, y como en el caso
sometido a la censura de la casacidn, el procesado y condenado por el delito
‘de homicidio interpuso recurso al amparo del nimero 1.0 del articulo 849 de
1a Iey de ritos, y en el Gnico motivo formalizado, impugné la sentencia de
instancia por entender que se habia infringido, por no aplicacién, la Regla 5.2
del articulo 61 del Codigo penal, en relacion con la circunstancia 8.2 del
articulo 9.0 del mismo Cuerpo legal, al no apreciarse esta causa de atenuacion
como muy calificada, y el Ministerio Fiscal en su escrito adhiriéndose al
recurso del reo, sin hacer la mas ligera alusion a la pretension del recurrente,
formaliza un recurso nuevo denunciando la infraccion por inaplicacion del
ntmero 4.0 del articulo 80 del C6digo pensal, por estimar que en los hechos
.de autos concurrié en favor del procesado la circunstancia eximente de legi-
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tima defensa del honor, causa de justificacién que no fue alegada por la
defensa del procesado en sus conclusiones definitivas, ¥ menos por el Minis-
terio Fiscal que por el contrario calificd los hechos como constitutivos de un
delito de asesinato, en lo que coincidio la acusacién particular, es visto que
las peticiones que en su respectivos escritos de recursos y adhesion han for-
malizado la representacién del procesado y el Ministerio Fiscal, son com-
pletamente diferentes, y por ello la pretendida adhesién del Ministerio Publico
ha incidido en la causa de inadmisién 4. del articulo 884. (Senfencia 7 di-
ciembre 1965.)

d) Requistos formales del recurso: Aungque la interpolacién de un gua-
rismo en la cita de un articulo no debe motivar la inadmisién de un recurso
en términos generales, cuando la cifa del precepto es una exigencia de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que por su naturaleza de orden publico es de
riguresa observancia para los Tribunales y las partes, y la mencién se hace
cerréneamente en unién de otros preceptos también equivocados y fuera del
cuerpo del escrito en una linea que no aparece salvada por los firmantes,
entonces hay que agregar a la cita inexacta, su colocacion irreguler dentro
del documento sin signo de legitimidad, defectos que conducen a tenerla por
no puesta y a estimar que el egcrito de interposicién del recurso carece del
requisito exigido en el ndmero 2.0 del articulo 874 de la TLey procesal —con-
signacion del articulo de dicha ley que autorice el motivo que se interpone—
v que ha incidido por ello en la causa de inadmision 4.2 del articulo 884 de
repetida. ey, donde expresamente se dice que el recurso serd inadmisible
cuando no se hayan observado los requisitos dque la misma exige para su
interposicion; omisién que el mismo recurrente reconoce en su escrito de
contestacién a la impugnacion del Ministerio Fiscal, diciendo que «el escrito
fue entregado al Procurador, mutilado, pues le faltaba la segunda de las par-
tesy v aunque agrega que advertido el defecto por el Letrado traté de sub-
sanarlo, la subsanacién se verificé en la forma irregular de que ha hecho
mencién y en fecha que tampoco consta, ni dice el recurrente, por lo que hay
que referir tal rectificacion o svbsanacién del defecto al escrito de 22 del
corriente mes, y por tanto inoperante para dar vida al recurso por estar
hechsa fuers del plazo sefislado para la interposicién de éste. (Auto 28 oc-
tubre 1965.)

e} Propuesta de indulto (art. 902, parrafo 2.0): Cumplidos los preceptos
legales, la Sala haciendo uso de las facultades que le conceden los articulos
2 del Codigo penal vy el 902 de la de Enjuiciamiento Criminal, acuerda diri-
girse al Gobierno proponiendo ¢l indulto de la pena impuesta de seis aflos
y un dia de presidic mayor por estimarla notoriamente excesiva, atendido
el grado de malicia, pues aparece de los autos, aungue no haya podido
acogerse en casacion, por no ser documento auténtico, la existencia de un
erédito concedido al recurrente y avalado por otra persona, y aungue las
letras fueran libradas a duien nada debiera al procesado, y por tanto impa~
gadas, no puede desconocerse qgue los Bancos conceden el descuento de los
efectos por el crédito que les merece el librador, no por el del librado a quien
normalmente ni.conoce, costumbre que existe llamada peloteo de letras y
estimando por ello que el procesado actué con un pedquefio grado de malicia,
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proponemoes la conmutacién de la pena impuesia por la de un afio de prision
menor ¥ accesorias, (Sentencia 17 noviembre 1965.)

III. PARTE ESFECIAL

A~ -Procedimiento de urgencic: a) Evitacion de suspensiones inmotiva-
des: En el procedimento de urgencia, el Tribunal tiene dque evitar con el
mayor celo suspensiones inmotivadas, seglin previene el articulo 801 de la
Lsy procesal. (Sentencia 3 diciembre 1965.)

b)) Declaracién del Tribunal sobre suficiencia de instruccién; En el es-
crito de conclusiones provisionales el Ministeric Fiscal propuso la prueba
testifical de siete testigos, todos los cusales habian depuesto en el sumario,
v la representscion del procesado en el mismo tramite, propuso la declaracion
de los antedichos testigos més la de otros dos que también habian declarado
en el sumario, ¥y ante la incomparecencia de todos ellos, el Ministerio Fiscal,
pidié la continuacién del juicio y la defensa del procesado la suspensién, v la
Sala de instancia ordend la continuacion del juicio, en el que dicté sentencia.
I.o expuesto basta para tener que acordar, ante el recurso interpuesto, la
admisién del mismo, pues es visto que el Tribunal adopté su determinacion
con manifiests infraccién del articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que ordena que en los juicios tramitados por el procedimiento de ur-
zencia, en los casos como el de sutos, el Tribunal haga cxpresamente constar
que se considera suficientemente instruido, cosa que no se hizo constar en el
caso presente cn el acta del correspondicnte juicio oral. (Sentencia 28 di-
ciembre 1965.)

B.—-Tribunal de Orden Publico: Atribucion de competencia: La Ley de 2
de diclembre de 1963 creando el Tribunal ¥y Juzgado de Orden Publico y
disponiendo su competencia y normas procesales de aplicacién, establece en
su articulo 3.0, que dentro de la jurisdiccion ordinaria se establece compe-
tenecia privativa en todo el territorie nacional respecto de los deméas Juzgados
y Tribunales de dicha jurisdiccion, para juzgar de los hechos delictivos si-
guientes: capitulo XI, propagandas ilegales; es decir, que dicho Tribunal
tiene competencia para conocer de los delitos comprendidos en el capitulo
mencionado del Idibro IT del Cédigo penal, de cuya consecuencia no cabe
duda que si J. G a dquien se acusa de un delito de esta naturaleza, noc
estuviera. cumpliendo el servicio militar, y por tanto sometido al respectivo
fuero, los Juzgados de la jurisdiccidn ordinaria serian los Unicos competentes
para conocer de la infraccion que se le imputs, como asi lo declara igual-
mente el articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, expresivo de que
el congcimiento de las causas por delitos en que aparezcan a la vez culpables
personas sujetas a la jurisdiccion ordinaria y otras aforadas, corresponde
a la ordinaria, salvo las excepciones consignadas expresamente respecto a la
competencia de otra jurisdiccién, por lo que es preciso determinar si en este
supuesto existen las excepciones a que se refiere el precepto, dado que en otro
caso la cuestion aparece clara a tales fines, y teniendo en cuenta lo estatuido
en los articulos 16 y 19 del Codigo de Justicia Militar, hay dque mantener
la competencia de esta jurisdicci6n para conocer de repetida causa, ya que
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los mliitares y demas personas enumeradas en los articulos 13 y 14 del Cédigo
de Justicla Militar, seran sometidos a los Tribunales de la jurisdiccion ordi-
naria, en todos los casos en que no estando comprendidas las infracciones
en el articulo 6. se reserven expresamente por las Leyes al conocimiento
de los Tribunales ordinarios lo due sucede en este caso, estableciendo el
articulo 19 del mismo texfo que si por delito no reservado especialmente a
fayor de jurisdiceion determinada, se instruye causa contra dos o mis per-
sonas sometidas a distinto fuero y surgieren dudas para determinar la com-
petencia, la jurisdiccién ordinaria conocerd de la causa contra todos los
culpables cuando se haya cometido en territorio no declarado en estado de
guerra, y debido a ello es obligado estimar que la competencia para conocer
del delito de propaganda ilegal a que estos autos se refieren corresponde
a la jurisdiceién de Orden Publico, a quien deben remitirse las actuaciones
4 fines procedentes, (Auto 30 noviembre 1965.)



CRONICAS EXTRANJERAS

LA 'NUEVA DEFENSA SOCIAL (Un movimiento de
politica criminal humanista) (1)- Consideraciones sobre
un libro de Marc Ancel

Es evidente que estamos en presencia de un libro importante, su importancia
proviene de dos causas; la primera, de la propia personalidad del autor, que es
Magistrado del Tribunal Supremo de Francia, Vicepresidente de la Sociedad In-
ternacional de Defensa Social, v de la Asociacién Internacional de Derecho Penal,
tiene en su haber un considerable niimero de libros, estudios y articulos, que le
han otorgado, como muy bien dice en el prélogo de la obra que comentamos, el
profesor argentino Aftalidn, ¢l calificative de “figura estelar” en el horizonte
de las ideas penales contemporaneas. La otra causa, que podriamos exponer, para
destacar el valor de este libro, radica en ser uno de los trabajos que con mayor
orden v claridad y con la garantia cientifica precisa, se ha adentrado en el estudio
v conocimiento de] movimiento de la Nueva Defense Social. El presente trabajo
aporta no poca liz, sobre lo que en verdad es, o pretende ser, la Defensa Social.
Por lo pronto, v para revalorizar atin mas esta obra, convendria decir que existe
una anténtica confusién entre los autores al tratar de cxplicar qué debe de en-
tenderse por Defensa Social. Para unos autores, acaso los més, la Defensa So-
cial no es otra cosa que una mueva escuela penal; para otros, tan solo se trata
de un movimiento de politica criminal, aunqgue no dudan un momento en recono-
cerle una hase humanitaria méas amplia que lo normal. Algunos, los menos, creen
ver en la Defensa Social una reaccién 16gica contra los excesos del conceptualis-
mo juridico que han padecido determinadas orientaciones penales, Contra este
estado de cosas, el libro del profesor Marc Ancel representa, por encima de todo,
la necesidad de poner claridad en donde hasta ahora todo parecia ser oscuro.
Precisamente por esto tenemos que reconocerle la virtud de la oportunidad y la
cualidad envidiable de la imparcialidad. En un libro que, comio este, la riqueza
de su contenido parece invitar a la polémica, el conseguir exponer el propio pen-
samicnto sin haber hecho graves negaciones de ofras doctrinas, es ya un mérito,
un acierto sobre el que no cahe la menor duda, puesto que la Defensa Social as-
pira nada menos —ha sefialado ¢l profesor Aftalibn— que a terminar con una
vieja polémica -—que ha hecho verter corrientes de tinta a los juristas y puesto

SO ——

(1) LA NUEVA DEFENSA SOCIAL (Un movimiento de politica criminal
huwmanista). Traduccién de Francisco Blasco Ferndndez de Moreda y Delia Gar-
cfa Daireux. Supervisién de la edicién espafiola de Earique R. Aftalién. Editorial
La T.ey, 8. A. Buenos Aires, 1965, 274 pagiras.
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en peligro su armonia en muchos congresos— mediante el radical procedimiento
de postular, no ya una “unificacion™ de pena y medida de seguridad, sino una
suerte de "integracién”™ de ambas en un sistema “unitario” de sanciones.

El autor, como es ldgico, inicia su libro justificando la razdm de su existen-
cla. En la edicién que tenemos a mano, ésto no hubiera podido ser de otra
nanera, ya que se trata de la primera edicidn que aparece en lengua castellana,
¥, por consiguicnte, cra muy posible que algunas de las afirmaciones que el
autor realiza fueran interpretadas equivocamente. Esto lo ha tenido muy pre-
sente el profesor Marc Ancel, cuando escribe que “no ignoramos ocue con res-
pecto a una determinada tendencia cientifica y delante de clertos muy eminentes
penalistas ibercamericancs, nuestra doctrina pueda aparecer, en un primer en-
forue, como fuera de circunstaucias. 'En realidad, esto no es sino una aparien-
cia; v nos alegramos de ver a los criminalistas de habla castellana estar en
condiciones de medir mAs exactamente ¢l sentido, el lugar vy la trascendencia
del movimicnto de Defensa Social™, En clecto, con toda urgencia, creemos
conveniente decir que algunos libros, como, por ejemplo, el que ocupa nuestro
comentario, nos llegan tarde, va que cuanto en materia de Defensa Social se
sabe entre nosotros es un conocimiento adquirido a través de congresos, cur-
sos o conferencias. a las que con cierta frecuencia han concurrido algunos
proiesores espafioles, entre los que es justo citar al nrofesor Del Rosal, Rodri-
guez Devesa v al P. Beristain, auténtico paladin de la Defensa Sacial en Es-
pafia. Iin todo caso, consignemos que la doctrina penal de Marc Ancel hace
tiempo que es conocida por los penalistas espafioles y, en efecto, en algunog
sectores de nuestra ciencia penal incluso se ha iniciado un movimiento de di-
ferenciacitn, de toma de posiciones, respecto a la aportacién ideolégica del
profesor italiano M. Gramatica, frente a la novisima concepcién de Marc
Ancel: sin embargo, consideramos «que entre el gran piblico serd muy bien
acogida la puntualizacién que, a este respecto, hace en su obra el propio ju-
rista francés. En el fondo, ciertamente, no es muy ficil diferenciar a ambas
doctrinas, por lo que juzgamos oportuno que haya sido Marc Ancel quien
amablemente haya alianado el camino que conduce a la comprensién de su
libro, eliminando el mayor némero de obstidculos, y haya ahorrado al lector
la ejecucién de una tarca penosa, como lo es la de tener que consultar a cada
momento determinados mamuales de Derecho penal. El ilustre magistrado fran-
cés ha escrito que “para lograr la diferenciacién con otras doctrinas, y para
bien sefialar especialmente las diferencias esenciales que mnos separan de las
concepciones de M. Gramatica, hemos titulado esta obra Le Nueva Defensa
Social. Se {rata aquf, en efecto, de una concepeién que entiende salvaguardar
log grandes principios e legalidad, de incriminacién limitativa y las garan-
tias procesales del individuo. Se trata, sobre todo, de una concepcién que no
se opone al Derecho penal como tal, v que no pretende desembarazarse ni de
la nocibn de pema ni, menos atn, de la nocién de responsabilidad. Le Nueve
Defensa Social, si nog fijamos bien, reposa enteramente sobre el concepto
repensado de la responsabilidad penal,”

La primera dificultad que el autor ha salvado no es, como a primera vista
pudiera creerse, la de precisar la nocién de la Defensa Social, sino, por el
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contrario, la de saber situarse con claridad y orden entre las miltiples con-
cepciones, tan diferentes v a la vez tan contradictorias, como del concepto de
la Defensa Social existen actualmente. Dada la amplitud y la profundidad del
tema, creemos que hay que registrar como indiscutible mérito que tan s6lo
io de paginas, el oprofesor Marc Ancel, haya logrado

en un cenienar y omc
condensar lo més sobresaliente que sobre la Defensa Social s¢ ha dicho, tra-
tando de demostrar, a la ver, en qué consisle esactamente la Nwewva Defensa
Social. “Nuevo fendmeno, que radica —ha escrito el autor-— en un conoci-
miento de algunas exigencias profundas, que conducen a volver a estudiar
clertos grandes problemas, concernientes a la accién legislativa, judicial o
administrativa de reaccién contra la criminalidad, y a promover ciertas refor-
mas positivas, dentro de un nuevo espiritu ¥ segfin una coordinacién ideold-
gica deliberadamente aceptada.”

El autor ha dividide su ohra en seis capitulos, todes de muy denso con-
tenido. La sistemdtica es sencilla, ¥ casi se podria afirmar que sigue crono-
légicamente el estudio de las doctrinas que, de uma u otra manera, han tenido
alguna relacién con las ideas que el ilusire penalista encuadra dentro de su
concepcién particular sobre la Defensa Social. El indice de la obra es amplio vy,
en cierto modo, serin susceptible de calificarlo de ambicioso. La materia del
libro estd distribuida de la siguiente manera, a saber: wun primer capitulo, o
el que el autor se pregunta JQué es la Defense Social? Lo que implica la
necesidad ee estudiar el empleo, abuso y negacién de] término “Defensa So-
cial”, ya que, en sterte o desgracia, como muy bien ha puntualizado el pro-
eva Defensa Social presenta la particularidad de que

fesor Marc Ancel, la !
para situarse sobre su propio terreno vy definirse, debe primero reaccionarse
contra clerto ntmero de férmulas corrientes y contra cierto nfimero de modos
de pensar y razonar, y, por otro lado, tenemos, que el penalista actual, sabe y
lo comprende muy bien, que ya no puede permanccer cncerrado en los cstre-
chos circulos, en los que se movia en las etapas precedentes. I8 nuevo movi-
miento de la Defensa Social, al hacerse tan flexible, y querer abarcar todas
cuantas facetas integran la vida del hombre, provoca la enorme confusion
existente sobre el contenido y la finalidad del referido movimiento, ¥sta con-
fusién se hace afin méas vidriosa cuando se cae en la cuenta de que “la crimi-
nologia moderna pretende —-tambiéni-— estudiar el hecho criminal con el con-
curso de todas las ciencias del hombre; aungue sus conclusiones, como sus
métodos, siguen siendo todavia inciertos, ¥ queda siempre, el problema de
transformar las ensefianzas que puedan obtenerse de ellas en reglas de derecho
aplicables a ese fendmeno individual y social que constituye el delito. Bajo
pena de caer en la arbitrariedad mas completa o incluso en una. especie de
caos social, es necesario conservar un verdadero derecho penal”.

A tenor de todo cuanto antecede, no nos extrafia nada que en el segunde
capitulo el autor no s6lo luche por lograr un concepto y una definicién mas o
menos definitiva de la Nueva Defensa Social, sino que, a la vez, de forma
tajante, afirme cque “la Defensa Social no es una escuela ;i se propone im-
poner una dogmatica nueva, ni reemplazar con una sola doctrina todas las
demdis teorfas del Derccho penal; por el contrario —afirma el profesor Mare
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Ancel—, husca (nicamente reunir a todos aquellos que se dan cuenta de que
el mundo actual, v ¢l pensamiento moderno, hacen estallar ¢l marco de las
doctrinas preestablecidas y las teorfas de todas las escuelas en una aspiracién
de renovacién humana que rebasa todas las técnmicas”. Ia Defensa Social es
una consecuencia méas de la continua transformacion del Derecho, en cuya
realidad descansa no sélo ésta, sino también otras muchas doctrinas. En de-
finitiva, hay que decir que, a través de estas paginas, el autor se se ha esfor-
zado .por conseguir dos cosas, a saber: la primera, sitwar a la Defensa Social
como un movimiento de politica criminal, v la segunda, cxponer una vision
esencialmente comparatista, cosa que ha conseguido en el capitulo seguindo ¥
tercero, al estudiar conjuntamente los origenes del movimiento de Defensa
Social v fas diversas ctapas del mismo. Cualesquiera que sea la posicién que
se adopte y la ideologia que se defienda, creemos que la expresién “ Deiensa
Social® no da a entender otra cosa que “la proteccién de la sociedad contra
¢l crimen, mediante la represién implacable de las infracciones cometidas™.
Sobre este modelo de definicidn, los diversos autores que del tema se han
ocupado, han montado las estructaras de su pensamiento, asf, por ejemplo,
para los positivistas, como bien nos indica Marc Ancel, el término “Defensa
Social” no expresa otra cosa que el nuevo fin que conviene atribuir a la pena.
Tantas son las tergiversaciones del concepto, que el autor ha considerado opor-
tuno afirmar que “en materia de Defensa Social, como en cualquier otra,
lo desmesurado no es razonable. Sefialamos, tan sélo de paso, que igualmente
puede haber cierto abuso de razonamiento, y en todo caso de lenguaje, entre
quienes al reaccionar coutra determinados excesos quicren simplificar el pro-
blema enirentando como antagdnicas (y exigiendo la eleccién, entre ambas)
las dos nociones de Defensa Social y Derecho penal”. Por consiguiente, «l
autor se¢ ve obligado a llegar a wna posicién definitiva, y expone un posible
bosquejo de definicién, que encontramos en las primeras paginas del libro, en
las que afirma que “lo que el concepto de Defensa Social implica es una po-
Htica activa de prevencién social que entiende proteger la Sociedad, prote-
giendo asimismo al delincuente, y que tiende a asegurarle, en las condiciones
v por las vias legales, el tratamientc apropiado a su caso individual. Asi enten-
dida, la Defensa Social reposa, pues, en gran medida, sobre la sustitucién de
la pena retributiva por el tratamiento; y no hay casi necesidad de subrayar
que esa manera de ver no es en este lugar ni subversiva ni extremista, puesto
que es la misma que la Organizacion de las Naciones Unidas ha consagrado
en su Seccibn de Defensa Social, llamada a buscar los medios mejores para
asegurar la prevencién del crimen y el tratamiento de los delincuentes.”

Al finalizar el primer capitulo, sin duda alguna el mds denso de toda la
obra, el profesor Marc Ancel considera oportno legar a algunas conclusio-
nes, muchas de las cuales son muy acertadas, como, por ejemplo, la que con-
sidera que “el término Defensa Social, hasado desde su origen sobre wuna
clerta concepcién de la reaccién soctal coutra ¢l hecho criminal, es susceptible
de una amplia acepcién, que en definitiva sugiere una nueva filosofia penal; a
la vez que se encadena, estrecha y necesariamente, a los principios que 1o
podrian eludirse del derecho criminal. 131 término cs igualmente susceptible de
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significados més estrechos, més limitados y més directamente téenicos. Incluso,
como se ha visto, ha podido ser empleado en sentidos opuestos y soportar,.
agui o aild, deformaciones que no siempre fucron simplemente voluntarias.”
A esta primera afirmacién podemos agregar aquellas otras que de una forma
esquemética tratan de precisar, de manera més councreta, el conceplo exacto de la
Derensa Social, para lo cual Marc Ancel no ha dudado en decir que:

@) La Defensa Social supone, ante todo, una concepcién general del
Derecho penal que tiende no a penar una culpa y sancionar con un
castigo la violacién constante de uma regla legal, sino a proteger la
Sociedad contra las empresas criminales.

b) La Defensa Social piensa realizar del modo més natural tal pro-
tecciln social, mediante un conjunto de medidas generalmente extrape-
nales, en el estricto sentido de la palabra, destinadas a neutralizar al
delincuente, va sea por eliminacibén o por segregacién de métodos cura-
tivos o educativos.

¢) La Defensa Soccial llega asi a promover wuna politica criminal
que propugna, naturalmente, la prevencidn individual antes que la co-
lectiva, v se esfuerza en asegurar, segfin la férmula aceptada por la
Organizacion de las Naciones Unidas, la prevencién del crimen y el
tratamiento de los delincuentes; y esta politica criminal razonada tiende,
pues, por consiguicnte, hacia una accién sistematica de resocializacion.

d) Esta accién de resocializacién no puede desenvolverse, sin em-
bargo, mis que por medio de una humanizacién, siempre creciente, del
nuevo derecho penal, que deberd apelar a todos los recursos del indi-
viduo, buscard devolverle la confianza en si mismo vy darle de nuevo
el sentido de los valores humanos, concepcidn que, por otra parte, se
esforzard cn asegurar, tanto si se tratasc de delincuente presunto o del
condenado, el respeto de los derechos inherentes a su calidad de hom-
bre, ¥

¢) Ista humanizacién - -puntualiza ¢l profesor Marc Ancel ~ del
Derecho y del proceso penal, no serd tnicamente el efecto de un movi-
miento humanitario o sentimental, sino que, por el contrario, se apo-
yara, tan sélidamente como sea posible, en el conocimiento cientifico
del acto criminal y de la personalidad del delincucnte, ¢llo supone, por
otra parte, una filosofia humanista y un ideal moral que lo hacen supe-
rar amplia v naturalmente los marcos del determinismo materialista, fn
oste sentido, ¥ sélo en este sentido, puede decirse que la Defensa Social
roza ¢l problema esencial de las relaciones entre el individuo y el Es-
tado. iin este sentido, también ella se diferencia fundamentalmente del
totalitarismo, en cuanto comsidera que la Sociedad no existe sino por
el hombre, y para ¢l hombre. Se apoya, pucs, en definitiva, en una filosofia
politica que culmina en lo que puede lamarse un individualismo social.

En cada uno de los puntos citados $e contiene —al menos parcialmente—
los eleinertos que permiten al autor afirmar que “la Defensa Social supone,
ante’ todo, vna manera de persar, de abordar ¥ de” reconsiderar los problemas.
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fundamentales del Derecho criminal a la luz de algunas nociones esenciaies
«que constituyen la base filoséfica de todo ¢l sistema™.

En las capitulos scgundo x tercero, ¢l autor se enfrenta con una prodle-
mdtica histérica. En primer lugar, la determinacién de donde y cuindo apa-
recié la Defensa Social, v en segundo tugar, el complejo téenico y filoséfico,
que acentfia el colorido de cada una de las etapas que han definido la evolu-
cion de aquélla. Marc Ancel ha estudiado muy bien cada una de cstas épocas.
Para el distinguido penalisia, la idea de la Defensa Social aparece tras el ana-

sis de tres nociones elementales, a saber: de la preocupacién por asegurar,
mas aild de un castigo simplemente expiatorio, la proteccidn de la Sociedad;
del deseo de permitir, més alld de una pena puramente ejemplar o retributiva,
un mejoramiento, sino una reeducacién del delincuente; y, en definitiva, de la
inquietud de promover o conservar, en la justicia penal, y més alld de las
simples exigencias de la técnica.procesal, la nocién de persona humana, a la que ja-
mas puede aplicarse un trato que 1o sea humano. En las tres causas —ha escrito el
autor—, la Defensa Social se manifestard mediante una superacidén voluutaria
de la practica habitualmente seguida cn materia criminal. El estudio histdrico
que el profesor Marc Ance] expone en esta parte de su libro es penetrante,
precisamente por lo cual, ¥ tras ¢l analisis de la copiosa bibliograiia que es
de suponer, llega a una conclusién, que serfa conveniente recordar, a saber,
que “solamente a partir de la rebelién positivista, v del movimiento de ideas
creado por ella, las nociones de la Defensa Social pudieron aparecer a plena
luz, por primera vez, en su forma verdadera, Légica consecuencia, ya que el
movimiento positivista procedia, é1 tamhién, de un extenso movimiento cien-
tifico, que sobrepasaba el derecho penal ¥y las nociones propiamente juridicas,
para alcanzar a las que en el siglo siguiente se llamaron las ciencias del
hombre”,

Fn el capitulo tercero, el profesor Marc Ancel estudia cada una de las
_causas que, consciente o inconscientemente, provocaron lo que €l no duda en
liamar la rebelién del positivismo, cuyos predicados atraen en mdltiples oca-
siones la atencién del autor. Dado el nfumero bastante considerable de las
doctrinas que Marc Ancel analiza, creemos oportuno no profundizar en esta
-cuestién, aunque de conformidad con la ideologia del autor, consideremos que
la Defensa Social no estd inmersa en ninguna de las teorfas que forman el
nficleo esencial del movimiento positivista. Iin esta parte del libro surgen unos
cuantos nombres, por ejemplo, los de Liszt, Van Hamel y Prins, sobre cuyas
-doctrinas Marc Ancel identifica no s6lo la aparicién de la doctrina propia-
mente llamada de la Deferisa Social, sino que, a la vez, parece afirmar que
fueron los autores anterformente citados lps primeros en darle sentido y con-
tenido a la expresién Defensa Soclal, aunque el distinguido profesor tambiéu
se esfuerza cn recordar que la primera interpretacién cientifica de la doctrina
a la que nos venimos refiriendo brotd, precisamente, de los estudios realizados
sobre esta materia por la Unidn Internacional de Derecho Penal.

Lo que podriamos considerar la segunda parte de la obra del profesor Marc
Ancel se inicia a partir del capitulo cuarto, en él se nos presenta una dualidad
.de caminos, a saber, el aspecto negativo de la Defensa Socia], tema objeto
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.de estudio del capitulo cuarto, v cl aspecto positivo, que constituye ¢l conte-
nido del capitulo quinto. Kstos dos capitulos forman o componen la base esen-
cial de todo el libro, ya que una vez cxaminadas ambas perspectivas, le es
-posible al autor ¢l legar a las conclusiones finales, cxactamente el tema del
fltimo capitulo de la obra. El autor no ignora que, como toda doctrina que
en un breve plazo de tiempo trata de imponerse -—al menos deniro del dmbito
del Derecho penal—, lo primero que hay que hacer es buscarle la perspectiva
mas adecuada. No nos sorprende, por tanto, encentrarnmos con la afirmacion
de Marc Ancel en la que expresa que “importa, pues, ante todo, situar la
Nueva Defense Social, a la vez que en relacién con el Derecho penal clasico,
.al positivismo y a las doctrinas de la Unién Internacional de Derecho Penal,
con la ideologia de Prins, Importa también precisar, por delicada que sea esta
tarea, que el fondo comin de las nuevas doctrinas de la Defensa Social, que
nos esforzamos por desentrafiar, no se confundan con las teorias particulares
de ciertos fandticos, que pretenden, con exceso, encerrar esa Defensa Social
dentro de un matco demasiado rigido, v de una doctrina que, por querer ser
filos6ficamente muy amplia, se hace préicticamente demasiado estrecha desde el
punto de vista de la politica criminal”. -

Comeo es logico, una doctrina tan flexible y humana como lo es la Defensa
Social, tiende inmediatamente a provocar reacciones de muy distinta indole, de
aqui que un libro que, como éste, pretende agotar todos los matices que el
tema presenta, se haga imprescindible una fuerte dosis de sinceridad para
llegar a Ja comprension de esa “oposicién entre la Nuewa Defensa Social 'y
los conceptos tradicionales del Derecho clasico y la justicia penal”. Por otro
lado, y aun cuando solamente sea de pasada, es conveniente decir que el mo-
vimiento de la Nweva Defensa Social aparecid en un momento de crisis del
Derecho, es justamente en ese momento, que se ha dado en lamar “crisis de
la vepresion” o “crisis de la justicia penal”, lo que implica, segin Marc Ancel,
un auténtico desconocimiento de lo que supone la Nueva Defensa Social, ya
«que si se habla de crisis en el momento de la aparicién del movimiento al que
nos venimos refiriendo, esa crisis no da —segln el autor— a entender otra
cosa que “el conocimiento de las insuficiencias de una doctrina, la del Derecho
penal cldsico retributivo, que pretende dar una solucién abstracta y tinicamente
Jjuridica.a un problema esencialmente concreto, que rebasa, quiérase o no, los
limites del dominio de la ley v del Derecho penal”.

Il autor, puede afirmarse, no ha perdido de vista en ningln momento la
posicion del movimiento positivista, ¥ a través de esta concépci(’)n pueden in-
terpretarse no pocas de sus paginas, asi, por cjemplo, si “es indispensable —ha
escrito Marc Ancel— precisar por qué v en qué las teorias modernas de la
Defetisa Social se oponen a las concepciones del Derecho penal cldsico, no es
menos importante comprender bien en qué sc oponen igualmente a las teorias
«del Positivismo™. Con tanta vencracién penetra el autor en el estudio de este
movimiento, que no resulta raro comprobar que la mayor parte de la formu-
lacién ideolégica de este capitulo consiste, precisamente, en exponer, en un
-acertado esquema, en qué puntos la Defensa Social, en su nueva expresion, se
«opone al Positivismo; estos puntos, segtin Marc Ancel, son los siguientes:

a
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@) La doctrina de la Nueve Defensa Social rechaza resueltamente al
determinismo positivista. No admite ni el fatalismo bioldégico de Lom-
broso ni la necesidad social de Iferri, mi siquiera esa predisposicién con-
génita impuesta de manera absolula por la naturaleza que cicrtos sos-
tenedores de la profilaxis criminal, ciertos especialistas de la higiene
mental o cierfos adeptos de una tipologia criminal construida como una
ordenacion en serie a priori de los delincuentes quisieran a veces admitir.

b) lLa Defensa Social coloca, indudablemente, en primer plano la
ordenacién en seric y la clasificacion de los delincuentes; pero desconfia
de las divisiones, convertidas en tradicionales después del siglo xix,.
que tienden a repartir, comodamente y por adelantado, a los autores de
actos criminales en diferentes categorfas (delincuentes habituales, de-
lincuentes ocasionales, delincuentes pasionales).

c) Asi, pues, no solamente las doctrinas de la Nwueve Defensa So-
cial restauran las nociones de libre albedrio y de responsabilidad, sino.
que vuelven a introducir igualmente en la politica criminal, en primer
término y luego en el Derecho penal, una serie de valores morales que
el Positivismo se habia tomado el trabajo de eliminar de un terreno
en el que no queria tomar en consideracién méis que datos puramente
cientificos.

Del analisis de los puntos expuestos resulta que “si la Defensa Social se
inspira en gran parte en las enseiianzas de la ciencia moderna, y especial-
mente en las ciencias del hombre, no se sitia en esa especie de dependencia
clentifica- en la que el Positivismo querfa encerrar no solamente al Derecho.
penal, sino incluso a la politica criminal”.

Finalmente, en el capitulo quinto, se estudia lo que dentro del Derecho penal
puro ha supuesto la concepcion de la Nweva Defensa Social. Indudablemente,,
son muchos los valores positives de esta doctrina, por lo cual, su autor y ma-
ximo defensor, destaca como valor mas importante lo que é1 denomina “des-
juridizacién”, v asi afirma que “la -Nuecva Defensa Social” entrafia, en primer
lugar, una clerta “desjuridizacién” de diversos conceptos, cosa que no significa,
como ya se sabe, la supresién de un régimen de derecho propiamente dicho; la
Nueva Defensa Social, por otra parte, se caracteriza activamente por una ac-
titud nueva hacia el delincuente, que sirve de base para una accién social realista.
de lucha contra la criminalidad; la Nueve Defensa Sociel en fin, se inspira
en una idea moral y tiende, en definitiva, hacia una concepcién humanista de la
politica criminal®,

Naturalmente que el profesor Marc Ancel no olvida la personalidad del de-
lincuente, de suerte que la comsideracién de la misma constituye el primer rasgo
de esta nueva actitud hacia el delincuente, que continta siendo lo esencial de la
moderna Defensa Social. Por él, la Nucva Defense Social—ha escrito el autor—
se enlaza con el positivismo, pero al mismo tiempo se une a ese movimiento
mas amplio, que ha consistido, como lo ha recerdado justamente el profesor
Paul Cornil, en la apertura de un ciclo de estudios consagrados precisamente
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al examen cientifico del delincuente en la irrupcién de la personalidad del cri-
minal en ¢l Derecho penal.

Fste interesante trabajo concluye con un sexic capitulo, en el que el autor
trata de poner en orden, y dar respuesta adecuada, a algunas de las objecciones
mas importantes que a la Nueva Defensa Social se le han hecho. Evidentemente
que este capitulo cs el mdas subjetivo y, sobre todo, el gue de forma méis directa,
casi csquematica, indica la razén de ser de la Nueve Defensa Social. El profesor
Marc Ancel hace en estas paginas una afirmacién que aqui y ahora dchemos
recordar, a saber, “una politica criminal de Defensa Social no puede ser ver-
daderamente instaurada, sino en un clima de moral social que la comprenda, la
justifique v la desarrolle®.

Lobgicamente, v afin cuando no nos detengamos en el estudio de la mayor parte
de las objeciones que a la Defensa Social se le han hecho, no debemos dejar
en silencio la més importante, esto es, la de la pretendida necesidad de re-
tribucién, v las exigencias de la prevencién general. Lo que ha dado lugar a
que el autor llegue a dos conclusiones igualmente importantes: una, la de que
“las idas basicas de la Defensa Social son ya admitidas ampliamente por mu-
chos autores”, v otra, la de que la {nica pretensién de la Nuewa Defensa So-
cial es, precisamente, “la de integrar leal y audazmente esos medios de indi-
vidualizacién del tratamiento en una amplia politica criminal que les dard todo
su valor, a fin de llegar a una proteccién completa de la sociedad por la pro-
teccién misma del individuo”

'‘En definitiva, he aqui un libro importante, claro vy profundo. Un libro ecn
cuyo fondo aparcce la imagen del hombre, pues no en vano mucho se habla
de él en sus paginas. Ciertamente, dada la amplitud del tema, los muchos con-
trastes que presenta, asi como la infinidad de objecciones que a la doctrina de
la Nueva Defensa Social se le pueden hacer, no nos atreverfamos a afirmar
que €l concepto que de la misma apresamos en las paginas de este libro sea ek
definitivo, aunque honradamente recoriozcamos que se le aproxima bastante,

Jost Marfa Nrx pr CARDONA



El Codigo penal sueco

Por Jost SAncuEez Osis,
Secretario del Tribunal Supremo

(Continuacién)

PARTE SEGUNDA

Ya se dijo en el fasciculo precedente de este *Anuario” que la Parte segunda
del Cédigo penal sueco abarca 22 capitulos, niumerados del 3 al 24, dedicandose
los dos tltimos de eilos a la tentativa, a la preparacién y a la participacién en
el delito, sin omitir lo relativo a la legitima defensa y la mencién de determina-~
dos actos que el legislador estimd justificados por el estado de necesidad., Los
veintidés primeros capitulos mencionados son los dedicados a la configuracién de
los delitos del modo que seguidamente se expresa:

El capftulo 3.° trata de las “Infracciones contra la vida v la salud™, figuran-
do consecuentemente dentro de su dmbito, ¢l asesinato y los homicidios intencio-
nales privilegiados, cual es el infanticidio,

Ha de advertirse sobre esas figuras que el Cédigo nuevo no utiliza, como cri-
terio distintivo para la configuracién v ulterior represion de tales delitos, la con-
currencia o no de premeditacién.

Vienen luego los atentados a la integridad personal ajcena: los homicidios e
iguales atentados, pero culposos meramente, la produccién de un peligro para
tercero, hien exponiendo a una persona a que corra un riesgo mortal o al de
una lesién corporal de importancia. Al igual que en el Codigo suizo, viene segti-
damente la prevision relativa al aborto (articulo 4.° del propio Capitulo 3.%).

LIl siguiente Capitulo 4.°, consagrado a los delitos “contra la libertad y la
paz”, trata de los casos de sustraccién o rapto, de menores o mayores de edad,
de los que denomina “sccuestros arbitrarios”, del hecho de situar a una perso-
na en situacién de angustia o abandono mediante coaccidn o empleando super-
cherias, o bien limitando su libertad por cualquier modo, o bien obligindola a
residir o permanecer en un lugar extranjero con exposicién a ciertos peligros;
octipase asimismo este capitulo de las coacciones ilicitas en gencral, de las ame-
nazas, el allanamiento de morada (concepto més amplio, por razén del lugar
del que al respecto mantienen la mayorfa de los Cédigos curopeos y muchos
americanos), de las “molestias, preocupaciones, etc.”, al préjimo, quebrantamicn-
to del secrcto de la correspondencia postal o telegréfica, o cualquicr otro aten-
tado contra cosa sellada o guardada bajo cierre.

Bl Capitulo 5.° trata de los atentados contra cl honor; es decir, concreta-
mente, de la calumnia v de la injuria, estableciéndose para la primera wna mo-
dalidad de cardcter grave (ver, I. Acor, en su trabajo, “Das neue Swedische
Strafgesetzbuch”, publicado en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissen-
schaft”, 1964, pag. 109).

El capitule 6.° viene dedicado a las infracciones contra las buenas costum-
bres, contra los actos de indole sexual sobre todo que atenten a aquéllas, mati-
zéndose en esta clase de transgresiones el perjuicio irrogado a la persona
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(N. BecrMan: Les infractions dans la législation penale suédoise, en “Revue
de Science Criminelle”™, 1965, pag. 54).

En tal grupo de delitos figuran: la violacidn, asimilandose a la violencia emplea-
da ¢l hecho de dejar inconsciente a la .mujer; las relaciones sexuales logradas me-
diante amenaza o cualquier otra clase de¢ abuso; las habidas con menor de quince
afios o los contactos indecentes con el mismo; con persona de ctro sexo menor
de dieciocho afios aprovechindose de la situacidén de dependencia en que el
mismo. pueda hallarse respecto al culpable; y el atentado, en general, a las bue-
nas costumbres de que se ha hablado en un principio de esta parte.

Ia homosesxualidad incide en represién penal si se perpetra por perscna de
mas de dieciocho afios contra menor de tal edad, o contra menor de veinte cuan-
do medie ademis abuso de la consabida situacién de posible dependencia res-
pecto a la fltima.

Viene luego el incesto, configurado por relaciones con el propio hijo, o des-
cendiente del mismo, con el hermano o la hermana.

El proxenetismo es material del articulo 7.°, que se ocupa de reprimir la
promocién o explotacién habitual, o el obtener de cualquier modo provecho de la
vida inmoral de otra persona. Por supuesto, merece lugar destacado la previsién
del Cédigo contra la incitacién a que leva tal género de vida persona menor
de veintitn afios, el fomentar relaciones sexuales eventuales entre dos personas
para obtener lucro de las mismas; ¢s decir contra el fomento de la liviandad.

Por filtimo, este capitulo 6.° ocupa igualmente del que, mediante regalos o
promesas logra o trata de lograr relaciones sexuales pasajeras con cualquier
menor de dieciocho afios, o de menos de veintiuno, si se trata de persoua deb
propio sexo; figuras éstas que se consideran legalmente como constitutivas de
“seduccidén de la juventud”.

El Capitule 7.° va dirigido a la proteccion de la familia, no sélo castigando
la bigamia, sino también el hecho de conitraer matrimonio contra quien, a conge-
cuencia de enfermedad mental, de trastorno mental transitorio o por otra causa
sémejante, 10 se halle en situacién de obrar debidamente. También se sanciona
aqui el hecho de celebrar un matrimonio anulable a instancias del otro consorte,
a causa el fraude o engafio; las falsedades sobre el estado civil v ¢l apartamiento
de un mendr de quince afios de la persona a la que se halla legalmente confiada
su guarda, a lo que queda equiparado (a efectos de sancién) el hecho de separar
sin “fundamento y arbitrariamente del cuidado de ambos esposos nifio de la edad
aludida confiado a los dos, y el tomarse la justicia por su propia mano en este
orden de cosas, por c¢jemplo, cogiendo sin autorizacién mn nifio o un consorte ©
cualquier otra persona, aunque inicialmente tuviera confiado el cuidado del mismo.

Como hace notar N. BECKMAN en su obra antes citada, el adulterio no se cita
en la nueva Ley, por cuanto fue suprimido como delito en Suecia desde 1937.

El capitulo 8.° aborda el robo, el handidaje y otras figuras de atentados a la
“posesién” (sic), teniendo al efecto en cuenta el valor del objeto sustraido, pero
sobre todo la peligrosidad de los medios empleados por el responsable para
hacerse con el ohjeto. Por lo que al robo atafie se castiga con menor severidad
si se trata de mera raterfa, atendiendo al valor de los bienes malapropiados ¥y
cuando se traté del perpetrado en el Ambito familiar. Viene la agravacién si se
trata del robo cometido mediante el emmpleo de armas o rompimiento de cerradu-
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ras o protecciones similares. Se configura el “bandidaje” por la realizacién del
robo con violencia en las personas, mis agravado afin si los medios violentos son
de importancia, o si el reo se ha conducido con brutalidad o recurriendo al ci-
Smo.

Cualquier otra apropiacién no descrita en el precitado capitulo es igualmente
constitutiva de infraccién a tenor del articulo también 8.° del mismo, y cs ade-
méas del caso recordar a nuestros lectores que por disposiciones de indole espe-
cial se hallan también sancionados en Suecia: el robo de vehiculo, la usurpa-
«cién de la posesién ajena por si mismo, estimando que por tal medio puede
hacerse justicia uno; la apropiacién ilicita de energia eléctrica y las sustraccio-
nes perpetradas en los bosques vy en el campo.

El Capitulo 9.° versa sobre las “estafas y otros engafios”, como se expresa-
ria en nuestro léxico legal; pero que el Cédigo de Suecia reciente describe “in ge-
nere” su capitulo 9.° la estafa como el hecho de obligar a otro, mediando habilidad,
a que realice o se abstenga de realizar lo que reporte lucro para el inductor y
perjuicio para la victima o su representante.

Quedan equiparadas a la estafa la extorsién, la usura y la receptacién, figu-
ras para las que vienen previstas sanciones graduadas segfin la gravedad de los
‘hechos.

Otros procederes deshonestos se califican de infraccién: engafios, publicacion
o distribucién de informaciones tendentes a causar alteracién en el precio de
‘determinados productos, aceptacién de documetitos falsos o inexactos, de un
cheque sin provisién de fondos bastante v cualesquiera otras habilidades utiliza~
«das como presiones para el logro de ciertas reivindicaciones.

El Capitulo 10 versa sobre el delito de malversacidén y otros abusos de con-
fianza. El uso ilicito de bienes ajenos, realizados por el poseedor de los mismos
“que asi causa un perjuicio a otro”, v la abstencién de restituir lo encontrado
-0 logrado por error, o por la casualidad, son sancionados en los articulos 7 y 8 de
-este capitulo,

El Capitulo 11, al tratar de las infracciones realizadas por los deudores, per-
fila los hechos delictivos atentatorios a los intereses de los acreedores: bien ha-
ciéndose insolventes, a lo que se equipara sobre todo la diseminacién de infor-
mes errdéneos en las negociaciones formales con los acreedores; los actos que
propenden a lograr la agravacién ¢ intensificacién de la insolvencia; la conclu-
sién del deudor con determinados acreedores en detrimento del derecho de otros
«de esta ltima clase, y la teneduria de libros en forma irregular durante los cin-
co afios que preceden a una quichra, a un convenio con los acreedores, o a la
suspension de pagos.

El Capitulo 12, dedicado a las transgresiones que implican la produccién de
dafios, comprende la destruccién o desvalorizacién de la propiedad real o de los
bienes ajenos, a cuyo propésito la nueva Ley describe dos modalidades de gra~
vedad, al ignal gue el hecho de atravesar ilicitamente una construccién, un cul-
tivo o sembrado, o cualquier otro terremo en el que pueda producirse un dafio
de 1a clase indicada.

1 Capitulo 13, referente a las infracciones que originen un peligro colectivo,
Tecoge cse espiritu de solidaridad social que va revelan los Cdédigos penales
aleman, biilgaro, danés, griego, holandés, suizo v checoslovaco, estableciendo
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sanciones para aquellas infracciones susceptibles de provocar peligro para la vida
<0 bienes de los ciudadanos, tales como el incencio voluntario, explosiones, inun-
daciones, hundimientos, naufragios, accidentes aéreos o de ferrocarril, y cua-
lesquiera otros desastres similares aptos para crear peligro contra la vida o la
salud ajenas, o un riesgo de destruccién importante de la propiedad ajena tam-
bién; el envenenamiento de alimentos, agua u otras cosas parecidas; la produc-
cién de peligro general para los animales y las plantas, v el no adoptar las
medidas precisas para descartar la coyuntura o efectos del peligro. Con excep-
cibn de los actos de “sabotaje”, quedan facultados los tribunales para acordar,
en los demas casos precedentemente indicados, sanciones de menor severidad,
siempre que se haya conjurado oportunamente el peligro.

Las “falsedades™ son objeto del Capitulo 14, que reprime: la perpetrada
en documentos, v que a su vez puede también revestir caricter grave y menos
.grave; la desaparicién, igualmente, <de documentos; la falsificacién de firma
en obras artisticas o en otras producciones determinadas; la falsificacién de
billetes vy monedas, la de sellos, marcas y el empleo también de estos ftiles ya
falsificados. Igualmente se castiga la distribucién o puesta en curso de lo que
facilmente pueda creerse es un billete de banco, moneda o cualquier otro signo
-de valor.

En el capitulo decimoquinto se castigan infracciones penales que tanto tienen
de falsedad como de transgresiones contra la Administracién de justicia, a saber:
el juramento falso v la declaracién procesal falsa también, susceptible de re-
presién esta Gltima incluso aungue se realice por mera imprudencia, con tal de
-que revista cierta gravedad. Quedan descartadas las declaraciones falsas, pero
intrascendentes para los autos en curso.

T.a acusacién maliciosa contra un inocente, y la alteracién de los medios de
prueba, son también objeto de represién; cual ocurre, asimismo, con la absten-
¢ién por parte de quien puede contribuir a evitar sc incurra en error judicial,
con las informaciones inexactas, las declaraciones mendaces y el empleo de do-
cumentos en que las mismas consten; con el abuse en la utilizacién de ciertos
documentos, como: pasaportes, y la infraccién consistente en rehusar la firma
en documento probatorio que pueda ver enervada su validez por la ausencia de
‘tal requisito. Bn todos estos casos, el Codigo nuevo atenfia la responsabilidad
penal, caso de rectificacién, ctiando de modo espontiteo se enmienda el error
previamente al acaecimiento de un perjuicio considerable, o si de cualguier otro
modo descarta la posibilidad de otros riesgos posteriores.

El Capitulo 16 aborda las infracciones contra el Orden phblico: movilizacin
sediciosa de fuerzas; desobediencia a una intimacién de agentes de la autoridad;
inquietar en una reunién plblica; la provocacidon al desorden; la diseminacién de
“rumores socialmente peligrosos”; la ofensa a la ensefia nacional; la agitacién
contra un grupo étnico determinado; el atentado a la “paz religiosa”; la viola-
cién de sepulturas; los atentados a la moral o a la decencia mediante escritos 0
dibujos que puedan ser perniciosos a su formacién moral; las crueldades contra
los animales; la promocién de juegos de azar; la embriaguez plblica, y el pro-
ducirse escandalosamente en sitio pblico.

Fl Capftulo 17 prevé las infracciones “contra las autoridades pitblicas”:
‘violencias, amenazas o ultrajes contra persona que se halle a cargo de un servicio
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pihiblico, o contra quien haya sido llamado a prestar ayuda a tal persona; la re-
sistencia violenta a la autoridad; las calumnias contra esta ltima mediante la
difusién de un rumor falso o una afirmacién inexacta de tal indole que sea
susceptible de causar el desprestigio de determinada autoridad; el hecho de dar,.
ofrecer o prometer obscquios u otra recompensa ilicita con motivo del cjercicio
de una funcidn que lleve consigo responsabilidad oficial (o piblica, en nuestra
terminologia) ; las intervenciones ejercidas com vistas a influir en una votacién,
v el hecho de aceptar, recibir o pedir un favor ilicito para votar o abstenerse
de hacerlo; quebrantar ¢l secreto de la votacién; las interferencias en materias
judiciales, es decir: el hecho de atacar mediante violencias o amenazas a una
persona por el mero hecho de que ésta haya clamado ante la justicia o recurridos
ante cualquier otra autoridad, o para impedir que adopte cualquiera de ambas
actitudes; la proteccibn dispensada a un delincuente, prestindole ayuda para
que huya, destruyendo las pruebas de su delitc o contribuyendo por cualauier
otro medio a que se haga dificil la persecucién o enjuiciamiento del mismo; el
prestar también ayuda a los detenidos para que éstos puedan lograr su evasion;
el desobedecer una orden oficial, el obstaculizar una funcién de andlogo caricter,
por ejemplo, negndose a dar acceso al funcionario que con tal carcter lo sofi-
cita; el ejercicio, no autorizado, de una funcién oficial, el alegar la adscripciém
a un servicio pablico o el uso de un uniforme oficial sin autorizacién.

. Las infracciones contra la “seguridad interior del Reino” constituyen el con-
tenido del Capitulo 18, que abarca: los ataques violentos a la forma de gobierno;
los insultos al monarca o contra otros miembros de la familia real; el alzarse en.
armas contra el orden legalmente establecido, o la simple amenaza de llevarlo-
a cabo; el delito contra la libertad ciudadana, y el sustraerse al deber de defensa
del pafs.

Ll siguiente, Capitulo 19, trata de los delitos contra la “seguridad exterior”:
la consabida (por figurar en casi todos los Codigos o leyes penales aisladas) fi-
gura de alta traicidn, instigacién a la guerra, cspionaje, difusidn ilicita de infor-
macién secreta y actividades informativas, tamhbién ilicitas, en pro de una poten-
cia extranjera; los ultrajes a la ensefia nacional extramjera y la recluta, igual-
mente ilicita, de voluntarios para prestar ayuda armada al exterior.

-Tgualmente quedan comprendidos en este Capitulo la deslealtad al llevar a
efecto negociaciones cerca de una potencia extranjera o el arrogarse atribucio-
nes excesivas en tal negociacién; la difusién de rumores que pongan en peligro.
la seguridad del Reino; la aceptacion de hienes de una potencia extranjera,.
ofrecidos para influir sobre la opinién pflblica indisponiéndola con la forma de-
gobierno, o sobre las medidas adoptadas gubernamentalmente en asuntos de
indole exterior o interior del pafs.

Tl Capitulo 20 trata de las infracciones que puedan perpetrarse por los fum-
clonarios: abuso de atribuciones por quien tenga a cargo una funcién plblica;
la corrupcién pasiva; el quebrantamiento del secreto profesional, y el incum-~
plimiento de un deber oficial,

El Capitulo 21 se contrae a lag transgresiones realizadas por los miembros
de las fuerzas armadas: desobediencia, rebelion, falta de acatamiento a la inti-
niacién de un centinela; abuso de autoridad por parte de un superior; ejercicio-
ilicito de autoridad, violencias, amenazas o insultos contra miembros de las.
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fuerzas armadas que sc¢ hallen prestando servicio; incorrecciones hacia un su-
perior; incitacién a la rebelién por parte de quien se halle de servicio en las
fuerzas expresadas; ausentarse sin autorizacién; desercién o abandeno de
puesto; cmbriaguez durante el desempefio de un servicio; comportamiento escan-
daloso en aniloga circunstancia; abuse de atribuciones ¢ incumplimiento del
deber militar en general. Las sanciones previstas para estos casos pueden con-
sistir en prisién o en pena de caricter disciplinario.

Fl Capitulo 22 se dedica a infracciones perpetradas en tiempo de guerra:
traicién, incluso la debida a mera negligencia; la desercién hacia el enemigo; Ia
inteligencia con éste; el enervar el propdsito o espiritu combativo; la difusion
de rumores o especies contrarios a la defensa; las reuniones no autorizadas; la
negligencia en la preparacién de los dispositivos hélicos; la capitulacidn sin
fundamento efectuada por quien sc halle al frente de un destacamento, vy la ne-
glicencia en el combate.

Y, pues que de caso de guerra se esthd tratando, no estd de més traer a cola-
cién los suptestos que prevé el articulo 11 del propio Capitulo 22, francamente
progresivo, toda vez que trata de reprimir también los casos en que, en el
curso de las acciones bélicas o en circunstancias andlogas, cause sufrimientos
inttiles, o sc emplee el simbolo de la Cruz Roja indebidamente, o se incumplan,
de cualquier otro modo, los tratados internacionales o los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos.

Ya hemos constatado, en esta segunda parte de nuestro trabajo, dedicado a
la difusién del nuevo Cédigo de Suecia, ¢l cardcter progresive que merecidamen-
te ostenta el mismo, v, en tal sentido, ha de vermitirnos el lector se haga hin-
capié en alguna de sus figuras, por lo que de realismo implican en la previsién
de delitos que sanciona, cual también cs obligado poner de relieve ¢l dotorio
criterio por el mismo adoptado en cuanto a la gravedad de sanciones, verdade-
ramente escasa en parangén con las que establecen los demds Cédigos curopeos
erl su mayoria, sobre todo los continentales.

Respecto a las muestras de avance que el Codigo de Succia brinda en la con-
figuracién de los delitos que trata de reprimir, no se ha de ocultar cémo llaman
la atencién aquellos articulos dedicados, por ejemplo, a la insolvencia culpable
que se describe como consistente en desprenderse de bienes, mediante la destruc-
cion de éstos, regalo o actos similares, de modo que llegue a producirse la auto-
insolvencia; o sca, intensifique la ya existente.

También puede tener lugar por parte del deudor que oculta una operacion
(mercantil ha de entenderse), o que invoca la existencia de una deuda inexistente,
o vierte informe erréneo al respecto en procedimiento de quiehra’o de suspensién
de pagos, o causa o simula alteracionse en su auténtico inventario.

Anéloga es la postura del deudor que en cualgquier otro procedimiento eje-
cutivo invoca documento eréneo o un contrato ficticio, impidiendo de tal modo
1a traba encaminada al reintegro al acreedor o el aseguramiento del page.

En el orden de proteccién a la institucién familiar, merece igualmente nues-
tro encomio el Codigo de Suecia, atnque no refuerce tanto las medidas cual
lo hace el soviético, v mas si cabe se proponia en el anteproyecto del Codigo
Penal para las Islas Filipinas, a@in no cristalizado en ley sarcionada. Bien ¢s
verdad que a todos ellos—y con esto no tratamos de sefialar un defecto, sino de
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hacer lo posible por que alguna vez se colme inexplicable laguna—les falta la
-disposicién que, reconociendo la realidad, sobre todo frecuente en las comarcas
rurales de todos los paises, no garantice, “ab initio”, la libertad de matrimonios,
-que, por ser mas de “hechura®” familiar que de los propios contrayentes, vienen
siendo el auténtico motivo de los fracasos familiares, tan frecuentes en éstos que
:se ha dado en llamar tiempos modernos.
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DE ALMEIDA, Joio Alcides: O aborto coneensual. Estudio de Derecho penal
y de politica criminal. Tipografia Fscola de Cadeia Penitenciaria. Lisboa, 1964.
203 pags.

Circunscrito el contenido de esta monografia al examen de los postulados,
problemas, consideraciones y polémica que plantea y suscita el estudio de “El
aborto mediando consentimiento por parte de la mujer gravida”, de su punibi-
lidad o radiacién de responsabilidad, de la desproporcién existente entre su
cifra real y su acceso ante los Tribunales, Alcides de Almeida afina, en comin
enfoque, un documentado aporte de datos bibliograficos, legales, comparativos,
teérico-doctrinales, a una realista muestra y apreciacién gue —rehuyendo pre-
juicios y fariseismos— constata y contrasta la extensién y gravedad de este
flagelo social con la exposicién de las posibles formulaciones de sustitutivos,
medidas vy derivados politico-criminales que lo pueden neutralizar o combatir.

I.a obra, estructurada en duple perspectiva interdependiente y complementaria,
asume ¢l tema bajo dos aspectos: el aborto mediando consentimiento ante el
Derecho penal (I) y ante la politica criminal (1I) para cerrarse con un apéndice
de precisiones jurisprudenciales portuguesas en torno a esta flgura de delito.

La primera parte, después de una sucinta resefia historica y de transcribir
la delimitacién juridico penal del aborto en la ley portuguesa, incide en ir
precisando la nocién legal del tipo (muerte del feto), al objeto material, sus
{imites minimo y maximo, bien juridico tutelado, sujeto pasivo (feto, mujer
gravida o comunidad), medios de ejecucién, culpabilidad, anilisis del consen-
timiento de la embarazada v de su muerte a consecuencia de pricticas abortivas,
para desarrollar —con especial atencién— los diversos supuestos de aborio
consensual: ¢l “honoris causa”, su exigencia en el terapéutico necesario y su
concurrencia con el efectuado en estado de necesidad (inscrito en el C. P. por-
tugués con exigencia de intervenir “miedo insuperable” a un mal igual o mayor,
cminente ¢ en comicnzos de ejecucién), asi como a la aparicién de formas
agravadas, la coparticipacién (suministro de medios, indicacién del abortador,
acompafiamiento, pago de precip) para terminar con breves referencias al “iter
criminis”, a las formas imperfectas de la acciéon y a la incriminaciéon del aborto
imposible.

La segunda parte se inicia con un capitulo de referencias estadisticas, del
“quanto” de los abortos que llegan a ser conocidos y condenados en parangén
con su plausible nfimero rcal clandestino (estimindose la proporcién del 1/25
al 1 por 1.000) para abordar, en mayor detalle, el verdadero nficleo del trabajo;
exposicién de las tesis impunistas, argumentos en pro de su licitud, motivos
determinantes del aborto, riesgos para la grivida, y potenciales medidas y for-
mas morales, sociales v econdmicas de prevencién y combate.
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Respecto a las primeras (que en la opinidn del autor, pumicionista, carccen
en su casi totalidad de contenido juridico penal, aun cuando pueden expresar
intrinsecas realidades) se enumeran como destacables: el feto no cs persona
(tesis romanista de la “pars ventris”, postulados feministas de la maternidad
consciente v deseada); ineficacia intimadora de la sancidén penal, consecuentes
riesgos de muerte o invalidez que se acarrcan al constrefiirse a acudir a 1%
clandestinidad ; desigualdad econémico-social que viene implicada en la misma;
induccién a tan ltucrativa actividad; ser fuente de actividades criminales (ex-
torsién); antipopularidad del castigo; oponibilidad a la elevacién del nivel de
vida; intromisién en esferas vedadas al legislador; aumento de la filiacién ile-
gitima, del infanticidio y la miortalidad infantil; o de perseguir fines inmorales,
suefios de imperialismo expansionistas o de explotacién de una mano de obra
barata.

Los capitulos V. ﬂVI, VII y VIII de esta segunda parte examinap las diver-
sas modalidades del ,gborto: terapéutico (salvacién de la madre), eugénico (evi-
tar descendencia tarada), sentimental (gravideces .originadas por violacién o
incesto) o por motivos econémicos (angustia econdmica o vituperables asegu-
ramientos de comodidades).

Como medidas de combate (no aceptindose la impunidad ni menos, por ello
mismo, arriesgandose el desprestigio de reducirse a programéticas conminacio-
nes) se proponen como més apropiadas v frecuentemente sugeridas: Agravacién
de penas; alarma sobre los peligros y dafiosas consecuencias de las précticas
abortivas; admisién de métodos anticonceptivos; punicién de la tentativa y del
delito imposible; impunidad si la abortada denunciase su propio delito; restau-
racién del torno de las inclusas; investigacién y persecucién por personal espe-
cializado; agentes provocadores; intensificar la fiscalizacién y vigilancia de
comadronas v de hospitales y clinicas; abolicién del secreto profesional médico.
y aun obligacién del personal sanitario de proceder a la correspondiente denun-
cia; medida ésta que, por su especial frascendencia, es objeto de un detenido
inclinando al autor a su adopcién.

]

examen de “pros” v “contras’
La obra se cierra —tras unos escuectos patrdgrafos dedicados a eshozar una
panorimica del aborto v su regulacién juridico penal en Espafia, I'rancia, Italia,
Suiza, Alemania, Checoslovaquia, Rusia, Brasil, Argentina y TUruguay-— con
sendos capitulos de conclusiones relativas al aborto criminal en la naci6n lusa
a una sintesis critica del articulo 338 del Cédigo penal portugués, dirigida, “lex
Ferenda”, a promover una mas apta, completa y eficaz redaccién de su texto.

Tsmarr, MorExo PArano

ANGARITA TRUJILLO, Carlos: “La situacién irregular”. Edime. Caracas-Madrid,
1965. 478 pags.

El abogado doctor Carlos Angarita Trujillo se octipa en esta obra del tema
tan actual de la delincuencia juvenil. Referido el problema al 4rea geografica
venezolana, parece que, segln opina el autor, la situacién del menor delincuente
esth en el plano legal bien estudiada. Pero tal adecuacién legislativa falla por
carencia casi completa de instituciones.



Revista de libros 263

Por otra parte, las normas reguladoras de estas materias son, en general,
poco conocidas v, lo que es peor, mal interpretadas. La labor del doctor Anga-
rita se dirige especialmente a cxponer en forma clara y sisteméitica, digna de
elogio, las disposiciones del 'Estatuto venezolano de menores. En cste texto legal
se consideran menores en situacién irregular (Tit. I, libro IV, Istatuto citado)
a aquellos “en estado de abandono material o moral o a aquellos otros en
situacién de peligro”.

Un segundo e interesante aspecto de la obra es el dedicado al examen del
procedimiento y medidas correccionales a tomar con el .menor delincuente; entre
<stas medidas se estudian con detenimiento la libertad vigilada o sistema de
prueba, la colocacién en familia v el internamiento en instituciones reeducativas.
No basta, apunta al respecto Angarita, con ensefiar al menor delincuente a leer
gy a escribir; “es necesario también inculcar en sus mentes la nocién de lo
bueno y lo malo, lo correcto y lo anormal, lo justo y lo injusto”.

Sigue después una critica severa del proyecto de reforma de la legislacién
vigente. Las previsiones del legislador son atinadas; se carece, en cambio, de
los instrumentos institucionales para dotarlas de la nccesaria cficacia. Ahi estd
la clave del mal vy no en el Estatuto que, pese a contar con catorce afios de
vigencia, atin es un cuerpo juridico que responde a verdaderas v sentidas ne-
cesidades actuales.

Finalmente, una breve sintesis de legislacién comparada, mis un capitulo
dedicado a proposiciones “de lege ferenda™ completa el trabajo del doctor An-
garita. Una aportacion realmente estimable.

M. pe Soroa

BACIGALUPO, Enrigue: “La nocién de autor en el Cédigo penal”. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1965, 59 pags.

Con referencias concretas al Coédigo Penal Argentino, pero asimismo si se
hace abstraccion de los numerales de resefia de articulado, referible al Derecho
Penal Espafiol, el reducido contexto material de este trabajo (44 pigs.) cum-
ple, al par de su Dbrevedad cnunciativa, autodelimitacion de exégesis legal,
parvedad de autores en cita ¥ mediciéon electa de textos, una laudable fi-
nalidad de intentar, pese su dificultad, en cefiido discurrir de anastamosis 16-
gico-doctrinales, un logro de precisiones conceptuales v de apertura de vias
encaminadas al esclarecimiento del nebuloso ¢ indeslindable perfil de la au-
toria frente a la participacion.

Ta obra ostenta como portada un volandero prélogo, donde, asumicndo
funciones de liberal mentor, Jiménez de ‘Asftia presenta al autor st
propésito (aplicar la teorfa en boga de la accién finalista a la construccion
dogmatica del concepto de autor) y explaya, en la coyuntura, donosas consi-
deraciones en torno a personales vivencias, a los paralelos conceptuales, de
relacién: profesor-alumno, maestro-discipulo, para otorgar, a éstos filtimos,
sus plicemes por su misién de Mefistéfeles rejuvenecedores, alertadores de in-
novaciones o tendencias al dia, en favor de los “Faustos™ cientificos que 1o
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s¢ obstinen en encastillamientos de solo admitir sus auto-declaradas ortodo-
xias.

En ¢l centro del ensayo, v como principios fundamentales de partida para
la elaboracidén del concepto de autor, se postula: ¢) la autoria, como categoria,
debe comprender tanto la autoria mediata como la coautoria; b) autoria y par-
ticipacién deben deslindarse cual categorias distintas, aunque, a cfectos de pu-
nicién, se equiparen en el C. P.; ¢) el diverso contenido de lo injusto en los
delitos dolosos vy en los delitos culposos obsta a un concepto wunitario e im-
pone regir por principios distintos, en cada categoria, la calificacién de au-
torfa o participacién; d) la autorfa debe determinarse por el valor objetivo
de la actuacién, no admitiendo modificaciones por el “animus” especial del
autor.

En precedente apartado, BACIiGaLGPo enumera v scmete a critica los
intentos de desarrollo de la teoria de autor en Argentina (Soler, Nfifiez, Ca-
ballero, Frias, Jurisprudencia de la Cimara del Crimen de la Capital C. C. C.),
pues va sea partiendo de criterios subjetivos u objetivos en extensién de la
nocién de autor, atendiendo a la causacién del resultado, anilisis de la penali-
dad o del estricto texto legal, todos conducen a conclusiones errdneas, a
quebrar arhitrariamente la categoria de la complicidad, mermar la nocién de
autor por una mera determinacién en via negativa (“no ser participe”), re-
lativizar la funcién de garantia, o recurrir a un “animus auctoris” (“querer
el hecho como propio” o “como ajeno™) tan inaplicable a ciertos tipos (deli-
tos de propia mano) como de imposible precision.

Respecto a la diferencia de contenido entre los tipos dolosos y culposos
(puesta de relieve por el finalismo —en aplicacién del método ontolbgico “vin-
culado al ser o las cosas™ - desplazador del juicio de disvalor desde el re-
sultado al ambito de la accion, dado que “el derecho penal no solamente prohibe
determinados resultados, sino antes, y especialmente, determinadas acciones dis-
valiosas” Welzel) si, en virtud de ello, se perfila el contenido de lo injusto
en los delitos dolosos radicando lo peyorativo en la accidén teleoldégicamente di-
rigida a obtener la concrecién del resultado tipico, en tanto conmstituye le-
sién de un bien juridico; en los culposos lo antijuridico se instala en un dis-
valor de la accion en cuanto es constitutiva de la infraccién de un deber de
cuidado que acarrea la produccién del resultado prohibido, se deduce, para és-
tos fltimos, que toda cocausacién del resultado debe estimarse coautoria vy,
por propia estructura como por insita necesidad 16gica, no caben posibilidades
de instigacién ni de complicidad mientras --respecto a los tipos dolosos— la
frontera entre autor simple, autor mediato, coautoria y complicidad e instiga-
cibn se trazard segiin quienes ejerzan ¢l dominio efectivo del acto.

Es, pues, en este concepto del duefio de la accién (reivindicada su priori-
dad para Silvela por Asfia, Atenas, 1957), ya sea concebido como el “sefior
consciente de la accién finalista” (Welzel), como “dominio voluntario del
moldeado del hecho”, del “recurso del suceso tipico” (Maurach) o como
aquel que *“acttta sin subordinar la propia voluntad” (Bockelmann)—, donde
puede encontrarse una bhase discriminadora, certera y coherente, para deslindar
la rocién de autor. Adhiriéndose a la tesis material-objetiva, BacieaLure
concluye su trabajo estableciendo, con Maurach: 1.0 La inmediata realizacién
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del tipo es autorfa, no pudiendo invocar dolo de complice quien realiza una
caracteristica de tipo, ¢) siendo Unicamente coautor quien muestra calidad de
autor, b) existiendo imposibilidad dogmatica, en delitos de propia mano o en
delitos especiales, de coautoria siendo sOlo posible complicidad o induccién; 2.0
autor es el titular del dominio del hecho y el coautor su colitular o condo-
mino.

s I. M. P.

BARRERA DOMINGUEZ, Humberto: “Delitos sesuales”. Editorial Temis. Bo--
gotd, 1963. 362 pags.

El autor, profesor de Derecho Penal en la Universidad Libre de Colombia
vy Magistrado de la Corte Suprema de Justicia en dicho pafs, refine en este:
libro sus lecciones de Cétedra; y su propdsito, como advierte es el de contri-
buir a la solucién de las distintas dificultades que plantea la legislacién penal
colombiana al ocuparse de la defensa del patrimonio sexual de las personas,.
analizando simultineamente esa esfera delictual desde el campo de la legisla-
cién comparada, doctrina cientifica vy jurisprudencial.

Dividida la obra en tres partes, se detiene el profesor Barrera Dominguez
en la primera, a modo de generalidades, para estudiar las figuras penales ante:
los postulados de la Ifscucla positiva, llegando a la conclusién, tras particu-
lares alusiones a Alfredo A. Molinario v Frnst von Beling, de que no existe
contradiccién entre los postulados de la Iscuela positiva y el necesario sefia-
lamiento en los Codigos de las conductas punibles, si se toma en considera-
cibn —dice— que no es el delito lo que justifica la pena, sino la peligrosidad
de quien lo comete: Iil delito es, si, la consideracién indispensable para que
el juzgador pueda averiguar csa peligrosidad. Y bajo la rébrica “Cuerpo del
delito” describe el concepto del delito v analiza sus elementos constitutivos:
elemento tipico objetivo, clemento tipico normativo y elemento tipico de orden.
stbjetivo. '

Al estudiar, en la scgunda parte, las cuestiones generales sobre la delin-
cuencia sexual, procura el profesor colombiano dar a la obra un cardcter ins-
trumental préictico; haciendo amplias referencias a la sicopatia sexual y con
una clasificacién sindptica de la amplia gama de esas conductas delictuales;
con recopilacién de consideraciones hechas por autores europeos ¢ iberoamerica-
nos; concretando, a continuacién, el dmbito del Derecho Penal en las relacio-
nes sextales. No faltan unas breves referencias historicas de los actos abu-
sivos o violentos en el trato sexual que fueron objeto de sancién; y de la
confusion, en un tiempo, de las normas religiosas con las del derecho, hasta
que se cayd en la cuenta que el campo de la moral es mucho mis vasto que
el campo del derecho. 'Y asi, en lo que respecta a la conducta sexual de las
personas, nos revela, con légicas apreciaciones, que las legislaciones modernas.
han abandonado la moral pura para ocuparse Unicamente de las relaciones
eréticas que afectan al patrimonio sexual de alguien, en csos bienes de li-
bertad, honor v seguridad sexuales, cuya defensa es indispensable para una
ordenada convivencia social. Tstudia con detalle las perturbaciones de la fun-
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cion sexual, que clasifica en cuantitativas y cualitativas, seghn sc¢ trate del
“quantum” de erotismo o de las aberraciones del mismo, examindndolas porme-
.norizadamente y con abundantes citas de autoridades en la materia, entre ellas
las sugerencias del eminente endrocrinélogo espafiol, Gregorio Marafion, ma-
tizadas si no de un espiritu de absoluta tolerancia, si, al menos, de entregada
comprensién, al compartir con algunos penalistas la apreciacion de que el amor
“socratico” y el amor “safico™ no son actos delictivos, sino hechos reveladores
de trastornos constitucionales del sujeto, ¢ incluso considerar que ol homose-
xualismo y las demés perversiones sexuales son problemas educativos y no
cuestiones juridico-penales.

En sus referencias doctrinales y de legislaciéon comparada, se limita siempre,
el autor, a los paises de habla espafiola, también a Italia y Espafia y, reminis-
.centemente, otros paises europeos. Examina, pues, la represién penal de las
relaciones sexuales v la legislacién vigente en Colombia, Italia, Espafia y C6-
digos de los paises iberoamericanos, sefialando la falta de unanimidad de cri-
terio con respecto a las conductas sancionadas como delitos sexuales y la falta
de coincidencia en la denominacién de estas infracciones punibles, relacionande
a continuacién las figuras delictivas en los Cédigos de dichos paises. Considera
que la denominacién de delitos contra la libertad y el honor sexuales, que se
.da en el Codigo Penal colombiano, es mas acertada que la de otras legislaciones.
Y sefiala el acierto del legislador colombiano al separarse del criterio de
cotros Cadigos, que clasifican dentro de Tos delitos sexuales el rapto, el incesto,
las ofensas al pudor ptblico, el aborto y la contaminacién venérea; los que
‘técnicamente no pueden ser aceptados como delitos de la esfera de las re-
“Taciones sexuales.

La represién penal interviene cuando la conducta erdtica ofende al pudor
plblico (delitos contra la moral plblica), o bien cuando se lesionan intereses
.necesarios a la ordenada convivencia social, como son la libertad sexual, -el
‘honor ¥ la seguridad sexuales. No sabemos si ha sido intencion del autor pasar
por alto el factor importante del encaje ambiental v momento historico-social
¢ politico, decisivos en las distintas represiones de los paises a que alude.
Libertad sexual, entiende ¢él, es el derecho de la persona para disponer de su
.cterpo, en materia erdtica, como a bien tenga, ¥, consecucntemente, para
abstenerse de cumplir relaciones. sexuales, Cuando s¢ trata de wn menor de ca-
torce afios, es mas una ofensa a la seguridad sexual que al honor o a la
libertad sexuales; dando seguidamente un concepto del honor sexual v su
distincién de la honra.

Va en la fltima parte de su libro precisa el examen de estos delitos
en la legislacién penal colombiana. Como introduccién al estudio de la legisla~
cién vigente expone cémo fucron tratados los comportamiento sexuales puni-
bles, en los distintos pucblos precolombines, antes de la conquista espafiola,
darante la época colonial y en los Cédigos de 1837, 1873 y 1890.

Después de transcribir literalmente los preceptos del Cédigo Penal colom-
hiano, se hace un detallado estudio de cada figura delictiva, con citas doctri-
nales de autores colombianos e incluso extranjeros, vy de las coincidencias y
divergencias existentes entre aquél ¥ los Cédigos de Italia, Espafia y los de
‘paises iberoamericanos, asi como la doctrina jurisprudencial comparada — trans-
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«cribiendo interesantes Sentencias del Tribunal Supremo espafiol, comentadas
por los tratadistas Quintano Ripollés v Cuello Calon—. El Codigo Penal de
Colombia cstablece en ese renglép de delitos las siguientes figuras: violacidn
carnal, estupro, abusos deshonestos, corrupcién de menores y proxenctismo.

Txaminando la violacidn, v sobre la posibilidad que se dé entre hombre y
mujer en equilibrio de fuerza muscular entre ambos, y acudiendo a ésta para
¢l sometimicnto y resistencia, apunta un interesante estudio que ¢l profesor
Emilio Mira I.bpez ticne sobre las distintas fases del ciclo emocional del mie-
do. No deja de ser curiocsa la cita que hace sobre si, a pesar de los fines
mismos del matrimonio, es posible admitir el delito de viclacién entre los
conyuges.

Para el autor, el delito de estupro, en su alcance jurisprudencial, es uno
de los conceptos mas imprecisos, al igual que en la doctrina cientifica y en las
distintas legislaciones; una de las figuras menos evolucionadas. Se ha dicho
que si, doctrinalmente, la violacién es el delito de robo sexual, también cabe
estima que el estupro, en atencién a que el consentimiento de la wvictima para
el ayuntamiento es obtenido llevAndola a error por el empleo de engafio, super-
cherfas o seducciones mediante promesa de matrimonio, es el delito de estafa
sexual, Sigue mostrando su aplauso al criterio seguido en la legislacion penal
colombiana, para la que puede existir el delito de estupro sin requerir las con-
diciones de honestidad v menos de doncellez del sujeto pasivo; ni deja de la
proteccién penal a aquellas mujeres que por sobrepasar determinada edad ma-
xima, como se fija en algunos Codigos, no puede ser objeto de la salvaguarda
‘de esta infraccién penal. A proteger la libertad sexwal apuntan las firmes
-consideraciones del autor en armonia con el Codigo colombiano -—en contra-
posicién a otras corrientes doctrinales como la de su maestro Carrara, otros
‘Céddigos v jurisprudencias extranjeras—, sobre todo en el delite de estupro, ¥y
esa es la linea de la Ley colombiana, que atiende a resguardar la libertad
sexual mas que el honor sexual, Interesante ¢l cstudio que se hace del beso,
sobre si procede incriminarlo como abusos deshonestos, recogiendo, acerca del
prapésito labrico del agente, los sustanciosos comentarios que hace el Ma-
gistrado del Tribunal Supremo espafiol ¥ Catedratico de la Universidad de
Madrid, Quintano Ripollés. )

Tl completo estudio que se hace de los delitos sexuales en el derecho com-
parado de los paises iberoamericanos ¥ de Fspafia e Italia, da un interés
especial a csla obra para los csudiosos ¥ profesionales de habla espafiola, al
reunir en un solo volumen la legislacion de todos cllos con agdo anAlisis
de sus coincidencias v diferencias enatre las mismas, lo que ayuda al mejor
conocimiento de cada figura delictiva, cuyo examen lleva el rigor de wn pro-
fundo conocimiento del tema con la doctring clentifica y jurisprudencial; al
mismo tiempo que en la exposicién y dificultades de calificacién de ciertas
hipétesis, revela tn conocimiento practico de fa aplicacion de la Ley.

Arronso SevinLa Casas
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BINDING, Karl: “Die Normen und ihre Uberiretung”. Eine Untersuchung iiber-
die rechimissige Handlung und die Arien des Delikts. 5 voliimenes. Scientia.

Verlag Aalen, 1963, Reimpresion,

Sirva esta nota bibliografica tmicamente para dar cuenta a los estudiosos
del Derecho Penal de que la obra cumbre de Binding, que se hallaba agota-
disima, ha sido rcimpresa en la Editorial Scientia. Una oportunidad para bi-
bliotecas pitblicas y privadas de cubrir una eventual e importante laguna.

Enrigur GIMserRNAT ORDEIG

BAUMANN, Jiirgen: “Strafrecht, Allgemeiner Teil”. (Derecho penal, parte ge~
neral). 4. edicién. Bielefeld 1966, XXIV -1 736 pags.

El Manual de Baumann sobre “Parte General” aparece en su cuarta edi-
ci6bn. La primera se publico a finales de 1960. Cuatro ediciones en cinco
afios es un éxito (por lo menos econdmico) no alcanzado por ningtn autor
alemin de Tratados o Manuales en las iltimas décadas.

Hste inusitado ntimero de ediciones en tan corto tiempo es consecuencia,
fundamentalmente, de la acogida entusiasta que los estudiantes han dispensado
al “Strafrecht” de Baumann. En los circulos cientificos, en cambio, la acogida
de entusiasta no ha tenido mnada. Y creo que con razén. Cierto que la obra
de Baumann es en la exposicién extraordinariamente clara. Pero lo es porque
para él la evolucién de la ciencia del Derecho penal se ha detenido en von
Liszt; a 1o sumo, en el Tratado de Mezger.

Es verdad que algunas de las complicaciones de la moderna dogmética ale-
mana no estdn justificadas y que obedecen, en parte, a un fenémeno de
“superdesarrollo”. Pero muchas otras si que lo estin; a menudo la dogma-
tica se ha complicado porque los problemas juridicopenales son complicados
también. T.a claridad del Manual de Baumann se logra por cllo. muchas ve-
ces, a costa de eludir los problemas que la realidad presenta.

En la ediciébn alemana que recensiono se anuncia que estd en preparacidn
una traduccién del libro al castellano.

COLOMBO, Leonardo A.: “Culpa aquiliana (cuasidelitos)”. Ed. la Ley. Buenos
Adres, 1965. Dos volimenes.

1 autor, conocido ptiblicista argentino, ha dado a la imprenta una gran nd-
mero de valiosas obras juridicas en las que ha tratado los temas més di-
versos, principalmente de Derecho Civil y laboral. Su inquietud le ha llevado
también a cultivar en algunas monografias cuestiones juridico penales. En
la obra que comentamos, tercera edicién de la misma, aborda la gama de
problemas derivados de la culpa extracontractual.
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A través de tres grandes apartados, referidos respectivamente, ¢l primero a
principios generales y responsabilidad por el hecho propio, el segundo a res-
ponsabilidades complejas o indirectas v el tercero a los dafios y su resar-
cimiento, va examinando la compleja problematica de la materia. Ha tratado, v
lo ha conseguido casi siempre, de brindar al lector un panorama amplio, sin
pretender, de intento, profundizar en los puntos expuestos.

Uno de los mayores aciertos del trabajo estriba en la constante rcferencia
jurisprudencial, jurisprudencia argentina y extranjera; en el Derecho vivo busca
y encuentra el Dr. Colombo apovo firme de sus tesis. lgualmente es digna
de elogio la cuidada bibliografia que utiliza.

En suma, un meritorio estudio que revela la completa formacidén juridica
del Profesor Colombo,

, M. pr S.

DIAZ PALOS, Fernando: “Teoria general de la imputabilidad”. Prélogo de
Antonio Quintano Ripollés. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1965. 300 pa-

ginas.

Podria afirmarse que el concepto de la imputabilidad es, dentro del Derecho
penal, el tema cldsico por excelencia, ya que no hay un solo autor que no se
haya sentido fascinado por estudiar cada una de las caracteristicas que iden-
tifican su contenido. Precisamente por esto, al intentar un ensayo, o un estudio
sobre alguno de sus aspectos, la principal y mas grave dificultad con la que
suele tropezar el estudioso no es otra que el exceso de bibliografia. Se han
dicho ya tantas cosas sobre la imputabilidad que, paraddjicamente, todo nuevo
intento por descifrar su concepto ha de iniciarse, no especulando sobre las
posibilidades de nuevos horizontes que el tema puede ofrecer, sino, por el con-
trario, poniendo claridad ¥ orden en la bibliografia ya existente.

La profundidad y complejidad del tema exige un gran esfuerzo para su
estudio, pero todo sacrificio queda al momento compensado por todo lo nuevo
que sobre el mismo se puede decir. Por poco que se escriba, siempre consti-
tuird un avance, dada la especialisima condicién de este tetna, que aun habiendo
tentado a las mentes mds privilegiadas permanece como inagotable manantial
sobre el que queda mucha literatura por hacer. Precisamente por esto, pode-
mos observar cémo en los grandes manuales del Derecho penal se han expuesto
las méis contradictorias doctrinas, v cémo en la mayor parte de los autores
existe una verdadera fichre, un auténtico deseo de aclarar definitivamente el
concepto filosofico v juridico de la imputabilidad.

Todo cuanto hasta aqui antecede, era preciso afirmarlo para poder apreciar
en su justo valor la importancia del trabajo que, con el titulo de “Teoria
general de la imputabilidad?”, el ilustre ahogado-fiscal de la Audietcia de Bar-
celona, Fernando Diaz Palos, nos ofrece. Por lo pronto, antes de pasar 2
examinar su contenido, hay que decir que el autor ha roto la habitual monoto-
nia con la que de ordinario se viene tratando este tema. La principal cualidad
que define el esfuerzo de Diaz Palos por conseguir una nueva perspectiva, ha
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sido la de seguir el camino dificil, esto es, la construccién del libro desde una
panoramica general, partiendo, como muy bien ha dicho, de que “el concepto
de la imputabilidad juridico-penal es, en buena parte, un problema metodold-
gico. O si se preficre, a la inversa, un problema que de acuerdo con la posicidn
metddica que se adopte tendrd una repercusion esencial en el concepto”.

Por todo esto, cualquier definicién sobre la imputabilidad nos recordara
quiérase o no, sus origencs metodolégicos. Si evocamos el concepto clasico de
la imputabilidad, tendremos gue “imputar un hecho a un individuo es atribuir-
selo para hacerle sufrir las consecucncias; es decir, para hacerle responsable
de &, puesto, que tal hecho es culpable. T.a culpabilidad y la responsabilidad
—ha escrito Jiménez de Astia— son consecuencias tan directas, tan inmediatas
de la imputabilidad, que las tres ideas son a menudo consideradas como equi-
valentes y las tres palabras como sindnimas”™. La finalidad, la auténtica tarea
que ha de emprender el jurista que quiera proceder con sinceridad y honradez,
serd en 1ltimo término la de precisar v distinguir cada uno de esos conceptos
v cada una de esas palabras. Conceptos y palabras que, por otro lado, en el
Derecho penal estin cambiando casi constantemente, no olvidemos la aprecia-
cién de Edmundo Mezger, gue va en el afio 1933, en su “Tratado de Derecho
penal”, con una visién profética de los hombres v de las cosas, afirmaba que
“la pena, como instituto que sirve a los fines del hombre, debe adaptarse a las
peculiaridades, causalmente condicionadas, que vacen en la persona del stjeto;
la intima coincidencia de la investigacién causal y de la formacién normativa
es origen de especiales dificultades, pero también del especial atractivo de los
problemas que aqui han de resolverse. De ello resulta que el concepto de la
imputabilidad juridico-penal en esta su estructura causal-normativa constituye
una parte integrante, en constante cambio, del sistema juridico-penal. Podra
la valoracién juridica haber llegado en la ley a un cierto término en su evo-
lucién; pero la investigacidn en referencia a nuestro ser corporal-animico no
conoce tales pausas en ningtn instante de su proceso evolutivo. Siempre apa-
rece cambiando y debe siempre aparecer asi. Y el Derecho se expondria al
reproche de volver la espalda a la realidad si no consiguiera seguir a este fluir
constante de la investigacidn cientifica.”

Sin duda alguna, el principal acierto de Diaz Palos ha sido el de lograr
exponer un sistema, v a través del mismo ir confrontando cada wna de las
construcciones cientificas que existfan con anterioridad a la concepcién de este
trabajo, naturalmente esto no quiere decir que el autor haya sacrificado su pen-
samiefito, por el contrario, hemos observado céomo a lo largo de las trescicutas
paginas, Diaz Palos, atnque en ninguna ocasiéon ha combatido con excesivo
ardor, cada tno de aquellos sistemas que no estdn en adectacién o conformidad
con su ideologia, ha logrado poner junto a los mismos su criterio personal,
empleando para ello un alto grado de puleritud, sencillez v claridad. Gracias
a esto, su libro, desde las pdginas iniciales, nos da una agradable impresién
de armonia v de buen gusto que rara vez podemos encontrar en trabajos de
anadloga especialidad.

El distinguido abogado-fiscal de Barcelona ha dividido su libro en nueve
capitulos, que nosotros —para mejor comprension del mismo-- nos permitiria-
mos agrupar en dos partes: una, filoséfica, gue mejor serfa donominarla ted-
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rica, y otra practica, En la primera, insertarfamos los ¢inco primeros capitulos,
en los que Diaz Palos ha estudiado el concepto, la base metafisica de la impu-
tabilidad: lo libertad 3 su negacidn, la vepercusién penal, la base empirico-va-
lovativa de lo imputabilidad: psicologismo y normativismo, y por tultimo, lo
nocién legal: el Devecho compurado.

La segunda parte comprenderia los cuatro restantes capitulos, presididos, coino
anteriormente hemos dicho, por un sentido practico. El autor ha cstudiado en
esta parte lo teoria general de la mimputabilidad, ol tiempo de lg imputabilidad;
las “Actiones liberee in causa®, ¢l Derecho espafiol, y las conclusiones finales.

Puestos en el trance de elegir, nosotros cousideramos que esta segunda parte
del libro es, sin lugar a dudas, no sélo la mds original, sino la que ha de
causar a los futuros lectores de la obra mas honda impresién, entre otras
muchas cosas, por el acertado capitulo que Diaz Palos ha dedicado a la doc-
trina de los mas destacados penalistas actuales. El grupo de autores estudiados
es grande, y ciertamente representativo de la ciencia penal, pero si hemos de
ser sinceros, el autor no ha citado a tedos, aunque, insistimos, si a los que
podemos considerar més destacados. Acaso la posible causa de este olvido se
deba a la circunstancia de no haherse planteado el tema de la imputabilidad
desde el punto de vista subjetivo, es decir, atendiendo al pensamiento del
jurista, v si, en cambio, desde la perspectiva metafisica, a saber, intentando
descifrar lo que la imputabilidad, objetivamente considerada, puede sugerir al
intelectual. De no ser esto asi, nos extrafiariamos mucho de no encontrar en
el capitulo al que hacemos referencia los nombres de FFerrer Sama, Puig Pefia,
Rodriguez Devesa v Silva Melero, quicnes, indistintamente, en libros, articulos
v conferencias han batallado por enceatrar el concepto real y definitivo de la
imputahilidad.

Al margen de esta ligera imprecisién, que mejor podriamos considerarla de
orden bibliogrifico que doctrinal, tenemos que reconocer que este capitulo tiene
mucho interés, porque en el mismo, Diaz Palos ha expuesto, en sintesis muy
lograda, las lineas generales del pensamiento penal actual, adoptando para ello
una acertada sistematica, mediante la cual se estudia la formacién del pensa-
miento de los penalistas espafioles a partir del siglo x1x hasta nuestros dias.

En este mismo capitulo, el autor explica cémo la mayoria de los Codigos,
y entre ellos ¢l nuestro, no da wuna nocién de la imputabilidad, ¥y coémo, por
consiguiente, hay que deducirla de las circunstancias de la inimputabilidad. Sin
embargo, respecto a la inimputabilidad se tropieza con las mismas dificultades,
va que, como ha escrito el profesor espafiol Jiménez de Asfia, “los criterios
de los autores de Italia, Francia v Espafia sobre la metédica de la inimputa-
hilidad no son tan exactos al deslindar las causas de justificacién de los moti-
vos inimputables”, v en otro lugar de su obra ha dicho que “desde que los
positivistas penales lanzan sus criticas contra la imputabilidad vy sus formas
negativas, son muchos los que han creido que no era preciso definir 1a inimpu-
tabilidad, puesto que todos los sujetos eranm responsables socialmente™.

Para eclipsar toda posible duda sobre los puntos desarrollados en este libro,
el autor ha tenido el acierto de dedicar el dltimo capitulo de la obra a la
exposicién de las conclusiones, a las que, examinados conceptos ¥ teorfas, ncce-
sariamente hay que llegar, Por su interés, y sobre todo para orientar al lector
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sobre la importancia del libro, nos parece oportuno consignar aqui la con-
clusién undécima que Diaz Palos nos ofrece, y en la que afirma que “en el
Derecho espafiol no hay una nocién legal de imputabilidad, ni siquiera se en-
cuentra en la Iey, término que la designe, pero la referencia general a la
voluntariedad de las acciones en el articulo 1 del Cédigo v la existencia de las
eximentes 12, 2.8 y 3 del articulo 8.° del mismo Cédigo, auténticas causas
de inimputabilidad, han permitido a la doctrina y a la jurisprudencia elaborar
una teorfa sobre la materia. Este concepto gencral engloba, de una parte, la
capacidad de accién, de accién antijuridica y de culpabilidad, y de otra parte,,
exige la conciencia de la ilicitud en el imputable. Con todo, csta fltima conse-
cuencia deberia destacarse expresamente en la Ley y convertirse en postulado
de lege ferenda, como ya hemos propughado™. Y, seguidamente, a estas consi-
deraciones afiade que “el voluntarismo del Coédigo penal espafiol presupone tam-
bién la libertad, externa e interna, segfin unimime interpretacién no siempre
explicita y, a veces, oscurecida cuando se ha querido establecer un hiato o
cisura entre voluntad y libertad. Hoy, de acuerdo con la dominante corriente
ideolégica, se va restableciendo por los penalistas patrios el enlace o relacién
entre voluntad y autodeterminacién que nunca debid romperse y que da a la
imputabilidad todo su sentido como plataforma del acto culpable”.

Antes de poner punto final a este comentario, creemos conveniente decir que
pocas veces nos podemos encontrar con un libro en el que a la par que se
muestra la inquietud por lo que en algfin modo podriamos denominar tecnicis-
mo juridico, su autor se preocupa de no olvidar los aspectos espirituales de
la vida del hombre. Si en esta obra esto se ha logrado, se debe a la doble
condicién de su autor, en quien se¢ refinen dos excclentes condiciones, a saber,
la de buen fildsofo y la de buen jurista. Por consiguiente, este tema, que a
cualquier otro autor —podriamos citar precedentes— se le habria escapado de
las manos, dada su profundidad, amplitud y desdoblamiento filos6fico v juridico,
Diaz Palos, por su vastisima cultura vy su eficaz preparacién, ha logrado domi-
narlo y extraer del mismo nuevos natices que, sin duda alguna, sern aprove-
chados por todos aquellos estudiosos cue, tarde o temprano, sientan la necesidad
de huscarle nuevos horizontes al tema ahora estudiado en este bellisimo libro,
a pesar de lo cual, algunas de las ideas que en el mismo se contienen daran
lugar a posibles discrepancias —lo que probard su vitalidad—, “discrepancias
—(ue como acertadamente ha escrito el prologuista del libro—, infitil es decirlo,
que no cmpafian lo mds minimo los subidos quilates de la obra, antes bien,
sirven de estimulo por lo que tienen de polémicos”.

Josf Marfa Nix pr Carpoxa

ENCGISCH, Karl: “Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht.
(Estudios sobre dolo y culpa en Derecho penmal). Scientia Verlag Aalen, 1964.
XIV L. 483 pdginas, Reimpresién de la edicién de 1930,

Karl Engisch es tno de los “grandes” de la ciencia penal alemana de todos
los tiempos. I.a fama de que goza cstd muy por debajo de sus auténticos mé-
ritos. Tal vez porque nunca publicd un manual, que en su pais le hubiera heche
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popular entre los estudiantes (a éstos les suena el nombre de Engisch, sin em-
bargo, por su “Introduccién al pensamiento juridico™, que es un libro metodo-
légico), ¥ que en el extranjero hubiera alcanzado los honores —y la popula-
ridad que ello trae consigo— de la traduccion. Tal vez, también, porque En-
gisch es una persona fundamentalmente modesta que parece empefiada en ocul-
tar, al exponer sus doctrinas, lo que en ellas hay de original y de renovador.

Treinta y cuatro afios después de su publicacién aparece una reimpresion
del escrito de habilitacién de HEngisch, que se hallaba agotado desde hacia algin
tiempo v a la que sélo se ha afiadido un breve epilogo del autor. El libro del
que damos noticia es, sin duda, la obra juridicopenal méas importantc de En-
gisch. En muchas de sus partes sigue teniendo un interés plenamente actual.
La tiene —y esto son sélo dos ejemplos— en lo que se refiere a la distincién
entre dolo v culpa y a lda sistematica de los delitos imprudentes. Por lo que a la
primera cuestién atafie, Engisch expone con todo detalle las diversas teorias
sobre la naturaleza del dolo eventual, toma posicién critica ante ellas y defiende,
en tltima instancia, una posicién ecléctica; desde entonces no se ha vuelto a
.escribir nada tan interesante y acertado sobre el dolo eventual. En la cuestion
de la sistematica de los delitos imprudentes, Fngisch, va en 1930, examinaba
en el tipo si habia sido observada o no la diligencia objetiva.

E G O.

FERRACUTI, Franco: “Intelligenza e criminalita”, Publicaciones de criminelogia
y derecho criminal. Coleccién de Ia Scuola Positiva. Giufré editor. Milan, 1966.

61 pags.

No e¢s la primera vez que nos ocupamos de cste autor haciendo resaltar
'su papel de puente por el que las investigaciones realizadas y logros consegui-
dos en Furopa en materia criminolégica pasan a Norteamérica y los conseguidos
v realizados en aquel pafs vienen a nuestro continente (tomo XVII, XVIII).
En este folleto de que ahora nos ocupamos coinciden las dos direcciones, pues
¢s una relaciéon de fichas bibliograficas de obras publicadas, alrededor de mil,
respecto de la materia de su titulo o que en ellas es tratada, scleccionadas de
todos los idiomas cultos, excepcién del espafiol y portugués, por no haber, que
yo sepa, obras que traten de esta materia, predominan las de las publicadas
en inglés e italiano, sirviendo asi conjuntamente la curiosidad de’ los estudiosos
de ambos continentes.

En una breve advertencia redactada en italiano, espaflol, francés, inglés y
aleméan, el autor da noticia del origen v fin de la obra, que lo tuvo en la nece-
sidad de examinar la literatura existente en la materia desde finales del siglo
pasado hasta Loy, en el curso de la estandarizacién de una prueba de inteligen-
cia para la poblacién penitenciaria realizada por el Social Science Research
Center de la Universidad de Puerto Rico, que auspicia la publicacitn, buscando
1a relacién entre inteligencia y criminalidad, que se crefa existir en el bajo
nivel intelectual de los criminales, cosa que hoy no se puede afirmar en tér-
‘minos generales,
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El fin de la obra, confesado en dicha advertencia, ¢s el hacer algo til com
la publicacién de estas fichas para otras personas interesadas en ¢l asunto, noble:
fin de provisidn de medios a investigadores posteriores que el recensionista cree
servir contribuyendo a la divulgacién de la obra con la noticia que de ella da.

Dominco TeERURL CARRALERO

GARCIA LAVERNIA, Joaquin; FLOREZ LOPEZ, Fructuoso: “Derecho Espafiol
de la Caza”. Revista de Derecho Judicial. Madrid, 1965. 204 pags.

La noble actividad de la caza ha producido una muy variada y a veces con-
tradictoria legislacién, que la contempla desde puntos de vista muy diversos, al
tratar de armonizar intereses tan disparecs y conceptiones tan opuestas cono
las que a ella se refieren. Fsto hacia necesario, en busca de la deseada claridad
v seguridad en el manejo de las fuentes legales, una sistematizacién, que es la
realizada en este folleto por quien mejor podia hacerlo, un juez de instruccién
v un juez municipal, que al menos en el orden judicial son los que mas en
contacto estdn con los problemas que dicha actividad plantea.

La claridad por la sistematizacién se ha conseguido, los diversos aspectos
estdn recogidos en sus capitulos: la caza, ¢l cazador, el medio empleado, ctc.,
que suclen empezar con una nocién o un bosquejo histérico o ambas cosas a
la vez, que centran y dan amenidad a tan Arida materia, el ltimo de dichos
capitulos, el XI, dedicado a la respousabilidad engendrada por la caza, estudia,
tanto la civil como la administrativa y, fundamentalmente, la penal, que es la
que a nosotros nos interesa.

Al considerar esta responsabilidad hacen el andlisis de los tres delitos que
describe el articulo 50 de la Ley de Caza y el tipificado en el 507 del Cédigo
penal, que completan con acertadas citas jurisprudenciales. Con la responsabi-
lidad penal que se contrae con las simples faltas contenidas en la Ley, tan
numerosas, hace una agrupacién para su estudio: en segfn ¢l lugar en que se
caza, el tiempo en que se hace, lo§ animales objeto de ella, el procedimiento
o arte empleado o a otras especiales circunstancias. Tammbién estudia la respon-
sabilidad penal subsidiaria o conjunta establecida en la Tey para los expende-
dores de padjaros vivos o muertos, de las empresas de ferrocarriles que los
transporten, etc, v la responsabilidad civil dimanante de la penal.

En cuanto a la penalidad por estas infracciones, va consignada recordindola
para cada tipo de los que enumera y analiza, y creyendo que cuando en el de
alguna falta no la concreta la Ley, la aplicable es la de su articulo 48, que
cstablece que en todo caso el infractor serd condenado a la indemnizacién de
dafios, a la pérdida de la caza y a la multa que fija. Estudia despuds el arresto
sustitutorio de la multa en caso de insolvencia, el comiso de la caza y de las
armas o instrumentos para realizarla y la privacién de la licencia para cazar,
asi como la preceptiva imposicién de costas y la especial prescripcién de estas
infracciones.

Exposiciéon tan detallada en todos los aspectos estd adicionada con unos
formularios que hacen el trahajo particularmente interesante y préctico, inclusos
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para los propios cazadores, a los que facilita el medio de mejor cumplir la
dificil legislacién actual.
D.T. C.

GOLDSTEIN, Ratl: “Diccienario de Derecho penal”, Editorial Bibliografica Ar-

gentina, S. A. Buenos Aires, 1965. 476 péags.

El libro que ahora comentamos se publicdé por vez primera en el afio 1962,
encuadrado dentro de la coleccién de libros cientificos que edita la “Bibliogra-
fica. Omeba”. El hecho de que hasta ahora no se haya distribuido por las
librerfas espafiolas, indudablemente que lo remoza y le da nuevamente actualidad,
una actualidad que, por otro lado, desde su aparicién nunca habia perdido, y que,
por consiguiente, llega hasta nosotros con cierto consolidado prestigio, tanto de
critica como de ptiblico.

No es muy frecuente, al menos entre nuestros juristas, el redactar trabajos
de esta especialidad, acaso porque las enciclopedias que, desde hace tiempo,
se vienen editando, sustituyen con bastante acierto la auténtica necesidad que
plantea la carencia de un buen diccionario, y por otro lado, no debemos olvidar
dos cosas; una, la multitud de excelentes manuales que de Derecho penal se
han escrito, y otra, lo ingrato de la tarea, que en muy raras ocasiones llega
a compensar con éxito la labor del escritor.

¥l “Diccionaric de Derecho Penal® del profesor Ratl Goldstein, cierta-
mente es un compendio clemental de conceptos, la cualidad mas importante de
su libro ecs, sin lugar a dudas, la del orden y claridad. La frondosidad biblio-
grafica - -naturalmente— deja algunos claros, tal vez porque no ha sido posi-
ble ~~imposibilidad metafisica—, dada la fecha de su primera edicién, recoger
los fltimos avances de la Ciencia penal. Pero encuadrandola en su momento,
el Hbro contiene valiosisimos datos ¢ interesantisimas aportaciones, asi como el
empleo de wuna brillante sistematica. Logicamente, hay que decir que peca de
excesiva brevedad, de algunas voces tan s6lo expone la idea, y dificilmente, en
otras, va mas alld de una sucinta explicacién del concepto. Pero justo es decirlo,
gue el autor, como humildemente confiesa, no ha pretendido otra cosa -—y esta
es su finalidad—- que la de facilitar la bisqueda de la primera nocidn de cada
vocablo, figura o institucidén del Derecho penal, sacrificando la extensién que
cada cual merece, para procurar dar la idea o el concepto de la voz consultada.

No debemos silenciar que el acopio de materiales que ha realizado el autor
es realmente importante, pues, como él mismo ha declarado, “apuntes de clase,
anotaciones de conferencias, crénicas jurisprudenciales v periodisticas, asi como
diversos articulos de revistas, han swministrado el material que ha hecho posi-
hle la existencia de este libro”. Es de agradecer que, huyendo de un excesivo
tecnicismo, el antor ha creido oportuno acudir al auxilio de otras ciencias, asi
no resulta anormal encontrar conceptos y definiciones aportadas por otras cien-
cias; “la medicina, la psiquiatria, la criminologfa, la historia, la politica, la
sociologia; pero cuidando siempre de establecer la correlativa ligazén con la
materia estudiada, o su implicacién dentro del Derecho penal”.

Ilay voces, cuyo contenido es importantisimo, y sobre las cuales Raul:
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“(Goldstein ha logrado desenvolverse a una altura cientifica muy considerable,
por ejemplo, la generalidad de los articulos dedicados a la explicacién de las
eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad del sujeto, asi como
las referentes al concepto del delito, en donde el autor ha realizado una acer-
tada exposicién, partiendo desde la misma definicidn que, del delito, da el
profesor Jiménez de Asfia, para pasar posteriormente a su valoracion juridi-
ca, haciéndonos notar, lo realmente dificil que es la permanencia de una
definicién, que convenga al contenido del mismo, y, por otro lade, con la
-eual se muestren conformes ¢l mayor niimero posible de penalistas.

Sin lugar a dudas, creemos que esta voz es la que mds profundamente,
y con mayor entuasiasmo, ha estudiado el profesor Goldstein; un articulo, en
definitiva, cuya construccién juridica es perfecta, no sélo por la terminologia
en el mismo empleada, sino también por la claridad con que ha logrado captar
cada una de las definiciones estudiadas. Otro de los articulos que, aqui ¥y
ahora, convendria destacar, es el dedicado al estudio de las Escuelas del Derecho
Penal. Es importante, porque como se sabe, cl desenvolvimiento del Derecho
Penal, tan s$6lo ha sido posible a través de los grupos de penalistas, que bajo
una misma idea se han unido, por eso, el autor ha afirmado que “el desenvol-
vimiento cientifico del Derecho penal impone una distribucién de las corrien-
tes en torno de nociones especiales mis o menos propias de los aspectos del
fendémeno criminal. De ahi la existencia de escuelas penales, adviritiendo Rober-
to Iyra, que una escuela no resulta de alineamientos previamente convenidos
en el gabinete o en el aula para que aparezca a una hora exacta en determinado
lugar. No es obra de un hombre, sino de una idea o de up programa conce-
bidos y organizados con una fuerza de propagacién surgida de un estado de
ccultura que exige, a vecces, el esfucrzo de muchas generaciones”. Y en otro
lugar de su obra, ha escrito, que “escuela supone proselitismo, debate, publici-
dad, resonancia, lentamente obtenidos. Los jefes no aparecen ni se afirman
-desde el primer momento. Antes de ellos, vienen los fundamentos, las conclu-
siones, las pruebas, las aplicaciones, cuya coordinacién se opera imprevistamente,
-descubriendo los hombres a distancia en la lucha por la evolucién cientifica”.

Asimismo, el profesor Raul Goldstein ha estudio esqueméticamente cada
‘una de las cararcteristicas que identifican vy distinguen una escucla de otra.
En este aspecto, ha sido muy acertado ¢l cuadro sinéptico, a través del cual
el ilustre autor ha explicado cada uno de los matices, que sirven para tener
una idea mis clara del papel que, en el Derecho penal, han llevado a cabo
cada una de estas escuelas, vy como mediante sus programas, se ha hecho po-
sible tener un concepto profundo y acertado de los grandes temas del Derecho
penal, por ejemplo, del delito, el delincuente y de la pena, vy también del pro-
pio concepto del Derecho penal, como derecho de la lamada defensa social,

Podriamos detenernos en otros mtchos articulos aqui contenidos y que acer-
‘tadamente han sido estudiados por el profesor Goldstein, pero ello equivaldria
‘a extendernos en esta breve critica més de lo conveniente al sentir entonces
la recesidad de analizar todo el Derecho penal, desde la singularisima pano-
rémica general y particular de la amplisima perspectiva que este Diccionario
mos ofrece,

1l Diccionario de Derecho Penal del profesor Ratl Goldstein, sustituird
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—creemos— muy aceptablemente la carencia de una enciclopedia especializada,
vy, sobre todo, para el estudiante serd un libro de consulta excepcional, no sélo
por la nocién o nota aclaratoria que en determinados temas le puede ofrecer,
sino también por la precisa orientacién bibliografica que en el mismo se contienc,
y mas que nada por la profusién de citas, a las que en f(ltima instancia han
de dirigirse todos aquellos que deseen obtener tn "conocimiento mis amplio ¥
real de la materia consultada.

Poco importa que, en relacién con ciertos problemas penales, la obra del
profesor Ratill Goldstein no se encuentre completamente al dia. Este mismo fe-
némeno o problema editorial acontece muy a menudo con las enciclopedias de
mayor altura y prestigio, sin que hasta ahora se haya podido encontrar una
solucion mds adecuada que la de los anexos o la de las revisiones periédicas
de las futuras ediciones. Precisamente esto es sintoma de la enorme vitalidad
de la Ciencia penal, en la que nuevas investigaciones, nuevos proyectos modi-
ficativos, alteran su configuracién externa ¢ interna, pero no asi su sustancia
cientifica; por eso, el autor ha dicho muy acertadamente que “la misma evo-
lucién social quizd quite actualidad a esta obra; pero siempre perdurard el
Derecho como ciencia, y a la tarea de facilitar la comprension inicial de sus
méas importantes instituciones, tiende este Diccionario”.

Queda por decir que como toda obra que de verdad interesa, serd objeto
entre nuestros juristas de apasionado estudio v viva controversia, pero en el
fondo estimada y valorada en su justa medida, a saber; como un laudable
esfuerzo por destacar aquellos matices de la Ciencia penal que necesitan una
nota explicativa para colmar la habitual imprecisibn con que vienen en-
vueltos,

J. M2 N. ne C.

KNODEL, Klaus Dieter: “Der Begriff der Gewalt im Strafrecht. (Fl concepto
de la violencia en Derecho penal), Berlin y Munich, 1962, Beck. XII - 178
paginas.

Knodel, discipulo de Schréder, ha clegido como tema de su primer tbro
1ina cuestibén sumamente complicada vy discutida: la del concepto juridicopenal
de 1a violencia. El autor estid en todo momento a la altura del tema y nos ofrece
una excelente monografia admirable por su erudicion y por su agudeza. Ias
soluciones que ofrece no son improvisadas, sino todas ellas meditadisimas. Si
a alguno no le convencen ello no serd debido a que Knodel no haya tratado
el tema con gran inteligencia, sino a que éste es, en efecto, extraordinariamente
dificil, Tn cualquier caso, st obra representa un verdadero avance en la com-
prensién del concepto juridicopenal de la violencia.

Fl autor estudia, en primer lugar, €l concepto general de la violencia to-
mando por base para ello el tipo de la coaccién. En una dltima parte det
libro se ocupa de las modificaciones y limitaciones que en los distintos tipos
(violacién, robo, etc) experimenta el concepto general establecido.

Para Knodel, la violencia puede ejercerse sobre la formacién de volun-
tad: se ataca la libertad de la victima impidiendo que llegue a tomar una
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decisién, Esto puede suceder, c¢n opinién del autor, tanio aplicando fucrza
fisica (de un golpe se deja sin sentido a la victima) como sin aplicarla (hip-
nosis, narcosis, etc); en todos estos casos, piensa Kanedel, existe violencia en
sentido juridicopenal. '

T.a libertad del sujeto pasivo puede ser atacada también impidiendo, no la
formacién de voluntad, sino su actuacién conforme a la decision que la victima
ha tenido oportunidad de tomar. También para estos casos niega Knodel que
sea preciso que se aplique fuerza fisica; ni siquiera hace faita, opina, que se
actile directamente sobre el cuerpo del coaccionado. Mdis bien piensa que vio-
lencia en sentido juridicopenal es también la modificacién del mundo circtm-
dante de tal! forma que se le haga imposible al coaccionado, a pesar de que
dispone en todo momento de un dominio absoluto sobre su cuerpo, el tradu-
cir en un comportamiento la decisién de su voluntad. Conforme a este concepto
serd coaccién, por ejemplo, quitar a un paralitico las muletas para impedir
su desplazamiento, extiraer de un automévil la gasolina para que el conductor
no lo pueda poner en movimiento; impedir a un sujeto que marche a Australia
sustrayéndole el pasaje del barco; quitar a un moribundo las gafas para que
no pueda redactar un nuevo testamento. Exigir para la coaccién que baya una
intervencién directa en el cuerpo representaria, piensa Knodel, una limita-
¢ion insoportable a la proteccién juridicopenal de la libertad. Segin Knodel
debe ser indiferente para admitir un ataque a la libertad el que el criminal
que quiere impedir que otro firme un documento lo consiga tapindole los
ojos, quitandole las gafas o atindole a una silla.

E. G. D.

LUMIA, Giuseppe: “El diritto tra le due cultare”. Mildn. Dott. A. Giaffré. di-
tor, 1966,

En tres partes ha dividido el autor su libro, que comstituye una auténtica
aportacién a la bibliograffa de obras dedicadas a la explanacién de las escue-
las filoséficas.

La primera parte, hajo el titulo “L’ideale eleatico e la realtd eraclitea del
diritto”, estd dedicada a la contemplacién del jusnaturalismo y el historicismo.

Fn segundo lugar se exponen en el neocriticismo, neoidealismo, fenomeno-
logia, neopositivismo, nuevo iusnaturalismo, corriente formalista, etc, como ex-
ponentes del pensamiento juridico contemporineo.

Y por Gltimo se centra el autor en el tema objeto de estudio, donde se
detiene a relacionar el Derecho con la filosoffa v la clencia. Bajo el primer
aspecto sc hacen umas consideraciones criticas sobre ¢l neokantismo, neoidea-
lisnio, fenomenologia, ctc. En segundo lugar estudia las implicaciones ideo-
logicas de la teorfa cientifica del Derccho, la relatividad de su definicién y su
contemplacién bajo el punto de vista de Derecho -— Autoridad, Derecho —
Norma, Derecho ~— Institucibén.

Concluye LUMIA desarrollando el punto de incidencia entre las dos cul-
turas v sus posibles divergencias tras considerar la filosoffa del derecho como
critica de la ciencia juridica y del wvalor juridico.

GeErarDo ‘ExtrEna CUrsTA
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MAZZANTT, Manlio: “T reati elettorali”. Milano. Doit. A. Giuffré. Editor, 1966.

El autor, tras una breve introduccién en Ia que perfila lo que por este
tipo de delito hay que entender, divide su estudio en siete capitulos en los
que estudia los supuestos generales de la objetividad juridica que se contempla,
los delitos contra el libre ejercicio de la propaganda electoral; referentes a la
formacién del censo; al impedimento de la libre formacién y emisién del voto;
a las maquinaciones en el acto del sufragio; al procedimiento a seguir en la
persecucion de estos tipos delictivos, etc,

Es de destacar en el libro objeto de estas lineas su claridad expositiva ¥
sistematizacidén. Realmente digno de atencidn para los estudiosos por cuanto
se trata de una materia tan necesitada de una minuciosa regulacién de nuestro
Derecho patrio, méxime teniendo en cuenta el proceso evolutivo de nuestras
instituciones en los tiempos presentes que exigirdn acudir a los administrados
para conocer su parecer en las cuestiones que se les sometan a consulta.

G E. C

SALAMA, Maamoun: “L’agente provocatore”. Milin. Dotta Giaffre. Fditor, 1965.

Estd dividido el estudio presente en tires partes.

T.a primera de cllas para centrar el concepto del sujeto “provocatore”. En
€lla, tras fijar los antecedentcs histéricos de la figira contemplada, se sefiala
los limites de la misma v se especifican las diferencias con otras figuras
afines.

1 segundo capitulo estd destinado a sefialar la influencia de la intervencion
del “agente provocatore” sobre el delito, v el tercero se destina a estudiar

su responsabilidad penal.

G E C

SCHROEDER, Friedrich-Christian: “Der Titer hinter dem Titer., Ein Beitrag
zur Lehre von der mitteibaren Taterschaft, (El autor detras del autor. Una
contribucién a la teoria de la autoria mediata). Schriften zum Strafrecht, tomo
2, Duncker & Humblot. Berlin, 1965. 245 pags.

Este libro es la primera monografia que publica F. Chr. Schrdeder, un
discipulo de Maurach., YV es una monografia inteligentisima, escrita con gran
sentido crftico, y que hace esperar que, si el autor sigue por el camino de la
ciencia del Derecho Penal, legue a ser un penalista importante.

SED autor detrds del autor” es una expresién acuilada por Lange para
describir aquellas situaciones en las gue, aparentemente, existe autorfa mediata,
a pesar de que el cjecutor c¢s plenamente imputable. Sabido es que no es este
¢l caso en los supuestos clasicos de autoria mediata, pues en ellos —ya s,
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por ecjemplo, por actuar bajo micdo insuperable o por ser un menor o um
loco— el autor directo no responde.

Un caso eantre los varios imaginables de “autor detrds del autor” es el
llamado caso de zu Dohna: A averigua que los miembros de una organizacién
secreta han designado a B para matar a aquél un determinado dia mientras
lleva a caho su acostumbrado paseo. Uno de los miemhros de la organizacién,
el C, que desconoce el lugar donde se va a verificar el asesinato, estd ena-
morado de una mujer a quien asedia hasta ahora sin éxito. A pone en préc-
tica la siguiente idea: emvia al C un telegrama con la firma de la mujer
asediada, citindole en el lugar y a la hora donde se va a cometer cl asesinato.
C se presenta alli y B, que estaba emboscado, le confunde con A y le mata.

B es plenamente responsable del asesinato consumado, ya que aunque actud
bajo error —mat6 a C crevendo matar a A~ este error es irrelevante,
pues el tipo del asesinato sélo exige que se quiera matar a “otro”. No obs-
tante, y a pesar de la plena responsabilidad del ejecutor, parece que la figura
en la que mejor cuadra la actividad del A es la de autoria mediata.

Una parte de la doctrina estima que si el ejecutor responde plenamente,
la autoria mediata estd excluida, que no puede existir un “autor detrds del
autor”. A estudiar este problema ha dedicado Schroeder su libro, llegando
a la conclusién de que la figura del “autor detris del autor” es admisible.
Ademés, v de pasada, pero siempre con inteligencia, Schroeder ha tenido opor-
tunidad de tomar posicién en su libro frente a otras importantes cuestiones
de la teoria de la participacién delictiva.

SEXUALITAET UND VERBRECHEN (Sexualidad y delito). Editado por Fritz
Bauer, Hans Biirger-Prinz, Hans Giese y Herbert Jiger, Fischer Biicherei KG,
Frankfurt a. M. y Hamburgo, 1963, 438 pags,

El proyecto alemén de 1962 de Cédigo penal no cesa de ser objeto de las
méas duras criticas. Desde un punto de vista técnico-juridico se le reprocha, y
creo que con razén, una marcada tendencia al “perfeccionismo”. Desde un
punto de vista de politica juridica se le reprocha, y creo que también con ra-
z6n, una actitud retrogada. El libro que recensionamos estd formado por una
serie de articulos escritos por prestigiosos especialistas (juristas, médicos, teo-
logos, sociélogos, etc) que se ocupan —casi todos ellos en sentido critico—
de la regulacién del Proyecto de 1962 sobre materias sexuales (sorprendente-~
mente, se estima que forma parte también del Derecho penal sexual la figura
delictiva del aborto)., Al proyecto se le critica en las diversas contribuciones
entre otras cosas: que siga considerando delito la homosexualidad entre adul-
tos v el adulterio; que la indicacién ética no excluya la punibilidad en el
aborto; que pase a constituir delito la inseminacién artificial con una sola ex-
cepcién: cuando un médico, con el consentimiento de los esposos, insemine ar-
tificialmente el semen del marido en la mujer —la inseminacidén artificial rea-
lizada en una mujer soltera con su consentimiento serd, pues, punible en
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el futuro (?)—. La obra comentada, editada por Bauwer (un fiscal), Burger-
Prinz vy Giese (dos psiquiatras especializados en sexuologia) vy Jiger (un
jurista cuyas aportaciones méas importantes las ha realizado en el campo del
Derecho penal sexual), conticne las siguientes contribuciones: Fritz Bauer: El
Derecho penal sexual en la actualidad; Ulrich Klug: Problemas iusfiloséficos
vy politico-juridicos del Derecho penal sexual; Ilelmut Thielicke: Considera-
clones de la ética evangélica sobre el problema de la homosexualidad y su
relevancia juridicopenal; Werner Schillgen: Sexualidad y delito desde el
punto de vista de la teologia moral catdlica. Woligang Hochheimer: El De-
recho penal sexual desde el punto de vista psicolbégico-antropoldgico; Peter
R. Hofstitter: Pena y reprochabilidad desde el punto de vista social-psicolégico;
Ferdinand Herrmann: Kl Derecho penal sexual desde el punto de vista et-
nolégico; Else Koffka: Hl adulterio en la reforma del Derecho penal; Heinrich
Ackermann: Sobre la cuestion de la punibilidad del comportamiento homosexual
del varén; Armand Mergen: La prostitucién; Hans Harmsen: Medios para la
regulacién de la natalidad en la legislacién del Estado con especial conside-
racién del nuevo proyecto de Cddigo penal; Gehard Simson: I.a interrupcién
legal del embarazo en Sueccia y su practica; Biirger-Prinz/Giese: Criminalidad
senil; Wilfried Rasch: Métodos médicos de tratamiento (de los delincuentes
sexuales); Georg K. Stimp: El tratamiento de la criminalidad sexual en
Escandinavia; Helmut Ehrhardt: La tendencia a la exculpaciéon; Biirger-Prinz/
Giese: Psiquiatria y Derecho penal sexual; Herbert Jiger: Politica juridicopenal
vy ciencia; Theodor W. Adorno: Tabfis sexuales v Derecho en la actualidad;
Adolf. Friedemann: Observaciones de un psicoterapeuta sobre el Proyecto de
Cédigo penal; Frnst Buchholz: ;Cuéndo es inmoral ¢l arte?; René Kdonig:
Delitos contra la honestidad y problemas de la conformacién de la vida sexuall
en la sociedad actual,

E. G O.
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Neue juristische wochenschrift

OERLER, Dietrich: «Neue strafrechtliche Probieme des Absichtsbegriffes»
{Nuevos problemas juridicopenales del concepto de intencién), en Neue Juris-
tische Wochenschrift 1966, paginas 1633-1639.

La intencion es una clase del dolo directo. Con dolo directo se actua res-
pecto del resultado directamente perseguido (el delincuente dispara contra
otro para matarlo) v también respecto a aquellas otras consecuencias gque,
sin ser inmediatamente perseguidas, acompafian necesariamente al resultado
dque se desea alcanzar (el delincuente persigue la explosion del barco para co-
brar el seguro, pero sabe que a ello va vinculado inevitablemente la conss-
cuencia de las muertes de tripulantes y pasajeros). En el primer caso ha-
blamos de dolo directo de primer grado o de infencién; en el segundo ca-
s0, de dolo directo de segundo grado.

Oechler afirma que en ningtn tipo del Codigo Penal alemdén se castiga
s6lo la produccidn intencionada del resultado. Si la intencién cumple el ti-
po cntonces lo cumple también, siempre, el dolo directo de segundo grado.

Pero no por ello es inttil el concepto juridico-penal de intencion Su re
levancia. se pone de manifiesto en la delimitacion entre dolo eventual ¥
culpa consciente. Si existe intencidn, la accion sera siempre dolosa, aungue
la produccién del resultado aparezca sélo como lejanamente posible; ejem-
plo: si desde una gran distancia el delincuente dispara para matar a la vic-
tima v consigue alcanzarla, el homicidio serd siempre doloso. En cambio,
cuando no se ha tenido intenecién inmediata de causar el resultado, y aun-
que la produccidn de éste aparcciese como posible, es preciso, para dque se
dé el homicidioc doloso, que concurran los presupuestos del dolo eventual.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Tomo 76, 1964, fasc. 4.°

BAUFMANN, Arthur: «Die Irrtumsregelung in Strafgesetzentwurf 1962 (La
regulacion del error en el Proyecto de Cédigo Penal de 1962).

Se trata del texto, ligeramente moditicado, de la ponencisn mantenida
por el autor en la Reunidn de profesores alemanes de Derecho Ponal cele-
brada en Hamburgo en mayo de 1964.

Arthur Kaufmann considera gque, tanto por razones de indole dogmati-
ca como de politica criminal, es aconsejable una reduccion de las disposi-
ciones referentes al error en el Proyecto de 1932, En la dogmética. la discu-
sién en tornc a los problemas del error se encuentra en un punto mawerto
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y las divergencias de opinién tienen su raiz, ademas, en otras, referentes a
los elementos fundamentales del delito (accidn, injusto, culpabilidad). El le-
gislador debe limitarse, por tanto, a recoger en las disposiciones legales
aquello que esté cientificamente asegurado. De este modo no se entorpece-
r4 la evolucién de la doctrina del error en el futuro. Desde el punto de
vista politico-criminal, el criterio rector no debe ser el de evitar que se
produzcan lagunas en la punicion (criterio al que se aludié con frecuencia
en las discusiones de la Gran Comisién y que se recoge en la Fundamen-
tacion del Proyecto), sino al contrario, como dice H. Mayer, “contener la
actual inflacion del Derecho Penal”, teniendo siempre presente el caracter
fragmentario del mismo.

El Proyecto parte acertadamente, dice Arthur Kaufmann, de la distin-
cién de error sobre el tipo y error de prohibicién. Del mismo modo que se
puede distinguir el tipo y la antijuricidad, se pucde diferenciar el error
sobre el tipo y el error de prohibicidn. I.as objeciones que se han formu-
lado a la posibilidad de distinguir el error sobre el tipo y el error de pro-
hibicién se basan, segin Arthur Kaufmann, en una defectuosa comprensicn
.del error de prohibicién. Este es el error sobre la antijuricidad formal de
la conducta, es decir, sobre la oposicién de la misma a las normas juridi-
cas. No es el error sobre lo injusto material del hecho.

Arthur Kaufmann declara su conformidad con el articulo 19 del Proyecto,
seglin el cual el error sobre los elementos (descriptivos y normativos) del
tipo excluye el dolo. En este punto estin de acuerdo hoy casi todos los
autores.

Segin el articulo 21 del Proyecto, €l error de prohibicién no excluye el
dolo. Si es invencible excluye la culpabilidad y la pena y si es vencible, cul-
pable, puede dar lugar a una atenuacién de la pena. Esta regulacion del
.error de prohibicién es contraria a la teoria del dolo (con arreglo a la
cual la conciencia de la antijuricidad es un elemento del dolo) y sigue la
pauta de la teoria de la culpabilidad. Arthur Kaufmann considera acertada
1a desviacién de la teoria del dolo (seguida atin por Schroder y recogida
-en el Proyecto de Cédigo Penal de Baumann). A ella se oponen argumentos
de mucha fuerza. No obstante, dice Arthur Kaufmann, en la teoria del
-dolo hay un nitcleo de verdad: la afirmacién de que el dolo no puede ser
mero “dolo natural”, voluntad final, sino que tiene que comprender el co-
nocimiento de la significacidn de los hechos. Si el autor no conoce esta
‘sighificacién falta el impulso que puede moverle a comportarse conforme
a Derecho. Ahora bien, dice Arthur Kaufmann, cste conocimiento de la
significacién del hecho no precisa ser la conciencia de la antijuricidad; es
decir, de la oposicion de la conducta a las normas juridicas. Basta el cono-
.cimiento de la significacidn material, de lo injusto material de la conducta.
Tn el dmbito del Derecho Penal criminal, lo injusto es injusto, no porque
esté prohibido, sino que estd prohibido porque es injusto (Platén). No es
necesario, pues, para el dolo que el autor conozeca la prohibicion, basta con
que conozca el fundamento de la misma, lo injusto material. La teoria de
la. culpabilidad tiene razdn, pues, al considerar que la conciencia de la an-
‘tijuricidad no es un elemento del dolo. Arthur Kaufmann no advierte, sin

9
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embargo, que es precisamente por existir este injusto material por lo que.
se puede reducir el dolo al “dolo natural” (como hacen Welzel, Maurach y
otros finalistas). Del conocimiento de los elementos objetivos del tipo se de-
rivard ya el impulso para comportarse conforme a Derecho, porque este co-
nocimiento implica, generalimente, la comprension o incita, al menos, a la
reflexidn sobre el desvalor ético-social o material de la conducta.

Arthur Kaufmann se muestra conforme con la atenuacidn dec la pena, en
caso de error de prohibicién culpable, sea meramente facultativa (Warda
ve en ello una infraccién del principio de culpabilidad y de la Constitucion).
Rechaza los criterios formulados por diverses autores (Gallas, Welzel) para
determinar cuéndo es culpable el error. Segun él, el error es culpable siem-
pre que el autor actuara dolosamente; es decir, tuviera conocimiento de
lo injusto material de la conducta. Lang-Hinrichsen ha objetado a Arthur
Kaufmann que este criterio implicaria un retroceso més alla de la teoria
de la culpabilidad, pues desemboca en el principio error iuris nocet. Arthur
Kaufmann no consigue rebatir esta objecién. Es verdad que con arreglo a.
su criterio se exige siempre para el dolo la conciencia de lo injusto mate-
rial, Ia cual puede faltar, en alglin caso, con arreglo a la teoria de la culpa-
bilidad. Es cierto, sin embargo, que el error de prohibicion pierde toda rele-
vancia en la tesis de Arthur Kaufmann y se desemboca en el principio de
error iuris mocet. El error de prohibicién es ya culpable por darse el dolo,
es decir, el conocimiento de lo injusto material, y el error de prohibicidn
culpable puede no dar lugar a una atenuacidn de la pena (meramente fa-
cultativa).

Hs cierto, dice Arthur Kaufmann, que existen tipos en que no se expre-
sa completamente lo injusto material (delitos de peligro abstracto), o en
que este injusto material es discutido (embriaguez, inseminacién, esterili-
zacidn, aborto por indicacién ética, homosesualidad simple). En estos casos
la existencia del dolo no excluye la posibilidad de un error de prohibicion
disculpable; porque el conocimiento de los elementos del tipo no implica
aqui necesariamente la conciencia de lo injusto material. Mientras existan.
tipos de este clase seré necesaria una disposicién sobre el error de prohi-
bicicn disculpable. Por csta razdn, el problema principal de lege ferenda
en materia de crror de prohibicion, no es el de crear una disposicion espe-
cial sobre esta clase de error, sino la redaccién correcta de los tipos. El
ambito de la punibilidad debe reducirse a aquellas acciones cuyo desvalor:
ético-social sea admitido o sea, al menos, comprensible por todos los
ciudadanos.

Arthur Kaulmann pide la supresién del articulo 20, donde se regula el
error sobre lag circunstancias que sirven de base a una causa de justifica-
cién. Segun dicho precepto, cuando medie este error no se aplicara la pena
del delito doloso, y si el error era reprochable la conducta serd cagtigada
s titulo de culpa. No dice, por tanto, el Proyecto que el error sobre las
circunstancias que sirven de base a una causa de justificacion excluya el
dolo y que si el error era vencible concurra realmente culpa. La ‘interpre-
tacion de este precepto y su encaje sistemético quedan confiados, seglin la
Fundamentacién del Proyecto, a la doctrina y a la jurisprudencia. Esta.
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tarea es irrealizable, segin Arthur Kaufmann. La regulacién del articulo
20 no responde a la doctrina de los elementos negativos del tipo, pues para ella
dicho precepto es superfluo, por tratarse de un caso de error sobre el tipo. El
articulo 20 resulta fambién inadmisible para la teoria cstricta de la culpa-
bilidad. Para ella, en estos casos se da un error de prohibicién, comprendi-
do en el articulo 21. Si el error de prohibicién no excluye el dolo (art. 21)
no se comprende por qué en estos casos queda excluida la penz del delito
doloso y se ha de castigar a titulo de culpa. En realidad parece que se ha
querido reconocer uma tercera clase de error a la que se aplican por ana-
logia las .consecuencias juridicas del error sobre el tipo. No es posible
encontrar, sin embargo, un encaje sistematico a esta tercera clase de error,
pues si se admite se resquebrajaria el sistema tradicional del delito: tipi-
cidad, antijuricidad y culpabilidad.

L& regulacidn del articulo 20 implica, pues, una contradiccidn sistema-
tica, y esta contradiccién es, ademds, innecesaria. Incluso los autores que
se inclinan a recomocer una tercera clase de error (por ejemplo, Dreher)
pueden renunciar al articulo 20, pues éste no hace sino recoger cl criterio
quc ha mantenido, en general, la jurisprudencia en todas las causas de
justificacicn.

Si la conservacion del articulo 20 podria ser atn discutida, dice Arthur
Kaufmann, el parrafo 2.° del articulo 39 es completamente inadmisible. En
€l se establece una excepcidn al articulo 20 para el error sobre las circuns-
tancias que sirven de base al estado de necesidad como causa de justifica-
cion. En este caso se deben aplicar las reglas del error de prohibicion; es
decir, si el error era culpable se debe aplicar la pena (atenuada) del delito
doloso. No cabe argliir, dice Arthur Kaufmann, que el Proyecto no se pro-
nuncia en realidad sobre la existencia real de dolo o culpa; o se presume
la culpa en el articulo 20 o el dolo en el parrafo 2.° del articulo 39. i los
redactores del Proyecto aducen, en relaciéon con el articulo 20, que conside-
ran injusta la aplicacion de la pena del delito doloso, ésta debe serlo tam-
bién en los casos de error sobre los presupuestos del estado de necesidad
como causa de justificacion, del parrafo 2.© del articulo 89. Si se estudia
el origen de este precepto, dice Arthur Kaufmann, se advierte en seguida
que obedece al deseo de que el error de estado de necesidad, como causa
de justificacién, no dé lugar a la impunidad cuando no exista una figura
correspondiente de delito culposo. El error puede ser tan reprochable, dice
la Fundamentacidn, que la impunidad de la conducta sea contraria al sen-
timiento juridico. Arthur Kaufmann estima, sin embargo, que no existe una
necesidad de castigar estas conductas desde el punto de vista politico-crimi-
nal (del mismo criterio, Mezger, Gallas y Lange). Esto me parece, sin em-
bargo, discutible. Arthur Kaufmann rechaza, incluso, la propuesta de En-
gisch de crear una disposicién especial sobre la culpa en ¢l estado de
necesidad.

Arthur Kaufmann cree, en cambio, que es necesaria, desde el punto de vis-
ta politico-criminal, la punicion del error culpable sobre la concurrencia
de los presupuestos del aborto por indicacidn médica. Se muesira confor-
me, por ello, con el articulo 158 del IProyecto, aunqgue cree que debe trans-
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formarse en una auténtica figura del delito culposo (Arthur Kaufmann es
uno de los representantes méds caracterizados de la doctrina de los elemen-
tos negativos del tipo, y en este articulo reproduce o amplia, de pasada,
algunos de los argumentos en su favor), restringirse la pumnicién a la culpa
grave (Leichtfertigkeit) y quedar impune la tentativa, pues no existe la ten-
tativa en los delitos culposos.

Deben suprimirse, segtin Arthur Kaufmann, las figuras delictivas del pa-
rrafo 3.° del articulo 159 y del parrafo 4.° del arficulo 162, en que se casti-
ga la interrupcién arbitraria del embarazo y el tratamiento médico arbitra-
rio cuando medie un error culpable sobre el consentimiento presunto. La
punicién de estas conductas no es necesaria. Por lo menos debe reducirse
a la culpa grave y disminuirse la pena.

La disposicién contenida en el articulo 20 del Proyecto (y las disposi-
ciones semejantes del parrafo 2.° del articulo 40 y del parrafo 2.° del ar-
ticulo 167) referente al error sobre causas de exclusion de la culpabilidad
es criticada severamente por Arthur Kaufmann. De acuerdo con esta dis-
posicién, debe quedar excluida la pena del delito doloso, vy si el error es
culpable debe aplicarse la del delito culposo. En la doctrina existe acuerdo,
sin embargo, en que el error sobre las causas de exclusién de la culpabi-
lidad no excluye el dolo ¢Cémo puede establecer el legislador arbitraria-
mente que se apligue la pena del delito culposo? Estos preceptos deben
ser suprimidos y la solucién del problems debe ser confiada a la doctrina
v a la jurisprudencia. En todo caso, para el estado de necesidad como cau-
sa de inculpabilidad podria adoptarse, en lugar del actual parrafo 2.° del
articulo 40, la férmula propuesta por Eb. Schmidt: “El autor queda también
exento de responsabilidad, cuando haya creido de un modo disculpable en
la existencia de un peligro en el sentido del pérrafo 1.°7.

Por ultimo, Arthur Kaufmann, cree que dcberian suprimirse los pre-
ceptos del parrafo 3.° del articulo 291, parrafo 3.° del articulo 297, parrafo
5.0 del articulo 419 y pérrafo 4. del articulo 427, referentes al error sobre
la juridicidad de los mandatos u actos de los funcionarios plblicos en el
ejercicio de sus cargos. De acuerdo con estos preceptos, si el error es cul-
pable debe atenuarse la pena y si no es culpable, puede dejar de aplicarse
la pena. Arthur Kaufmann insiste, con razén, en que esta regulacion es con-
traria al principio de culpabilidad (véase, sobre esto, mi trabajo “Los de-
litos de atentado propio, resistencia y desobediencia”, de proxima publi-
cacién en la Revista de Estudios Penitenciarios), y no es apta tampoco para
poner coto al criterio de la jurisprudencia, que considera este error irrele-
vante, por estimar que la juridicidad del acto del funcionario es una condi-
cién objetiva de punibilidad.

ROXIN, Claus: «Die Bebandlung des Yertums ipa Enwoarf 1962» (Bl trata-
 miento del error en el Proyecto de 1962).

Tste articulo es el texto de la ponencia mantenida por el autor en la
Reunién de profesores alemanes de Derecho Penal en Hamburgo, en mayo

de 1964.
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Todos los preceptos del Proyecto referentes al error parten de la falsa
premisa, segin Roxin, de que son dos problemas distintos el de determinar
si una accidn es dolosa o culposa y el de si debe ser castigada con la pena
del delito doloso o del culposo. El legislador no se ocupa del primer pro-
blema por estimar que es meramente fedrico. Toda la regulacion, se dice
en la Fundamentacidn, no se hasa en consideraciones tedricas, sino que
represents lUnicamente un conjunto de reglas de aplicacion del Derecho.
Este punto de partida es falso, dice Roxin, pues ni los conceptos del dolo
vy la culps estdn previamente dados, de tal forma que no hubiera que adop-
tar ya ninguna decision sobre los mismos, ni el legislador puede establecer
las consecuencias juridicas con plena libertad, con independencia de que
la conducta sea realmente dolosa o culposa. El legislador se ha substraido
a una decisién posible v necesaria y en cambio ha rebasado los limites de
su competencia,

La escisidn de los conceptos del dolo y la culpa de las correspondientes
consecuencias juridicas es contraria a la claridad de la ley, desconoce la
significacidn de la dogmdtica juridico-penal para la legislacidn e implica
el peligro de que el legislador, al adoptar las decisiones valorativas, pierda
toda base cientifica y quede abandonado a su sucrte, cayendo en un casuis-
mo eccléctico que no resista a la critica. Le impide, ademas, al legislador,
plantearse el problema de los limites de su libertad en la determinacién
de las consecuencias juridicas.

La primera tesis que hay que establecer es, pues, segin Roxin, la de
que s6lo debe ser castigado con la pena del delito doloso' el que haya rea-
lizado una conducta dolosa. Lo mismo cabe decir de la pena del delito
culposo. En las disposiciones particulares del Proyecto, el si y el como de la
punicion deben depender de que la conducta sea dolosa o culposa. Sdlo
entonces se plantea el problema de determinar en qué estqd vinculado el
legislador al regular la relacién del error, el dolo y la culpa.

La segunda tesis que establece Roxin, es la de gue una regulacidn legal
s6lo puede ser correcta si equipara en las consecuencias juridicas aquello
que es igual de acuerdo con el sistema valorativo que le sirve de fundamen-
to. El Proyecto da un tratamiento distinto a los diversos casos de error
sobre las circunstancias que sirven de base a lag causas de justificacion
(si cl error es vencible se aplica, segun el articulo 20.-precepto general—,
la, pena del delito culposo; segun el parrafo 2. del articulo 39, en el es-
tado de necesidad, la pena del delito doloso atenuada, y, pSr dltimo, segun
el articulo 158, en el aborto por indicacién médica, la pena de la culpa,
siendo asi que éste es uno de los casos més importantes de aplicacion del
estado de necesidad), sin gue existen razones para ello, derivadas, por
ejemplo, de la distinta situacién en que pudiera enconfrarse el autor. En
la Fundamentacion del Proyecto no se aduce ningtn argumento o se trata
de argumentos facilmente rebatibles. Lo mismo cabe decir del distinto
tratamiento de los casos de error sobre las circunstancias que sirven de
base a las causas de exclusién de la culpabilidad.

Con esto s6lo se ha cxpresado, dice Roxin, la vinculacidn minima del
legislador: la ausencia de contradicciones en el manejo de los principios
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valorativos. Para formular un juicio acerca del contenido de la regulacién
correcta es preciso establecer una tercera tesis: una regulacién legal es
incorrecta si no se extiende adecuadamente al sector de la realidad que
quiere abarcar; es decir, si la norma concreta y el ambito de su aplicacion
no estdn ya cubiertos por los fines de la regulacidn legal. En el problema
que nos ocupa esto significa que, por encima de tods posibilidad de cons-
truceién doctrinal, no hay que olvidar nunca la cuestién de si la conduciz
aparece realmente punible desde el punto de vista de los fines de la pena,
de la expiacion, la correccién y la intimidacidn.

Roxin se ocupa en primer lugar de los casos de error sobre las. circuns-
tancias que sirven de base a las causas de jutificacion, y dentro de ellos,
empieza su estudio por el error sobre el estado de necesidad, que es el
que recibe un trato mas riguroso en el Proyecto (parrafo 2.0 del art. 39,
error vencible, pena del delito doloso atenuada). Roxin aduce una serie de
argumentos en favor de la impunidad del estado de necesidad putativo. Se
trata de situaciones excepcionales que excluyen toda exigencia de pena
desde el punto de vista de la prevencidn general (esto me parece discutible;
el mismo autor puede que no se encuentre mds en una situacion de estado
de necesidad, pero otras personas pueden encontrarse en situaciones se-
mejantes): dada la rapidez con que ha de obrar el sujeto, el error parece dis-
culpable; la intencién del sujeto va dirigida a la conservacién de valores
juridicos, lo cual reduce la culpabilidad a un minimo y hace superfluo un
tratamiento de prevencién especial (esto Gltimo puede ser cierto, pero no es
correcto decir, como Roxin, que en estos casos concurre culpa-—la lesién
del bien juridico es consciente y voluntaria—y que la culpa e¢s agui mé&s
grave que en los casos corrientes —en que la lesién del bien juridico no es
voluntaria—. La conciencia y voluntad de lesionar un bien juridico debe
incitar al autor a cerciorarse de que concurren realmente las circunstan-
cias que sirven de base a la causa de justificacidn y hace méis reprochable el
error); y por ultimo, queda excluida del precepto la destruccion de la vida
humana (cuyo valor es imponderable) asi como las lesiones corporales gra-
ves y los casos restantes no se pueden comparar con el término medio de
la criminalidad. Roxin cree que debe ser suprimido el parrafo 2. del ar-
ticulo 39, puesto gue no es necesario ni desde el punto de vista ético ni
criminoldgico. No obstante, Roxin se muestra partidario de castigar algu-
nos casos, pero incluyéndolos en el articulo 20 (que establece la pena del
delito culposo). Se trata de los cagos que pueden presentarse en el trafico
de vehiculos de motor. La gravedad de lag consecuencias y la repeticidn
tipica de los mismos hacen necesaria la pena. :

Roxin se muestra conforme, en el resultado, con el articulo 20, que ex-
cluye la aplicacién de la pend del delito doloso y permite la aplicacion de
la pena del delito oculposo en caso de error vencible sobre lag circunstan-
cias que sirven de base a las causas de justificacidn. Roxin cree que el pre-
cepto es superfluo, pues se trata de un caso de error sobre elementos (ne-
gativos) del tipo, comprendido en el articulo 19, pero cree debe ser mante-
nido (a diferencia de Arthur Kaufmann) para evitar que contintie la actual
corriente jurisprudencial que trata de un modo diverso el caso del error
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sobre el estado de necesidad (diversidad de criterios que reflejan los ar-
ticulos 20 y 39, parrafo 2.°, del Proyecto). Debe suprimirse, no obstante,
la distincion entre dolo y culpa y pena del delito doloso y culposo. Se debe
indicar claramente que el dolo queda excluido y dqueda abierta la posibili-
dad del castigo a titulo de culpa.

El péarrafo 1.° del articulo 158 debe ser conservado, segun Roxin. El
error sobre la concurrencia de los presupuestos del estado de necesidad
en el aborto por indicacidn médica no debe dar lugar a la impunidad cuan-
do sea vencible. Este supuesto de estado de necesidad putativo es merece-
dor de pena. Se trata de un caso frecuente, en que el error es mas facil y
mas reprobable y en que se ve amenazado un bien juridico de gran valor,
no existiendo, por otra parte, una figura de aborto culposo (que es inne-
cesaria, seglin Roxin, pues los tnicos casos merecedores de pena son los
comprendidos en ¢l estado de necesidad). El precepto ha de transformarse,
sin embargo, en una auténtica figura del delito culposo, y debe suprimirse la
pena de la tentativa (parrafo 2. del articulo 158).

Por ultimo, Roxin cree que deben suprimirse los preceptos del parrafo
3.° del articulo 159 y del parrafo 4. del articulo 162, referentes a la supo-
sicion errdnea del consentimiento del paciente en el aborto por indicacidn
médica y el tratamiento médico, en general. La aplicacion de una pena no
es, en estos casos, necesaria. Podria ser, incluso, contraproducente al co-
hibir al médico y disminuir su capacidad para adoptar una rapida decision.

En cuanto al error de prohibicion, Roxin censura el articulo 21 del Pro-
yecto por establecer una atenuacién meramente facultativa de la pena en
caso de error vencible. Ahora bien, Roxin, de acuerdo también con Lange
y Warda, cree que deben excluirse de la atenuacién obligatoria los casos de
enemistad al Derecho. Las objeciones que se han opuesto a este concepto,
formulado dentro del marco de la teoria del dolo (implica una ficcion de
dolo o una aplicacién de la pena del delito doloso sin concurrir el dolo)
carecen de fuerza, seglin Roxin, cuando aparece vinculado a la teoria de
la culpabilidad. El dolo existe en todo caso y se establece sélo una graduacion
en la medida de la culpabilidad. No obstante, creo que este concepto es inadmi-
sible por su imprecision y por el peligro de abusos que encierra, especialmente
en regimenes autoritarios. El Proyecto ha evitado su utilizacidén, pero al exigir
gue el sujeto actie en la creencia (positiva) errénea de que su conducta
es lcita, excluye de la atenuacion facultativa a los que no han reflexionado
ni por un momento sobre la juridicidad o antijuridicidad de su conducta.
Con ello se excluye, sin embargo, como seflala acertadamente Roxin, ho
s6lo a los “enemigos del Derecho”, sino también a otras personas, cuya
falta de reflexion no se debe a indiferencia frente al ordenamiento juridico.

Roxin se ocupa, a continuacion, del error sobre las circunstancias que
sirven de base a las causas de inculpabilidad. Expone las tres soluciones
propuestas por la doctrina: el fundamento del estado de necesidad, como
causa de esclusion de la culpabilidad, es la situacion animica de coaccion
psiquica del autor y, por tanto, la eximente se aplica aunque la situacion
‘de necesidad sea meramente putativa (Lange); deben aplicarse por analo-
'gia las reglas del error sobre el tipo, y, por tanto, si el error es vencible-
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la pena del delito culposo (Schdnke-Schréder, Baumann); deben aplicarse
las reglas del error de.prohibicidn (Maurach, Welzel y Mezger-Blei). Roxin
cree que para llegar a una solucién correcta es preciso distinguir dos ti-
pos de casos. En primer lugar, cuando el sujeto, que supone erréneamente
Ia presencia de un peligro actual, tiene aun ocasién de comprobar si sus
temores son o0 no infundados. Agui no es necesaria una disposicidon sobre
el error, porque el estado de necesidad queda ya excluido por consideracio-
nes de tipo general. S{ el autor no tiene tiempo de comprobar la realidad
del peligro actual, pero su error cra de todos modos vencible (cita el ejem-
plo de una vision defectuosa, facilmente evitable), debe aplicarse, segun
Roxin, la pena de delito culposo. Roxin frata de salvar la contradiceidon
que ello implica, al actuar el sujeto dolosamente, nc sélo con doio de
hecho, sino incluso con conciencia de la antijuricidad, diciendo que esta
conducta debe guedar exculpada por el estado de necesidad y el error ini-
cial vencible, que no estd amparado por el estado de necesidad, sirve de
base a una imputacién a titulo de culpa. Esta solucidn implica, segun €L,
una variante de la doctrina de la actio libera in causa. A mi juicio, esta
escisién cs artificiosa; al ser culpable el error inicial; es decir, la suposi-
cion errdnes del estado de neccsidad, debe quedar excluida la aplicacion
de la eximente a la conducta dolosag ulterior. Me parece mas correcta la
aplicacidn por analogia de las reglas del error de prohibicion. Roxin cree
que deben suprimirse, por superfluas, las disposiciones del Proyecto refe-
rentcs al crror sobre los presupuestos de las causas de excluibn de la
culpabilidad.

Por dltimo, Roxin propone la supresion del parrafo 5. del articulo 419
del Proyecto, referente al error sobre la juridicidad del acto del funciona-
rio, en el delito de resistencia y otros preceptos similares, por estimar que
son incompatibles con el principio de culpabilidad e innecesarios desde el
punto de vista politico-criminal. Es cierto dque el sujeto no puede oponerse
por la fuerza a todo acto antijuridico del funcionario. Generalmente ten-
dr4a un deber de acatamiento y de acudir a otro procedimiento para evitar
la lesion del bien juridico (Roxin no nos dice cuando se dara este deber
de acatamiento). Ahora bien, si el acto del funcionario es antijuridico y el
sujeto no tiene el deber de acatarlo, podrs ecjercer la legitima defensa.
Cuando el autor yerrc sobre la posibilidad de ejercer la legitima defensa,
nos encontraremos ante un error sobre el tipo (circunstancias que sirven de
base a las causas de justificacién) o un error de prohibicion.

WELZEL, Hans: «Diskussionshemerkungen zum Thema «Die XIxrtumsregelung
i Entwuarf» (Observaciones en la discusion sobre el tema «La regulacion
del error en el Proyecto»).

Welzel recoge en este articulo sus observaciones en la discusion en tor-
no a la regulacion del error en el Proyecto de 1962, que tuvo lugar en la
reunién de profesores alemanes de Derecho Penal celebrada en Hamburgo
en 1964.
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Se congratula Welzel de que ninguno de los dos ponentes (Arthur Kauf-
mann y Roxin) haya censurado el articulo 21 del Proyecto, donde se regula
el error de prohibicién en el sentido de la teoria de la culpabilidad. Welzel
reproduce, en forma resumida, sus conocidas objeciones a la teoria del
dolo, estricta y restringida. Dentro del marco del arficulo 21, Welzel no se
opone a una diferenciacion de los casos de error de prohibicién vencible,
tal como ha sido propuesta por Warda y Roxin, de modo que se apligque
cn general una atenuacicn obligatoria de la pena y se reduvca a algunos casos
la atenuacién facultative (prevista en el art. 21 con cardcter general). Cree,
no obstante, en contra de Warda y Roxin, que el criferio de esta diferen-
ciacion. no debe ser el de enemistad al Derecho. Este criterio es sumamen-
te impreciso. No cree tampoco que la atenuacidn facultativa suponga una
infraccién del principio de culpabilidad y de la Constifucidon, pues lo mismo
habria que decir de la atenuacién facultativa de la pena en la tentativa.
Est4 de acuerdo, en cambio, con Arthur Ksufmann y Roxin cuando (si-
guiendo a Armin Kaufmann) ccnsuran la redaccion del articulo 21 por
exigir que se dé en el autor la creencia (positiva) errénea de que su con-
ducta era licita.

Welzel se muestra de acuerdo con Arthur Kaufmann en reducir la re-
gualcion del error en el Proyecto, al error sobre el tipo (art. 19) y el error
de prohibicion (art. 21), suprimiendo el articulo 20 (error sobre las cir-
cunstancias que sirven de base a4 una causa de justificacién), el parrafo 2.°
del articulo 39 (referente al error sobre los presupuestos facticos del estado.
de necesidad, como causa de justificacién) y el parrafo 2.° del articulo 40
(referente al error sobre el estado de necesidad como causa de inculpabili-
dad). Ahora bien, estos dos Ultimos preceptos deben ser suprimidos al
mismo tiempo que el articulo 20, pucs de lo contrario; es decir, si se con-
servase este Ultimo, se producirian graves lagunas en la punibilidad.

Welzel esta de acuerdo con Roxin en que soOlo debe aplicarse la pena
del delito doloso al que ha actuado dolosamente, y la pena del delito cul-
poso cuando concurra realmente la culpa. Lo dificil, sin embargo, es po-
nerse de acuerdo acerca de lo que sea una conducta dolosa y culposa..
Welzel censura la doctrina de los elementos negativos del tipo, en la dque
ve un rebrote de aquella concepciGn totalitaria del delito, formulada princi-
palmente por Dahm y que se oponia “a la descomposicién de las conexio-
nes internas y la unidad del delito en diversos alementos”. Para nosotros,
dice Welzel, el sentido social del aborto por indicacidn mgédica es también
més complejo que el del aborto simple. Lo descomponemos en el tipo ¥
la causa de justificacidn, pero no por ello queda reducido el tipo a una des-
cripeion  descolorida de un proceso cientifico-natural. En realidad sucede
lo contrario. En el tipo se recoge el sentido social de las practicas aborti-
vas, ¥n el aborto por indicacidn médica este sentido social se ve interferi-
do y superaGo por el sentido social de la conducta dirigida a la salvacion
de la madre,

Welzel considera que la docirina de los eclementos negativos del tipo,.
del “tipo global” o del “sentido concreto de la accidn” destruye el elemento
de la tipicidad en el Derecho Penal. El reproche es exagerado, pues la doc-
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trina de los elementos negativos del tipo reconoce junto al tipo de lo in-
Justo, o “tipo global”, el tipo en sentido formal o tipo de garantia relacio-
nado con el principio de la legalidad de los delitos y las penas. Es cierto,
sin embargo, que algunos argumentos que hoy se esgrimen en favor de la
doctrina de los elementos negativos del tipo podrian ser opuestos igual-
mente a la distincién de antijuridicidad tipificada y culpabilidad. No es
10 mismo la muerte de un hombre por un inimputable, o en estado de ne-
cesidad como causa de inculpabilidad o cuando no concurra ninguna causa
de inculpabilidad. También aqui podria decirsc que se retinen en un mismo ti-
po de lo injusto conductas esencialmente diferentes. A esto conduce, sin duda,
el olvido de la funcidn especifica del tipo, las causas de justificacidn y las
causas de inculpabilidad. Welzel apunta este peligro al criticar una desafoi-
tunada afirmacion de Roxin, También Stratenwerth ha puesto de relieve
recientemente cémo a través de los elementos subjotivos referentes al es-
tado de animo se podria dar ‘al traste con toda la moderna dogmatica del
Derecho Penal.

Rechaza, por ello, Welzel la redaccién del articulo 20 propuesta por Eo-
xin, que implica un reconocimiento de la doctrina de los elementos negati-
vos del tipo. Considera preferible le regulacidn actual, tomada de los
Proyectos de 1927 (parrafo 2.° del articulo 17) y 1930 (parrafo 1.° del art. 20).
El articulo 20 implica, segln Welzel, una regulacion especial de un caso
de crror sobre la antijuridicidad (como se indicaba expresamente en la
Fundamentacion de los Proyectos de 1927 y 1930). Esta regulacion no es
satisfactoria (pues se aparta de la teoria estricta de la culpabilidad), pero
en su favor puede aducirse, al menos, un argumento historico (la legitima
defensa putativa ha sido considerada siempre como una causa de exclusion
del dolo). Ahora bien, si se emplea aqui un argumento histdérico—en si
nada convincente, dice Welzel, pues la evolucién de la doctrina ha llevado
a una solucién mAas correcta— no debe dejar de aplicarse en relacion con
el estado de necesidad.

En el estado de necesidad putativo, el RG exigié desde un principio el
“elemento subjetivo” del examen conforme a deber de la situacion. En rea-
lidad no se trata de un clemento subjetivo de una causa de justificacidn, sino
de una regulacion especcial do este caso de error. Si el autor creia errdnea-
mente que s¢ daba la situacién de neccesidad y no habia llevado a cabo un
examen conforme a deber de la misma, era responsable a titulo de dolo.
De lo contrario, cualquier error féacilmente vencible podria dar lugar a la
impunidad del sujeto, si no existia la figura culposa correspondiente,

La necesidad de una regulacion diferente para el error sobre las cir-
cunstancias que sirven de base al estado de necesidad, la demuestra, éegt’m
Welzel, la misma existencia (entre otros preceptos) de los articulos 158
y 167 (referentes al error sobre log presupuestos del aborto por indica-
cidn médica y sobre la situacidn de peligro propio en la denuncia poli-
tica). Con ellos no queda resuelto, sin embargo, el problema. Esto se ad-
vierte ya, por ejemplo, en el aborto, pues los articulos 157-8 comprenden
s6lo el cometido por un médico, al creer errdneamente que se daban los
:supuestos del aborto por indicacién médica. No comprende el caso en gque
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el aborto fuera cometido por otra persona. Si se suprimen, por ello, los
preceptos del parrafo 2.° del articulo 39 y del parrafo 2.° del articulo <0,
conservando el articulo 20, se producen graves lagunas en la punibilidad.

Los articulos 158 y 167 ponen también de manifiesto dos diferencias
inmportantes entre la legitima defensa y el estado de necesidad. La legi-
tima defensa se refiere casi exclusivamente a dos tipos de delitc: los deli-
tos contra la vida y la integridad corporal (en nuestro Cddigo, la férmula
de la legitima defensa es mas amplia y su campo de aplicacién en la practi-
ca es también mag amplio, a pesar de las restricciones introducidas por la
Jjurisprudencia). El estado de necesidad abarca, en cambio, toda la escala
de delitos de la Parte Especial. Es decir, se aplica en muchos delitos cuya
comisién culposa es impune. En segundo Iugar, la legitima defensa exige
una reaccién inmediata contra el ataque antijuridico. En el estado de ne-
cesidad, en cambio, aunque existe un peligro agudo, queda generalmente
un cierto espacio de tiempo para poder reaccionar; el ejemplo més claro
nos lo ofrece el aborto por indicacidn médica. En la legitima defensa, al
tener que reaccionar el sujeto de modo inmediato, no tiene tiempo para
examinar cuidadosamente si se dan los presupucstos de la eximente. PPor
ello, la polémica en torno a si la legitima defenss putativa excluye el dolo
0 la reprochabilidad es relativamente académica. No puede apreciarse la
existencia de culpabilidad, ni en forma de culpa ni de error de prohibicion
vencible. Por ello, la regulacién del articulo 20 es poco nociva. La situacion
es completamente diferente en el estado de necesidad putativo. Su inclusion
en el articulo 20 daria lugar a graves lagunas en la punibilidad. Welzel
rechaza también la propuesta de Engisch de crear una figura de delito cul-
Poso para el error vencible sobre los presupuestos del estado de necesidad.
Con ello sc crearia un nuevo crimen culpse y no seria posible castigar
la participacién y la tentativa (tanto en el articulo 158 como en el articulo
167 se castiga la tentativa).

Welzel cree, por tanto, que la regulacion del error en el Proyecto de 1962
no es plenamente satisfactoria, pero cs la mejor solucién de compromiso
que hoy se puede alcanzar.

GRUENVALD, Gerald: «Sicherungsverwuhri'ung, Arbeitshaus, vorbeugende
Verwahrung und Sicherungsaufsicht im Entwurf 1962» (Custodia de segu-
ridad, casa de trabajo, custodia preventiva y vigilancia de seguridad en el
Proyecto de 1962),

Se trata de la ponencia, mantenida por el autor en la reunién de pro-
fesores alemanes de Derecho Penal celebrada en Hamburgo en 1964.

Grinwald examina el problema de si las restricciones de libertad in-
herentes a las medidas de seguridad mencionadas estin justificadas desde el
punto de vista ético.

Los criterios para examinar la justificacion ética de las restricciones de
libertad se derivan de la consideracion misma de las medidas de seguridad,
o bien de la concepcion fundamental que inspira el Proyecto. En el primer
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sentido, ha prevalecido en la discusién del Proyecto la opinidn de que es
licito restringir la libertad de una persona cuando ello sea necesario para
proteger a la sociedad o a otras personas. Es precise, ademas, que la res-
triccién de libertad guarde relacién con la importancia y la vrobabilidad
de la lesion. Es cierto que a la restriccidn de la libertad externa debe
corresponder una disminucién de la libertad interna. Pero esto no bas-
ta. La restriccidn de la libertad externa debe ser necesaria para la pro-
teccién de la sociedad, Cuando una medida sirva, no sélo para la seguri-
dad de la sociedad, sino tembién para la correccién del delincuente, de-
berd tenerse esto en cuenta para evaluar el mal que se causa al mismo
) fin de correccién no puede justificar por i solo la restriccidn de liber-
tad. Esta ha de ser necesaria para la proteccién de la sociedad.

Tixiste una contradiccién, segun Grilinwald, entre la concepcion funda-
mental del Proyecto y las novedades que introduce en el sistema de medi-
das de seguridad y correccién. El Proyecto se define en favor del principio
de culpabilidad, en el sentido de que éste debe cumplir una funcién de li-
mitacién: la pena puede ser menor, pero no debe exceder de la medida
de la culpabilidad. Esta decisidn se opone, no sélo a la sustitucion del De-
recho penal de culpabilidad por un Derecho Penal orientado exclusivamen-
te en fines preventivos, sino también en rigor al sistema de la doble via; es
decir, a la imposicién, junto a la pena de restricciones de libertad, en forma.
de medidas, que exceden del grado de culpabilidad.

Se ha aducido contra un Derecho Penal orientado exclusivamente en el
fin de la readaptacién social del delincuente, que con ello se le convertiria.
en un mero objeto de experimentos pedogodgicos y terapéuticos, lo cual im-
plicaria una “degradacién”, una “deshumanizacion” del mismo. La Comisién
no oculté tampoco su e’scept-icismo acerca de las posibilidades de reeducar
a los adultos. Estos argumentos se vuelven también, sin embargo, contra
el sistema de la doble via.

La pena indeterminada fue rechazada en el Proyecto porgue se estimo
qgue es inhumana, algo béarbaro, un “crimen contra la humanidad”. En el
Proyecto se mantiene, sin embargd, junto a la pena determinada, la posibi-
lidad de aplicacién de la custodia de seguridad por tiempo indeterininado.

Las medidas de seguridad para impuiables, o al menos las privativas de
libertad, deberian ser, pues, rechazadas si se utiliza como criterio para me-
dir su justificacién ética las consideraciones que han movido a los autores
del Proyecto en favor de un Derecho Penal de culpabilidad, en el sentido
mencionado. CGrimwald cree, no obstante, que no son siempre ilicitas las
medidas preventivas que no correspondan a la medida de la culpabilidad.
Pueden adoptarse cuando sean necesarias para evitar males de congsidera-
ble gravedad a otras personas.

La duracién indeterminada de la privacidn de libertad no es de por i
jnhumana. Ahora bien, al evaluar el mal causado al delincuente, en la pon-
deracion de intereses, debe tenerse en cuenta, no sdlo la duracidn efectiva
de la privacién de libertad, sino también la indeterminacién, que implica,
sin duda, un mayor sufrimiento. La indeterminacién debe mantenerse, por
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ello, dentro de ciertos limites y debe ponerse fin a la aplicacion de una me-
dida de seguridad en cuanto el grado de peligrosidad del autor lo perniita.

El escepticismo acerca de la posibilidad de reeducar a los adultos debe
ser temido en cuenta a la hora de enjuiciar las medidas, pues este escep-
ticismo —aunque no estuviera justificado— ha impregnado la ley y hace du-
dar de las perspectivas de éxito de la practica, que se atiene a la letra v al
espiritu de las disposiciones legales.

Griinwald inicia el examen critico de las diversas medidas con el estudio
de las disposiciones referentes a la custodia de seguridad. El Proyecto fra-
ta de facilitar y de forzar, inclugo, a los tribunales a la aplicacion de esta
medida. Cree poder conseguirlo refiriendo el examen de la peligrosidad del
delincuente al momento de Ia sentencia, en lugar del momento en que ter-
mine el cumplimiento de la pena, como sucede en el Derecho vigente. Ia
custodia de seguridad debe ser ordenada, ademis, con independencia de que
pueda hacerse frente con otros medios a la peligrosidad del delincuente.
Con la anticipacion del momento de la prognosis espera conseguir el Pro-
vecto una mayor aplicacién de la medida y una disminucion considerable de
la criminalidad. Griinwald observa, sin embargo, que la participacion de
las delincuentes multireincidentes en la criminalidad es relativamente redu-
cida. Seglin log datos de la estadistica los delincuentes que han sido con-
denados anteriormente cuatro veces, cometen s6lo la doceava parte de los
delitos. Si nos atenemos a los delitos que trata de impedir de modo especial
la custodia de seguridad, la proporcidn es casi idéntica (10 por 100). Por
ofra parte, la custodia de seguridad no se aplica actualmente a log delin-
cuentes en que se da una tendencia a cometer log delitos méas graves. Los estu-
dios realizados (Hellmer, Schachert) ponen de manifiesto que el 55 por 100
son ladrones y el 20 por 100 estafadores. En la mayor parte de los delitos
comprendidos en el 25 por 100 restante (autores de robos y delitos contra
la honestidad) no cabe apreciar tampoco, seglin Hellmer, la tendencia a co-
meter delitos de counsiderable gravedad. Si quiere mantenerse la custodia de
seguridad, dice Grinwald, debe aplicarse tnicamente a aquellos autores
cuya privacion de libertad pueda encontrar justificacién desde el punto de
vista ético. Debe limitarse a aquellos delincuentes de tendencia de los que
quepa esperar la comisién de los delitos mds graves, es decir, de aquellos
delitos que por la lesién del bien juridico y la forma de ejecucidn deberian
ser castigados con reclusion (Zuchthaus). Debe suprimirse la custodia de
seguridad por tiempo absolutamente indeterminado. La duracidn maxima
de diez afios deberia ser reducida, en general, para el primer’internamiento.
Aun con estas restricciones, sdlo podria justificarse la conservacion de la
medida de seguridad si se pudiera garantizar que s6lo se impondrian al
delincuente las restricciones de libertad necesarias.

Ia medida de seguridad de internamientc en casas de trabajo debe ser
suprimida, segin CGrimwald., La privacion de libertad de dos a cuatro anos
1no es necesaria ni guarda proporcidn con las infracciones criminales (casi
siempre faltas) que puedan cometer las prostitutas, mendigos, vagabundos
y vagos. Més que delincuentes peligrosos se trata ce delincuentes molestos.

Con la custodia preventiva se quiere hacer frente, lo antes posible, a los
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delincuentes’ multireincidentes de criminalidad temprana. La medida per-
sigue fines de correccién y de seguridad. Del Proyecto no cabe deducir, con
claridad, la relacién entre ambos fines. Desde el punto de vista de la co-
rreccién la medida no estd justiticada. Para que pudiera estarlo seria noce-
sario que existieran y fueran aplicables métodos pedagégicos que permitie-
ran afrontar la reeducacién de los futuros o actuales delincuentes de ien-
dencia con alguna perspectiva de éxito. Deberian existir, ademas, garantias
de que en la ejecucién de la medida se agotarian estas posibilidades. Esto no
es asl. Por tanto, la introduccidn de la custodia preventiva sélo estd justi-
ficada en la medida en gue pueda basarse en el fin de seguridad. Grimmwald
cree que su aplicacién debe restringirse, por ello, a los delincuentes de los
que quepa esperar la comision de los delitos mas graves. Por 10 que res-
pecta a los delitos anteriormente cometidos y a las privaciones de libertad
va sufridas deberian establecerse unos requisitos més rigurosos. Deberia
evitarse también la interferencia con el Derecho penal juvenil. Pero aun
con estas restricciones, la indroduccion de la medida ne puede ser recomen-
dada, segtin Griinwald, hasta que no se hayan superado lag dificultades gue
aln existen para la realizacién de la prognosis. Los resultados de las inves-
tigaciones de Grosskelwing y V. Klitzing sobre las prognosis realizadas son
desalentadores. Los procedimientos estadisticos de prognosis no han alcan-
zado todavia una perfeccion suficiente para que pueda recomendarse s los
tribunales la utilizacidn de tablas. En todo caso, dice Grinwald, no se han
confeccionado todavia tablas adaptadas a las circunstancias de la delincuen-
cia en Alemania y a las exigencias de la custodia preventiva. Griinwald hace
una critica severa de la fabla de Fritz Meyer, gue suele ser recomendada
para la ‘aplicacidn de la custodia preventiva.

Grinwald cree que debe suprimirse la suspension de la ejecucién de las
medidas privativas de libertad para someter a prueba al delincuente. Se-
gin el Proyecto, la suspensién puede o debe (parrafo 1., art. 105) conce-
derse cuando se imponga la medida de seguridad o se decida su manteni-
miento (una vez cumplida la pena, o durante la ejecucion de la medida).
Las medidas sélo deberdn imponerse o mantenerse cuando el delincuente
sea, o siga siendo, peligroso. Si el internamiento no es necesario se debe
prescindir de las medidas. Solamente deberia preverse la suspensién cuando,
siendo el internamiento en si necesario, podrian conseguirse sus efectos por
otro procedimiento (por ejemplo, los inimputables que s¢ internen volunta-
riamente en un establecimiento psiquiatrico).

Por dltimo, Griinwald pide que se suprima la vigilancia de seguridad,
prevista por el Proyecto para el caso en que no se suspenda la ejecucion
de un resto de las penas privativas de libertad inferiores a dog afios, o en
los casos del art. 91, como medida de seguridad independiente. En primer
lugar, esta medida es demasiado indeterminada. Su configuracién ha que-
dado en gran parte confiada a los tribunales: puede aproximarse a la ayu-
da a los delincuentes cuya pena ha sido suspendida, o puede ser una simple
medida de vigilancia, En los casos en que no se haya suspendido un resto
de pena privativa de libertad, el Estado deberia facilitar de otro modo la
readaptacion social del delincuente. La nueva restriccién de libertad. tra-
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tandose como se trata de delincuentes corrientes, sin anomalias en su perso-
nalidad que puedan hacerlos peligrosos, no puede ser justificada, ni aun te-
niendo en cuenta los posibles efectos positivos desde ol punto de vista de la
readaptacion social. Bn el art. 91 sc prevee un campo de aplicacién dema-
siado amplio y abigarrado de esta medida. Deberia excluirse, en primer lu-
gar, a los delincuentes politicos. I’ero es que ademas, en log cas0s en due
su aplicacidn estaria justificada —a los delincuentes de inclinacion, espe-
cialmente los delincuentcs profesionales y habituales— no se puede conse-
guir el fin de la vigilancia. Es decir, no se puede controlar el cumplimicn-
to de los mandatos o prohibiciones que se imipongan a estos delincuentes.

STRATENWERTH, GUENTER, «Die Definitionen im Allgemeinen Teil des
Entwurfs 1962» (Las definiciones en la Parte General del Proyecto de 1262),

En su ponencia para la Reunidn de profesores alemanes de Derecho Penal
celebrada en Hamburgo en 1964, Stratenwerth examina las definiciones de la
Parte General del Proyecto de 1962, Estudia tnicamente estas definiciones des-
de el punto de vista de la técnica legal, cs decir, no desciende al examen de las
decisiones que implican. BExamina Unicamente su necesidad y utilidad y si
expresan de modo adecuado lo que pretenden definir.

Después de estudiar cada una de las 34 definiciones de la Parte General
del Proyecto, Stratenwerth llega a una conclusion de caracter general acer-
ca del empleo de la técnica de las definiciones legales en la Parte General
de los codigos. No ofrece ningln inconveniente, segin él, lag definiciones
meramente nominales que tratan de simplificar tnicamente la redaccidn
de la ley, siempre que no se desvien demasiado del uso general del lenguaje.
Como ejemplos, cita Stratenwerth las definiciones del emprendimiento (ar-
ticulo 11, I, Nr 3), de las medidas (art. 11, I, Nr 5) y ya como caso limite,
la de los escritos (art. 11, III). No ofrecen fampoco inconvenientes las defi-
niciones reales dentro de las doctrinas de la imputacion (en sentido amplio)
y de la medicién de la pena. Las definiciones deben limitarse, sin embargo,.
a los problemas que estén ya maduros para una decision. No deben ser
tampoco superfluas.

Todas las demas definiciones de Ia Iarte General —especialmente las
gue tienen por objeto conceptos que se utilizan en diversos tipos delicti-
vos— deben ser contempladas con escepticisino. Normalmente contribuiran
més a crear que a resolver dificultades. °

En cuanto a los resultados concretos de su investigacion, Stratenwerth
llega a la conclusion de que de las 34 definiciones de la Farte General del
Proyecto, sélo 17, es decir, la mitad, son necesarias, tienen sentido o son
Gtiles: la de juez (art. 10, ndm. 5); Aarbitro (art. 10, num. 6); scldado (ar-
tieulo 10, num. 8); emprendimiento de un hecho (art. 11, I, nim. 3); escri-
tos (art. 11, IID), crimen y delito (art. 12); circunstancias personales espe-
ciales (art. 14, I); dolo (art. 16); a sabiendas (art. 17, II); culpa y ligereza
(art. 18); tentativa (art. 26); autoria (art. 29); instigacién (art. 30); comi
plicidad (art. 31, I); legitima defensa (art. 37, II); casos especial-
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mente graves (art. 62); casos menos graves (art. 63). Seis definiciones son
correctas, pero de una utilidad discutible: la de nifio (art. 10, num. 1); jo-
ven (art. 10, nim. 2); medida (art. 11, I, num. 5); recompensa (art. 11, I,
numero 6); participe (art. 33, I); cooperador (art. 33, II). En las once de-
finiciones restantes es preciso intervenir: ocho de ellas no son correctas
0 apenas aceptables y las tres restantes son superfluas. En el primer gru-
po hay que incluir: la de pariente (art. 10, ntim. 3); persona que detenta
un cargo (art. 10, niim. 4); persona obligada de un modo especial a un ser-
vicio pablico (art. 10 num. 7); hecho punible (art. 11, I, nam. 1); acto del
servicio (art. 11, ntum. 4); amenaza peligrosa (art. 11, ntm. 7); violencia
(art. 11, II); intencién (art. 17, I). S6lo cuatro de estas definiciones pueden
ser suprimidas (art. 11, I, ndim. 1, 4, IX; art. 17, I). En las demads seria nece-
gario introducir algunas modificaciones. Al segundo grupo de definiciones
superfluas pertecen: la de sibdito extranjero (art. 10, ntm. 9); hecho anti-
juridico (art. 11, I, num. 2); extranjero (art. 11, I, num. 8). Nada se opone
a su supresion.

Stratenwerth considera que se advierte en las definiciones del Proyecto
una falsa concepcién de la funcién del legislador, que recuerda las prohibi-
ciones de comentar las leyes de fines del siglo XVIII y principios del XIX.
La seguridad juridica debe conseguirse mediante la claridad de los concep-
tos, la limitacion a lo esencial y no mediante un intento de regulacién ex-
haustiva.

NOLL, Peter: «Diskussionsvotum an der Strafrechtslchrertagung vom 21 bis
23 Mai 1964 im Hamburg (Voto en la discusién en la Reunién de profeso-
res alemanes de Derecho Penal de 21 a 23 de mayo de 1964 en Hamburgo).

Noll expone brevemente su opinién sobre los diversos problemas trata-
dos en la Reunidn mencionada de profesores alemanes de Derecho Penal.

Jost CEREz0 MIR...

FRANCIA

Revue penitentjaire et de droit penal
Epero-marzo 1966

HIVERY, Doctor P. E. «Application. de 1a loi sur les alcooliques dangereux
dans Ia Seine», pags. 51 a 57,

Bl trabajo es la acostumbrada crénica de Criminologia Clinica a cargo,
como ofras veces, del director del Centro Médico-Psicolégico de la Santé.
] haberse reunido por la concurrencia de circunstancias especiales en una
'sola persona la autoridad departamental para la lucha contra el alcoholis-
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mo y la de la Direccién del Servicio de Higiene Mental ha creado una si-
tuacion especial en el departamento del Sena y de esta actuacién conjunta
pueden deducirse ensefianzas de un interés criminolSgico general.

La Ley contra el alcoholismo o sobre alcohdlicos peligrosos tiene sobre
todo un valor preventivo en el plano social de medidas sistematicas de ex-
ploracién de la personalidad cuando el sujeto se manifiesta por un acto an-
tisocial aunque minimo. La préactica valora la posibilidad y la calidad de la
accién terapéutica en medio abierto, cada vez que se puede realizar por un
equipo especializado. La oposicion. tradicional entre peritos y médicos apa-
rece menos absoluta. La practica acentia la importancia del binomio auto-
ridad-comprensién en el acercamiento al alcohdlico encontrando en cada
caso el punto de convergencia en la reconciliacion del hombre con la socie-
dad.

® 3

En las informaciones sobre la actualidad penitenciaria y criminoldgica
da cuenta de la sesién celebrada sobre este mismo tema del alcoholismo
por la Société Générale des Prisons en sesion de 23 de octubre de 1965,
consagrada casi entera a una exposicién del problema hecha por el doctor
Fourquet; de la reunién celebrada por la Fundation Internationale Pénale
et Penitentiaire en Roma, sin representacion espafiola, en el mes de octu-
bre de 1964 sobre organizacién del frabajo de los penados; el V Congreso
Internacional de Oriminologia sobre el tratamiento de delincuentes jévenes
y adultos en el que se presenté una ponencia sobre predelincuencia adulta
por el profesor Del Rosal que al no asistir fue leida P. Landecho; el
III Congreso de las Naciones Unidas para la prevencion del crimen cele-
brado en Stocolmo en agosto de 1965 y finalmente sobre las XIII Jornadas
de Defensa Social celebradas en Londres en septiembre de 1965, en las gue
con la intervencién predominante del magistrado y profesor francés Ancel
se trat6é sobre todo de la formacién del Juez Penal y del papel del Juez de
ejecucién de penas.

La acostumbrada crénica extranjera estd referida a Inglaterra, corre a
cargo de J. Fairn y se enumeran en él novedades legislativas y administra-
tivas de 1951 a 1965 en aquél pais.

s

Abril-Junio 1966

BADONNEL, Doctor: «L’apnexe Psychiatrique de la petite Roquette», pa-
ginas 275 a 279.

Este numero, como los anteriores, contiene un sélo articulo firmado gue
también como los anteriores es la Cronica de Criminologia Clinica y como
muchas de ellas corre a cargo del jefe médico del Centro Nacional de Ob-

10
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servacion de Fresnes y estd dedicado, como su titulo indica, a describir el
funcionamiento del anexo psiquidtrico de la Petite Roquette, prision de
mujeres préximas a Paris. .

Adscrito desde 1963 a esta Prision un médico psiquiatra, se tuvo el pro-
yecto de la creacién del anexo, que por la interrupcién de la guerra solo
después de ella ha podido realizarse. En él hay nueve camas y una habita-
cién de aislamiento dedicadas a las detenidas que son tratadas u observa-
das en el anexo; en un periodo de quince afios, han sido observadas en él
663 mujeres, aunque el nimero de ingresadas sea muy superior, dadas las
reincidentes y otras 2.625 detenidas han sido observadas sin haber sido, sin
embargo, ingresadas en el anexo. La autora del trabajo, expone la propor-
¢ién entre los delitos cometidos por las detenidas observadas, si bien ad-
vierte que tales datos sélo tienen un valor aproximado.

Las informaciones, que hacen tan inferesante esta Revista, versan en el
numero recensionado sobre las reuniones tenidas por la Société Générale
Ges Prisons la de 11 de noviembre de 1965 sobre la funcién del Tribunal en
la determinacién y aplicacion de las penas y 11 de diciembre del mismo
afio sobre el estado peligroso alcohdlico y la readaptacion social del bebe-
dor, dedicada sobre todo al informe de la doctora Badonnel y la del 29 de
enero de 1966 sobre el articulo 355 del Cédigo de la Salud piiblica, también
referente al tema del alcoholismo.

La crénica extranjera, de una gran amplitfud, estd dedicada a Grecia y
corre a cargo de Triantaphyllidis, director general en el Ministerio de Jus-
ticia de su pais.

DoMiNGo TERUEL CARRALERO

ESPANA

Revista de Derecho Espafiol y Americano

Niamero 10, octubre-diciembre 1965

Seria tonto el no recomocer que revistas juridicas de cardcter genmecral
contienen articulos sobre una concreta rama del saber juridico, que pueden
interesar a los especializados en ella. Decimos esto, porque con frecuencia,
en casi todos los numero de la revista de “Derecho Espafol y Americano”,
editada por el Centro de Estudios Juridicos Hispano-americanos del Iasti-
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tuto de Cultura Hispanica, que va superando, perfeccionéndose, aparecen
trabajos de Derecho Penal, lo que nos obliga en nuestro deber informafi-
va a dar cuenta en este Anuario, aungue empecemos con uno que contiene
s6lo dos en su seccidn, no la mas destacada, de notas, a pesar del interés
de los trabajos y del prestigio de los autores.

BERISTAIN, Antonio 8. J.: «Los delincuentes acnsan a los inocentes», pa-
ginas 177 a 192.

Este trabajo, de tan inquietante titulo, fue antes conferencia que el pro-
fesor de la Universidad de Deusto dictdé en Bilbao en noviembre de 1965,
dando cuenta de los trabajos y orientaciones del Congreso sobre la pre-
vencion del crimen celebrado en agosto de aquel afio, organizado por las
Naciones Unidas, por lo que el autor proclams, y yo con €l, como una de
las necesidades del tiempo actual, el conocer y colaborar en las actividades
de dicha organizacién internacional.

En los congresos actuales, dice el autor, ha variado la linea tradicional;
no se trata ya de determinar qué delincuentes deben ser segregados de la
vida social, sino el medio de readaptarlos a la vida social; no se trata de
abandonarlos por la sociedad, sino de recuperarlos para su servicio. En el
iltimo a que hace referencia han influido la circunstancia histérica de
coincidencia con un juicio contra los guardianes de una prision nazi de
exterminio de judios y la geografica de celebrarse en Suecia, donde predo-
mina un materialismo humanista que en este aspecto, en la disyuntiva de
un régimen penitenciario doloroso frente a uno benévolo, se escoge este
altimo, cuyo resultado no se ha demostrado sea peor.

Los delincuentes, semiadultos y reincidentes, objeto de la conferencia,
son los que causan mayores preocupaciones por su continuo aumento
porque los procedimientos empleados para su reinsercidn scocial no son ap-
tos y hay que variar el tratamiento empleado que no puede hacerse cop
éxito, mieniras las personas encargadas de ella: policia, asistentes socia-
les, ete, no tengan conocimientos y medios apropiados para ello; es decir,
que los delincuentes lo son porque antes de delinquir y después no hap
sido debidamente {ratados. Este puede ser el sentido profundo de la frase
gue es el tifulo del trabajo.

FERRACUTI, Franco: «La integracion de las aportaciones psicosociolégi-
cas en la Crimfinologia Clinica», pags. 193 a 206.

De entrada el autor dice que para realizar el estudio que indica el ti-
tulo va a seguir la orientacién de la Escuela de Antropologia Criminal de
Roma sobre la Criminologia clinica, gue es en esencia la aplicacién con-
junta e integrada de los conocimientos criminoldgicos en sus varios secto-
res especializados a los casos individuales con la finalidad de diagndstico
¥y tratamiento, v que consiste precisamente en la aplicacion al estudio cien-
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tifico de la conducta criminal de los conocimientos tedricos de la crimino-
logia general, cuyo estudio se ha basado, en un principio, en teorias unila-
terales, el positivismo lombrosiano, las psicoanaliticas, psicolégicas y las
socioldgicas, dcteniéndose en la exposicidn de las facetas de estas ultimas,
asociaciones difercnciasles, conflicto de culturas, ete.

Entre las diversas direcciones de las disciplinag criminoldgicas las dos
mas divergentes son Ia psico-sociolégica y la clinica, pero las orientaciones
clinicas que se evidencian en la aniropologia clinica y en la medicing cri-
minoldgica son favorables a una integracidn de estas corrientes creando
una visidn global del individuo, desde sus estructuras psico-bioldgicas haz-
ta el ambienie social; el clinico ha de tener una preparacién general de la
materia que aporta el conocimiento individualizado de lo observado; el
psicolégico-clinico ha de tener un conocimiento anterior y profundo de
psicologia, pero entre el clinico y cientifico, gue estudian los diversos as-
pectog del delincuente, hay hasta una diferencias de terminologa que hace
dificil su entendimiento.

El foso ya existente se ha profundizado por la intima conexion del
objeto propio de la criminologia con las estructuras normativas. I.as de-
cisiones mas importantes sobre el tratamiento de los penados observados
no son tomadas por los cientificos ni por log clinicos, sino por el jurista
que se inclina a una u otra orientacion, a veces, por desgracia, seglin so-
lamente sus preferencias personales. Un esfuerzo de unificaciéon que éstos
hubiesen realizado hubiese tenido grandes probabilidades de éxito, pero
este esfuerzo no se ha realizado; sin embargo, para el Magistrado, una
pogsicion ecléctica préxima a la posicidn clinica multifactorial parece ser la
mas ldgica en- el estado actual de la criminologia.

n. T C.

Revista espaiiola de derecho militar
Niumero 21, enero-junio 1966

MONTSERRAT ALSINA, Sebastian: «El Ejército Real y la Jurisdiceion de
Guerra: Estado de la Justicia Militar en Espaia durante el reinado de
la Casa de Austria, pags. 9 a 53.

Lo poco que en este nlmero se dedica o penal estd contenido en este do-
cumentado y, sin embargo, ameno trabajo. El autor, sobre el fondo de la
organizacion del Ejército Feal en tiempo de los Austrias, destaca los limites
entonces fijados a la jurisdiccidn de guerra y autoridades que han de ejor-
cerla, y as¢i va configurdndose la figura de los capitanes gencrales, auditores
generales, barrachel o barrichel de campafa, estos ultimos encargados de
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cumplir la justicia del maestre de campo, preboste o barrichel general de
todo un ejército y jueces militarcs. Estudia también las Ordenanzas del
Dugue de Alba para el ejérciio de Népoles, y, sobre todo, las de Alejandro
Farnesio para cl de Flandes, y en éste los limites del Fuero y de los acios
vy personas no comprendidos en él.

ESTADOS UNIDOS
“The journal of criminal law, eriminology and police sclence”’

(Publicado por la «Northwesterna University School of Law»)
VOL. 57 - Nam, 2 — junio de 1963

DEVLIN, Patrik Arthur: «The Police in a changing society» (La Institucién

policial en una sociedad en evolucién), pags. 123 y siguientes.

El autor del presente articulo es el muy honorable Lord Devlin ju-
rista ampliamente reconocido en todo el mundo por su competencia. Ade-
mas de los cargos de indole judicial que ha desempenado, es autor también
de obras cuales “Trial by Jury”, “Ihe Criminal Prosecution in England” y
“The Enforcement of Morals”, Ostenta, asimismo, €l grado de doctor en
Derecho por las Universidades de Glasgow y Toronto.

El articulo suyo, de que seguidamente vamos a dar noticia a nuestros
lectores, es la conferencia que, en memoria de Frank Newsam, pronuncio
lord Devlin el 9 de diciembre de 1965 en el Colegio de Policia de Bramshill,
siendo objeto de una primera edicidon impresa en el numero correspondiente
a febrero del afo en curso del “Police Journal”, de Inglaterra, al que debe
el “Journal” norteamericano la amabilidad de csta segunda reimpresion.

Comienza Lord Devlin sefialando el hecho de que el ultimo medio sigle
ha presenciado una acusada variacidn en el caracter de nuestra sociedad.
A este respecto es comparable con la media centuria que vio surgir la
revolucién industrial. Comparativamente, el siglo x1x resultd ser un periodo
de relativa cstabilidad. Si comparamos nuestra sociedad de hoy con la que
precedié a 1914, y si contemplamos el periodo que medié entre ambas gran-
des guerras cual si se tratase de una meseta de nivel medio, podremos apre-
ciar qué cambio se ha producido; cambio que ahora nuestro autor sdélo es-
tudia con la perspectiva enfocada a lo que a la policia atafle.

Uno de log cambios apreciables estriba en la disminucién del respeto ha-
cia la autoridad; sin que con ello pretenda ni tan siquiera insinuar si ello
es bueno o malo. Al contrario, uno de los asertos de Lord Devlin estriba en
que el hombre medio esta ahora, no solamente mejor educado que antes,
sino que su situacidn es ahora incluso mas prdspera, vy la prosperidad
trae la independencia, cosa buena en si, aunque alguien dird, con respecto
a los individuos como a propdsito de las naciones, que aquélla llegé dema-
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siado pronto y que la humanidad ha aprendido a hacerse eco del control
antes de aprender a controlarse a si mismo.

Este nuevo factor no crea problemas peculiares de la policia, sino que
afecta, sobre todo, a quienes han de velar por el mantenimiento de la auto-
ridad en general: maestros y padres, por no hablar de més personas. Ha
tenido gran efecto dicha circunstancia sobre la disciplina industrial: una
mayor prosperidad y unas posibilidades mayores de empleo han debilitado
la autoridad de los patronos; de ahi que los gerenfes y capataces hayan
tenido que aprender nuevas técnicas de direccidon empresarial a fin de
poder seguir obfeniendo los resultados apetecidos.

Pero en el caso de la Policia, la solucidn no estd en las propias manos de
ésta: no es peculiar a su misién, como es traténdose de padres y maestros,
el exhortar y persuadir.

Cuando recae sobre la sociedad, considerada en su conjunto, el tener
que imponer la disciplina a sus miembros y el ensefiarles a observarla, es
ya materia o cuestién que incumbe a diferentes organismos. En la mayoria
de los periodos de nuestra historia, la autodisciplina ha sido incitada por la
engefianza religiosa. Las nuevas ideas, que han disminuido el poder de las
iglesiag, no han sugerido o dado lugar a nada nuevo que poner en lugar de
las mismas.

Este factor actia de otro modo también sobre la policia, tanto desde la
perspectiva econdémica como social de los miembros de agquélla, ya no
condiciona tanto como antes solia hacerlo. AUn no ha logrado por completo
el prestigio social que venia teniendo; y la seguridad de un empleo con una
pensién u otrosz beneficios similares son hoy la regla en vez de constituir la
excepeidn. Hoy dia la policia padece de lo que parece una reduccidon de
energias.

A continuacién ha de advertirse ofro cambio, también afectante al cuerpo
de que se trata: ha desaparecido la sencillez del Derecho TPenal. La tarea
principal del policia de hace medio siglo estribaba en proteger a la sociedad
contra sus encmigos (y téngase en cuenta que el autor llama enemigos de
la sociedad a los delincuentes por cuanto no quieren o no pueden aceptar
lag restricciones gque la sociedad impone al individuo).

Mas, hoy en dia, contamos con un amplio ntmero de reglas sociales cuya
aplicacidn también ha sido encomendada a la policia. Aguellos que las in-
fringen habran de ser denominados “delincuentes”, por cuanto en su con-
junto --aungue uno debe hacer excepciones pensando en UNos POCOs casos
malos—, no son verdaderos criminales, sino, al contrario, miembros de la
sociedad propensos al respeto de sus normas, Estima el autor que este cam-
bio en la misidn del policia ha afectado a las relaciones de la misma con el
plblico, ¥ emplea seguidamente un simil: “El pastor y el perro ya no se has
llan tan solo empleados para ahuyentar a los lobos. Bl cordero ya no puede
pastar libremente donde quiera. Su pastoreo ahora estd controlado exiricta-
mente y aquellos que se aparten son acuciados por el perro. Hste ya no es
visto tnicamente como el protector benévolo, y algunas ovejas —sin duda
las mas alborotadas— comienzan a sentir una extrafia simpatia hacia el
lobo”.
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Otro cambio es el que consiste en el aumenio de la gravedad del delito.
No guiere tampoco el autor parar mientes en el analisis de las causas de tal
incremento, y enfoca su atencidén Unicamenie al cambio experimentado en
el caracter. Por ejemplo: el gran robo del tren nos ha hecho reunir todo
aquello de cuanto puede disponer la policia para luchar contra el delito
organizado en un nivel completamente nuevo”. Esos hombres hicieron algo
méas que rechazar sus deberes sociales: declararon la guerra a la sociedad.

¥, siendo, las que preccden, las caracteristicas apreciables en el cambio
operado, y al que se ha aludido cn un principio, sc pregunta el autor: (Que
ha de hacerse para adaptar el trabajo de la policia?

Bl primer lugar sugiere un cambio a largo plazo, que piensa debe comen-
zar pensando por lo menos sobre lo gque debe hacerse. Debemos tratar de re-
tornar a la idea fundamental de que la policia es un cuerpo que existe para
erdrentarse con el delito auténtico; convencernos de que las obligaciones cue
se le han impuesto con relacién a la puesta en vigor de las reglamentaciones
de caracter social, son extrafias a su naturaleza, y cuanto menos tenga dque
habérselas con aquéllas, tanto mejor.

Lo més importante es que la policia se halla continuamente en conflicto
con miembros del publico respetuoso hacia la Ley, con cuya colaboracicn
debe contar aguélla en su lucha contra el delito auténtico.

Concluye en articulo de lord Devlin proclamando que el mero respeto es
una recompensa bien pobre para lo que se viene exigiendo a la policia, ¥...,
sin embargo, acaso sea por ello por lo gue el pueblo britanico aprendié a
apreciar los beneficios de la autoridad, y también es por ello acaso que se
trate de la nacidn méas aventurada en la solucion del dificil problema en
que estriba el mantenimiento del equilibrio entre el ,orden y la libertad.

Jost SANcIiEz OSES

SHANLEY, Fred J.; LEFEVER, D. Welty y RICE, Roger E.: «The aggres-
sive middle-class delinguent» (El delincuente agresive de clase media),
paginas 145 y siguientes.

Comienzan log articulistas haciendo constar que los cientificos sociologos
han consagrado poca atencién al estudio de la delincuencia en las clases
medias: desinterés relativo que puede asociarse con un juicio colectivo a
cuyo tenor la limitada significacién de la delincuencia en el sector social ex-
presado no reviste caracteres graves como problema social.

¥ después de exponer los datos representativos del cxamen realizado por
los autores sobre un grupo integrado por individuos, enh la edad adolescente,
pertenecientes a la susodicha clase y a la superior; después de resefiar
también las aportaciones mAs importantes que se han publicado sobre esta
clase de temas; llegan aquéllos a la conclusion de que la desviacién adver-
tida en el grupo estudiado reviste significacidn social suficiente, asi como
subrayan las limitaciones encontradas por lo que conciernc a los factores
etiologicos dque les ha suministrado lo publicado hasta ahora a este respecto.
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POELL, Elwin H.: «Crime as a function of anomies (El1 delito como resul-
tado de la anomia), paginas 161 y siguientes.

En este articulo se sienta la afirmacién de que el delito, cual el suicidio,
debe ser estimado como resultado de factores sociales més bien que como
defecto de indole individual. Dicese por el articulista que la “a,nonﬁa” es la
variable decisiva del “comportamiento” en la escala delictiva. Se considera
igualmente que los factores existenciales o materiales, como, por ejemplo,
la aglomeracién urbans y el fenémeno del industrialismo, no deben respon-
der, al menos por si solos, del desarrollo de la anomia. Se aconseja, como
necesario, el estudio de cambio en instituciones que definen el sentido de
realidades existenciales. Y se afiade que, cuando se estd proéximo al colapso,
de orden institucional, cual pasé en los afios 186677, o en una situacién
en que las aspiraciones exceden a la posibilidad de ser satisfechas, cual en
el decenio 1900 a 1920, no hay duda de que se da la circunstancia de “anomia”
¥ que, consecuentemente, debe esperarse una progresién en la delincuencia.

J. 8. 0.

HOLANDA
“¥Fxcerpta criminologica’

Mayo-junio 1966

GLUECK, Eleanor T.: «Identification of potential delinguents». Paginas
309 a 314.

Este articulo con que se inicia el presente ntmero de los “restumenes” ho-
landeses, que edita en Amsterdam la “Excerpta Criminologice Foundation”,
comienza recordando dque en 1963, Maude M. Craig y Selma J. Glick, del De-
partamento de Investigacion de la Oficina Juvenil de Nuewa York, formula-
ron un a modo de informe, bajo el titulo “Diez afios de experiencia con la
Tabla de Prediccion de los Glueck” (en cl aspecto sociolégico), cuyo informe
o trabajo fue publicado en la edicion de julio del expresado afio de “Crime
and Delinguency”. Aflade aquélla gue alli se describia un experimento rea-
lizado por la sudodicha oficina en 1952, a fin de asegurar hasta qué extre-
mo las prediciones establecidas a base de la Tabla referida serian capaces
de determinar, a la edad de iniciacidén escolar, quiénes eran los auténticos
delincuentes en potencia y cudles no.

Aungue los resultados logrados por la citada Oficina Juvenil y otras inves-
tigaciones practicadas sobre la misma base proporcionan solidez a la posibi-
lidad de identificar a dichos propincuos a la delincuencia, no sdlo en la edad
aludida de comienzo de los estudios escolares, sino incluso (asi asevera la
autora) en afios ain mas precoces, lo que explica a lo largo del articulo que
ahora ofrece la revista.
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DERBYSHIRE, Robert L.: The social control role of the police in changing
urban communities» («El papel social de la policia en las entidades urba-
nas en desarrollo»), Pagina 315 y siguientes.

Abunda el autor en el sentido de que dcben satisfacerse emolumentos
profesionales adecuados, por parte del Estado y municipios, a fin de lograr
asi una posibilidad de superacién —en lo que a idoneidad atafe--entre los
cuadros de su policia masculing y femenina; teniendo al respecto bien pre-
sente que esto reviste gran trascendencia en la prevencion del delito. Una
direccién cualificada de cardcter persuasivo es una magnifica medida pre-
ventiva. Sin duda que el conocimiento de la iniciativa tumultuaria y los mé-
todog policiales son necesarios para frenar los motines y la actividad de la
delincuencia en general antes que los mismos hayan estallado. Esta es, sin
duda, una mision peculiar, de tipo coercitivo, de la policia. Mas, como el
articulo sienta: mejor es todavia prevenir la perpetracion de un delito que
la frustracidn del mismo.

HESS, Albert G.: «History and the criminologist> («La historia y el crimi-
nélogo»). Pagina 322 y siguientes.

Demostrando agudo criterio, el articulista viene refiriéndose a los méto-
dos que usualmente utiliza el crimindlogo en su investigacion: principalmente
estadistica y 1o que se denomina “cxperiencia practica”, que a su vez es tam-
bién experiencia de acontecimientos humanos ya acontecidos: delitos indi-
vidusles aislagos, comportamiento de los delincuentes en las diversas institu-
ciones a los mismos destinadas, etc.; y viene, dicho autor, como a preguntar-
ge: “¢Y qué es esto mAs que experiencia histérica?”.

Seguidamente precisa cémo, en realidad, la averiguacion de 1a experiencia
practica se logra con gran frecuencia, mds merced a la casualidad, faltos por
tanto de una auténtica metodologia, que por medio del complejo sistema pe-
culiar del historiador profesional 4vido de conseguir la ponderacion critica
de un evento. A tal propésito, se sefiala también en este articulo la circuns-
tancia de que los datos de utilidad comparativa acerca del delito no son los
de tiempos pasados, sino que, en definitiva, la llamada “experiencia practica”
se cifie a la generacidon en cada momento presente.

Con magnifico espiritu emprendedor Mr. Hess —que aqtfi no hace més
que reiterar lo que ya dijo en el V Congreso Internacionsl Criminocldgico de
Montreal (1965)—, nos anima con cstas alentadoras frases: “por lo que a la
averiguacién de las caracteristicas del delito respecta, hay también otros da-
tos distintos a los propiamente estadisticos: los histéricos, de los que el
bucn crimindlogo puede hacer uso”, HEmpero, lo que no es tan alentador es
lo gue hasta el momento actual se viene realizando: de 2.600 proyectos (cuya
realivacién se halla en curso), todos ellos anotados en el Centro de Informa-
cién sobre el Delito y 1a Delincuencia, del Consejo Nacional respectivo nor-
teamericano, con sede en New York, solo hay constancia de unos QUINCE
proyectos de metodologia propiamente historica.
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A pesar de todo, tras sefialar que en toda obra de indole criminoldgica no
faltan datos o afirmaciones de procedencia histérica, propugna Mr. Hess di-
cho sistema, a realizar del siguiente modo:

a) Proporcionando estimulantes para la formulacién de nuevas hipdtesis
y teorias.

b) Apoyando, mediante tal sistema, hipGtesis y teorias que hasta zhora
carezcan de tal sustentacion.

¢) Senalando, por el contrario, aquellas hipétesis v teorias que la meto-
dologia histérica contradiga o refute.

d) Proporcionando medios de extender ampliamente la perspectiva cro-
noldgica del criminalista, aunque éllo sea arrancando de la escasa seguridad
que brinde la llamada “experriencia préctica” y log existentes, no siempre
comprobables, datos estadisticos. Extensién que, naturalmente, ha de produ-
cirse en el tiempo. .

Se concluye, para mostrar un ejemplo de lo que debe hacerse en los estu-
dios de criminologia, con el complemento por el autor sugerido, con la cita
al volumen 69, del nGmero 3 de “I.a revue de Paris” en cuanto a ésta inserté
un articulo de M. Andrieux: “Le crime & Rome au XVIII® giécle” (pdginas
88 a 99).

Sobre Metodologia también de la investigacidon criminoldgica, se citan en
el nimero presente de los “Excerpta”: la obra de J. J. Desmaretz: “Contri-
bution to the study of medico-legal, medico-sociological and criminological
methodoly”, la Revista de Derecho penal y Criminologia de la Universidad
libre de Bruselas (1965, paginas 887-934, 45/9).

Acerca de aportaciones estadisticas, las de H. Schultz: “The movement
of crime in Swuitzerland in the years 1929 to 1962” (Berna, 1965: en Mschr.
Kriminol. Strafrechtsreform); H. Harrland: “Development and fight against
criininality in the German Democratic Republic reflected in statistics (En
Neue Justiz, Berlin, 1965); y, ademéas, del caracter més amplio que la publi-
cacidn reviste, puede consignarse igualmente aqui la publicacidn inglesa de-
nominada “55 Informe anual formulado por el Consejo anual de Magistra-
dos”, en el que se recogen las conclusiones adoptadas por la Asociacién de
los mismos en su sesién de 14 a 15 de octubre de 1965 (“T'avistock House
South London).

Respecto a trabajos sobre Psicologia y Biologia del delincuente, son dignos
de cita los de B. Orsini: “Chronic encephalitis and criminal nehaviour. Case
history and comments” (Universidad Génova: “Neuropsiquiatria”, 1964); y el
de Shipkowensky, N,: “Cerebral artherosclerosis and criminality” (Arterioes-
clerosis cerébral y criminglidad: Universidad de Sofia, Rev. Intes Criminol.
Plice Tecn., 1965), trabajo que mercce para algo en él la atencion, por cuanto
refuta el criterio, ya superado propio del pasado siglo, en el que todavia se
confundia la arterioesclerosis cerebral con la psicosis senil o similares al
emitir los dictamenes forenses y que, sin embargo, conforme al autor, la
clasificacion fundada de las enfermedades mentales, a tenor de criterios no-
solégicos, exige que dicha enfermedad sea objeto de estudio independiente.
Bien es verdad que el propio autor reconoce que, desgraciadamente, el pro-
blema de la arteriosclerosis en sus aspectos médico-legales haya sido des-
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cuidado bastante hasta el presente. Sin embargo, prosigue el propio autor,
la importancia crimincldgica de la psicosis y de los cambios o alteraciones
de la personalidad derivados de la artericesclerosis cerebral parece resultar
casi insignificante si se ticne sélo en cuenta que (de 1.200 reconocimientos
médicos efectuados en la Clinica Psiquidtrica de Sofia) el porcentaje de la
etiologia que nos ocupa es inferior al uno por ciento. A pesar de todo ello,
no ha de menospreciarse la importancia del fendmeno, ni tedrica, ni menos
clinicamente; sin que esto quiera decir, en modo alguno, que la responsabi-
lidad por los propios actos (responsabilidad penal, naturalmente) pueda
enervarse por el solo hecho de que se haya diagnosticado una dolencia men-
tal (entiéndase aqui también, si se gquiere, un proceso morbido de la perso-
nalidad, cual la deficiencia mental, las psicopatias o, incluso, una o varias
reacciones patoldgicas de la personalidad, que no es lo mismo, cual aprecia-
rén nuestros lectores); pero, en cualquier caso, si nos encontramos ante
casos de pérdida de conocimiento (de adecuado conocimiento) o de la voluntad,
ha de tenerse en cuenta la hipdtesis también de la arterioesclerosis.

Conforme al articulo 13 del Cbdigo Penal bulgaro, la alteracién de la con-
ciencia (percepcidn intelectiva de las cosas o ideas), puede Ser permanente
o temporal tan sélo. La alteracidn de etiologia arterioesclerética de la per-
sonalidad, cuando revista caracteres tan graves que determine una altera-
cién de la conciencia en el sentido expresado, exige una comprobacién de la
capacidad civil del paciente. La importancia creciente de la Pafologia cere-
bral vascular en la sociedad presente, requiere un estudio a fondo de la
arteriocsclerosis cerebral con la perspectiva también peculiar de la Psiquia-
tria forense.

Entre los trabajos escuetamente psicologicos consignemos, sin que cual-
quier omision implique caprichosa preferencia, el de Argyle, M.: “Eysenck’s
Theory of conscience: A reply” (Universidad de Oxford, “Brit. Journ. of
Psychol”, 19656 56,/2-3 (309-310); trabajo en el que se abordan cuestiones como
la de si se ha producido o no variacidn en la teoria de Eysenck; la de los
peligrog que se corren de que este udltimo haya sobreestimado la estricta
compleiidad de los fendmenos gue considera, etc.; y el del propio Eysenck,
H. J.: “A note on some criticism of the Mowrer-Eysenck cinditioning theory
of comnscience” (University of London: “British Journal of Psychology”, 12355,
56/2-3 (305-307); Shoham, S.; Erez, R. Reckless (W. C.): “Value orientation
and awareness of differential opporfunity of delinquent and non-delinquent
boys in Israel (A pre-test); “Institute of Criminology” de Bar-Ilan University,
Ramat-Gan: “British Journal of Criminology”, 1965, 5/3 (325-332).

Acerca de la Psicopatologia y Psiquiatria, hay reseflag en este ntmerc
de los trabajos de Lavery, L. y Stone (F. H.): “Psychotherapy of a deprived
child”, editado bajo los auspicios de “Notre Dame Child Guidance Clinic”,
Glasgow: “Journal of Child Psychology”, 1965, 6/2 (115-124).

Sobre Antropologia, Sociologia o Asistencia Social, creemos un deber
destacar la obra de Cohen (A. K.): “The sociology of deviant act: Anoroie
theory and beyond”, Universidad de Connecticut, Storrs, Conn. “Americalt
Sociological Review”, 1965, 30/1 (5-14); E. L. Cowen, M. ZaX, R. Klein, I.. D.
Izzo y M. A. Trost: “The relation of anxiety in School Children to School
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Record, Achivement, and Behavioral Mesures”, Departamento de Psicologis
Ge la Universidad de Rochester, New York, en “Child Development”, 1965,
36/3 (685-695); P. Driscoll: “Evaluation of different types of programs for
the School Dropout”, de la Escuela Superior “George W. Wingate”, de
Brooklyn, New York: Trabajo presentado ante la Reunién Anual de la Aso-
-ciacidn Ortopsiquidtrica Americana, Chicago, Illinois, 21 marzo 1954; M. Bei-
ser: “Poverty, social desintegration and personality”, en “Journal of Sociolo-
gical Issues”, 1965, 21/1 (56-78); 8. Ochs: “Iravellers cheques as a means of
financing international criminals”, Wiesbaden, “Polizei”, 1935, 5/6 (176-179);
V. 8. Srivastava: “Films, comics and juvenile delinquency”, en “Journal of
Corrections Weekly”, 1963, 10 (55-58); Clifford (W.): “Development and delin-
guency”, en “Justice of Peace local Government”, 1965 129/41 (670-6871);
“Social mobility: Migration: The rehabilitation of prcblem refugees”, por
C. 8. Kisshazy, en “Case Conf.”, 1985, 12/6 (188-191); A. Rugzek: “Die beteili-
gung der gesellschaftlichen organisationen an der kriminalititshekfmpfung”
(La participaciéon de las organizaciones sociales y la luchs contra la crimina-
lidad), en “Stat & pravo” (Praga), 1964, 10 (96-112); J. F. Capelli: “La moral
de los delincuentes”, en “Archivos (argentinos) de Neoropsiquiatria”, Buenos
Aires, 1964, 12/45 (85-100); R. V. Sapmson: “Equality and power”, del Depar-
tamento de Ciencia Politica de la Universidad de Bristol, “Heineman Educa-
tional Books, Lid.”, Londres, 1965 (247), y W. Levy: “The relative irrelevance
of moral norms in international politics”, en “Social Forces”, 1965, Hawaii,
Honolulu, 44/2 (226-233).

Sobre prevencidon delictiva: “Clubs de Prevention. Experiences de socio-
pedagogie en milieux urbains”, Ediciones Cujas, Paris, 1964 (172 pdgs.); W. T.
McGrawth: “The young offender”, en “Canadian Welfare Council”, Ottawa,
febrero 1964 (14 pags.).

Sobre figuras delictivas especiales: E. Astolfi: “Clinical and forensic
toxicology en France in 1964”, Buenos Aires, en “Seminario médico”, 125/28
(1230-1233); H. Ehrhardt: “Euthanasie un vernichtung lebenunwerten lebens”,
Stuttgart, 1965, 58 paginag; J. Graven: “Le proces de leuthanasie. Les don-
nees et la solution d'un probleme insoluble”, Ginebra, “Revue Pénale Suisse”,
1964, 80/2-3 (121-258).

Acerca de la victima, es curioso registrar el trabajo de G. Jacquel y de
J. Morel: “Sorcellerie et troubles mentaux. Etude faite dans le départe-
ment de I'Orne”. del Hopital Psichiatrique d'Alencon”, en la publicacion
“Encéphale”, 1965, 54/1 (5-35).

Y sobre defensa social: 8. C. Versele: “Croniques nationales sur la de-
fense sociale”, en “Bulletin So¢, Int. Défense soc.”, 1965, 8 (3-44).

Julio-agosto 1966
SCHENERIDER, Mans Joachim: «The treatment of offemders report of the
fifth Yntexnatiomal Criminological Congress, Montreal (Canada) («Fl tra-
tamiento de los delincuentes ante el 5.° Congreso Internacional Criminolé-
gico celebrado en Montrealy). Pagina 453 y siguientes,

Tras 10s Congrescs de Roma, en 1938; de Paris, en 1950, de Londres, en
1955; La Haya, en 1960, la Sociedad Internacional de Criminologia (Paris),
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en colaboracion con la Asociacion Correccional Canadiense ésta con sede
en Otftawa, celebrd su quinto Congreso Internacional en Monfreal, en sesio-
nes que se prolongaron desde el 29 de agosto de 1965 al 3 de septiembre del
propio afio. Alli se reunieron hasta 1.500 maestros, investigadores y practi-
cos procedentes de las partes més diversas del globo, concretamente perte-
necientes a 39 paises, y todos ellos conspicuos en materias criminoldgicas.

Fue su toma, cual queda dicho al comienzo del capitulo “El tratamiento
de los delincuentes” y en la sesidn inaugural, el Gobernador General cana-
diense, Georges P. Vanier, como anfitrién del Congreso, pronuncid una con-
ferencia, en la que desarroll el tema del papel peculiar de la familia en el
proceso preventivo del delito y en ¢l tratamiento de los delincuentes; mien-
tras que Lucien Cardin, Ministro de Justicia canadiense, subrayaba que los
crimindlogos debian participar de modo activo en la educacién de las gentes
en orden a la etiologia y prevencién del delito, teniendo en cuenta & este par-
ticular que la sociedad, generalmente considerada, carcce de informacicn
adecuada acerca de tales problemas.

Las tareas del Congreso se distribuyeron en tres conferencias generales,
en reuniones de las secciones respectivas y en las celebradas también por las
ponencias, ambitos en todos los cuales fuercn tratados los problemas y cues-
tiones que suscitan la investigacién y enseflanza criminoldgicas.

En la primera reunién plenaria, el profesor Thorsten Sellin, de la Uni-
vergidad de Thiladelphia, presidente de la Sociedad Internacional de Crimi-
nologia, abordd los antecedentes histdricos y la aplicacién que hoy se rea-
liza del método de reclusion (V. Th. Sellin: “Proceedings of the American
Philosophical Society”, vol. 109, 1965, pags. 277 a 281); poniendo de relieve
que la explotacién de la energia humana del recluso para la obtencion de
beneficio, que, en la modalidad de servidumbre carcelaria o penitenciaria,
sustituyd inicialmiente las penas de muerte y los castigos corporales, es 1o
que todavia obstaculiza el tratamiento reformador de los delincuentes.

Por su parte, el profesor Sheldon Glueck, de Cambridge (Mass.), durante
la segunda sesidn plenaria, defendié su tesis propicia a la existencia de fac-
tores multiples en la etiologia del delito (Sheldon and Eleanor Glueck: “Ven-
tures in Criminology”, Londres, 1964, pags. 243 a 261), asi como los estudios
sobre la prediccién de ocurrencias delictivas que han dado tanta fama a €l
y a su csposa. Negando, en egte dltimo aspecto, que la prediccién de la cri-
minalidad enfrafie un a modo de ciego fatalismo o de destino ineludible,
ya que, prosiguisé, no implica otra cosa, a lo sumo, dque una®propension sus-
ceptible de tratandiento, siempre que éste sea dispensado con oporfunidad.

Posteriormente, en la tercera sesion plenaria, el profesor Bruno Cormier,
de Montreal, uno de los vicepresidentes de la Sociedad Americana de Cri-
minologia, fraté de la historia del “genocidio” (V. B. M. Cormier: “Canadian
Medical Assciation Journal”, vol, 94, 1966, pags. 276 a 201), esforzandose en
considerar los graves crimenes perpetrados por la Alemania hitleriana con-
tra los judios con la perspectiva méds amplia posible. Recordd al respecto
las persecuciones de los cristianos por parte del pueblo romano, las
euerras de religion en la Fdad Media y lo due viene sucediendo
con el colonialismo. Expresé un sentir de responsabilidad moral y meta-
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fisica, tanto individual como colectiva, por el hecho de utilizar a los judios
de pretexto, como algo que rebasaba las fronteras germénicas; calificando
problemsa peculiar de cada humano el peligro de un “genocidio” ulterior perpe-
trado mediante “métodos cientificos” para los fines “seudo-cientificogs” en lg
era atémica. Consideré que tal problema sélo puede resolverse mediante la
solidaridad humana, que no puede seguir siendo un mero y pasivo espectador.

El Congreso estuvo dividido en cuatro sccciones:

En la Sesién primera se abordaron los temas relativos a la “Prevencion
y tratamiento, métodos de éste e investigacion cientifica”; corriendo las po-
nencias respectivas a cargo de los profesores Johannes Andenaes, de Oslo;
Jean Chazal, de Paris, y Juan del Rosal, de Madrid.

Fn la sesién de clausura, celebrada naturalmente con el cardcter de
plenaria, se resumieron los temas abordados en el ambito de las secciones, y,
a titulo de complementos o ilustraciones del Congreso, se exhibieron pelicu-
las acerca del funcionamiento, tanto de la plantilla del personal de prisiones
como de la vida de los reclusos en los establecimientos del Canada, reali-
zandose también visitas a la sede rectora de la policfa en Montreal y & las
instituciones penitenciarias de la provincia de Quebec; otorgandose, finalmen-
te, el premio Denis Carroll (dotado con mil francos), a Kichard A. Cloward
y Lloyd E. Ohlin, de la “Columbia Shool of Social Work”, de New York,
por su excelente libro: “Delinquency and opportunity: A Theory of Delin-
quent gangs”, editado en dicha tultima ciudad en 1960.

Ademas de la noticia precedentemente reseflada, el presente niumero con-
tiene también resecfias de lag siguientes obras:

Crygier, T., Jones, H. y Spencer, J. C.: “Criminolgy ins transition: Essays
in honour of hermann Mannheim” (La Criminologia en transicién: Ensayos
en honor de Hermann Mannheim), publicados por la Universidad de Toronto,
Londres, 1965; Butler, B. W. y Adams, 8. N.: “Iypologies of delinquent girls:
Some alternative approaches” (Tipologia peculiar de las jovenes delincuentes:
algunos criterios alternativos); Universidad North Caroling: “Social Forees”,
de 1966.

Sobre cuestiones atinentes a la prevencion en la juventud, es de desta-
car la aportacién de Madame Jacueline Thome-PatenOtre, gue abarca tanto
la infancia maltratada, como el incremento incesante del alcoholismo cntre
las mujeres, con las derivaciones naturales de esto 1ltimo: permanencia del
alcoholismo en la generacion al menos inmediata a la de los progenitores;
debilidad mental paterna y deficiencia o conformacién defectuosa de los me-
nores. Por la importancia de la intervencidn que sobre tales cuestiones for-
mulé la expresada autora ante la Asamblea francesa, resumiremos sus con-
clusiones: “Hs preciso, ante todo, y urgente, incrementar en Francia el efec-
tivo psico-social, sin que constituyas un secreto para nadie que el elemento
personal de que ahora se dispone se halla mal retribuido. En todo caso, tén-
gase presente que la desviacidn infantil al comenzar el tratamiento de los
que se hallan en peligro, es materia muy delicada. Las pequefias victimas,
por temor a las represalias, por razones de pudor o de verglienza, propenden
al mutismo, al igual que, por analogos motivos, sus hermanos y hermanas.
En cuanto a la vecindad o “ambiente” por indiferencia (iesa indiferencia in-
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adecuads hacia lo ajeno peculiar hoy dial), o ya por aquél “no meterse en
lios”, se conduce de igual manera. Es, pues, dificil romper esta barrera del
“silencio”.

Sin embargo, llevando adelante sus propositos de conseguirlo, Madame
Thome-Fatendtre, se propuso presentar un proyecto de Ley tendente a desli-
gar a los médicos del “secreto profesional”.

Pero en resumen, aunque el sistema francés de proteccion a la infancia no
se halle mal planteado, hasta el punto de que al mismo ha recurrido recien-
temente Bélgica para su propio Cddigo correccional (se aconseja ver sobre es-
te tema el trabajo de Huguette Debaisieux, publicado en “Le Figaro” del pri-
mero de junio ltimo); ello no quiere decir tampoco que, desgraciadamente,
no se echen de menos, cual se apunté en un principio, mas asistenies socia-
les, instructores, ayudantes cerca de lag familias; llegdndose a calificar de
irrisorio el numero de agentes preventoriales que acaban de entrar en servi-
cio para casos calificados como “desesperados”. Aconséjase en cl trabajo de
que damos noticia de que, para que sean eficaces los esfuerzos de tal clase de
agentes, no pueden exigirseles se hagan cargo de mds de treinta familias;
mientras que, la realidad es la siguiente: “Dos asistentes tan sélo para Val-
d'Oise (iUn millon de almas!). Cuarenta tan sélo para Paris y el Sena (la
cuarta parte de la poblacion francesa).

“La detencion preventiva y sus abusos” fue el tema elegido por el Congre-
s0, también francés de la Magistratura, celebrado en Saint-Malo y del que se
ocupd especialmente Gérard Marty (“La Dépéche”, correspondiente al 3 de
junio Ultimo), quien comenzo haciendo el honor a los Magistrados de reco-
nocer que eran ellos precisamente quienes habian inscrito tal tema en el
“orden del dia” de los debates. En el transcurso de éstos, hizo uso de la pa-
labra, y con el caracter casi de ponente, el sefilor Braunsschweig, el cual, re-
conociendo el malestar gue suscita dicha cuestion, abords la misma comen-
zando por el aspecto juridico, antes de desembocar en conclusiones de in-
dole practica; y a tal efecto recuerda el contenido del articulo 137 del Cadi-
go Penal francés (naturalmente), donde se califica de “medida excepcional”
la susodicha prisién preventiva; también trajo a colacién la circunstancia
de due una Instruccidn es la que determina las condiciones bzjo las cuales
puede acordarse la libertad provisional del procesado, de lo que, a “sensu
contrario” --afadi¢ el mentado ponente— pueden inferirse los requisitos
para due resulte admisible la detencidon provisional en cuestién, recordandose
que la misma ge disponc cuando la libertad provisional del inculpado entrafia
pueda correrse el riesgo de enforpecer la accién judicial (falacias, omisiones
0 negligencias, ejercicio de presiones sobre los presuntos testigos y otros
muchos medios por los que puede obrarse de mala fe), También se aplica na-
turalmente la detencion referida cuando hay temor de gue el inculpado pue-
da sustraerse a la accidn de la justicia, o bien cuando puede la inisma aca-
rrear alteracion del orden publico (casos de reincidentes o criminales peli-
grosos, o alcoholicos de la propia clase), Concluys el orador resumiendo que
la medida en discusién no ha de olvidarse va encaminada a facilitar al juen
el descubrimiento de la verdad; lo que dcbe interpretarse de modo tal que,
por ejemplo, un inculpado con un pasado judicial limpio, que reconoce los
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hechos que se le atribuyen, ¥ que tiene un domicilio conocido, debe ser pues-
10 en libertad.

Por su parte, intervino también en las deliberaciones de modo muy sa-
liente Denis Perier-Daville, el cual sostuvo que la causa principal del uso
abusivo de lag detenciones preventivas, dentro del rigor injustificado de la
misma, radicaba en defecto de medios ¥ de organizacion: los medios, haciendo,
en la realidad, del detenido preventivo, un infame como el condenado 0 POCO
menos; mientras que la deficiencia indicada de la organizacidn, y la debili-
dad de la instruccidn, prolongan ésta ultima.

Tinalmente, M. Connen, jues de menores, indicé que “su sentido de res-
peto hacia el individuo (o persona humana), debia guiar al magistrado en
sus resoluciones. Concluye Gérard Marty destacando la simpéatica postura
de la concurrencia judicial, caracterizada por hallarse animada de un eviden-
te propodsito reformista.

Sobre el “aborto” se recoge un articulo de “The Times” de 1 de iebrerc
también del afio en curso; articulo del que merece recoger el régimen legal
aplicable en la actualidad: comenzando por deberse tildar de “exagerada”
la “presunta” incertidumbre del mismo, como pretenden los reformadores,
toda vez que aguél permite interrumpir el estado de gravidez cuando se ha-
lle en peligro la vida de la madre, tanto en lo que respecta a su integridad
o salud “figiologica”, cual si la prosecucion de tal estado pudiera afeclar a la
salud “mental” de la misma. En el proyecto de Lord Silkin, conforme a la
reforma experimentada por el mismo en la Cdamara de los Lores, se afladen
a tales supuestos de interrupcion “médica” del embarazo los siguientes: “si
el infante cuyo alumbramiento se espera” estd “propenso a una anomalia fi.
sica o mental de tal indole que le prive del disfrute razonable de la vida”;
si la futura madre “no estd capacitada fisica o mentalmente” para la mater-
nidad”; y “si el susodicho estado de gravidez ha sido producido por viola-
cion u otro delito de indole sexual”.

iCon razén se concluye el tema exclamando que es de confiar en que,
al hacer pasar asi el punto de gravedad del “fundamento” legal del aborto,
del émbito estrictamente médico, al médico-socioldgico, o a este ultimo tan
s6lo incluso, se procure reducir el numero de posibles “indeseados”! Aunque,
verdaderamente, es muy grave el problema para remitirlo a un criteio cual-
quiea.

J. 5. O.

Sobre temas andalogos, cual el de “Incertidumbre legal del aborto” (New
Law Journal, 1966, 116/5215, 290); o el de “Confusionismo legal acerca del
aborto” (“Journal of the American Medical Association”, 1966, 195/2, 96-100);
o el de “Liberalizacién del aborto cual medida de control de la poblacion”
(Indian Journal on Public Health, 1965 9/2, 6973), siguen sendas reseflas et
log “excerpta” que a nuestra vez extractamos.

Blau, G.: “Die Beratungen des neuen internationalen strafrechtskongresses
in den haag hinsichtlich der straftaten gegen familie und sittlichkeit”. Fal-
kenstein, Taunus; “Zeit.ges.Familienrecht”, 12/5, 244-48) (Consideracioues
acerca del 9.» Congreso Internacional de La Haya (celebrado entre el 24 y 30
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de agosto de 1964), subre las transgresiones contra la familia v In moral o
buenas costumbres. Tema acerca del cual trata también D. Giesen: “Zur
stratwurdigkeit der delikte gegen familie und sittlichkeit”, Bonn, Z.ges.Fami-
lienrecht., 1865, 12/5 (248-256)—Trdiase, sobre fodo este Uitimo trabajo, de
una critica de las conclusiones y exposiciones de motivos formuiadas la Sec-
cién Scgunda del Congreso Internacional referido, por cuanto se reputa que
la reduccidn, incluso la abolicién en algunos casos de todo género de sancion
penal para determinadas formas de infracciones de indole sexual, son con-
trarias a los principios informadores de la naturaleza del Derecho FPenal. De
nada convincente se tilda la no sancién de la inseminacién artificial exogé-
inica, propugnandose, de contrario, la sancidn inmediata de tal clase de in-
geminacion. Igualmente se consideran inaceptables las ampliaciones alli pre-
tendidas para la interrupcién del estado de gravidez en las mujeres. Propug-
nase se eleve la edad de proteccién penal contra los atentados al pudor de
indole homosexual hasta el tope de los veintiin aflos. Sin embargo, ni siquie-
ra es objeto de mencidn el caso de adulterio; y, por Gltimo, se califica tam-
bién de “lamentable” el quc no se hayan tenido en cuenta log casos de este-
rilizacidn, ni se sometiesen a deliberacion los argumentos presentados por
la “Comisién Nacional de Derecho Penal” de la Reptblica federal alemana.

Septiembre-octubre 1936

En este numreo, entre las obras de cardcter general, se recoge por cjem-
plo la de H. Ellenberg: “Clinical and experimental research in criminology”
(Experimentaciones clinicas y experimentales en el campo de la Criminclo-
gia), editada bajo los auspicios de la Universidad de Montreal: “Contribu-
tionsa l'étude des sciences de l'homme”, 1¥35; la de Pklewski-Koziell, K.:
“{Es indispensable la criminologia al Derecho Penal?”, publicada en “Pans-
two i Prawo”, de Varsobia, 1965; la de P. J. Van Der Walt: “Man in crimi-
nology. Communications of the University of south Africa”, Petoria, 1964;
481 como las de S. Sohan: “Criminology in Israel”, del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Bar-Ilan, Ramat-Gan, 1965; y la de Y. Fuku-
nizu: “Criminological study in Japan: Survey and prospects” (Bl Institu-
to de Antropologia Criminal de la Universidad de Roma, en “Cuadernos de
Criminologia Clinica”, 1965,

fi. Frosen: “I’sychosocial implications of phisical disability” (Consecuen-
cias psico-socioldgicas de incapacidades fisicas), en “Manitoba Medical Re-
view, 1965”; P. CGrapin: “Anthropology and juvenile delinquency” (Anthro-
pologie et délingquance juvénile), en “Revue de Science criminelle et de Droit
pénal comparé”, 1955; y la de D. H. Stott: “Congenital indications in delin-
quency” (Sindromes congénitos en delincuencia), del Departamento de Psi-
cologia de la Universidad de Glasgow, en “Procedures of Royal Society of
Medicine”, 1965, entre las obras de indole psicolégica o bioldgica.

Entre las de caracter antropoldgico o social, merece citarse también la
de ID. Szabo: “Mass soclety and psichocultural maladjustments” (Societé
de masse et inadaptations psychoculturelles), de la Facultad de Ciencias.
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Sociales de la Universidad de Montreal, en “Revue francaise de Sociologie”,
sumamente interesante por su actualidad; y la de A. Hoeck, R. Moses y
I. Terrepolsky: “Emotional disorders in an israeli immigrant community.
A comparison of prevalence amongst different ethnic groups”, del Depar-
tamento de Psiquiatria de la Rothsschild Hadassah Universidad-Hospital de
Jerusalén, en “Israel Ann. Psychiatt realt. Disc. 1965.

Lugar destacado, igualmente por su actualidad y lau precisibn de avan-
ces rapidos en esta clase de empresas, merece la obra editada por J. M.
Broekman: “Social Work: Its motives, area of work and methods” (Asis-
tencia social, sus causas, ambito laboral y métodos), en Noodwijk “Van
Gorcum & Co. N. V. (Assen), 1965, 334 paginas; y la de P. Leonard: “So-
cial control, class values and social zork practice”, del Departamiento de So-
ciologia de la Universidad de Liverpool, en “Social Work”, Londres, 1965,
22/4 (9 a 13).

Entre los trabajos que no tienen una adscripeion especial en nuestro catdlo-
go, ha de citarse el G. Amado: “Prévention et traitement par le pédiatre
des troubles psychosomatiques”, “Revue de Nevropsychiatrie intantine”, 1965,
Vitry-sur-Seine, v el de K. O. Christiansen y L. Pal: “Male recidivism in dan-
mark 1933-1960” (Reincidencia masculinag en Dinamarca desde el afio 1933
al 1960), del Kriminal Inst., Kobenhavn Univ., en “Nord. T. Kriminal-vidensk”,
1965, 53/1 (29 a 45). Bl de T. C. N. Gibbens: “The inadequate recidivist”, del
Instituto de Psiquiatria del Hospital Maudsley, en “Pro. roy. Soc. Med. 1965,
58/9; el de G. Chrzanowski: “The psychoterapeutic management of sociopa-
thy”, en el “American Journal of Psychoterapy” 1965, 19/3, (372 a 381); y el de
W. A. Heaton-Ward: “The problem of psychopath”, realizado bajo los auspi-
cios del Stoke Park Hospital Group de Bristol, v publicado en el “Practitio-
ner”, 1965 194/1163 (621 a 627).

En la “Medical Sciencie Review”, bajo el patrocinio del Departamento de
Medicina Forense de Londres, aparece publicada la colaboracion de J. M. Ca-
meron y H, R. M. Johnson: “The battered child syndrome” (La sintomato-
logia del nifio maltratado). 1966.

Sobre el tema del aborto médicamente producido, sustentan la tesis de
oposicién a la ampliacion de supuestos legales gue lo autoricen: M. Kohl-
haas y H. Heiss, en sus respectivos trabajos sobre “Once more: The right to
interrupt pregnancy” y “The problem of artificial interruption of pregnancy”;
mientras que la Revista holandesa que reseflamos recoge, por otra parte, la
valiosa aportacidn que implica la publicacién canadiense editada por la Aso-
ciacion Médica del pais aludido, acerca de las lesiones causadas por acciden-
teg del trafico (1965).

J. Pifia y Palacios publica en “Criminalia”, de Méjico, un articulo sobre
“Declaration of the basic principles in the inauguration o a model penal code
for Latin America”, Santiago, 1965. ¥, por ultimo, ademds del trabajo de
M. Paneva: “Vascular disease and certain problems of imputability and legal
competence”, que inserta el “Soc. pravo” bulgaro (1965); M. J. Power, en su
“An attempt to identify at first appearance before the courts those at risk
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of becoming persistent juvenile offenders”, trabajo inserto en la “Proc. roy.
Med. inglesa también de 1965; L. N. Brown, con su “The legal background
to the family court” (British Journal of Criminology), revelan su preocupa-
cién por las cuestiones que a la juventud delincuente atafien.



NOTICIARIO

Por los Decanos de las Facultades de Derecho de la Universidad de San
Marcos y de la Universidad de Chile ha sido invitado nuestro codirector, pro-
fesor Quintano Ripollés, a pronunciar sendos cursillos de conferencias en la
proxima primavera, lo que, dado su precario estado de salud, no le ha sido
posible aceptar.

En la segunda quincena de noviembre del presente afio (1966) se celebrara
en Lima la III Reunién plenaria de la Comisién redactora del Cddigo Penal
tipo para Latino-América, que impulsa el Prof. chileno Dr. Novoa Monreal ¥
en la que interviene activamente el Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Marcos de Lima Prof. Garcia Montufar.

Como temas incluidos en el programa provisional figuran los reenviados de
la reunién de Méjico: Causas de justificacién; Inimputabilidad; Culpabilidad,

También figuran mcluidos lo que no se alcanzaron a tratar en Méjico.

@) La nocidén de autor v el concurso de personas en el hecho punible; b) La
reincidencia, la habitualidad y la profesionalidad criminal; ¢) Proceso ejecutivo
del delito (tentativa); d) Concurso o pluralidad de delitos y su régimen; ¢) Las
penas y medidas de seguridad; f) Extincién de la responsabilidad penal; y g) La
responsabilidad civil derivada del delito.

Seguimos con atencién los trabajos de esta importante Comision redactora por
haberlos- orientado sobre vias eficaces vy con perseverencia digna de todo elogio.

UNIVERSIDAD DE BARCELONA. INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA
Director : Prof. Q. Pérez-Vitoria FACULTAD DE DERECHO

CURSO DE CAPACITACION. Febrero-Junio 1966

Asignaturas

Criminologia, Prof. Octavio Pérez-Vitoria; Medicina Legal, Prof. Miguel
Sales Viazquez; Psiquiatria Forense, Prof. Ramén Sarrd; Derecho penal, Profe-
sor Francisco F, QOlesa; Criminalistica, Prof. José M.* Real.

Cursillos complementarios :

La imputabilidad disminuida, Prof. Juan Coérdoba Roda; Los indicios biols-
gicos del delito en la investigacién criminal, Prof. Blas Aznar; Delincuencia ju-
venil, Prof. L. Folch Camarasa.

Conferencias :

Juventud inadaptada y delincuente. Conferenciantes: Profs. Romén Alberca, J. J.
Lépez Ihor v J. Rof Carballo. '

TLas clases tendridn lugar de sicte a nueve de la tarde en los locales del
Instituto en la Facultad de Derecho (Pedralbes) de acuerdo con el horario ex-
puesto en el tablén de anuncios.
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