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SECCION DOCTRINAL

la doctrina de la accion finalista, hoy ()

HANS WELZEL

Las amables palabras de salutacién que me han dedicado ustedes me
han emocionado profundamente; les estoy muy agradecido. Por primera
vez en mi vida me encuentro en territorio espafiol, y ustedes, los ciu-
dadanos espafioles, me dan ocasiéon de exponer publicamente mi pen-
samiento. Les estoy muy agradecido, y ello por varias razones: en
primer lugar, como alemdn. Al decir esto no me refiero, en primer térmi-
10, a que entre Espafia y Alemania han existido y existen estrechas rela-
ciones culturales, sino, sobre todo, a que precisamente la ciencia de Ia
que quiero hablar ahora, es decir, la ciencia del Derecho penal, ha
creado desde hace més de cien afios una vinculacién especialmente
estrecha entre nuestros paises. La dogmatica del Derecho penal des-
arrollada en los tdltimos cien afios por cientificos como Liszt, Beling,
Radbruch y Mezger ha encontrado en Espafia el maximo eco y co-
laboracidn, de tal modo que ahora puedo hablarles en un terreno que
es comun a todos.

Pero a ello se afiade otro vinculo que me une especialmente a Es-
pafia. Hace ya casi quince afios, en 1953, pronuncié en la Universidad
de Valencia, su famoso profesor sefior Rodriguez Mufioz, su discurso
de apertura sobre la doctrina de la accién finalista, en el que exponia
con claridad las ideas fundamentales de mi doctrina y hacia un pro-
fundo y concienzudo andlisis critico de las mismas. Resumiendo su
tesis en una frase, llegaba Rodriguez Mufioz a la conclusion de que
la doctrina de la accion finalista resulta sumamente apropiada para la
interpretacién de los delitos dolosos, pero no lo es para la interpreta-
cién de los delitos culposos. En 1954, después de la publicacién de su
discurso, mantuve correspondencia con el sefior Rodriguez Mufioz
acerca de las objeciones que habia formulado, pero su muerte inte-
rrumpid repentinamente nuestra correspondencia. Creo que no pueco

(*)' Confer.encia pronunciada el dia 22 de abril en el Instituto Nacional de
Estudios Juridicos. Traduccién directa del aleman por Jost CEREzo MIR, profesor
Adjunto de Derecho penal de la Universidad de Madrid.
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honrar mejor la memoria de este agudo penalista, en esta mi primera
visita a Espafla, que continuando ante ustedes el didlogo interrumpido,
exponiéndoles mis ideas sobre los delitos culposos, tal como las he ido
desarrollando en el tiempo transcurrido. Pero antes de hacerlo qui-
siera tomar posicién ante algunos malentendidos con que ha tropezado
continuamente la doctrina ce la accién finalista y que han encontrado
expresion de nuevo en el Gltimo afio en Alemania. Quisiera, sin em-
bargo, que mi amigo y discipulo Cerezo-Mir leyera por mi mi con-
ferencia para liberarles ya a ustedes de mi mala pronunciacién espafiola.

En otofio del afio pasado, mi colega Hellmuth Mayer publico un
breve Manual de Parte General del Derecho Penal, en el que, para
hacer la critica de la doctrina de la accidén finalista, cita el siguiente
ejemplo:

“Un cazador, en una batica, no da al conejo, sino a un montero,
sin sospechar que éste pueda encontrarse en ese lugar, y posiblemente
sin poder suponerlo siquiera. Schroder escribe en su Comentario, no
sin razon, que es dificil de explicar a un observador imparcial que el
cazador no haya lesionado con su accién al montero. Segtn la doctrina
de la accion finalista, el cazador no realiza una accién dolosa, es decir,
finalista, dirigida al fin de la lesidn y, por consiguiente, una accién” (1).

Hasta aqui, Hellmuth Mayer. Si se comparan sus palabras con el
analisis de la accién finalista en el capitulo 8.° de mi Manual, no cabe
cduda alguna de que la conducta del cazador, que dispara al conejo, es
precisamente un ejemplo de accién finalista: el cazador se anticipa
mentalmente el fin que quiere realizar (muerte del conejo), elige para
ello los medios necesarios (escopeta, municién) y los utiliza conforme
a un plan para realizar el fin (apuntar, disparar): un ejemplo clasico
de accién finalista. Pero como el cazador no logra la direccion de su
accion hasta la consecucién del fin (el conejo), su conducta cinegética
se queda en simple tentativa. Lo que no se da, ciertamente, es una
accion finalista de flesidn en relacion con el montero. Pues este fin no
se lo ha anticipado el cazador, no ha elegido los medios para ello, ni
los ha dirigido a la consecucion de este fin. No sé a que “observador
imparcial” seria esto ‘“dificil de explicar”. Imaginese sélo el caso
de que el disparo dirigido al conejo no alcance ni al conejo ni al
montero, sino que pase en medio y muy lejos de ambos; el cazador
habria realizado entonces, dado el fin que se habia asignado, una ten-
tativa de caza del conejo, pero no una tentativa de lesiones o de ho-
micidio del montero. De esto no cabe tampoco duda alguna. Al con-
trario, estos ejemplos son los mis apropiados para demostrar la co-
rreccién de la doctrina de la accidén finalista.

i Pero donde radica el malentendido que aqui existe? Se advierte
en la frase de que el cazador, que da al montero en lugar de al conejo,
“no realiza una accién dolosa, es decir, finalista, dirigida al fin de la
lesion y, por consiguiente, una acciéon”. Ahora bien, Hellmuth Mayer

(1) 1967, pag. 49.
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no quiere decir tainpoco que el cazador realice una accidn lesiva “do-
losa”, en el sentido de los delitos de homiciGio o lesiones corporales.
En sus palabras va implicita, mas bien, otra afirmacién: la equipara-
cion de finalidad y dolo. Si Mayer entendiese la palabra “dolo” (Vor-
satz) en el sentido del lenguaje corriente en Alemania, con arreglo al
cual —y segiin un viejo refran— incluso el camino del infierno esta
empedrado de “buenos dolos” (buenos propdsitos, decimos nosotros),
entonces podria equiparar, sin reparo alguno, la finalidad con el dolo,
es decir, con la voluntad de realizaciéon de la accién. Entonces, en el
caso mencionado por él, el autor realizaria, sin duda, una accién fina-
lista dolosa dirigida a la realizacién del fin de la caza del conejo y,
“por consiguiente, una accién”. Mayer confunde, sin embargo, el dolo
con el dolo de la realizacion del tipo, lo cual es facil en la lengua
alemana, vy llega por ello a la conclusiéon de que puesto que el cazador
que dispara al conejo no actiia con dolo de realizacién de un tipo, no
realiza, ‘““segin la doctrina de la accién finalista”, una accién. Nunca
y en ninguna parte la doctrina de la accién finalista ha mantenido la
tesis de que solo pueda haber acciones dentro de las acciones tipicas,
de que no exista finalidad y, por tanto, acciones fuera del dolo del
tipo. La doctrina de la accién no se ocupa en primer término de las
acciones relevantes para el Derecho penal, sino que desarrolla. el prin-
cipio estructural general de las acciones humanas, es decir, su direc-
cion en funcién del fin anticipado mentalmente (junto a la seleccion
de los medios y la consideracién de los efectos concomitantes) y su
realizacién en direccién al fin. En este sentido es completamente indi-
ferente el fin de que se trate 0 que éste sea o no relevante para el
Derecho. Entre los ejemplos que utilizo en la doctrina de la accion,
hay muchos de acciones que son o pueden ser completamente irrele-
vantes para el Derecho: construir, escribir, inyectar, montar a caballo,
jugar, hacer gimnasia v otros. Lo tinico que me interesa en la doctrina
ce la accién es poner de relieve el principio estructural, general, de la
accion humana, es decir, de su direccién, y demostrar que la “acciéon”,
también en su curso “externo”, es un acontecer dirigido por la vo-
luntad, por consiguiente, una unidad, de voluntad interna y hecho
externo. Si este es el principio estructura]l general de toda accién hu-
mana, tiene que serlo también de la accién relevante para el Derecho
penal, es decir, de la accién tipica; sblo asi adquiere importancia para
la accién tipica. También la voluntad de la accién dirigida a la reali-
zacién de una accion tipica, es decir, el dolo del tipo, tiene que ser el
factor que dirija la accién. Esto significa que si bien todo dolo del
tipo es una voluntad finalista, no toda finalidad es un dolo del tipo.
Los dolos del tipo representan sélo un pequefiisimo sector de la mul-
titud innumerable de posibles voluntades finalistas de la accion (de los
dolos del uso comin de] lenguaje), asi como las acciones tipicas re-
presentan solo un sector pequefiisimo de las acciones que se realizan.
El malentendido de H. Mayer se basa en la duplicidad de sentidos de
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la palabra dolo en la lengua alemana (es decir, dolo=voluntad finalista
de la accién y dolo=dolo del tipo).

Aunque este malentendido no aparece por primera vez en H. Ma-
yer. Ya Engisch, en 1944, en el libro homenaje a Kohlrausch y refi-
riéndose a las dos primeras ediciones de mi Grundriss des Allgemeinen
Teils (Compendio de la Parte General), me habia reprochado falta de
consecuencia : la enfermera que inyecta al paciente un calmante que le
ha entregado el med1c0 sin tener noticia del veneno que éste ha mez-
clado en la inyeccidn, “no habria realizado, segiin Welzel”, escribia
Engisch, “accién alguna” (2). En el mismo afio (1944) contesté, en
la 3.2 edicién de mi Grundriss (3), que el caricter doloso de una accién
debia ser sblo examinado en relacidén con la produccién de un resul-
tado determinado. Por ello, la enfermera “no realiza una accion fina-
lista de matar, pero si una accion finalista de inyectar”. Esta aclara-
cién la reproduje también en las dos primeras ediciones de mi Lehrbuch
(Manual) (1947 y 1949). En la 3.2 edicién (1954) hacia referencia
también a esta aclaracién, pero no la reproducia. Para evitar, no obs-
tante, el malentendido que se habia manifestado por primera vez en
Engisch, afiadi en el capitulo 13 de mi Lehrbruch, al tratar del dolo,
el siguiente pasaje:

“Mientras se utiliza el dolo como concepto juridico-penal, su objeto
es la realizacién del tipo objetivo de un delito. Dolo, en el sentido
técnico del Derecho penal, es solo la voluntad de la acciéon dirigida a
la realizacién de un tipo delictivo. De ahi se deduce que existen tam-
bién acciones no dolosas, es decir, acciones en las cuales la voluntad
de la accién no estd dirigida a la realizacién de un tipo delictivo, como
la mayor parte de las acciones de la vida diaria. A ellas pertenecen
también las acciones culposas.”

Este pasaje lo he mantenido, sin modificacién alguna, hasta la
altima edicién (1967). Pero a pesar de ello, han surgido continua-
mente malentendidos, Por esta razén, en el Libro en memoria de Max
Griinhut (1965) (4) hice la siguiente observacion:

“Tengo la sospecha de que la falta de claridad sobre la relacion
entre e] dolo del tipo y la voluntad finalista de la accién es el princi-
pal punto de apoyo para la critica de la doctrina de la accién finalista.
Por ello, como aclaracién: todo dolo del tipo es una voluntad finalista
de una accién, pero no toda finalidad es un dolo del tipo.”

Fsta indicacion ha servido también de poco. Un joven espafiol (5)
ha objetado contra ella lo siguiente: las explicaciones que da alli Wel-
ze] son algo completamente nuevo; la doctrina de la accidon finalista
no puede distinguir una voluntad finalista de la acciéon junto al dolo
del tipo y no ha hecho tampoco antes esta distincién. Estas dos afir-

(2y Pag. 156, nota 55.

(3) Pag. 37.

(4) Pag 178, nota 20.

(5) Gimbernat Ordeig, N. J. W. 66, pags. 533 y ss.
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maciones son sencillamente falsas, Desde la 3. edicion de mi Grundriss
(1944) hasta la altima edicién de mi Lehrbuch (1967) he hablado ex-
presis verbis de acciones no dolosas, es decir, de acciones sin dolo del
tipo, y he mencionado también algunos ejemplos; y al que haya cono-
cido mis primeras publicaciones (6) no le puede pasar por la imagi-
nacién que yo haya entendido tnicamente por valuntad rectora de la
acciéon el dolo del tipo. Espero que este viejo malentendido desparezca
ya definitivamente.

Lo que me ha sorprendido es que esta confusién aparezca de nuevo
precisamente en H. Mayer. La invocacién de la estructura de la accion
humana en la doctrina de la accién finalista tenia por objeto funda-
mentar de un modo mas profundo la conexién interna, es decir, la
unidad del acontecer externo y la direccién, de la accion. En este
sentido, la “teoria de la voluntad” de H. Mayer suena como una
paréfrasis de la doctrina de la accion finalista. Segun H. Mayer, accién
es voluntad objetiva, la forma externa que se da a si misma la vo-
luntad; de un modo grafico, dice H. Mayer, el hecho y la voluntad
se comportan como €l cuerpo y el alma; asi como un cuerpo sin alma
es s6lo un caddver, una conducta corporal sin voluntad interna no es
una accién (7). Todas estas expresiones grificas podria utilizarlas yo
también para ilustrar la teoria de la accidén finalista, Pero, como el
mismo H. Mayer dice, se trata sblo de imigenes; les falta la estruc-
tura, racional y captable por la razén. Sélo una vez se hace alusion a
ella, de pasada, cuando escribe: “un acontecimiento externo, que no
esta dirigido por una voluntad asi, no puede ser concebido como con-
trario a los imperativos” (pag. 60). Pero no desarrolla luego este
pensamiento.

Estas observaciones son suficientes para aclarar la relacién entre
la finalidad y el dolo, La finalidad es el concepto mas general, funda-
mental; designa la cualidad de una accién de ser un acontecimiento
dirigido. Es un concepto prejuridico, mientras que el dolo es un con-
cepto juridico, referido al tipo objetivo, que indica que la direccion
de la accion se orienta a la realizacién de] tipo. Quiza hubiera sido
mejor que hubiera adecuado a ello mi terminologia y hubiera deno-
minado a la accién no segin el fin, desde el que y hacia el cual es
dirigida (es decir, como acontecer “finalista”), sino mas bien segin
el acto de direccién, es cecir, con la palabra griega, hoy puesta de
moda, para designar la direccion (kybernan), como acontecer ‘“ciber-
nético”. Algunas confusiones se hubieran evitado de antemano. En
todo caso estd claro que cuando la voluntad de la accion se dirige a
la realizacién de un tipo legal estamos ante el dolo en sentido técnico.
Este dolo es una parte integrante de la accidn. De ahi se derivan
importantes consecuencias para la doctrina de la participacién: la in-
duccién y la complicidad suponen una conducta principal dolosa. Esto

(6) Especialmente Z. Str. W. 51, pags. 717 y ss.; 58, pags. 502 y ss.
(7) Asi Mayer, pag. 60.
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lo ha reconocido también nuestro Bundesgerichtshof (Tribunal Su-
premo) y ha aceptado, con ello, una consecuencia de la doctrina de la
accion finalista (8). La segunda consecuencia afecta a la doctrina de
la culpabilidad y consiste en que la conciencia de la antijuricida¢ no
es un elemento del dolo. De ahi se deriva la doctrina del error de
prohibicién que ha admitido igualmente nuestro Bundesgerichtshof en
una sentencia que se ha hecho muy famosa (9).

Pero ahora pasamos al delito culposo, ;Puede la doctrina de la
accién finalista explicar también de modo satisfactorio el delito cul-
poso? Rodriguez Mufioz lo dudé en 1953, y muchos autores famosos
han compartido hasta hoy sus dudas. A estas dudas quisiera oponer
yo la tesis, que pretenderé demostrar, de que precisamente la doctrina
de la accién finalista y s6lo la doctrina de la accién finalista estd en
condiciones de interpretar correctamente los delitos culposos. En pri-
mer lugar haré uma breve consideracién histérica. La doctrina de la
accion que a partir de 1880 llegd a ser, poco a poco, la dominante y
segun la cual, accion es el mero curso causal impulsado por un acto
humano voluntario, fue desarrollada especialmente en funcion de la
doctrina de la culpa (10). Dado que se consideraba, como hacia Mez-
ger en 1952 (11), que “la parte esencial, para el Derecho penal, del
delito culposo” era el resultado causado, parecia no existir mejor via
para la comprension de la culpa que el concepto causal de la accion.
También fui victima yo, al principio, de este prejuicio y parti de la con-
sideracion de que en el delito culposo ‘“‘el resultado, no deseado, de-
cisivo, se produce de un modo ciego-causal” (12). El prejuicio no
consistia en que el resultado se produzca de un modo causal-ciego,
sino en que sea él precisamente el elemento decisivo de la culpa. Sélo
con vacilaciones y poco a poco me fui liberando de este prejuicio. Esto
sucedid en los afios siguientes al de 1954, cuando Rodriguez Mufioz
no vivia ya, desgraciadamente. En la 4% edicién de mi Lehrbuch
(1954) (13) objeté a la frase antes citada de Mezger que el elemento
decisivo de la antijuricidad de la culpa no podia ser el mero resultado
causado; pues el concuctor que conduce observando el cuidado nece-
sario en el trafico y atropella, sin embargo, a un peatén, porque éste,
de repente, se colocé de un salto delante del coche, causa sin duda con
su acciéon —conducir el coche— la lesion de un bien juridico, pero su
conducta no es antijuridica y no meramente inculpable. El elemento
de la antijuricidad tiene que radicar en algo distinto que el resulta-
do, es decir, en la forma de ejecuciéon de la accion (14). Este argu-

8 B. G. H. 9, pig. 370.

(9) B. G. H. 2, pag. 194.

(10) Véase Radbruch, Der Handlungsbegriff, 1904.

(11) Mezger, Kurzlehrbuch, Allg. Teil, 42 ed, 1952, pig. 45.

(12) Z. Str. W, 58, 559.

(13) Pag. 33.

(14) Mezger suprimié desde la 5.2 edicibn de su Kurzlehrbuch la frase
criticada, pero sigui6 manteniendo en el capitulo 70 (hasta la Gltima edicion
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mento fue recogido por el Bundesgerichtshof, que declaré en su sen-
tencia B.G.H.Z. 24, pag. 21 (15):

“No es posible que una conducta que se ajusta completamente a
los mandatos y prohibiciones del Derecho del trafico sea objeto del
juicio valorativo negativo de la antijuricidad. El resultado producido
no ofrece para ello fundamento suficiente, puesto que el juicio de la
antijuricidad ... no puede dejar de tener en cuenta la accién que con-
duce al resultaco.” En el mismo sentido se ha manifestado el T. S. es-
pafiol en numerosas sentencias, a partir de las de 11 y 16 junio 1964.

De un modo atin mas claro puse de manifiesto la insuficiencia del
resultado causado y la importancia decisiva de la forma de ejecucion
de la accién para el juicio de la antijuricidad, mediante el siguiente
ejemplo (16): los coches A y B chocan en una curva sin visibilidad,
quedando lesionados los dos conductores, A y B. La accion de cada
uno de ellos ha causado la lesion del otro. Sin embargo, con esto
no se ha determinado atn la antijuricidad de su conducta. Pues el
que haya actuado uno u otro antijuridicamente depende de cémo fue-
ran sus acciones: para A se trataba de una curva a la derecha; al
entrar en la curva se habia mantenido en la parte derecha de la ca-
rretera; para B se trataba de una curva a la izquierda, que corto
entrando en la banda de A. La accién de A era —a pesar de la lesion
de B— correcta, cuidadosa, conforme a Derecho; la de B, al contrario,
incorrecta, imprudente, antijuridica. No hay duda de que es la counsi-
deracién de la forma de ejecucién de la acciéon y. no la mera compro-
bacion de la produccién del resultado la que proporciona el funda-
mento objetivo para el juicio de la antijuricidad. Esto demuestra que
el concepto causal de la acciéon no ha facilitado, sino que ha desviado
e incluso ha bloqueado el camino a la valoracién juridica. Puesto que
con ¢l no sélo se desplaza el problema de la antijuricidad a un plano
falso, sino que no es posible una solucién satisfactoria del mismo, al
formularse Unicamente la pregunta acerca de la conducta correcta, cui-
dadosa y, por consiguiente, acerca de la conducta incorrecta, impru-
dente, en el ambito de la culpabilidad.

Pero aunque se haya demostrado que el concepto causal de la ac-
cion es inservible en la culpa, queda atn por examinar el problema de
si la doctrina de la accién finalista es mas apropiada para proporcionar
el fundamento del juicio de la antijuricidad en los delitos culposos.
:No sera cierto que, como ha dicho Schrider, la “tendencia finalista”
es aqui completamente indiferente (17); o, para decirlo con palabras de

publicada por él, la 9.8) que los defectos de la ejecucién de la accién son un
“puro reproche de culpabilidad”. Sélo Blei ha roto con este criterio en su
reelaboracién de la 122 edicién.

(15) N. J. W. 57, 785 (786).

(16) Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, Zur Dogmatik der fahrlissigen
Delikte, Karlsruhe, 1961, pig. 8.

(17) Schonke-Schroder, Vorb. 32.
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Arthur Kaupmann (18), el elemento juridicamente relevante del hecho
culposo —la inobservancia del cuidaco objetivamente debido en el
desarrollo de la accion— no puede ser insertado “en el modelo de
accion de la doctrina de la accién finalista” ? En efecto, la “tendencia
finalista (0 mas exactamente, el fin anticipado de la accién) es com-
pletamente indiferente en el hecho culposo. La doctrina de la accion
finalista nunca ha afirmado lo contrario. Pero no se trata en realidad
de esto, sino, mas bien, de si el fundamento objetivo al que hace refe-
rencia el juicio de la antijuricidad del delito culposo (o sea, la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido) puede ser comprendido con
el “modelo de la doctrina de la accidn finalista” y sélo con €L

Ahora bien, en los ejemplos antes citados puede verse esto clara-
mente. No se hace referencia en ellos a los fines de las acciones —llegar
con e] coche ripidamente a un lugar determinado— puede suponerse
que son unos u otros y probablemente seran indiferentes para el De-
recho penal; lo que importa es si los autores al realizar las acciones
que han elegido y que llevan a cabo para conseguir sus fines, han ob-
servado o no el cuidado necesario en el trafico. Esto lo ha hecho A,
pero no B. La direccién de su accién (aqui, incluso, en sentido literal)
era incorrecta, es decir, no respondia al cuidado necesario en el trafico
para evitar las colisiones y era, por ello, imprudente y antijuridica.
También aqui se advierte que solo partiendo del modelo de la ac-
cién finalista como un acontecer dirigido o mejor un acontecer que
se dirige a si mismo, se destacan las circunstancias en que puede ba-
sarse el juicio de la antijuricidad. Sélo asi se hace perceptible el cle-
mento de lo injusto de la culpa: la direccion real de la accion, es decir,
la selecci6n de los medios y su utilizacién, es examinada para ver si
se ajusta o no a] cuidado necesario en el trafico, Con ello se destaca
un elemento que se esfumaba en la doctrina causal de la accién (con
su tesis de que sélo la causacién del resultado tiene relevancia juri-
dica) (19). Sélo mediante su examen puede constatarse la juricidad
o antijuricidad de una accién culposa. Es cierto que segtn el Derecho
positivo alemdn la inobservancia del cuidado objetivamente debido en
el desarrollo de la accidn tiene que haberse realizado también en una
lesién de un bien juridico. Aqui podria hablarse de un “residuo” de
la doctrina causal de la accién. Pero no puede decirse que sélo el ele-
mento causal tenga relevancia juridica, pues dicho elemento es solo
relevante si es consecuencia de una determinada acciéon que no res-
ponce al cuidado objetivamente debido (20), de una accién dirigida
(finalista).

Precisamente en el delito culposo se advierte con una claridad me-

(18) Juristische Schulung, 67, pag. 147.

(19) Asi, ya Engisch, Untersuchungen {iber Vorsatz und Fahrlassigkeit,
1930, pags. 276 y ss.

(20) 'Esto lo afirma también claramente Schréder : Schonke-Schrdder, art. 59,
N. 159, ciertamente en contradiccién con pasajes anteriores, por ejemplo, en
N. 163 y, sobre todo, en Vorb. N. 32.
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ridiana, que también en él la dogmatica del Derecho penal solo esta
en condiciones de deslindar los elementos del delito, de la tipicidad,
la antijuricidad y la culpabilidad sobre la base del concepto de la ac-
ci6n finalista, de la accion dirigida (“cibernética’) y no sobre el con-
cepto causal de la accién: una accién es tipica, en el sentido de los
delitos culposos, si su direccién real no corresponde al cuidado nece-
sario en el trafico y a consecuencia de ello ha producido un resultado
tipico. Esta tipicidad es un indicio de la antijuricidad; ésta se da si
no concurria ninguna causa de justificacién de la accién imprudente.
La culpabilidad es la reprochabilidad de la inobservancia del cuidado
objetivamente debido; se da, si el autor ha previsto o ha podido prever,
la infraccién del cuidado objetivamente debido. Con ello la doctrina
de la accién finalista (“cibernética”) ha fundado la dogmatica del
delito culposo. Esta dogmatica se ha convertido actualmente en la
opinién dominante en la doctrina.

Les agradezco a ustedes su amable atencién y confio en haber con-
seguido darles una impresion del estado actual de la doctrina de la
accion finalista en Alemania.






Nuevas aportaciones en torno al problema
de la «vida» y de la «muerte» y sus incidencias
juridicas
(A proposito de los trasplantes de corazon)

Por el profesor JEAN GRAVEN

Ex decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ginebra, presidente del
Tribunal de Casacién, presidente de la Asociacién Internacional de Derecho Penal.

Traduccién del doctor RUPERTO NUNEZ BARBERO, profesor adjunte de Derecho penal
de la Universidad de Salamanca

AI')VERTENICIA PRELIMINAR

Este estudio se ha desarrollado, naturalmente, como una especie
de crémica, siguiendo el curso de las noticias que nos llegaban y de
las reflexiones que iban surgiendo a medida que de ellas tewiamos,
conocumiento. Tales mformacwnes eran mwmpletas y @ wveces, Si
tenemnos en cuenta su origen periodistico, tmprecisas o superficiales.
E incluso los propios acontecimientos se han desarrollado en una
servie de “etapas” que el observador se encontraba ante la obligacion
de seguir.

Después de los dos primeros trasplantes de corazén, que llama-
remos ‘“histéricos”, practicados por el profesor Barnard y su equipo
en Africa del Sur, el 3 de diciembre de 1967 vy el 2 de emero de 1968,
vinieron los que se efectuaron en los Estados Umidos por el profesor
Shumway y después por el profesor Kantrowits, r*espectivamente, el
6y el 9 de enero.

Estas audaces operaciones, hasta entonces insélitas, y de las cuales
ha sobrevivido uno solo de los beneficiarios a pesar de todos los cui-
dados y precauciones de que fueron rodeadas, han dado lugar sea
a un concierto de elogios, sea, por el contrario, @ una ola de protestas
o de reservas, especialmente en Francia, en Alemania, en la U. R. S. S.
e incluso en los Estados Unidos, las cuales se pusierom de maomifiesto
cuando se hablé de nuevos trasplantes a efectuar en wn futuro inme-
diato. La idea de una sana v prudente emulacion, bien preparada de
entemano, en beneficio de la ciencia y del enfermo a quien se trataba de
salvar, se encontré oscurecida vy desnaturalizada ante unas acusaciones
que la calificaron de “carrera en busca de la notoriedad”, de “rivali-
dad”, en tanto que los problemas morales y de ética profesional se po-
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nian de relieve y constiluian wmateria de debate de amplitud cada ves
wmayor, ante la emocidon provocada por un desarrollo excesivamente rd-
pido y excesivamente espectacular,

En cada etapa se planteaban nuevas cuestiongs. Pero también se
hacia wn poco mds de luz. Las discusiones, siempre apasionadas, d
menudo basadas en una informacion imsuficiemte y a wveces injustas,
gue suscitaba esta umiversal “querella emire los antiguos y los mo-
dernos” llegaron a su paroxismo en el momento ew que el 11 de enero,
respondiendo a la invitacion de los médicos de El Cabo, un grupo
de cardidlogos, cirujanos e immundlogos franceses iba, haciendo gala
de recto juicio, a inforwmarse sobre el lugar de los hechos y por medio
de contactos directos con sus colegas, de lo que habia sido en “realidad”
v en “verdad” la preparacién, las circunstancias, las técmicas vy los
viesgos, las esperamzas v lo evolucion de las dos operaciones de Ef
Cabo. Con su declaracién publica de 21 de enero, en el momento de
su regreso, hecha con competencia, de una lenltad intelectual total,
Y que constituyd “una puesta a punto” de hoy en adelante indiscutible
bajo el pumto de vista médico, termind pare nosotros esta fase y dio
lugay a la apertura de la siguiente.

Fue con ocasion del viaje del profesor Barnard a Europa, de sus
visitas y de sus entrevistas con sus colegas, de sus declaraciones y de
sus nterviis, cuando logramos una informacién directa y precisa, la
respuesta a las objeciones, las aclaraciones que esperaban también los
peritos en la materia, al igual que lo esperaba la opinion pablica cn
general, La recepcion que le hicieron las “eminencias” médicas france-
sas en wmateria de cardiologia, de trasplantes de érganos hwmanos en
general y en el campo de la inmuwologia, lo estimacion que en general
le manifestaron, y que tuvo particular resonancia, cuando abandono
Paris el 4 de febrero, consagraron la seriedad, el walor, las condiciones
de ética médica y profesional que habian de derribar los obsticulos
que a algunos parecieron insalvables hasta emtonces. La visita conse-
cutiva del profesor Barnard a los Estados Unidos, su audicién por la
Comision Especial para la Salud, en el Senado americano, y la discu-
sién ante la Academia de Ciencias americana, el 28 de febrero, han
demostrado, mo obstante, los grandes titubeos o las incertidumbres que
todavia subsisten.

Por lo que se refiere al problema ético, éste ha sido definitivamen-
te dilucidado en el curso de la audiencia concedida por S. S. el Papa
Fablo VI al profesor Barnard, en el Vaticano, en su visita a Roma
el 29 de ewero. Los articulos de los tedlogos, especialmente los del
“Observatore Romano”, que recuerdan los discursos y las directrices
dadas por Pio XII en el pasado a los médicos, aplicandolas a los pro-
blemas de trasplante, y el informe emitido en Paris por el R. P. Riquet
ante la Academia de Ciencias Morales vy Politicas, el 19 de febrero
de 1968, hon despejado el horizonte.

Estas circunstancias explican mis propios titubeos y el no poder
ir directamente al grano y tender sim ambages al logro de una sintesis



Nuevas aportaciones en torno al problema de “vida” y “muerte” 233

a cuyo ob;etwo iba encaminado mi trabajo, puesto que cada dia apor-
taba a-mi exposicion un hecho, un argumento, una decision o vna opt-
nién nuevos. Es por tal razém por la que se observardn em realidad
varias etapas, a partir de la “fecha histérica” del domingo 3 de diciewn-
bre por la maiiana en el Hospital Groote Schuur de El Cabo. La -
troduccién se esbozé primero por medio de una especie de “editorial”
‘ampliado y por una “opinién” sobre el alcance juridico del problema
de los trasplantes e injertos de wm corazén sano y “vive” de un hom-
bre ‘“cerebralmente muerto” sobre un hombre gravemente enfermo
del corazén vy, por ello, en peligro de muerte inminente. Esta-opinion
nos fue solicitada, el 8 de enero, para una ﬁmmera emision radzofomca

La etapa de la repeticion de las operaciones y del anuncio de la
emulacion ciertamente prematura y peligrosa, sensible a través del
mundo, es decir, la etapa dc la “gran polémica”, debia necesariamente
alimentar y desenvolver las “‘reflexiones” que de ello debiamos sacar,
v necesitaba buena cantidad de retoques, de retrocesos, de aiiadidos a
las consideraciones que tratdbamos de pubhcar para contribuir a la
bisqueda imparcial de la solucién humanamente “ justa” vy recomenda-
ble para la adaptacién de la legislacién. Otro tamto ocurria com, el es-
clarecimiento cientifico v la tranquilidad moral, en el instonte en el
que se consideraban las repercusiones sobre el plano legal vy sobre el
de las insiituciones. -

Era posible entonces hacer al fin, un “balance bien informado,
imparcial y sereno, y formular las conclusiones del jurista. Esto es lo
que.hemos hecho en la segunda parte de este estudio, volviendo a. exa-
minar retrospectivamente nuestra exposicion inicial, dirigiendo’ a -la
wez la.mirada tanto sobre lo que habia precedido como sobre lo que
-iba.a seguir. Nos hemos esforzado en hacerlo, mo ha menester decirlo,
apoyando nuestra opinién sobre nuestro propio punto de vista en vela-
cion a la filosofia del derecho, la ética juridica, los principios bdsicos
de un derecho moderno, su evolucién en general, y a la tarea de adap-
tacién necesaria de la legislacion y de las instituciones a las realidades
v a la manera de ver de nuestro tiempo.

Esta ampliacién progresiva o sucesiva de nuestras informaciones
de base, de nuestras referencias o de nuestras reflexiones explica y
—asi lo esperamos— justificard a los ojos de nuestros lectores esta
exposicién que no se presenta como formando um solo blogque. Esta
-constituyé: mo ya une vision de conjunto sobre los diversos problemas
en el momento en que los elementos de. la solucién fueron dados, sino
aumna programacién circular de informacién y de investigacién, de réeunion
de estos eleinentos; con el-fin de orientarse y de poder, para establecer
conclusiones, mirar hacia adelante y formular con conocimiento de causa
une opinién juridica v sociolégica objstivamente fundada.

Recordando el camino sequido, esta investigacion en el semo mismo
de lo marcha de los acontecimientos poco ordinarios que nos era dado
contemplar, se comprenderd mejor la estructura de esta exposicion, con
sus notas sobreafiadidas en post-scriptum a medida que sobrevenia

2
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una nformacién, una precision o un hecho nuevo, y los recuerdos o
tax Hamadas de la sequnda parte del estudio, escrita en el momento en
que se conocié el resultado de estos problemas, para tratar de recons-
truir la imagen integra, que es la #nica que permite sentar la conclu-
sion. y el emprender las reclizaciones exigidas por el progreso del co-
nocimiento y de la legislacién.

Hemos tenido en cuenta, obrando de esta suerte, ese editorial del
“Observatore Romano” del 31 de enero de 1968 “a Propdsito de los
injertos de corazén”, representando el coloquio del profesor Barnard
con sus colegas de la medicing y de la cardiologia, que “se rewniom
como en una escuela de filosofia antigua”. La pequeiia pantalla perni-
tia entrever el anfiteatro donde discutiam “los hombres vestidos de
blanco” : “Se puede dudar todavie de las nelaciones entre la ciencia
y la moral, cuando, como ahora, se trata de intervenciones que alcam-
zan al hombre, a su existencia, a su esewcia; de intervenciones que,
conciernen a esta “entidad” llamada hombre... ;No evocaban un consejo
que debia dictar wveredictos defimitivos pare la humanidad que sufre
Y que estin llamados a dirigir las investigaciones cientificas? El espiritu
de los sabios que discutian al igual que el de los millones de auditores
nvisibles, projanos o conocedores, siguiendo la trayectoria de la vida
humana, debia chocar contra esta barrera en lao que lo desconocido
nos detiene y en la que se manifiestan los limites humanos”.

El jurista, naturalmente —puesto que todo em una sociedad orga-
wizada va o parar al dominio de la ley vy sus limites—, debia también
detenerse ante esta barrera, interrogarse, procurar estar “documenia-
do” hasta el mdximo antes de llegar, a su vez, a una conclusién. Pero
el que en el origen mismo del acontecimiento, desee ser también un
“testigo de su tiempo’, no puede evadirse de la necesidad de esta pro-
gresion prudente, concienzuda y “no-rectilinea”. Si afronta ese riesgo
en interés de una investigacion imparcial, aungue todavia wacilante,
Guizd merezca la excusa y la indulgencia, en lugar del reproche v la
acusacion de haberse precipitado.

J. G.

HoOMENAJE AL PROFESOR CHRISTIAN BARNARD

. Os ha sido necesario para decidiros tener dos cualidades esen-
c1ales el valor y'la fe, porque unis a la decisién quirdrgica —esa apti-
tud de elegir y ejecutar— un espmtu misionero que os lleva a obrar.

‘Os ha hecho falta ese coraje de cirujano, hecho de conciencia, de
saber, 'de juicio, pero también hecho de la aceptacién de los riesgos
en nombre del operado, cuyo lugar toma el cirujano para aconsejar,
decidir y asumir todas las consecuencias. Nadie sabe mejor que el
cirujano que si una vida no vale nada, nada vale mis que una vida.

Ademés ‘del valor, os ha hecho falta también la fe, la fe del pionero
que emprende, la fe en el conocimiento adquirido, la fe en la decisién
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que, desde el momento preciso, guia el gesto y va hasta el resultado.
Era muy necesario que un dia se diese el gran paso y que del ani-
mal se llegase al hombre. Ese paso lo habéis dado. Todos conocemos
ese valor de lo desconocido, que de latente pasa a ser descubierto
entonces y las trampas ocultas que se abren ante nosotros...
Cuando habéis comprendido que estabais en condiciones, habéis
obrado...”.

(Profesor E. Foster, presidente de la Sociedad de Cirugia Toracica
y Cardiovascular.)

PRIMERA PARTE

He aqui una cuestién grave, delicada y muy controvertida que se
plantea ante nuestro espiritu, ante nuestra conciencia y ante nuestra
legislacién, como lo muestra la mas reciente actualidad. Apresurémo-
nos a decir que no tiene solamente un caracter de actualidad, sino,
ante todo, un caracter esencial, de principio. :

Las operaciones de trasplante de un corazén humano practicadas
por el equipo del profesor Barnard, en diciembre dltimo y a princi-
pios de enero, en el Groote Schuur Hospital de El Cabo, sobre Luis
Washkansky primero, después sobre el dentista doctor Philip Blai-
berg, de cincuenta y ocho afios de edad, han puesto de pronto este
delicado problema en evidencia. Y el trasplante que acaba de practi-
car, a su vez, el doctor Shumway, el 7 de enero, sobre un obrero me-
talargico de cincuenta y cuatro afios, Mike Kasperak, en el Hospital
de la Universidad de Stanford, en California. da una repercusién y un
caracter universales a esta “sesién inaugural de la cirugia cardiaca”,
que cambia completamente cuanto al respecto hemos conocido hasta la
fecha (*).

Estos “milagros de la ciencia”, como se les ha llamado, que han
conducido a la medicina a una “evolucidn historica”. ;le estin permi-
tidos al hombre? ;O, al contrario, deben incitarle a recordar el anti-
guo precepto salomédnico, segiin el cual “ciencia sin conciencia no es
mas que la ruina del alma”, que nos pone de manifiesto Rabelais en
su Pantagruel?

I. InTrODUCCION

Hay que distinguir el problema médico y el problema moral o
ético antes de tratar de darles la respuesta de la regla social y de la
legislacion. ’

* Ver en Médecine et Hygitne, periédico suizo de informaciones médicas, pu-
blicado en Ginebra, el articulo de su redactor-jefe, el Dr. Pierre RENTCHNICK.
La greffe américaine du 7 janvier: Le grand patron des transplantations de coetir
entre en scéne, nim. 807, 10 de enero de 1968, p. 34.
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a) Médicamente, se puede, sin ninguna duda, juzgar como mara-
villosa la audacia de la ciencia y de los técnicos ante la posibilidad de
salvaguardar la vida, e incluso de devolver la vida, a aquel cuyo cora-
z6n, ese “motor de la vida”, negaba su servicio, implantando sobre
él un_corazdn nuevo, fresco, intacto y en perfecto estado de actividad.

Dejo a un lado, por el momento, las reservas de ciertos médicos
eminentes en cuanto a la oportunidad actual de tales injertos de or-
ganos esenciales —lo que quirdrgicamente constituye una “hazafia”—,
pero que, segun ellos, entrafian todavia demasiados riesgos e incognitas,
y no deberian ser efectuados por el hombre “mas que a partir del dia
en que las experiencias intentadas sobre los animales se hubiesen com-
probado como concluyentes”.

Se ha respondido, ciertamente, que los sabios rusos han realizado
con éxito, desde hace tiempo, el injerto de corazén sobre los perros,
y, en cuanto a lo que concierne a la intervencién practicada en los
Estados Unidos, el 7 de enero, por el doctor Shumway, jefe del De-
partamento de Cirugia Cardiovascular del Instituto de Medicina de la
Universidad de Stanford, que como “especialista en trasplantes de co-
razén sobre los animales, ha efectuado la primera operaciéon de esta
clase en 1959, siguiendo un método del que es inventor, sobre un perro
que vivié durante ocho dias, y que desde entonces los cirujanos de
Stanford han practicado aproximadamente doscientos injertos de co-
razén sobre perros, de los cuales €l 60 ¢ 70 por 100 han tenido com-
pleto éxito”.

Dejaremos estas cuestiones a los especialistas —para volver a
ellas en el momento requerido—, recordando que estas reservas han
sido puestas de manifiesto después dei fallecimiento del primer ope-
rado en El Cabo, desde el 2 de enero, en el curso del “periodo critico”
del riesgo manifiestamente grande del rechace del injerto y de la infec-
cién generalizada. Se han tomado precauciones minuciosas sobre este
punto y las terapéuticas inmunolégicas que faltaron para Washkans-
ky (1) se utilizaron para evitar al doctor Blaiberg consecuencias seme-

(1) Se ha explicado que actualmente tres armas han sido puestas a disposi~
cion de los médicos: La primera, la irradiacién (del tipo de la bomba de “co-
baito”), parece haber sido la responsable del fallecimiento del primer operado;
un “ametraliamiento” excesivo ha provocado probablemente el hundimiento de
los glébulos blancos de la sangre. La segunda, el empleo de los “inmuno-supre-
sores” y de la cortisona debe asegurar una terapia "mas equilibrada” y el em-
pleo de dosis mas débiles, pero mas eficaces contra el rechace. La tercera, quc
podria suplantar a las precedentes, es el “suero antilinfocitario”: poco antes
del fallecimiento del “operado niimero uno”, el profesor Barnard hatia pedido a
los americanos. que se lo enviasen, pero este producto “habria de llegar demasiado
tarde”.

A este respecto, enviamos al lector al articulo del Dr. G. BickeL, profesor de
terapéutica clinica de la Facultad de Medicina de la Universidad de Gincbra, pu-
blicado en Médecine et Hygiéne, nim. 812 de 14 de febrero de 1968, bajo el titulo
Médications d’avenir, especialmente pig. 145, ad. 1: “Prévention du rejet lors des
transplantations d’organes, etc.”, pag. 148, ad. 5: “Autres indications thérapcu-
tiques des immuno-dépresseurs”. Ver también, en el niim, 808, de 17 de enerc,
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jantes, sean “directas” o “indirectas”’, como en el caso de las compli-
caciones pulmonares del primer operado, o las del higado, que no
eliminaba la bilirubina de la sangre, que aparecieron en los Estados
Unidos en el caso de Kasperak. En tal ocasion, después de la opera-
ci6én en si misma bien lograda, el doctor Shumway habia prevenido que
“el trabajo mas dificil, es decir, la proteccion del o6rgano injertado
contra las reacciones de rechace del organismo, apenas habia comenza-
do, y que este periodo critico duraria varias semanas” (2).

Moralmente, después de la primera operacién llevada a cabo con
éxito sobre el dentista Blaiberg, uno de los jefes de la iglesia presbite-
riana de Africa del Sur, el Reverendo A. Brandt, declar6: “Yo no
planteo objecién alguna contra esta operacién, que considero como
una hazafia quirargica. Envio mis mas vivas felicitaciones al equipo
que se ha encargado de logarlo. Miro como una maravilla de la ciencia
el hecho de introducir un nuevo érgano en un cuerpo humano”: Lo
que quiere decir, sin duda, en esta concepcién, a la vez progresista y
evangélica, mantener, completar o mejorar la obra del Creador en
beneficio de la criatura humana (3).

Es verdad que ya se ha hablado no solamente del provecto de
constituir “bancos de corazones humanos”, tan dificiles de obtener
exactamente en el momento preciso, y de guardarlos “en conserva”
en el cuerpo de grandes monos para injertarlos en el hombre...
Puede uno estremecerse de esto desde el punto de vista de la tradicién
y de la dignidad humanas, en tanto que para la ciencia pura y para sus
progresos, tal perspectiva puede tener algo de embriagadora. Ademas,
otro de los grandes especialistas en esta cuestién, el cardidlogo ame-
ricano James Hardy, que fue el primero en haber injertado un corazén
a un hombre, ha realizado, en 1964, en Jackson (Mississipi), un “hete-
rotrasplante” de un corazén de chimpancé en el cuerpo de un hom-
bre, que termind, desde luego, en fracaso. Es, sin embargo, intere-
sante tener en cuenta que, de hecho, Hardy habia previsto un tras-

el editorial de B. HaLPERN: “Le sérum antilymphocitaire, état actuel de la ques-
tion”.

(2) “Este higado —cit6— estaba en muy mal estado por consecuencia de ia
insuficiencia de las camaras derechas del corazén del enfermo, que no alcanzaban
a extraer la sangre venida de los érganos del abdomen. Estaba anegado, estirado
y funcionaba de modo imperfecto, fabricando mal la prototrombina indispensable
para la coagulacién. El corazén tomado a la sefiora White, probablemente por
consecuencia de su baja estatura, no ha logrado restablecer la situacién y volver
a dar al higado del sefior Kasperak una vida util. Los telegramas del 14 de enc-
ro anunciaban que su estado general se habia agravado sensiblemente y que el
paciente se encontraba “en un semi-coma”, en tanto que su estado cardiaco era
“por el contrario, excelente”.

(3) Todos los jefes religiosos interrogados el 3 de enero en E! Cabo han
expresado la misma opinién, afirmando que “tanto desde el punto de vista moral
como desde el religioso no tenian nada que objetar a esta operacion”. 'Entre elios
se encontraba principalmente el presidente del distrito de Good Hope de la Igle-
sia Metodista de Africa del Sur, el decano anglicano de El Cabo, y el gran ra-
bino de El Cabo.
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plante de un corazén humano, pero la “sincronizacién’” indispensable
no se habia producido, y el cirujano tuvo entonces que echar mano de
un corazén de chimpancé.

b) Pero, de todas maneras, esto no €s mas que el aspecto exterior
y, @ primera vista, impresionante del problema. Se puede dejar de
lado la objecion “sentimental”, ateniéndose a la conviccidn —y a la
ficcibn—, de que el corazén debe ser considerado como el simbolo y
el asiento de la vida, del amor, de las pasiones; en una palabra, como
un 6rgano tan personal y tan sagrado que constituye el individuo
mismo, y que no podria, por consecuencia, ser intercambiable; esto es,
animar a otro ser (4). El famoso “j’ai mal a votre coeur’” de Mme. de
Sévigné, en una carta dirigida a su hija, no pasa de ser mas que una
bella y sensible imagen literaria, al igual que ‘“Télémaque ouvrit son
coeur 3 son ami”, de Fénelon. Por el contrario, el verso de Corneille,
en la tragedia de Pompeya: ‘“‘et nous ouvrant son coeur, nous ouvrit
ses trésors” toma un sentido directo de realidad que uno jamas hubiera
osado imaginarse. Para la ciencia y anatémicamente, se trata del sencillo
“misculo cardiaco” que hace oficio de “bomba de la sangre” y no del
lugar en el que reside el “ser”, su sensibilidad y su personalidad, e
incluso, se afirmaba, su “alma” (5). La cuestion podra plantearse
cuando nos encontremos en presencia de injertos y trasplantes de
cerebros humanos, residencia de la inteligencia y, en consecuencia,
centros de la personalidad y del “yo”. Esto se ha proyectado también
poniendo de manifiesto que “sélo el cerebro es el hombre” (6).

(4) Se ha citado la declaracién sorprendente y emocionante de la sefiora
Haupt “Es reconfortante para mi el saber que el corazén de Clive estd fodavis
wivo”. Lo que ha hecho decir a Daniel Garric: ; Podemos imaginar las reaccio-
nes afectivas de la joven viuda puesta en presencia de Philip Blaiberg? Un pro-
blema como este nunca se habia planteado. Y con motivo. Pero nadie podria afir-
mar que no va a surgir de ahi un nuevo tipo de relaciones entre personas cuyos
destinos se acercan bruscamente de tan curiosa manera”.

(5) Post-Scriptum.: Con motivo de su viaje a Europa y de sus entrevistas
con los médicos y la prensa, se pregunt6 al profesor Barnard, el 28 de enero de
1968 en Baden-Baden, con ocasion de una interviti difundida por la radio ale-
mana, si “el corazén no era un 6rgano tabié con motivo del papel que represen-
taba en la sensibilidad del ser humano”. En tanto que médico y cirujano, es-
pecialista en cuestiones de corazén respondié: “El corazén no es mas que
una bomba, y un injerto de corazén, poniendo aparte algunas diferencias
médicas, es parecido al trasplante de un rifion o a un injerto de higado”,
precis, ademas, “que es mas dificil injertar un higado que un corazén”, afia-
diendo que esperaba poder hacerlo en el presente afio. Después y en lo que
concierne al injerto de higado, un telegrama de 10 de marzo de 1968, anuncia
que la pequefia Kerry Lynn Brown, de afio y medio, ha fallecido el 9 de marzo
en el Hospital de la Universidad de.Colorado “tras haber sobrevivido seis meses
después de un injerto de higado”. Sucumbié “por culpa de un abceso del érgano
injertado, lo que ha agravado fatalmente el rechace crénico del organismo de su
nuevo higado”. La muerte de Kerry Lynn “reduce a dos solamente el nimeru de
supervivientes de injerto de higado” entre las personas a quienes se ha practica-
do hasta el dia.

(6) La prensa ha anunciado, el 14 de enero, menos de quince dias despues
que Csle hubo discutido esta eventualidad, que una tal operacién se habia efectuado
en China.
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¢ Quiere decir esto que este corazdm, este “corazén humano consi-
derado hasta ayer como el simbolo manifiesto de los sentim.entos del
amor” haya sido “destronado™ completamente por el doctor Barnard?,
se ha preguntado el “Observatores Romano” en un editorial del 31
de enero de 1968 sobre el injerto de corazén: ;La humanidad se ha
equivocado al creer durante siglos en este simbolo conmovedor, cuando
no se trataba mas que de un érgano? Al igual que la Luna, e} satélite
que inspiraba a los poetas, no es “‘astro de plata”, sino “piedra fria”,
el corazén, ;habra de contentarse con ser un “musculo”, con ser la
“bomba” de la que se ha hablado?

Un bidgrafo de Nicolas Sténon, obispo y sabio del siglo xvi1, autor
de grandes descubrimientos anatémicos, Monsefior Caminada, hacia
notar que a modo de conclusién sobre sus descubrimientos geniales
sobre las glandulas y los misculos y particularmente sobre sus obser-
vaciones sobre el corazén —considerado como “asiento de la sensibi-
lidad, fuente de calor vital, trono del amor”— Sténon habia tenido
“el valor de declarar que el corazén no es mas que un masculo”. Su
bidgrafo hace notar que “desde las alas de la poesia hasta la banalidad
de un simple misculo, la distancia era grande: grande fue, por con-
secuencia, la indignacién que acogié la noticia del anatomista danés.
Y. por lo tanto, este miisculo, lo habia estudiado Sténon y seriamente;
habia observado el trayecto de las fibras, su vuelta y su torsién al
nive] de la punta del corazdn, en cierto sentido, y habia tenido también
la intuicién de su autoexcitacién y de la reanimacién (cuestiones emi-
nentemente modernas) cuando vio el ventriculo de un perro, muerto
ya desde hacia-algunas horas, reanimarse y palpitar bajo sus dedos”...

Esto no significa necesariamente, sin embargo, observa el comenta-
dor romano, que la “fisiologia debe matar a la psicologia”. Sin duda
la ciencia sabe que el centro de la personalidad “esti situado mas
profundamente, que es mas interior, mis secreto, con sus movimientos
¥ sus sentimientos, que los 6rganos fisioldgicos que no hacen mas que
reflejar sus movimientos”. Pero los hombres no han estado talmente
equivocados, durante siglos, al hablar “un lenguaje tan espontineo y
tan convincente”, traducido por esas expresiones nada equivocas: “un
corazén duro”, “a corazén abierto”, “es mi corazon quien te habla”,
“herido en el corazén”. Y “la piedad no debe temblar” : porque “si el
centro fisiolégico de la circulacién es el corazén, estd claro que los
pensamientos, las emociones, los sentimientos, los dolores, los heroismos,
la piedad del hombre derivan de la fuente intelectual y espiritual de
nuestro ser. Ellos obran directamente sobre los latidos de nuestro
corazén, influencian el ritmo de nuestra sangre y de nuestra respira-
cién, que se acelera, disminuye, se precipita, se hiela, creando en
nosotros el rubor, la palidez, el ardor, la angustia...”. Asi, y en este
sentido, “‘el corazén contintia siendo el simbolo de nuestra esencia es-
ptritual, el testigo de los movimientos afectivos, el refleio de los pen-
samientos que nos asaltan y nos agitan. E incluso si el érgano muscu-
lar es injertado, si es extrafio a nuestro cuerpo, los impulsos que lo
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mueven son todavia y siempre nuestros: nuestro pensamiento, nuestro
“yo” inviolable. La ciencia puede intervenir, operar nuestro ser cor-
poral: nuestro “yo” espiritual permanece tnico, inviolable, profundo”.

Guardémonos, por tanto, de confundir la accidn quirdrgica sobre
el drgano y su utilizacién en cirugia cardiaca en provecho de la salud
de esta “personalidad mas profunda, mds secreta”, de este “yo” espi-
ritual, dnico e inviolable”, con una profanacién, un atentado directo
contra la dignidad, la personalidad humana y los valores espirituales
de la humanidad.

II. 1A EXACTA POSICION DEL PROBLEMA

Cualquiera que sea la consecuencia de estas complejas y delicadas
consideraciones, es de otrlo modo como hay que considerar la cuestion,
a propésito de la cual se han puesto de manifiesto profundos desacuer-
dos y una verdadera inquietud. Ya no se trata, en efecto, en la pers-
pectiva que se abre ante la ciencia y ante la supervivencia humana, del
problema del “receptor”, es decir, del beneficiario cuya vida puede ser
salvada y prolongada por el trasplante cardiaco (7), sino, ante todo,
del problema del “donante” de corazén. .

Este problema, este “escdndalo”, segiin muchos, ha sido puesto
en evidencia desde distintos lados, y desde el primer momento por la
Prensa sudafricana misma. Es que, en efecto, para que el trasplante

i S

N . i
(7) La observacién ha sido, sin embargo hecha: “ El riesgo corrido no estd
solamente reservado al donante. El “receptor” también se juega la vida. ¢ Tiene
el derecho de hacerlo?”. Pero “el responder por la negativa equivaldria a cou-
denar la cirugia toda entera. Toda operacién puede considerarse como un acci-
dente mortal; afirmar lo contrario es negar la evidencia. El choque operatorio
puede ser fatal. Por tanto, cada afio, millones de hombres se echan sobre una
cama de operaciones, sobre un billar. Este término popular pone de manifiesto
la esperanza que tienen de una vida mejor. Vivir sabiendo que se estd conde-
nado es con frecuencia un suplicio. Poner la vida entre las manos de un equipe
quirtirgico no exige mas que un poco de valor. El Dr. Blaiberg lo ha demos-
trado. Por tanto, ¢él, mejor que otro cualquiera, sabe los riesgos que afronta.
Deseémosle buena suerte” (Patrick Bagd en “Le Figaro”). :

Esto no es, sin embargo, mis que un aspecto de la cuestién, que no es tan
sencilla como parece, como lo hacia ver el Dr. RENTCHNICK, en Médecine ct
Hygitne €l 10 de enero de 1968 (nGm. 807, p. 2), comparando la situacién del en-
fermo renal que debe recibir un injerto de rifién con la del enfermo que debe
recibir un injerto de corazén. “Este altimo se cuentra en una situacién cor-
neliana: su propio corazén, incluso gravemente enfermo, estd todavia bien
vivo, y ademas suficientemente fuerte para que los cirujanos estimen que podra
soportar una parte de la intervencién de injerto que va a durar varias horas.
El enfermo cardiaco, bien vivo todavia, sabe que esti condenado en plazo mas
o menos breve. Debe, por consecuencia, aceptar primeramente el morir de
modo deliberado, a una hora fijada por los cirujanos, porque su corazon serd
destruido ; se le mantendrd en vida primero gracias al corazén-pulmén artihcial,
después sera literalmente resucitado por- el injerto de un corazén gue le es ex-
trafio. Estd bien claro que los juristas deberin revisar rapidamente numerosos
parrafos de su cbédigo y adaptarlos al progreso de la medicina, que hace saltar
actualmente unas nociones establecidas desde el principio de la humanidad”.
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tenga probabilidades de éxito, es indispensable —aparte de otras con-
diciones, tales como la de la identidad del grupo sanguineo y de la
identidad de los tejidos o incluso la de la inmunizacion— el que el
corazén del donante esté intacto, es decir, que sea capaz de continuar
su funcién vivificadora sin descanso, que esté, en cierto modo, todavia
vivo.

El peridédico “Star”, de Johanesburgo, ha puesto de manifiesto
los detalles, indicando con precision las circunstancias de la operacion
Washkansky, para la cual el nuevo corazéa fue extraido a una joven,
victima de un grave accidente, la sefiorita Darvall (*), con el fin de ser
“empalmado” sobre el operado:

“FEl donante ha sido colocado sobre la mesa de operaciones #na
hora y tres cuartos antes de la muerte. La respiracion fue mantenida
artificialmente, pero el corazén late naturalmente. El paciente es anes-
tesiado cinco minutos mas tarde. Son necesarios treinta minutos para
abrir el pecho del donante, que permanece bajo los efectos de la. res-
piracién artificial, Una hora més tarde, se corta todo. El corazén para
de latir a los doce minutos. El certificado de defuncién de la joven se
extiende. Y se injerta. Se puede, en consecuencia, decir que el ins-
tante de la muerte ha sido predeterminado. Pero (in<'ste bien en ello
este relato) es evidente que no existia ninguna posibilidad de supervi-
vencia. Las heridas de la joven eran de tal importancia que jamas hu-
biera recobrado el conocimiento, ni siquiera por unos momentos”.

Desde entonces se nos ha tenido mejor informados. En el editorial
de 10 de enero de 1968 de la revista suiza Médecine et Hygiéne, en
el que comentaba la “fecha histérica” del 3 de diciembre de 1967, y
analizaba las “tres dificultades” principales a vencer —Ia dificultad bio-
légica (la barrera inmunitaria), la barrera médico-legal (la definicion
de la muerte) y la dificultad juridica (;el enfermo injertado estd muer-
to y después se le resucita?)—, el doctor Rentchnick, relatando las
circunstancias del trasplante practicado sobre Washkansky, habia de-
limitado muy claramente la cuestiéon esencial:

“En el momento en que el profesor Barnard ha decidido injertar
el corazon a su enfermo, la victima del accidente, que debia dar su
corazén, no estaba todavia muerta. Pero el neurdlogo que la habia
examinado habia declarado que las heridas del cerebro eran de una
importancia tal que era imposible salvarla”. (El neurocirujano Ilamado
a consulta se negd a intervenir porque las lesiones cerebrales eran
irreversibles). No obstante, estaba todavia viva... ‘“Durante la primera
media hora de la operacién a corazén abierto —ha declarado el profe-

(*) Se informa desde El Cabo, el 27 de febrero de 1968, que “Friedrich An-
dréas Pins, el torpe conductor responsable de la muerte de la sefiorita Denise Dar-
vall, cuyo corazén fue injertado al sefior Washkansky, el 3 de diciembre ltimo,
ha comparecido ante un tribunal de ‘'El Cabo. El acusado ha reconocido que es-
taba en estado de embriaguez en el momento en que su coche habia atropellado
y matado a la joven. Pins ha sido condenado a dos afios de prisién, de los cua-
les uno lo es con suspensién de pena, o sea, con “sursis”.
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sor Barnard—, cuando el cuerpo del sefior Washkansky fue enfriado
para proteger los organos vitales, la joven fallecid, y el electrocardio-
grama revelé6 una completa parélisis del corazén. El corazén de la
joven fue entonces conectado a un corazén-pulmén artificial con el
fin de enfriarlo. No se practicé un encefalograma como se hace en
otros centros...”.

De esta suerte, “el doctor Barnard no ha tenido en cuenta las
largas discusiones habidas en Europa y en los Estados Unidos y que
sentaron la conclusion siguiente: la detencién del corazén no significa
la muerte del paciente, Son numerosos los médicos que prefieren
que el criterio de la muerte esté definido por la detencién de las
funciones del cerebro, indicada durante cuarenta y ocho horas por
la ausencia del trazado electroencefalografico, mas bien que por la
detencién del corazén y la ausencia de ondas electrocardiograficas.
Parece tratarse de una batalla académica, porque se sabe bien que si
el corazéon deja de latir, las funciones del cerebro paran casi instan-
taneamente. Las células de la corteza cerebral son las mas vulnera-
bles y empiezan a morir en los cinco minutos siguientes a la deten-
cion de la circulacién; la muerte completa del cerebro puede sobre-
venir a los quince minutos que siguen a la detencién de la circulacion.
Por consecuencia, el individuo muere bioldgicamente de una manera
gradual” (8).

Unas circunstancias analogas se han producido en el segundo in-
jerto, el que fue practicado sobre el doctor Blaiberg. Este —que desde
hacia catorce afios sufria de crisis cardiacas y que desde hacia nueve

(8) Médecine et Hygiéne, 10 enero 1968, niim. 807. Después, en el nim. 81C,
de 31 enero 1968, el Dr. Rentchnick ha publicado —y comentado en su editorial—
el “documento histérico” que constituye el “protocolo operatorio” original, Jel
primer injerto de corazén, publicado por el Dr. Barnard, en el South African
Medical Journal de Captown, del 30 de diciembre de 1967: A Hwuman Cardiac
Transplant (vol. 41, nim. 48). Tras haber rendido homenaje a los trabajos Jde
Carrel y de Guthrie, a principios de siglo, y a los muy recientes del profesor
Shumway, en la escuela del cual se han formado tantos cirujanos del injerto
—incluso el propio profesor Barnard—, éste (ltimo ha relatado los detallcs de
la intervencién y el establecimiento de los cuidados post-operatorios. El mistno
ntimero de Médecine et Hygiéne reproduce el informe de la autopsia de Luis
Washkansky, practicada el 27 de diciembre de 1967, hora y media después de
su muerte, y que ha constatado que no habia particularmente “ningin signo de
infeccién en las heridas cicatrizadas”, que “todas las suturas estaban intactas y
que no habia ningln trombo en las auriculas, que los ventriculos no estaban di-
latados, y que el miocardio era de color y consistencia normales”. A los que han
dicho que el caso del operado Washkansky “no era tan desesperado y que se
hubiera podido prescindir de este ensayo de injerto”, se les ha recordado en
el namero del 30 de diciembre de 1967 del South African Medical Journal que
el Dr. Schrire ha descrito el estado real de éste, a quien se habia tratado de
salvar por el injerto: diabético, de cincuenta y cuatro afios, habia sufrido tres
infartos, en 1959, en 1960 y en 1965. “Desde hacia dos afios, padecia una insu-
ficiencia cardiaca mas o menos compensada, y desde agosto de 1967, la dos-
compensacién se manifestaba con fendmenos de ortopnea, de disnea paroxistica,
de edemas generalizados rebeldes a todo tratamiento. Con toda evidencia, este
enfermo estaba condenado”.
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meses no ejercia actividad alguna— esperaba desde hacia tres semanas
en el Groote Schuur Hospital, donde se habia tomado la decisién con
la mayor calma y con plena conciencia de lo que significahba una
nueva operacion, la cual, por esta vez, no tendria lugar como la pri-
mera, por asi decir, “a lo que Dios quisiese” o ‘“en la niebla”,
cuando se “intentaba lo imposible”. Todos “estaban al tanto de una
cosa de primera importancia: que tenian mds posibilidades de triunfar
que en el mes de diciembre pasado; en efecto, hoy los equipos estan
entrenados, cada uno conoce su papel, su lugar. No habrd que deplo-
rar nigin descuido. El injerto de corazén, en algunos dias, ha pasado
de la experimentacién al estadio del tratamiento” (9). El donante,
a pesar suyo, fue esta vez un joven mestizo, obrero de una fabrica
de hilados, de veinticuatro afios, atacado por una congestién cerehral
en una playa en donde se encontraba en compafiia de su esposa, con
la que habia contraido matrimonio tres meses antes, y de algunos
amigos, el 1.° de enero, a las dieciséis horas:

“Fue conducido al Hospital Victoria. Su corazon habia cesado de
latir. Se logré volver a ponerlo en marcha y a mantenerlo en accién

(9) El Dr. Rentchnick ha escrito a propésito de esta cuestién, en el nimeio
810, del 31 de enero, fundandose en las precisiones del mismo peridédico médico
de Africa del Sur, y sobre las declaraciones de los médicos franceses que “se
habian tomado la molestia de ir hasta El Cabo”: “El equipo del Prf. Barnard
estaba presto para realizar este injerto histérico. Barnard y sus coiaboradores
habian trabajado en los Estados Unidos, especialmente con Shumway, al yue
rinden homenaje, los inmunologistas habian pasado por Paris y por Leyde, y
una larga preparacion los habia conducido progresivamente a esperar a pie firme
el dia J”. El Dr. LARGIADER, de Zurich, tnico médico suizo que se desplazd a
El Cabo para informarse directamente de los trabajos y de las condiciones eu
que la operacién habia tenido lugar, ha examinado, en el mismo niimero de 31
de enero de 1968 de Médecine et Hygiéne, como y cuindo el injerto de corazén
esta justificado. Ha nuesto de manifiesto como fruto de su observacion, en cuan-
to a la ejecucién: “El trasplante no debe emprenderse més que en un Centro que
posea unas experiencias prolongadas durante afios y extensas, sobre todos los
aspectos de la cirugia cardiaca. La Clinica Quiriirgica de la Universidad de El
Cabo llena estas condiciones en toda la medida deseable. Hace falta, en fin, tam-
bién que los cirujanos en cuestién se hayan familiarizado, de modo intensivo, con
experiencias sobre animales, con el trasplante cardiaco, antes de pasar a la ope-
racién sobre el hombre, Tal ha ocurrido en este caso”. Estas constataciones ¥
conclusiones, bien anteriores a la “rehabilitacién” oficial del Prf. Barnard, en
ocasién de su visita a Paris, tienen tanto mas valor cuanto que el Dr. Largiader
es é]l mismo un cirujano especialista en injertos de pancreas. Ver también las
precisiones del Dr. J. P. CACHERA, aparecidas en el Concours Medical de 3 ce
febrero de 1968 a su vuelta de El Cabo, y reproducidas en Medicine et Hygiene,
nimero 812, de 14 de febrero de 1968, p. 173 y s. “El injerto cardiaco: nada
mas que los hechos”. Es, en efecto, ndispensable de les établir d'entrée de cause
et de maniére sitre y no tendenciosa, para pasar después a la discusién de los
problemas a resolver.

Debera leerse también con interés el reportaje recogido por Georges MENANT,
en El Cabo mismo, en una entrevista con el que él llama “El Gargarine del
corazdén”, en la que todos los puntos son directamente abordados: La batalia del
corazon.—Christian Barnard: Baste de malevolencias... He aqui por qué y cdémo
he operado”, Paris-Match, del 20 de enero de 1968, n(im. 930, pags. 18 a 21.
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por medio de la respiracion artificial. Se avisO entonces al Groote
Schuur Hospital, en el que Philip Blaiberg esperaba desde hacia tres
semanas. A las diecisiete horas se transportaba alli a Clive Haupt,
que pertenecia al mismo grupo sanguineo que el dentista, ese grupo
B positivo que tan raro es. Un neuro-cirujano, el doctor Venter, lo
examind. Después llamé a un colega. Los dos especialistas dieron
el mismo diagndstico: el cerebro de Haupt no reviviria jamas. Sola-
mente entonces el equipo del doctor Barnard entrd en escena. Eran
las veinte y treinta. Haupt y Blaiberg . pertenecian, sin duda alguna,
al mismo grupo de tejidos, elemento esencial para poder realizar con
éxito un injerto de d6rganos? Si, pero la operacién no dio comienzo
hasta las once del dia siguiente... Los especialistas querian tomar el
méaximo de precauciones. Era necesario, ademas, consultar a la sefiora
Haupt, y todo con la mayor calma. El primer boletin sanitario, en la
mafiana del 3 de enero, precisa que el enfermo se encuentra bien y que
ha recuperado plenamente el conocimiento. Volvib en si tres horas des-
pués de la operacién y ha dormido durante la noche después de -admi-
nistrarle un fuerte calmante. Se le instal en una habitacién transfor-
mada en “fortaleza anti-microbios”. La ripida vuelta en si del enfer-
mo, asi como la vitalidad del corazén, que se puso en marcha sin
ayuda de ningtin estimulante eléctrico, son considerados como exce-
lentes presagios.”

Esta “proeza” cientifica de la cirugia cardiaca y la resonancia
moral y “humana” de este “primer hermanazgo de la sangre de un
blanco y de un negro en un mismo corazén” son simbolo en el pais
mismo del aportheid (10), han entrado en los anales de la historia
y jamas podran olvidarse,

En Stanford, también la donante, una mujer de cuarenta y tres
afios, habia sido victima de una hemorragia cerebral y habia sido
transportada al hospital de urgencia y mantenida en vida gracias a la
respiracion artificial. Estaba en coma desde hacia veinticuatro horas
cuando murié y se pudo proceder a operar. Se hizo, desde luego,
con una discreciéon perfecta para no alertar a los reporteros y a los
fotografos (contra los cuales habia sido necesario alzar una verdadera
barrera de policia delante del hospital de El Cabo, cuyas entradas

(10) En las exequias de Clive Haupt, informa la correspondencia de El Cabo,
que ya hemos citado, “diez mil, quince mil mestizos negros africanos, asiaticos,
pero también algunos centenares de blancos, estaban presentes... Muchos vinie-
ron para ver al Prof. Christian Barnard, el hombre que ha logrado esta cosa
extraordinaria de emparejar un negro y un blanco. Esti alli, palido, los rasgos
fatigados. A la salida de la iglesia, es aclamado; se lanzan sobre él, una joven
negra le pone la mano sobre el corazén. El alcalde debe arrancarle de este 1er-
vor popular y hacerlo subir precipitadamente en un coche. En el cementerio €l
pastor habla. Su voz es repercutida por un altavoz sujeto al tronco de un laurel
rosa: “Los ojos y los oidos del mundo entero estin pendientes de nosotros. | Y
es justo!, por que es menester que nuestro drama sea vivido por el mundo en-
tero durante generaciones...” (D. Garric).



Nuevas aportaciones en torno al problema de “vida” y “muerte” 245

sitiaban) y no arriesgar el desencadenamiento de una nueva “batalla
de las cadenas de television” para la explotacidn “en exclusiva” dei
acontecimiento (11). Porque al lado de las imigenes de desinterés
y de realizaciones que son el honor del género humano, esta impla-
cable guerra comercial de la imagen reproducida o proyectada es
también una manifestacién de nuestra “civilizacién”. Es verdad que
quizas sea necesaria igualmente y que, al igual que Satanas llevaba
piedra a la catedral mistica, el ‘“demonio del dinero” debe hoy con-
tribuir esencialmente a la edificacién del “templo del conocimiento”
moderno.

Se calcula ya, en efecto, el “precio de un corazén”, y esto es ine-
vitable. Porque “la cirugia cardiaca de relevo estd todavia en sus
balbuceos”. “Hoy una hazafia, el injerto de corazén se convertira
en una rutina. El trasplante sera un hecho cotidiano. Esta evolucion
estd lanzada, nada la detendri. ;Ni tan siquiera los problemas finan-
cieros, que serdn, sin embargo, de talla! La hazafia de El Cabo “ilu-
mina con una luz nueva los problemas planteados por la medicina
moderna”, no solamente en cuanto a los principios, sino también en
cuanto a los hombres y al personal y en cuanto a los medios. “Un
injerto no es nunca rentable”... Pero la conclusidén sobre este punto
ha sido formulada del modo mis feliz, y mas justo quizd. en estos
términos: “El dia en que el ministro de Hacienda se enfrente con
un Plan de Cardiologia, una pregunta vendrd a sus labios: ;Cual
es, entonces, el precio de un corazén? Sencillamente, el de una vida,
serd la respuesta. Es cada sociedad la que debe saber el precio en

(11) La prensa de El Cabo ha anunciado que un fotégrafo, habiendo logrado
hacerse pasar por un estudiante de Medicina, habia logrado tirar dos clichés de
la operacién, como consecuencia de lo cual, una cadena de televisién americana
habia entablado un recurso exhibiendo un contrato hecho con la familia dei ope-
rado segiin el cual se le aseguraba, por 25 millones de antiguos francos france-
ses, la exclusiva de todas las fotografias y de las peliculas tomadas antes, des-
pués y durante la operacién. Una comparecencia ante el Juez de Paz estaba pre-
vista para el 17 de enero, “el asunto estd terminado. La direccién del Grootc
Schuur Hospital, ha reaccionado también. El hermano del Dr. Barnard ha des-
mentido formalmente que las informaciones que conciernen a la operacién hayan
sido vendidas anticipadamente a una cadena de televisién americana” (en este
caso la N. B. C, rival de la C. B. S).

Post. Scriptum. Se habian hecho incluso alusiones muy desagradables acerca
de una publicidad interesada y a la bfisqueda de ventajas personales. En un co-
municado publlcado el 29 de enero de 1968, antes de su visita a Paris y despues
de la recepcién del grupo francés de cardiblogos e inmunélogos por el equipo
de trasplante de la Universidad de El Cabo, el Prof. Barnard ha revelado a
este respecto: “Esperamos que, después de haber visto lo que todos deseAbamos
hacer, comprenderan realmente nuestros problemas. Varios articulos de prensa
han llegado a nuestro conocimiento y queremos ahora desmentir que ningin con-
trato haya sido o sera firmado por ningiin miembro de nuestro equipo con vis-
tas a obtener ventajas pecuniarias a titulo personal. 'Esperamos obtener una suma
de dinero importante de distintas fuentes, pero sera utilizada para la investigacién
y atribuida en parte a beneficio de los pacientes”.
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que la estima, cudles son los gastos verdaderamente “productivos”
y sobre qué campo de batalla hay que invertirlos” (12).

IIT. EL ‘“MISTERIO DE LA MUERTE”

Pero volvamos al problema fundamental. La dificultad no sdlo
de encontrar, sino también de “utilizar un érgano requerido en el
momento deseado” obliga consecuentenmente a calcular, “a decidir
sobre el momento de la wmuerte” ; es decir, a disponer de la vida
y de la muerte “fisiolégica” del donante, y se trata bien “de una
manera premeditada, consciente y voluntaria” (criterios de Ja inten-
cién penal, seglin los términos del Cédigo penal), e incluso de un
modo muy cuidadosamente organizado, como se lleva al traumatizado
a la muerte “definitiva” segin la naturaleza, sea suprimiendo la
respiracién artificial o de otro modo. El hecho de que esto suceda
con el acuerdo de la familia, como ocurrié en todos los casos prac-
ticados hasta hoy y como la ley americana lo exige expresamente (13),

(12) Un problema dominard el porvenir: el de los créditos necesarios. “La
edificacién de los futuros centros de cardiologia costard miles de millones” com-
prendidas “las inversiones en hombres”, El Prof. Barnard lo dijo de una vez y
sin ambages: “Es gracias a la publicidad como obtendremos los fondos para
proseguir nuestra obra”. En efecto, como lo ha hecho notar también en los Es-
tados Unidos después de la operacién de Stanford, “la investigacién cientihca
depende en gran parte para su financiacion, de instituciones filantropicas. Dus-
pués de los primeros donativos, se trata de obtenerlos de modo regular, y, si es
posible, con mis amplia generosidad. Esto no es siempre facil, sobre todo si no
se tienen resultados que exhibir...”, Porque los poderes publicos buscan, en io
que les concierne, en nuestra forma de sociedad, como se ha dicho para Francia,
“el rentabilizar la salud” y “equilibrar el presupuesto de la seguridad social re-
presenta el cerrar las puertas del porvenir”. La “conclusién” es de Patrick
Magd. (Cf. nota 37.)

(13) En el momento en que se habia decidido la segunda operaciéon de El
Cabo, M. Solly Clarck, hermano politico de Washkansky “el hombre con cora-
z6n de muchacha”, muerto de pneumonia, dieciocho dias después de la operacién
de trasplante, vino a expresar sus votos en nombre de toda la familia de este 1il-
timo, y declar6: “que ésta deseaba sinceramente que la operacién sobre el sefion
Blaiberg fuese un éxito completo. Sabemos que estd en buenas manos, afiadio’ .

En el momento de las emocionantes exequias de Clive Haupt —“muerto sm
saber que tendria un enterramiento de los més grandiosos, de los mas emotivos,
de los mas ricos que la villa de Captown haya jamas conocido”—, la sefiora

Blaiberg ha depositado un ramo de claveles sobre la tumba, y estuvo presente
al lado de 1a joven viuda de aquél “cuyo corazén latia ahora en el pecho de su
marido” y que confesé que se estimaba dichosa con que continuase latiendo. En
presencia de su madre politica, explicé con simplicidad cémo y en qué condicio-
nes habian las dos aceptado, 1o mismo que la familia, la intervencién médica ne-
cesaria para el trasplante cardiaco ejecutado.

En Stanford, después de la operacién hecha a Mike Kasperak, M. William
White, el marido de la donante muerta, ha revelado que veinticuatro horas antes
de que ella fuese victima de ]a hemorragia cerebral a consecuencia de la cual de-
bia sucumbir, su esposo, hablando con unos amigos acerca de las recientes ope-
raciones de trasplantes de corazén realizadas en Africa del Sur, habia dicho:
“Qué maravilloso debe ser el poder dar a algin otro la posibilidad de vivir”.
Afadié: “El hecho de saber que mi mujer ayuda a alguien a vivir es un con-
suelo dentro de nuestra pena”. El Centro Médico ha precisado que no habian
sido necesarios mas de treinta minutos para obtener de Mrs. White el trasplante
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no puede transformar un acto que seria en si ilicito y esta condenado
por el Derecho, en un acto licito. Una regla general de Derecho penal
es que el “consentimiento” de la victima para la comisién de un acto
punible no lleva consigo la impunidad del acto realizado; piénsese en
el duelo, en el aborto, en el atentado contra el pudor sobre un menor
o en la seduccién, y en lo que se conoce bajo el nombre de doble
suicidio, cuyo ejecutante lo falla o0 no tiene el valor de darse muerte
después de haberla dado a su compafiero consentidor.

Se llega ahi al centro, al corazéon mismo del problema, si se nos
permite decirlo. Se plantea ya en términos perturbadores para la
“eutanasia” : ; Se tiene el derecho de infligir, de dar intencionalmente
la muerte, tan “dulce” como sea, o bajo cualquier forma que sea,
con el fin de ahorrar un sufrimiento inhumano e intolerable a una
persona que, de acuerdo con nuestros conocimientos y encontran-
dose “aux abois de la mort”, segiin la bella férmula de Bossuet,
no puede ser salvada? Esta es la eutanasia “por accion”, como se
la ha calificado, mientras que en este caso y para el “donante”,
al cual no se reanima intencionadamente, se trata de “‘eutanasia por
omisién” (en realidad, el “abstenerse” se manifiesta también por un
“hacer”).

En el periddico Cap Times, un médico que ha guardado el ano-
nimato ha replanteado bajo la forma siguiente la cuestién que nos
es ya conocida: “Todos conocemos a personas que los médicos habian
irremediablemente condenado a algunas semanas de vida y que gozan
de buena salud desde hace afios. Puede ocurrir que el organismo
tenga “una reaccién desesperada” y gane. En estas condiciones, ;se
puede afrontar el riesgo de abreviar voluntariamente una vida?”
Pero, inversamente, se le ha respondido: “;Se tiene el derecho de
no salvar a un hombre, incluso si la técnica no estd todavia comple-
tamente a punto, cuando, a pesar de todo, las estadisticas confirman
que la mayor parte de los diagndsticos mortales se realizan, desgra-
ciadamente?”

En el caso del dentista Blaiberg, prosiguiendo este debate, es de
toda evidencia que el equipo del doctor Barnard no ha “matado” al
joven donante, sino que ha “interrumpido simplemente, de manera
deliberada, una cierta forma de vida que estaba manteniendo artifi-
cialmente”, Insistimos en que se puede tener por seguro, desde el
punto de vista actual de la ciencia, que “las células del cerebro son
las tinicas que no se regeneran nunca” y que no habia pos.bilidad
“de milagro” o esperanza alguna de volverlo a la vida. Igualmente
se habia asegurado que no habia en ello error posible y que la decision

cardiaco. Sabiendo que toda espranza de salvar a su esposa estaba perdida, habia
él mismo preguntado a los médicos “si era posible que la desgracia que acahaba
de ocurrir a su esposa pudiese ayudar a la medicina”. Unas horas mas tarde,
el Dr. Shumway le hablé de un injerto de corazén y M:. White consulté a los
miembros de la familia, quienes se mostraron todos de acuerdo. Mrs. White ha
hecho donacidn -también de uno de sus rifiones que fue inmediatamente injertado
sobre un enfermo grave.
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no era, consecuentemente, ‘“subjetiva’, puesto que “se sabe hoy que un
cerebro estd vivo cuando produce electricidad”, y tal no era el caso:
“En estas condiciones, la encefalografia es la que tiene actualmente
la dltima palabra”... (14).

i Pero esto también precisa aclaracion! No es tan sencillo el saber
lo que significa exactamente, no ya la férmula, sino el fendmeno
de “pasar de la vida a la muerte” *;Un breve segundo hace de un
cuerpo humano un cadaver?” El editorialista del Observatore Romano
planteaba estas cuestiones, al margen del debate televisado de Roma,
del cual he hablado y que se desarrollaba entre médicos, sobre los
problemas de orden hiolégico y clinico: “Pero, implicitamente, se
situaban en un plano mas elevado que el de la técnica. ;Cudl es la
frontera entre la vida y la muerte? ;Un hombre estd realmente, cier-
tamente muerto cuando las lesiones cerebrales son declaradas irre-
versibles? ;Y si el misculo cardiaco se contrae todavia? ;Si otro
organo cualquiera parece vivo? ;Si la vida vegetativa no ha desapa-
recido completamente? ;FEstd permitido el detener la reanimacion
bajo el simple criterio cerebral?

En el porvenir, cuando se tenga la experiencia de los injertos,
ino se correra el riesgo de ser demasiado superficial en la constata-
ciéon de la muerte del donante? Ademas, ;es legitimo el “don” de un
organo? Los padres, los esposos, los hijos, ;tienen derecho, en tanto
que “herederos”, a disponer de un despojo mortal sustituyéndose
a la voluntad de quien ha dejado de existir? Ante ciertas preguntas,
ciertas demandas, el sabio, aun genial, titubea. Antitipa hipotesis,
bajo reserva de nuevas experiencias. Pide luces a otras disciplinas,
a otras tradiciones, a otras legislaciones...

“Si la “encefalografia” debe ser, por el momento, “el wltimo

(14) Entre muchas otras, ver las observaciones de Dainel Garric en el diario
“El Figaro” de 4 y 5 de enero de 1968.

“En un notable articulo del diario “Le Monde”, del 9 de enero de 1968, so-
bre el que volveré a insistir, titulado Injertos y Derechos, el abogado Mr. Frau-
cois SARDA, ha planteado por su parte la cuestién como no se podria hacer mejor:
Pero, scudndo nos morimos? Los sabios, desde hace al menos medio siglo, des-
envuelven unos estudios voluminosos. Cada paso cientifico nuevo corrige los
datos del problema. Este no esti todavia resuelto. La muerte continiia siendo una
incégnita. Segiin los paises, las leyes y los reglamentos difieren en cuanto a ia
definicién legal. L.os procedimientos y las técnicas de constatacion varian. L.os
espiritualistas se preguntan cuando el alma deja el cuerpo. El jurista debe dejar
al médico que proponga los elementos y los tests de la muerte irreversible... Con
todas las posibilidades de reanimacién, de masajes del corazén, de refrige-
racién, la vida parece tgdos los dias reconquistar terreno sobre la muerte.
:Cémo fijar el limite del deber de hacer vivir, sobrevivir o dejar vivir, cuando,
para salvar otra vida, se tiene prisa en declarar la muerte? El derecho de salvar
tropieza con el derecho de prolongar la vida. ...Pero ¢la parada del corazén re-
presenta la definicién de la muerte? Esto se discute. El corazén podria ser el
misculo todavia vivo de un muerto cerebral. El conflicto de los derechos hu-
manos entre el que da y el que recibe, el conflicto entre los vivos y los muertos,
estd en eso. ;Hasta donde se debe llegar en el esfuerzo de reanimacion¢ ;A par-
tir de qué constatacién se puede disponer de un érgano vital tomandolo al “do-
nante” ?
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juez”, no lo sera en todos los casos, como lo muestra esta angustiosa
interrogacion del moralista, que estima que este juicio estd hecho a
partir de una situacién de hecho, de un certificado médico de falle-
cimiento, pero no partiendo de una situaciéon de derecho, como el
viejo debate sobre la eutanasia lo ha revelado suficientemente. Hay
que esclarecerlo de nuevo, pero desde un punto de vista nuevo, bajo
el cual se presenta ahora. Este angulo visual no es el del posible in-
culpado —médico u otro—, que da la muerte anticipada para poner
fin a los sufrimientos estimados ““intolerables” de una persona que

(14

se juzga “incurable”: es el de un médico o de un hombre de ciencia
que pone fin a la vida “natural” de un enfermo incurable bajo el
punto de vista humano, aunque esté vivo todavia de modo ‘“vege-
tativo” y ”fisiologicamente”, con el fin de salvar, si es posible, otra
vida por el trasplante de un 6rgano vital esencial (15).

IV. LA COMPARACION CON LA EUTANASIA

Volvamos al examen de la situacion y a la bisqueda de la solu-
cidén partiendo de la primera eventualidad. El debate sobre la euta-

(15) El injerto de rifién, practicado con frecuencia desde hace algunos afios
y con éxito, no planteaba este problema purque el don y la extirpacion de un
rifién sobre una persona viva no exponen o, mejor dicho, no condenan a ésta a
la muerte, como en el caso de un érgano vital tnico como el corazén o el higado.

Post-Scriptum, 'En un articulo del Nouvel observatewr del 31 de enero de
1968, titulado “Los prejuicios franceses contra el Dr. Barnard” el Dr. R. Kuss,
profesor de la Facultad de Medicina de Paris, cirujano del Hospital Saint-
Louis y miembro de la Academia de Cirugia, ha escrito a este respecto: “Se
estaba menos preparado para los injertos de rifiones... Un esfuerzo de infor-
macién hubiera podido impedir muchas reservas expuestas con demasiada pri-
sa. El trasplante renal, que ha representado el banco de ensayo de los injertos,
ha adquirido hoy derecho de existencia en el dominio de la terapéutica. Esto ya
no se discute. No plantea ning(in problema, salvo €l vencer los prejuicios y el
esperar de la comprensién de los poderes plblicos la extensiéon ripida que merece
con el fin de que puedan ser salvados millares de jovenes urémicos que, sin ello,
estin condenados. Hay en Francia unas sesenta personas que viven con un rifién
trasplantado. La mayor parte viven normalmente desde hace varios afios con él,
con la tnica obligacién de tomar cotidianamente algunos comprimidos y la de la
vigilancia periédica. No sabemos aiin lo que ocurriria si suprimiéramos esa me-
dicacién. Es posible que los enfermos se puedan pasar sin ella y que ese rifion
extrafio esté definitivamente aceptado después de cierto tiempo”.

Mientras que en Paris, el 3 de febrero, en la sesién excepcional celebrada en
la Sociedad de Cirugia Toracica y Cardio-vascular, de lengua francesa, el
profesor E. ForsTER, su presidente, en homenaje al Prof. BarNarp, le dird:
“Permanecera usted en la historia como el primero que ha retirado del térax
de un hombre, un corazén enfermo, para remplazarlo por el corazén de otro
hombre. La noticia, cuando llegé a los oidos del mundo, parecid increible y salida
de las paginas de un libro de ciencia-ficcién... Es cierto que la implantacion de
unos dos mil injertos de rifién en el hombre y la implantacién reciente de repe-
tidos injertos hepaticos extrafios, durante cuatro veces, con éxito, en los nifios,
habian ensefiado en parte al profano y al médico el avance hecho por la ciru-
gia en este campo. Pero trasplantar un corazén, era esencialmente distinto”.

Ver Médecine et Hygiéne, nim. 812, de 14 de febrero de 1968, p. 176. Y, en
el mismo nimero, p. 156, el articulo de A. Toropov, “La funcién renal después
de una supervivencia prolongada”.

3
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nasie ha sido muy vivo y se ha renovado con frecuencia en Europa,
en los Estados Unidos y en el mundo entero, con ocasion de procesos
célebres, y de modo particular, en 1949/50, en el caso del doctor
Sander, en los Estados Unidos, el cual habia dado muerte, ante su
ruego insistente, inyectindole aire con una jeringa en la vena del
brazo, a la esposa de uno de sus colegas aquejada de un cancer muy
avanzado que le causaba un sufrimiento insoportable. Volveremos
sobre este asunto en la discusién juridica (ad. VIII, n° 1). La reso-
nante condena expresa del procedimiento por el profesor Portes,
principalmente, presidente del Consejo Nacional de la Orden de Mé-
dicos de Francia, en el informe que presentd el 20 de mayo 1949 en
nombre de la Academia de Medicina de Francia ante la Academia
de Ciencias Morales v Peliticas, ha side v serd recordado con fre-
cuencia: “El médico estd hecho para curar y no para matar. La mano
yue cura no debe ser la mano que mata”. El gran Charles Nicolle
estimaba también: “El papel del médico continfla siendo el de pre-
servar y no el de extinguir la llama de la vida”... (16).

El caso del doctor Sander es ejemplar porque, técnicamente y juri-
dicamente, su acto, incluso ejecutado por caridad, representaba un
“homicidio premeditado” y, en consecuencia, un asesinato punible en
principio con la pena de muerte o de reclusion perpetua, en las
legislaciones tradicionales. De este modo, para absolver z este médico
tan honorable, que tomaba a su cargo la responsabilidad de su acto, que
habia anotado sobre la hoja de la enferma, hubiera sido necesario admi-
tir ~—lo que era contrario a los hechos incontestables— que la “victima”
voluntaria estaba ya muerta en el momento de la inyeccion (17).

El debate moral, juridico y médico ha vuelto a salir a la luz con
respecto al ruidoso “asunto de la talidomida”, en Lieja, en 1962, y al
papel del médico de cabecera, el doctor Casters, perseguido ante los
tribunales, al mismo tiempo que la madre de la pequefia Corine V.,
nacida con unos muifiones de brazos y a quien se le administré un
producto mortal en su biberén. Este asunto se termind, por lo tanto,
con una doble absolucién de la madre y del médico, bajo los aplau-
sos acompafiados de flores, que estaban, sin duda, de mas y falsea-
ban totalmente el problema de ética médica y social, tanto como el
problema juridico esencial (18). En el curso de los debates que tuvie-

(16) Ver la relacién de estos hechos y los textos esenciales en las Cahiers
Laénnec, Paris, niimero del 2 de julio de 1949, con los articulos del profesor
PortEs, Médecine et Euthanasie, y DEROBERT, L’euthanasie, cf. en nuestro Pro-
cés de Veuthanasie, el recuerdo de este debate. Revue Pénale Suisse, 1962, ntim, 2,
pagina 140 y ss.

(17)- Cf. Graven, “Faut-il punir Peuthanasie?”, en Revue de Criminologie
et de Police Technique, Ginebra, 1950, nim. 1, p. 27-44.

(18) GRraven, “Les procés de l'euthanasie: Les données et la solution d'un
probléme insoluble”, Revue Penale Suisse, 1964, nam. 2, p. 121 a 159 (posicién del
problema), nfim. 3, p. 231 a 256 (solucién del problema) con las referencias a
otros debates, en Francia y en Bélgica, principalmente (nota 2), y a la encuesta
de Barrere et Lalou (hecha para la preparacién de una emisién televisada a la
cual se renuncid por sentimiento de humanidad): Le dossier confidentiel de
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ron lugar en esta ocasién, o a proposito de este veredicto, prin-
cipalmente también en la Seccién de Ciencias Morales del Instituto
Nacional ginebrino, en 1964 (19), la cuestion actual habia sido no
solamente prevista, sino claramente planteada por el médico (doctor
Rentchnick), y el moralista cristiano (R. P. Cottier, O. P.), como
el jurista a cuyo cargo estaba introducir y concluir el debate (por
nuestra voz), habian esbozado lo que podria ser “la respuesta futura™.

El doctor Rentchnick habia puesto de manifiesto que la eutanasia
verdadera -—cuando el enfermo es incurable, cuando los sufrimientos
no pueden ya ser combatidos por medios opidceos, cuando se puede
prever la muerte en un plazo proximo y cuando el enfermo pide insis-
tentemente la inyeccién salvadora del médico— plantea siempre a este
ultimo un problema de conciencia grave y dificil, que no le permite
resolver en paz la deontologia profesional. Si hay que tomar en con-
sideracion las circunstancias y los méviles (lo que sabiamente ha hecho,
y lo mejor posible en apariencia, e! Cédigo penal suizo. desde luego
citado mas de una vez como modelo a este respecto) (20), parecia,
sin embargo, contraindicado el hablar de “legalizacion” como se hacia
y se pedia en ciertos paises, en los circulos médicos, sociales e incluso
religiosos protestantes, especialmente en los Estados Unidos y Gran
Bretafia.

Porque muy pronto —precisaba el médico— la eutanasia se con-
vertird en un falso problema: primero, porque el progreso de la
terapéutica permitira curar un niimero mayor de pacientes” cuyo
estado parece hoy, o parecia ayer, sin esperanza (21), y después,
“porque los medicamentos contra el dolor van siendo cada dia mas
eficaces y permitiran quiza suprimirlo completamente. Pero el pro-
blema inminente, apremiante, frecuente, serd de hoy en adelante el
de “la eutonasia por omision”. Se sabe que los medios de reanima-

Peuthanasie (Stock, Parfs 1962). Ver también refiriéndose a estos debates, el
articulo del Prof. ScHAERER, en Ginebra: “Réflexions d'un philosophe sur
l'euthanasie”, en la Revue Internationale de Droit Pénal, Paris 1965, nim. 1-2,
pagina 53 a 57.

(19) Debate publicado bajo el titulo: “Procés de I'euthanasie” en la revista
Médecine et Hygiéne, Ginebra, niim. 643, de 27 de mayo de 1964. Hemos men-
cionado y resumido este nuevo problema en nuestro estudio sobre la eutanasia,
Rewvue Pénale Suisse, 1964, p. 249, nota 65.

(20) Ver las opiniones de BARRERE y Larou, en su Dossier Confidentiel, pa-
gina 183 y s.; del abogado CHARLES, en su obra: Peut-on admettre I'euthanasie?,
Paris 1965; del letrado Lucienne ScHEID, en la revista Prisons et prisonniers,
1963, ntim. 57, p. 750.

(21) El letrado M.e L. ScuEID, en un articulo: “De l'euthanasie par piti€é &
I'euthanasie étatique”, publicado en la Rewvue Interwat. de Crinunologie et de Po-
lice Techpique, 1962, nim. 1, p. 14, ha recordado “el caso terrorifico, relatado
en un numero de la Gazette des Hépitauxr de Paris: “Un médico se desespera
a la cabecera de su hijo al que la difteria asfixia. El suero no ha sido todavia
descubierto. El nifio estd a punto de entrar en la agonia. El padre pone fin a sus
sufrimientos, después de un largo y cruel debate interior, inyectindole una dosis
mortal de morfina. Al dia siguiente el Dr. Roux hacia pablico su descubrimiento
del suero antidiftérico”.
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cion “permiten prolongar la existencia de los grandes trawmatizados,
de los grandes poliomieliticos, haciendo retroceder los limites de la
vida, a veces ncluso colocando @ estos enfermos en coma prolongado
o sobrepasado” ; en este caso toda la vida depende de una llave de
paso o de una palanca. ; Cuando se puede interrumpir el circuito vital
de los aparatos? ;Qué debe hacer el médico bajo el punto de viste
de la ley —y no solamente “a su leal saber y entender”— en espera
de que los criterios estén perfectamente establecidos?

Se trata de hacer frente ahora a estas cuestiones. Asi, aunque el
injerto de Organos vitales esenciales, “la verdadera manipulacion —y
la transformaciéon mas intima— del cuerpo humano por el hombre
mismo, no esté todavia mdis que en su prehistoria”, como se ha
escrito en un diario en un estudio serio, noc es menos cierto que “ya
pone en tela de juicio un cierto numero de principios que se creian
valederos para toda una eternidad”, tales como los de la vipa o de
la MUERTE en su sentido primitivo, absoluto, y que “incluso si nadie
lo ha enunciado con toda claridad, es evidente que serd necesario en
adelante el habituarse a dos clases de muerte: la intelectual y la fisio-
logica”.

¢Quid entonces, como dicen los juristas, en la perspectiva todavia
insondable que se abre ante nosotros? Se puede discutir y se dis-
cutird durante mucho tiempo —y quizd hasta el infinito— este pro-
blema que aparece, para una conciencia cristiana y, desde luego, para
toda conciencia sensible, casi como vertiginoso. Se parece al de saber,
por ejemplo, en caso de peligro mortal en el momento del parto, quién
debe ser salvado en definitiva: la madre, capaz de sobrevivir me-
diante el sacrificio del hijo, que no ha vivido todavia ni respirado,
o el ser dispuesto a vivir y que no es aan, socialmente, un “recién
nacido”. Es, en suma, un poco la inversa del dilema en el que el
hombre no es todavia un “muerto” (fisiolégicamente) y que subsiste,
privado de toda conciencia humana, por el artificio de un aparato
corazén-pulmén o de otro modo. Se trata de saber si este estado debe
ser prolongado durante largo tiempo o por el tiempo que se pueda
antes de dar su musculo cardiaco a un hombre que vive y puede con-
tinuar viviendo con esa condicion. Tales debates inquietan con justo
titulo al moralista y al médico y, con mayor razén, al piblico.

Una respuesta culta y bien meditada habia sido aportada en el
debate de 1964 por el P. Cottier (22), que planteaba los tres prin-
cipios rectores siguientes:

1> “El papel de la sociedad es el de respetar de manera abso-

(22) Médecine et Hvgitne, 27 de mayo de 1964, p. 492, Por su parte, el
pastor sefior FUCHS, que partipaba también en el debate, ha querido “sen-
cillamente aportar algunas apreciaciones complementarias”, principalmente sobre
el valor de la persona, v sobre el hecho de que todos los problemas de defensa
de la vida son reveladores de las opciones fundamerntales de las sociedades o de
tos individuos. Pero ha planteado de modo global que “no discutiria” sobre la
exposicién de las bases de la conviccién cristiana que acaba de ser hecha “si no
era para decir que estaba plenamente de acuerdo con ella”.
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luta el derecho a la vida de todo hombre, quienquiera que sea. No
ie corresponde a la sociedad juzgar acerca de la utilidad de una vida,
porque se trata de un derecho que trasciende los valores sociales y
finalmente los mide.”

2. Sin embargo, no se aplicard esta prohibicidn, por una parte,
“al empleo de remedios destinados a calmar o a suprimir el dolor,
cuando los marcénicos empleados conducen a un estado comatoso,
si lo que se persigue, en primer lugar y directamente, es dulcificar el
sufrimiento. Puede ocurrir, en efecto, que el uso de tales calmantes
haga correr el riesgo de apresurar la muerte, pero una cosa es correr
un riesgo y otra el tratar de apresurar la muerte procurando un
resultado. Es entonces legitimo distinguir el caso en el que la muer-
te es el objetivo fijado, de aquel en que el empleo de un cal-
mante tendrd como consecuencia secundaria una muerte mis rapida;
la muerte mas rapida puede ser un efecto previsto, pero no es el fin
perseguido, que es el alivio del sufrimiento”.

3. No se hablard tampoco, y con mayor razén, de eutanasia
a propdsito de la regnimacion: “La muerte estd virtualmente pie-
sente, pero unos medios artificiales permiten mantener por tiempo
indefinido una vida vegetativa, sin que esta situaciéon permita restituir
la salud. Digamos, en consecuencia, desde ahora, que no hay culpa
moral para el médico en interrumpir, por una causa proporcionada,
la prictica de la reanimacién que habia comenzado.”

De este modo, y aplicando estos principios a un campo que hoy se
vuelve a considerar en cierto modo bajo la Jupa de una actualidad que
ha parecido, a la vez, milagrosa y estupefactiva, las opiniones del médico
v del moralista, asi como la de} filosofo, coincidian con las considera-
ciones y la solucion del jurista. No era necesario, a mi modo de ver
—Ilo que se aplica también a los audaces trasplantes o injertos orga-
nicos hechos sobre el hombre, con conciencia, competencia y para la
busqueda de un mejoramiento humano—, dejar nacer y extenderse
la idea casi supersticiosa de que, puesto que se trata de actos “nunca
vistos”, constituirian éstos, en el momento de la interrupciéon en
curso, unos actos ‘“‘sacrilegos” e ‘“‘ilegales”, que deben caer necesa-
riamente bajo las sanciones de la moral y bajo las del derecho. Si
todo ser humano y en particular el médico, el enfermero o quien tiene
a su cargo el cuidado de los otros, estdi sometido a la prohibicién
moral y social: no matards, es decir, que estd prohibido bajo pena
de sancion el suprimir la vida (salvo caso de legitima defensa), el
médico no tiene la obligacién, en reciprocidad, de prolongarla artifi-
cialmente en todos los casos y hasta el extremo limite posible. Ll
Derecho no impone en modo alguno esta obligacion desde el momento
en que erige en regla la prohibicién contraria, y se desconoce proba-
blemente que médico alguno, en nuestro pais o en otra parte, haya
sido condenado por un caso de esta naturaleza (23). Debe admitirse que
en la medida del progreso del conocimiento y de los descubrimientos

(23) Graven, conclusién del debate, id. p. 495 y 505.
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de la inteligencia humana, las concepciones sobre el sistema circula-
torio pueden cambiar, al igual que han cambiado para el sistema solar,
y que los sabios que tienen el valor y el mérito de mejorar o de corregir
las deficiencias de la naturaleza, como Galileo o Miguel Servet, no
pueden ser sometidos todavia a la excomuniéon o a los rigores de
la Inquisicion o de Calvino.

Yo estaria dispuesto a concluir que la armonia entre la moral, la
ciencia y el derecho a la cual estimdsemos, en este caso, haber llegado,
bajo la égida de la razon, puede constatarse como tranquilizadora. Pero
que el hombre, en la embriaguez de su poder, se guarde de ceder al
orgullo y querer igualarse a un Dios, de hacerse duefio incontrolado
de la vida, de la muerte y de los fines del hombre. ; Debemos acordar-
nos, una vez mas, “de que en el siglo x11 Moisés Maimonides, médico,
ﬁlosofo aristotélico y talmudista, no se acercaba al lecho de un ago-
nizante mas que suplicando: Oh, Dios mio, alejad de mi el pensa-
miento de que yo lo puedo todo!” (24).

V. DESPGES DE LA ‘LUz VERDE”: EL DIQUE ROTO

Tales eran mis consideraciones para un debate grabado el 9 de
enero y destinado a una emisién radiofénica cuando ocurrié el mismo
dia, v en el Hospital Maiménides, de Brooklyn, en Nueva York,
un nuevo trasplante cardiaco, practicado por el doctor Kantrowitz,
otro reputado cardidlogo, sobre un antiguo bombero, de sesenta y
cinco afios de edad, Louis Bloch, por medio de un corazén donado
por una mujer de New Jersey. Los acontecimientos se precipitan.
Las operaciones de El Cabo han “abierto la via” de una manera
no solamente espectacular, sino generadora de una especie de emu-
lacién profesional o incluso de una “competicién”, que amplian los
datos del problema y obligan a examinarlo de nuevo sobre la base
de las circunstancias, de las dificultades, de las objeciones y de las
nuevas controversias.

a) Todos estos grupos de investigadores, de experimentadores
y de cardiblogos eminentes, estan, en efecto, ligados y opuestos por
una especie de solidaridad (alejada de toda idea de rivalidad, que
nosotros descartaremos inmediatamente). El doctor Shumway, auto-
ridad en la materia, habia creado, a partir de 1959, 1a técnica del
trasplante que el doctor Barnard (que se perfecciondé en cirugia car-
diaca en la Universidad de Minnesota, donde habia trabajado Norman
Shumway) ha utilizado: “Gracias a su autoridad universal y sirvién-
dose él mismo de su maestria, ha caucionado al equipo de El Cabo”,
que, “por primera vez, se ha atrevido a realizar lo imposible”, como
se ha escrito. El profesor Shumway, a quien se ha llamado en su
pais “el médico que no mata jamas”, ha dirigido “un magnifico

(24) M.° L. ScuEips: “De leuthanasie par pitié 4 l'euthanasie étatique”,
Rew. Int. de Crim. et de Pol. Technique, 1962, p. 13.
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cumplido” a su colega el doctor Barnard: “jSe ha atrevido usted
a romper el hielo!” Y —comenta el doctor Rentchnick— “es el salto
genial de Barnard el que ha impresionado la imaginacién de las
masas, pero que ha roto, al mismo tiempo, con la rutina y ha desmi-
tificado el corazén. El piiblico no estaba preparado para tales evolu-
ciones. Los especialistas como Shumway y Lillehei se lo temian cuan-
do recomendaban a los escritores cientificos el acostumbrar poco
a poco al piblico a esta nueva era de los trasplantes de 6rganos”.
Por su parte, el doctor Kantrowitz, cuya notoriedad es grande tam-
bién, es autor de un método mas complejo (25) y habia ya intentado
el segundo injerto de corazén (que no se vio coronado por el éxito),
sobre un recién nacido.

Ahora bien, mientras en El Cabo se anunciaba que el operado
Blaiberg (mantenido en un aislamiento perfecto, bajo la vigilancia
del inmunoélogo), “iba bien al 99 por 100”, no presentando ningun
signo de rechace, estaba animado y alegre, habia podido sentarse en
la cama y comia con buen apetito (26), unas ‘complicaciones se mani-
festaban en el operado de Stanford (27), cuyo “corazén prestado”

(25) Seghin los especialistas, esta técnica procede a la ablacién y al cambio
de la totalidad del corazdn, mientras que la del Dr. Shumway también utilizada
por el Dr, Barnard, deja en su lugar una parte del 6rgano para evitar el tener
que suturar la totalidad de los ocho vasos del corazon. Es comprensible que el
método de trasplante total cargue més el corazén injertado, que exige méas tieni-
po (las operaciones de El Cabo han durado de cinco horas a cinco horas y media,
la de Brooklyn ha durado once horas) y que corre el riesgo de ser mas trauma-
tizante. Al anunciar “la entrada en escena” del “gran maestro de los trasplan-
tes cardiacos en los EE. UU. en Médecine et Hygiéne (nlim. 807, de 10 de enero
de 1968, p. 34), el Dr. Rentcnnick recordaba que es el Dr. Shumway “el que ha
preconizado el primer método (empleado por Barnard) conservando en cierto
modo el talén de corazén del receptor para evitar las suturas de las venas cavas
y de las venas pulmonares”.

(26) Comunicados del 7 y 8 de enero: “Si la mejora de su estado se con-
firma —pero hay siempre una “incégnita”’—, el Dr. Blaiberg “estard quizd en
situacién de dejar el Hospital dentro de dos semanas”. Algunos dias mas tarde
aparecian algunas complicaciones: unos derrames se habian producido alrededor
del corazdn, pero pudieron ser evacuados y no parecidn de naturaleza alarmante
a los médicos. En una declaracion de 14 de enero, el Dr. Barnard ha reve-
lado que “ese liquido no comprime el corazén y no aumentard”. Segin el bole-
tin del mismo dia, Blaiberg habia sido autorizado por primera vez a sentarse cn
una silla (especialmente esterilizada a su intencién), para cenar la vispera por la
noche.

(27) El boletin sanitario del 9 de enero, tres dias después de la operacion,
ponia de manifiesto “que el corazén se sostenia bien, pero que el higado estaba
enfermo y son, finalmente, las hemorragias provocadas por la enfermedad de
este organo (anterior a la operacién) las que arriesgan la vida del paciente”.
Se precisaba después que “las numerosas complicaciones son importantes, pero
posibles de remediar mientras el funciontamiento del corazéon sea bueno”, ahora
bien, “el caudal cardiaco no es mas que ligeramente inferior a lo normal y el
musculo parece funcionar muy correctamente por el momento”. Pero el 13 de
enero se seflalaba que el estado se habia agravado seriamente y que Kasperak
se encontraba en un estado “semi-comatoso”, por consecuencia de un mal fun-
cionamiento del higado que provoca la presencia de bilirubina en la sangre” (es
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era claramente mas pequefio que el suyo (una tercera parte) y dejaba
una cavidad importante, que convertia en mas dificiles la deteccion
de los indicios de rechace y el tratamiento. En cuanto al operado de
Brooklyn, no sobrevivid.

La “luz verde”, seglin la expresién comunmente utilizada, habia
sido dada para las operaciones de El Cabo y, “trazado el camino a
seguir”, se anuncid que “varios paises intentarian en breve plazo
la gran aventura”. Los rusos, que poseen también una gran expe-
riencia del injerto sobre los animales, “esperan la ocasion, que no
se hara esperar, y no serdn los tnicos: los ingleses, los alemanes,
los suizos, los italianos, los japoneses, los espafioles mismos, estan
igualmente dispuestos”. En el Canadd, en Toronto, el director de los
servicios quirtirgicos del principal hospital (doctor Gigelow) ha decla-
rado que si los operados Blaiberg, en El Cabo, y Kasperak, en
Palo Alto, sobrevivian un mes al injerto practicado sobre ellos, un
trasplante cardiaco tendria lugar en Toronto: “Nos pondremos a la
obra sin pérdida de tiempo, aplicando los métodos ya experimentados
en clinica y utilizando las técnicas puestas a punto en los labora-
torios” (28).

decir, de un producto de la hemoglobina que el higado se encarga de eliminar, lo
que no puede hacer cuando funciona mal). “El estado del corazén del paciente es,
por el contrario, excelente”. El 14 de enero tuvo lugar “una ligera intervencién
quirGrgica que tenia por objeto aliviar la vesicula biliar, que habia aumentado
anormalmente de volumen”. El mal funcionamiento simultineo del higado, de los
rifiones y de la vesicula biliar “inclinan a temer lo peor”, aunque el Prof. Shumway
y su equipo hayan decidido aparentemente obrar y reaccionar enérgicamente,

(28) Los cirujanos de Toronto han practicado ya setenta y cinco injertos de
corazbén sobre perros, en el plazo de dieciocho meses, pero murieron todos por
consecuencia del proceso de rechace.

En el curso de su leccibén inaugural en la Facultad de Medicina de Ginebra,
el 25 de enero de 1968, en la cual “ha pasado revista a las etapas prodigiosas
de la cirugia cardiaca que hemos vivido después de la ultima guerra”, el profe-
sor Charles Hann, titular de la nueva (y por el mometo anica) Catedra de Ci-
rugia Cardio-vascular en Suiza, no ha ocultado su opinién sobre los trasplantes
de corazén realizados a partir del 3 de diciembre de 1967: “Vivimos una época
apasionante. La cirugia cardiaca estdi a punto de enriquecerse con nuevas téc-
nicas que permiten el trasplante de corazones o la implantacién en el organismo
de proétesis cardiacas artificiales”. Ha expresado su deseo, no obstante, de que
“en medio de los aparatos inumerables que se han convertido en necesarios, la
alta técnica de los grupos cardio-quirtirgicos no prive a los enfermos de los con-
tactos humanos con sus médicos”. La lecciéon del Prof. Hahn sobre “La cirugia
cardiaca en cardiologia” se public6 en Médecine et Hrygiéne, ntim. 813, de
21 de febrero de 1968, p. 193 y ss.

Pero hace falta leer, sobre todo, en la misma revista, nim. 807, del 10 de
enero de 1968, p. 36, sus “algunas observaciones a propésito de la operacién del
injerto de corazén”, que estan aqui muy en su lugar y que muestran hasta qué
punto la actitud del profesor de Ginebra esti lejos de la posicion tan claramente
distante de los maestros franceses. Recordando que la cirugia cardiaca data del
fin de la segunda guerra mundial y que apenas tiene veinte afios, el profesor
Hahn indicaba que sus progresos han sido tales “que lo que se creia imposible o
insensato la vispera se realizaba al dia siguiente” y que “no hay nada de sor-
prendente en que un equipo de cirugia cardiaca bien entrenado haya logrado in-
jertar un corazén humano y hacerlo vivir durante dieciocho dias” (en el mo-
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Y “Francia no se queda atrds: cuenta entre los “grandes” de la
cardiologia. El injerto forma parte de su patrimonio cientifico (29),
varios equipos estin en condiciones de realizar tales operaciones
sobre el plano técnico (30), los ensayos sobre los perros han sido
numerosos estos ultimos afios y la supervivencia prolongada, hasta
cuatro meses, ha sido observada”. Ademas, “su baza mayor es el
conocimiento de la inmunologia: desde hace veinte afios luchan contra
el fenomeno del rechace. Disponen, como los americanos, de un arma
nueva, el sudro anti-linfocitario (31). Conocen también los otros

mento de la primera operacién): “El anuncio del éxito del injerto de corazdn
apenas nos ha sorprendido. Lo esperabamos, pero pensibamos que la primera
tentativa humana seria hecha por Shumway en Palo Alto, por Léwer en Rich-
mond, o por Kantrowitz en Nueva York. En ocasién de un viaje reciente a estos
centros americanos, habiamos visto los perros viviendo desde hacia dos afios con
homoinjertos cardiacos. ; Por qué estos grupos, particularmente bien entrenados
no han intentado esta intervencién? O, si la han hecho, ;por qué lo ignoramos?
No conocemos la respuesta exacta a estas preguntas, pero suponemos que la
probabilidad de un éxito duradero no parecia suficiente o que los problemas mora-
les planteados por la extraccidn del injerto mo estaban resueltos de modo salis-
factorio”. Veremos que es en efecto la razén esencial, en unidén de la que se re-
laciona con la diferencia de sistema jwridico-legal, que constituye un obsticulo
en Francia, principalmente.

(29) Es el profesor Hamburger el que tuvo el honor de lograr las primeras
implantaciones de rifiones con éxito.

(30) Principalmente en el Hospital Broussais, de Paris; en el Hospital
Saint-Eloi, de Montpellier; en el Hospital Edouard Herriot, de Lyon, v en el
Hospital de Nancy. Segiin una reciente declaracién del 13 de enero, del profesor
de Vernejoul, presidente del Consejo Nacional de la Orden de Médicos “se puede
afirmar que en Francia la técnica estd completamente a punto. En el Hospital
Broussais, en el laboratorio de Cirugia Experimental del profesor Dubost, mas
de 150 perros han sido injertados y es la estadistica mas elevada después de la
del profesor Shumway. En cuanto al problema de supervivencias y a la defensa
del enfermo contra las complicaciones post-operatorias, los trabajos sobre las
exigencias de la inmunologia se prosiguen en el Hospital Saint Louis y en el
Hospital Broussais, de Paris, asi como en el Instituto Pasteur, de Lyon. “Estos
permiten poner a punto las condiciones de un éxito post-operatorio”.

(31) Este producto tan eficaz, parece “ha faltado desgraciadamente en El
Cabo durante la primera operacién”, la de Washkansky.

Ha sido en 1963 cuando un especialista en enfermedades alérgicas inglés,
el Dr. Woodruff, ha hecho la demostracién experimental de que un “suero
antilinfocitario” de conejo, inyectado a una rata, era capaz de aumentar el
tiempo de supervivencia de los injertos de piel. “El célebre especialista de
los trasplantes de higado, el Dr. Starzl, en los Estados Unidos, confirma
la eficacia de este suero en el hombre” (suero que prepara a partir del ca-
ballo). En Francia, et profesor B. Halpern, del Colegio de Francia, ha estu-
diado particularmente el suero antilinfocitario en los perros portadores de
injertos de corazén, y ha comparado su eficacia a la de los rayos X, a la
de la cortisona, a la del Inmurian. “Ha sacado la conclusién de que el
suero antilinfocitario ocupard una plaza privilegiada en los injertos de tejidos
y de°drganos”. Médecine et Hygiéne, 10 de endro de 1968, p. 34 (Dr. Rentchinck,
el cual indica, segin el Dr. Medawar, Premio Nobel de Medicina, cudl seria el
mecanismo de accién de ese suero). Ver en Med. et Hyg., nim. 808, de 17 de
enero de 1968, el editorial del Prof. Harren: “El suero antilinfocitario, estado
actual de la cuestién y puntos de vista personales”. Y, por otra parte, en lo que
concierne el injerto en el perro, en el ntim. 813, de 21 de febrero de 1968, p. 208
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agentes anti-rechace (rayos e inmuno-depresores)”’. Es igualmente
un sabio francés (32) el que ha inventado el agrupamiento de los
tejidos “segtin su compatibilidad”, grupos que tienen, para los injertos,
la misma importancia que los grupos sanguineos en el momento de
las transfusiones sanguineas. El empleo de esta técnica “ha permi-
tido encontrar unos 6rganos compatibles con los tejidos del que los
recibe’”. Una verdadera pareja donante-receptor puede, consecuen-
temente, ser creada... Un solo obstaculo se alza. Is, como se sabe,
de orden moral: ;S¢ tiene derecho? Hay cirujanos que estin dis-
puestos a pasar por encima de estas consideraciones, que estiman
inadaptadas y mal comprendidas (33). Pero “correrian el riesgo”, en
caso de tentativa, de ser condenados; porque, si respetasen la ley
francesa, que impone un control muy extenso para la constatacidén
de la muerte (34), no dispondrian mas que de un 6rgano en mal
estado... ¢Se atreveran a hacerlo? (35).

b) La oposicion impresionante que se ha producido en muchos
lugares hace indispensables estas indicaciones médicas precisas, que
hacen comprender mejor el problema y explican por qué ya se crea
una amplia organizacién con vistas a la situacion venidera, en tanto
que algunas reservas mis o menos severas, asi COmMO NUMErosas resis-
tencias, se abren paso.

En Los Angeles, el 9 de enero, los siete principales hospitales han
constituido una verdadera “cooperativa de érganos” (comenzando por
los rifiones) en estado de disponibilidad; serin tomados a las perso-
nag fallecidas que hayan consentido esta donacién antes de su muerte,
v con el acuerdo final de la familia, legalmente obligatorio en los Es-

y ss. Alpern, Cachera, Lacombe y otros colaboradores: “Supervivencia de los
injertos de corazén en el perro tratado con el suero antilinfocitario de oveja”
(texto de una comunicacién presentada el 12 de febrero de 1968 a la Academia
de Ciencias de Paris).

(32) E! Prof. Jean Dausset, cuyos métodos, conocidos por el equipo de il
Cabo, han sido utilizados. Su equipo, en Paris, estd, al decir los especialistas,
“particularmente calificado” para el estudio y la aplicacién de los antigenos del
injerto.

(33) El 11 de enero, quince especialistas franceses han salido, respondiendo a
una invitacién, para El Cabo, en una misién de informacién. Entre ellos se en-
contraban, principalmente, los Dres. Cachera, de Paris; Bernichou, de Nancy;
Termet, de Lyon; Cabessou, de Montpellier. El Dr. Termet, que estudia los injer-
tos de corazén en el Servicio del profesor Michaux, en Lyon, ha declarado que
tenja la intencién de practicar un injerto sobre el hombre. “Técnicamente, la
operacién no plantea hoy ningfin problema. Es la inmunologia lo que nos preo-
cupa, pero ¢l rechace o la adopcién del injerto es asunto de los bidlogos... Mien-
tras tanto, la terapéutica, y no la experimentacién quiere que se elija como do-
nante un enfermo clinicamente, es decir, cerebralmente, muerto”. Su declaracién,
al regreso a Paris, el 23 de enero, en nota 39.

(34) La constatacién oficial de la muerte exige en efecto unos examenes y
unas formalidades tales, que el érgano tomado no puede ser utilizado con éxito.
Los anglo-sajones, habituados a una administracién mas rapida, constatan la
muerte en plazos mas breves y pueden por consecuencia servirse de estos or-
ganos.

(35) Ver las consideraciones de P. Magd, en Le Figaro del 8 y 14 de enero.
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tados Unidos, como hemos visto. Se ha recordado que el doctor Shum-
way no habria, sin duda, esperado hasta el 6 de enero para intentar
la operacion de la cual es técnicamente inventor, si se hubiera podido
poner antes a su disposicién “un corazén de recambio” presentando
las mejores garantias posibles para este estadio experimental (como
“los bancos de sangre”, que permiten disponer en todo momento de
cualquier grupo optimo para las transfusiones). La “cooperativa de oOr-
ganos” se ha fijado también como programa la investigacién, y quiere
organizar “conferencias-debates” e ““invitar a los juristas y a los miem-
bros del clero a discutir en conjunto los aspectos juridicos, morales
y religiosos de los trasplantes”. Porque, ha revelado el presidente de
este grupo —el doctor Richard Glassock, profesor de nefrologia y “pio-
nero del trasplante renal”’—, “el puiblico debe ser informado sin de-
mora”. En efecto, “si realizamos injertos de Organos en gran escala
-—como cabe esperar cada vez mis—, la utilizacién de 6rganos proce-
dentes de cadiveres se convertird en una necesidad absoluta”, en tan-
to que “el corazdn artificial” en el que se trabaja desde hace mucho
tiempo no se haya realizado. Todo esti, desde luego, preparado para
crear las mejores condiciones posibles, y los donantes serin sometidos
a tests sanguineos y de tejidos en el Centro Médico de Ja Universidad
de California, bajo la direccién del doctor Paul Terasaki (reputado
también como ‘“una autoridad en la materia”) (36).

No es, en consecuencia, “una concepcidn puramente intelectual”
o una ‘“‘utopia’ el organizar asi, desde ahora (37), tales centros de

(36) Gracias al reparto previsto entre los hospitales, “la eleccién de érganos
sera mas amplia y aumentaran, en consecuencia, las posibilidades de tener mayor
variedad de grupos sanguineos y de tejidos, elementos generalmente considera-
dos como indispensables para impedir un rechace fatal”. (Se ha precisado que en
los siete hospitales se encuentran ochenta casos graves que, en espera de do-
nantes, se mantienen en vida por medio de rifiones artificiales; cuatro personas
han prometido, por el momento, sus rifiones cuando se mueran; y hay también
cuatro candidatos para el trasplante de higado.) “Unos ordenadores electrénicos
determinaran para cada donante el tipo de paciente mejor calificado y calcularan
las posibilidades que tiene cada paciente para recibir un trasplante adecuado. For
otra parte, los médicos consultantes examinaran, con el médico de la familia, la
ficha del donante potencial. Todos estos esfuerzos previos de coordenacién faci-
litardn en el momento requerido la tarea de los cirujanos”. Se sabe que es nc-
cesario que el 6rgano que se obtenga sea trasplantado “en el plazo méas corto
después del fallecimiento del donante”, pero parece que podri ser de nuevo uti-
lizado a las seis horas si es sometido a un enfriamiento apropiado”. Lo que
quiere decir que se podrd “transportar ficilmente el 6rgano de un hospital a
otro” para disponer asi “en el momento necesario” su utilizacién, (Ver corres-
rondencia de 11 de enero de Anne Thinesse, de Nueva York, en Le Figaro.) In-
formacién reproducida en Médecine et Iygiéne, ntim. 808, 17 enero, p. 58.

(37) En su articulo ya citado “El precio de un corazén”, P. Magd, escribia,
el § de enero: “Serd necesario proximamente crear unos centros de cuidados
especializados. Unos hombres viviran en ellos. El corazén enfermo serd mantenido
en vida por medio de drganos artificiales “colocados” a su lado. Vigilados por
un material electrénico, estarin en espera de un corazén nuevo. Unos enfermeros
estarin dia y noche a su cabecera. Al pie de su lecho, una hoja. La tempera-
tura no se escribira en ella. En lugar de ella, se podra leer: “Seiior X, ...grupo
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“cuidados adaptados” cuya creacion ha pedido el propio doctor Bar-
nard, Entre otras dificultades que habra que resolver, ésta es una de las
‘que no puede ser descuidada. “Cuando se generalicen los trasplantes
cardiacos —lo que parece inminente— ;podremos contar con un nu-
mero suficiente de elementos injertables? ;No nos vamos a encontrar
ripidamente ante los mismos problemas que en cirugia arterial, en la
época en que se preconizaba la utilizacién de homoinjertos frescos?
i No se debe prever la creacion de bancos de corazén similares a los
bancos de arterias? ; No debemos centrar una buena parte de nuestros
esfuerzos en la puesta a punto de procedimientos que nos permitan Ja
conservacion de los corazones? O, si esto resulta muy dificil, sno de-
bemos confiar a los fisicos —para los cuales los problemas sin solucion
parecen no existir—, la realizacién de protesis cardiacas accionadas
por fuentes de energia en miniatura y para las cuales no se planteara
ningiin problema moral o inmunolégico?” (38). Desde hoy, en efecto,
“el injerto cardiaco ya no es una tentativa, una experiencia, es un
tratamiento médico”.

V1. ESCLARECIMIENTO DE LA POSICION MEDICA

Es ésta, por tanto, una opinidn que estd lejos de ser admitida.
Al lado de la posicion de espera prudente, pero positiva, de los sabios
franceses (39), una posicién todavia netamente negativa se ha expresa-

sanguineo 0 positivo, grupo de tejidos ntim. III AB, sobrevive desde hace diecio-
cho dias”.—Un dia, ese corazdn llegard. En realidad no serd extraido inmedia-
tamente de un cadiaver. Nada de eso, estard ya almacenado desde algiin tiempo
antes en el hospital. El tiempo para controlarlo, clasificarlo. Por eso no serd
refrigerado (los tejidos soportan bastante mal el frio prolongado). El érgano
serd provisionalmente implantado en un gran mono. Este animal asegurara, de
cierto modo, un mantenimiento continuo del missculo. Depositario de vida, estara
al servicio del hombre. Este sistema iibrara a los cirujanos de una dificultad ma-
yor y de un desequilibrio moral. Ya no serdn asi tributarios de un accidente mortal
para salvar a un hombre. La terrible concordancia de tiempo serd evitada de
este modo...”.

(38) Profesor Hahn, en Médecine et Hygiéne, nim. 807, de 10 de enero de
1968. “La medicine en marche”. Para el profesor Hahn, “son preguntas éstas a
las que debemos de responder en los afios a venir”.

(39) El “gran as francés de la cirugia cardiaca” (como se le ha llamado),
el profesor Dubost, “resumia la situacién” en fecha 9 de enero, “revelando que
habia prohibido a sus alumnos, por el momento, el repetir la experiencia de sus
colegas sudafricanos y americanos”.

Post-Scriptum. Después, la situacién se ha clarificado. Basta —porque asi se
debe hacer— con publicar sin comentarios este comunicado, transmitido desde
paris, el 23 de enero de 1968, al regreso de la misién francesa enviada a El
Cabo. Los quince médicos franceses que acaban de pasar por El Cabo donde han
tenido contactos con el profesor Christian Barnard y su equipo de Groote
Shuur Hospital han regresado el domingo a Paris.

Evitando todo contacto con las personas que los esperaban en el aeropuerte
del Bourget, los cirujanos y especialistas —que estaban desde luego protegidos
por la policia— han remitido, sin embargo, una nota a la Agence Francais de
Presse. He aqui lo esencial de ese texto.
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do en diversos lugares. Se puede comprender la reserva y los conse-
jos de prudencia para evitar los accidentes en una especie de “carrera
de obstaculos” y la toma en consideracion de los riesgos excesivos, in-
cluso en los casos de urgencia y con objetivo humanista elevado. El
“Times of India” ha anunciado, el 17 de febrero, que un injerto de
corazén se habia practicado por el equipo quirtrgico de Bombay so-
bre un hombre de treinta y cinco afios (al cual se habia injertado el
corazon de una joven de veinte afios, muerta accidentalmente), y que
el enfermo, sometido a este ““sexto injerto de corazdn practicado en
el mundo desde el 3 de diciembre Gltimo”, falleci6é algunas horas des-
pués a consecuencia de un edema pulmonar agudo.

En el Canada, un cirujano del Hospital Universitario Alberta, en
Edmonton (el doctor Calaghan), calific6 el injerto de injustificado, en
tanto no se puedan emparejar los tipos de proteinas y de células. En
Puerto Rico, otro cardiblogo (el doctor Ramén Sudrez) advirtié que
hace falta “evitar una epidemia de trasplantes cardiacos”. En los Es-
tados Unidos, el profesor Lower, de la Universidad de Richmond
(Virginia), que ha realizado él mismo experiencias sobre los corazones
de perro, estima que “el injerto es extremadamente arriesgado y no
deberia ser intentado mas que en los casos desesperados”. En Alema-
nia, el profesor Forssmann, Premio Nobel de Medicina en 1936, ha
protestado “de una manera vehemente” y esbozado este cuadro: “En
una sala, los médicos colocan un paciente sobre la maquina corazon-
pulmones, mientras que simultineamente, en una pieza contigua, un
segundo equipo espera, bisturi en mano, alrededor de un joven que
lucha contra la muerte. Estas gentes no estan alli para ayudarlo, Ex-
citados por el deseo, estan alli para abrir su corazén sin defensa con
el fin de salvar algiin otro” (40).

Pero, “;es de este modo como la cosa sucede?”. Se comprende la
“sensibilizacion” de los médicos y de los sabios alemanes preocupados

“Un grupo de cirujanos y especialistas franceses interesados en los trasplan-
tes de organos han ido a El Cabo de acuerdo con el Prof. Christ. Barnard

Todas las informaciones disponibles sobre el primer trasplante cardiaco y
sus consecuencias le han sido comunicadas. Ha ocurrido lo mismo con la técnica
operatoria y con el tratamiento post-operatorio del segundo operado, del cual han
podido seguir cotidianamente la evolucion.

Ha sido con paciencia, discrecién y eficacia como han sido preparadas estas
intervenciones cardiacas de alcance histérico.

Ellas son el resultado de un trabajo de varios afios. Todos los problemas
bian sido tomados en cuenta sobre el plano humano y moral, como igualmente
sobre el plano técnico.

Los cirujanos y especialistas franceses se abstienen de emitir una opinion
sobre el porvenir inmediato del trasplante realizado, conformandose asi a la
prudente reserva de los autores de la operacion”.

(40) Nos encontramos en el deber de referir, como recuerdo y para mostrar
hasta que punto el debate puede ser falseado, ciertas acusaciones injuriosas asi-
milando el injerto humano practicado con tanto cuidado y tantas garantias, a fin
de tratar de salvar a unas personas en peligro de muerte, a la obra de los mé-
dicos-verdugos y martirizadores de los “campos de la muerte” que se “acerca-
sen a los vivos para arrancarles el corazon”,
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y traumatizados por los experimentos ‘‘seudo-médicos” practicados
en los campos v en ciertos hospitales por los “nazis”. Pero a esta
visién de una especie humana de buitres “inflamados por un deseo”,
alrededor de un caddver que tienen prisa en despedazar, ;no es mas
equitativo el remplazarla por otra —que corresponde a la realidad—:
la de un equipo de hombres “vestidos de hlanco” y Ginicamente preo-
cupados, con toda la intensidad de su saber y su devocién, de “salvar
a alguien”, de “transmitir la vida” a otro ser humano?

Parece que el problema, desde el punto de vista de la ciencia y de
la deontologia médica, haya sido mas razonablemente resuelto por
los propositos llenos de moderacion del profesor Félix Rapaport, es-
pecialista eminente del trasplante renal, que ha dado su aquiescencia
a los injertos humanos practicados en Africa del Sur y en los Estados
Unidos, estimando que, después de unos afios de investigaciéon y de
experimentos, y en el punto en que se encuentran las técnicas moder-
nas de la cirugia especializada y de la inmunizacién, “la idea del tras-
plante cardiaco estaba suficientemente madura para pasar a la realiza-
cion”. Este juicio toma todo su peso cuando se sabe que, en la aplica-
ci6n del procedimiento de injerto renal utilizado por el profesor Ra-
paport “los porcentajes de supervivencia, en el curso de los dos tltimos
afios, han aumentado del 20 al 65 por 100; que en ciertos casos, en los
que los fendémenos de rechace se habian manifestado, ha sido posible,
dosificando cuidadosamente medicamentos y radiaciones, el combatir
con éxito la tendencia del organismo”, y, en fin, que utilizando el pro-
cedimiento de analisis de los tejidos debido a Jean Dausset, el profe-
sor Rapaport “ha realizado el pasado mes el primer trasplante de un
rifién, proveniente de un cadiver, sobre una joven de diecinueve afios,
que se restablece tan bien que podrd dejar el hospital la semana pro-
xima”.

Por lo tanto, la controversia estd lejos de haberse terminado. Se-
gin un articulo publicado por la Prensa soviética y del cual apenas
acabamos de enterarnos, el doctor Boris Petrovsky, minisiro de Sani-
dad de la URSS, ha emitido la opinién de que “segiin toda apariencia,
el joven mestizo Haupt estaba vivo cuando se le extrajo el corazén
para ser injertado, Numerosos elementos muestran que el corazén
latia cuando se extrajo para el trasplante, lo que no puede justificarse:
La vida es la vida”. Por otra parte, el doctor Barnard es acusado de
“entregarse a experimentos sobre sus pacientes” (41). El primer

(41) Post-scriptum. En su gira de visitas médicas y entrevistas cientificas en
Europa, el Dr. Barnard ha puesto claramente las cosas en su punto. En una
declaraciéon hecha al periodista Giinther Gaus, en Baden-Baden, que le interro-
gaba para la televisién alemana, este problema del momento de la muerle ha
tenido amplio lugar en la entrevista recogida por el “Sidwestfunk”: Mis dos
donantes —ha afirmado el Dr. Barnard— estaban muertos antes del comienzo
de la operacién de trasplante, Habian sucumbido a lesienes cerebrales”. La
muerte fue certificada no por su equipo, sino “por los médicos mismos que ha-
bian cuidado a los enfermos a causa de sus lesiones”. El Dr. Barnard ha reco-
nocido “que habia vuelto a poner en funcionamiento el corazén y los pulmones
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hombre con el corazén injertado, Louis Washkansky, “hubiera podido
vivir mas tiempo con su corazén original que con el 6rgano injertado:
¢Cuanto tiempo hubiera vivido con su antiguo corazén? ;Un mes
o dos? El corazén injertado no ha funcionado mas que durante diecio-
cho dias”. Aun reconociendo que el doctor Barnard “es un cirujano
valeroso y lleno de talento”, el doctor Petrovsky plantea la regla de
que “ningtn cirujano debe ser valeroso a costa de sus pacientes”
Pero ;esta exactamente ahi el problema o el dilema esencial? No
se trata exactamente de saber si el donante fatalmente condenado hu-
biera vivido —aunque fuese en coma prolongado— alqunos dias mas,
sino de si el receptor condenado, salvo en el caso de un injerto hecho
seriamente y con resultado positivo, puede vivir y recobrar la salud
gracias al corazon prestado del “muerto intelectualmente”, a quien

de los donantes. Pero que era imposible devolver la vida a estos ultimos, porque
estaban muertos a causa de sus lesiones cerebrales. Los donantes han sido “co-
nectados” al aparato de reanimacidén esencialmente para que sus corazones no
se perjudicasen con el cese de la circulacién sanguinea”. Pero la cuestién es
también el saber “si la posibilidad de un falso diagnéstico con respecto a la
muerte efectiva de los donantes estaria excluido”. El interrogador recordana
que el profesor Forssmann, premio Nobel de Medicina, habia “citado dos casos
de vuelta a la vida por reanimacién en las condiciones de muerte establecidas,
como fue el caso en El Cabo: no habia ya reflejos, ni respiracién, ni actividad
cardiaca”. El Dr. Barnard ha respondido del modo siguiente: “Todo hombie
puede cometer un error. Somos seres humanos y tenemos nuestras debilidades.
Pero quisiera ver al paciente adulto que fuera capaz de restablecerse completa-
mente, cuando su circulacién sanguinea estd interrumpida, su corazon parado y
que su cerebro no estd irrigado, todo eso durante cinco minutos, a emperatura
normal. En este caso el cerebro ha sufrido tales dafios que no puede funcionar
de nuevo. Creo que la opinién publica debe tener confianza en el médico y ad-
mitir que éste hara todo para evitar errores”. Es desde luego médicamente in-
contestable que son los grandes traumatismos craneanos con lesiones del cere-
bro los que, desde este punto de vista, son “los mas favorables” y dan las me-
jores garantias contra los errores.

¢Y como en fin ver la situacién, el papel del médico y los limites de su deber
en el caso de un hombre mantenido artificialmente en vida durante semanas gra-
cias a un aparato respiratorio, cuando su cerebro ha sufrido graves dafios con-
siderados como irreparables? ;El médico tratante debe o puede parar el apa-
rato? “Si —ha respondido el Dr. Barnard—, yo creo que debe pararlo. El deber
del médico es el de proseguir el tratamiento hasta el momento en que adquiere
la conviccién de que ya nada puede hacer por el paciente. 'En tal momento su
tarea termina. Los cirujdnos de corazén se encuentran en la obligacién de tomar
tal decisi6én con frecuencla Al comienzo de la entrevista, el Dr. Barnard ha
afirmado también “que nunca habia tenido duda respecto al inierto de corazon:
Estoy persuadido —ha dicho— que nuestro trabajo serd coronado por el éxito
¥y que esta operacion se convertird a fin de cuentas en una rutina. El injerto
de corazdén no ha sido un experimento. En los dos casos estibamos convencidos
de que lograriamos trasplantar el corazbén de un pacnente a otro enfermo y ue
volveriamos a poner el 6rgano en marcha."”

En lo que concierne a todas las objeciones que han sido hechas al profesor
Barnard en la recepcién que se le dio en Paris y sus entrevistas con los médicos
especialistas que le interrogaron, ver el informe del Dr. RentcuNICK: “El pro-
fesor Barnard me ha dicho...”, en Médecine et Hygidne, nim. 811, de 7 de fe-
brero de 1968, p. 144 y s.
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va no podia “humanamente” servir. Los “cdlculos de posibilidades”
falsean la cuestién y pueden hacer correr el peligro de paralizar to-
talmente el progreso legitimo y esperado por millones de enfermos fu-
turos. ; Con respecto a cudl de los dos pacientes se demuestra el “co-
raje”’ 7, y :“a costa de cudl de ellos” se ejerce? ; A costa del “muerto
intelectualmente”, que no podria ser salvado y del que se retiene ar-
tificialmente “el 1iltimo suspiro”, o del “vivo fisiologicamente”, que
puede ser salvado, y del que, desde luego, es menester intentar pro-
longarle la vida con serias razones de éxito y de esperanza? Un ciru-
jano francés habia planteado como un postulado que no seria legitimo
practicar un injerto de corazén sin una probabilidad de vida de un
afio aproximadamente, Pero ;jquién puede dar tal seguridad, y acaso
la exige alguien, cualquiera que sea la operacién, en un estado que se
considera desesperado? Los profesores mds habiles y distinguidos
que —en Francia— han hecho con éxito los primeros injertos de ri-
foén humano, ;estaban seguros de que semejante margen de certeza
justificaba su madurada audacia al diagnosticar? (42).

Como quiera que sea, pare el juriste y para todo profano en la
materia, el problema médico parece hoy resuelto sin vuelta atrds po-
sible, segfin todas las recientes manifestaciones de los médicos france-
ses mas autorizados, de los cuales hemos sefialado ya anteriormente su
gran prudencia, e incluso (respecto de alguno de ellos) la reticencia en
la materia, en el deseo tan legitimo, de no ver, por una emulacién teme-
raria y precipitada, “a un equipo francés participar en una cierta ca-
rrera hacia el éxito” (43). En efecto, en las declaraciones bien medita-

(42) Post-Scriptum. En la conferencia que el profesor Barnard ha pronun-
ciado, el 3 de febrero de 1968, en el curso de su visita a Paris, en la Sociedad
de cirugia toracica —en la que “los grandes maestros de la cirugia que estaban
presentes se pusieron en pie para ovacionarle cuando entrd en la sala”— nue-
vos aplausos resonaron cuando, a la pregunta: “;Qué probabilidad de vida con-
cede usted al corazén trasplantado?”, contestd, con una simplicidad que no hu-
biera desmentido Pasteur, que también fue muy combatido: “;Qué probabilidad
conceden ustedes a un hombre el que acaban de operar de un esbéfago canceroso?”

Para las precisiones sobre esta sesién, ver la referencia del Dr. RENTCHNICK,
“El profesor Barnard me dijo”, en Médecine et Hygiéne del 7 de febrero de
1968, p. 144. A partir del 31 de enero (ntim. 810, p. 120, editorial), sobre la base
de documentos irrecusables publicados c¢n el South African Medical Journai y
de sus declaraciones tan claras hechas por la misién francesa a su regreso de
El Cabo, el mismo médico habia escrito: “;Por qué entonces este escepticismo,
estas entrevistas ridiculas, estos comunicados? Como lo ha dicho recientemente
J. Hamburger y Ch. Dubost, el escepticismo o la oposicién sistematica no nos
parecen una actitud defendible. Se arriesga el retrasar el desarrollo de métodos
capaces de salvar de la muerte a unos hombres en peligro, nuestro deber es ser
a la vez razonables y audaces.”

(43) Pero los reproches de temeridad o de ligereza, de espiritu de aventura
y de publicidad y no de espiritu cientifico, dirigidos al operador y al equipo de
El Cabo antes de la puesta en claro sobrevenida cuando se tomaron el trabajo
de informarse seriamente, no estaban ciertamente justificados. Médecine et Hy-
giéne, habia puesto la cuestion al dia desde el 17 de enero (ntm. 808, p. 58):
“Estos injertos de corazén se han experimentado desde hace tiempo en el perro,
y el Dr. Normann Shumway es un maestro de esta técnica que él mismo ha
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das, hechas el 13 de enero, después de la salida para El Cabo de los
médicos franceses y de la emisi6én televisada en cuanto a los “limites de
la vida” en la cual él habia participado, el profesor de Vernejoul, pre-
sidente del Consejo Nacional de la Orden de Médicos, en pleno acuer-
do con los maestros en la materia, que son los profesores Dubost y
Hamburger, ha puesto, a nuestro juicio exactamente, todas las cosas
en su punto. Con toda justicia, estimaron ellos, “hay que rendir home-
naje a los médicos de El Cabo; los ataques de que han sido objeto no
son justos (44). Han tenido algo mas que fracasos. Se les puede re-

puesto a punto. Numerosos cirujanos del mundo entero —entre ellos el proie-
sor Barnard— han ido a Palo Alto para estudiar esta técnica en el perro. Acu-
sar a estos cirujanos de ser “unos acrébatas”, como lo ha hecho un eminente
cardidlogo francés, es injusto. Se trata de cirujanos habiles, menos personales
y egocéntricos que los antiguos grandes ases de la cirugia. En realidad, estos
cirujanos tienen el mérito de haber constituido unos notables equipos quirirgi-
cos, cuyos miembros son afectados a responsabilidades precisas. El espiritu cri-
tico estd muy desarrollado en estos equipos y no es sin reticencia moral o inte-
lectual, y después de numerosas discusiones oficiales o privadas como estos hom-
bres —en la plenitud de sus facultades— toman unas decisiones tan capitales que
modifican el cuadro de accién de la medicina y de la cirugia contemporaneas”
(Dr. Rentchinck).

(44) El profesor Barnard ha respondido a esto, directa y puiblicamente, el
14 de enero, en el curso de una entrevista concedida a la televisién sudafricana.
“Yo no creo —ha dicho— que hayamos logrado un trasplante de corazén, por-
que para lograrlo, es necesario estar en situacién de permitir al paciente salir del
hospital y volver a su casa para llevar una vida relativamente normal”. (Era el
dia en que, por primera vez, después de su operacion, Philip Blaiberg habia sido
autorizado a sentarse —en una silla esterilizada— para comer.) “Pero hemos
mostrado hasta el momento que el corazén puede ser trasplantado y que en el
curso del periodo post-operatorio inmediato el corazén trasplantado funcionara
bien.” El Dr. Barnard ha indicado igualmente que las dos operaciones de
trasplante cardiaco practicadas por su equipo “les habian ensefado a distinguir
por una parte un deterioro del corazén debido a un fenémeno de rechace del or-
gano, y de otra parte, un deterioro debido al propio trasplante; y esto es muy
importante —subrayd él—. En el caso del primer paciente, hemos interpretado
equivocadamente una deficiencia del corazén como un fendémeno de rechace”. De
acuerdo con lo que se sabe, y en el estado actual de nuestros conocimientos, el
periodo peligroso de rechace no desaparece nunca completamente, pero el peli-
gro es menor a medida que el tiempo pasa (y quince dias habian pasado en
este momento). Un fendmeno de rechace debe desde luego poder ser descubierto
mas facilmente para un corazén injertado que para un rifion. En cuanto a prever
el trasplante del corazén de un animal sobre un ser humano, es demasiado pronto
para preverlo: “El érgano seria rechazado algunas horas después de la opera-
cién”. No se habia elegido ninglin otro enfermo para una nueva operacion:
“Veremos con arreglo a los progresos hechos por el segundo operado, si los
problemas ante los que nos encontramos son superables o si no podemos resol-
verlos todavia”. Ha afiadido que su equipo operaria “el primer enfermo que se
presentase y que tuviese necesidad de un trasplante, y que no tenia ninguna im-
portancia que fuese blanco, negro o mestizo”. Deseaba “operar una deficiencia
cardiaca muy extendida en los Banttis (la miocarditis), pero si se presenta un
enfermo con una deficiencia coronaria, lo aceptaremos”, Para él (en espera dcl
corazén artificial) la buena solucién actual esti, no en el cambio de un dérgano
salvo en los casos extremos, sino en el cambio de las valvulas o la reparacion
de las arterias por medio de “prétesis” de materia plastica, de las cuales pre-
cisamente el Hospital de El Cabo ha hecho los primeros ensayos de utilizacién.

4
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prochar quiza el haber ido un poco deprisa, pero su trabajo nos
servird”. Los cirujanos franceses, en lo que les concierne, “estin ale-
jados de toda competicién: gracias a su experimentaciéon prolongada,
estan en condiciones de pasar del anima] al hombre el dia en que, en
colaboracién estrecha con los cardidlogos y bidlogos, estimen sufi-
cientes sus probabilidades de éxito” (45). En efecto, “consideran
—va desde ahora y en adelante— el injerto de corazon como un método
terapéutico cuya técnica estd bien afinada y cuyo éxito puede ser ase-
gurado al igual que para los trasplantes renales” (46). Pero, para
ellos, subsisten, sin embargo, dos problemas: los que se plantean en
la eleccion del enfermo y los que se plantean para la eleccién del or-
gano. Las reglas a seguir han sido claramente formuladas por esos
maestros respetados y deberian, al parecer, codificarse para asegurar
su aplicacién general, lo que podria hacer perfectamente la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud. Pero una vez que las reglas estén bien
establecidas y la situacion clasificada, debe entenderse que estas tera-
péuticas podran ser practicadas —mediante las garantias establecidas
y adaptando las disposiciones legales nacionales en caso necesario—
“con la cabeza alta”, tanto por el cardidlogo como por el inmunolo-
go, y no sumidos en esa especie de “clandestinidad” nociva para su
obra y molesta igualinente para su persona (47).

(45) Ver, sin embargo, las reservas muy acentuadas y las criticas -y,
mas todavia, los reproches— del profesor Lenégre sobre todo, en el articulo de
Marc. HEmMER: “La bataille du coeur, Le cri d’alarme des trois grand patrons
francais. Le bilan scientifique et moral des ces cing semains qui ont bouleverse
Popinion”, entrevista con los profesores Soulie et Lenégre (campo médico), y
Dubost (campo quirdrgico), “la trilogia que domina la ciencia francesa del co-
razén”, Paris Match del 20 de enero de 1968, niam. 980, p. 26 a 29, y 65-66.

(46) El 28 de enero, el dia mismo en que en su exposicién difundida por
el Sidwestfunk en Alemania, el Dr. Barnard observaba con fuerza y no exen-
to de razén, en su conclusién: “Si unos colegas critican el injerto de corazém,
deben hacerlo igualmente con respecto a los trasplantes del rifibn o de higado”
(que estan admitidos), se hacia saber desde El Cabo: “Jonathan van Wyk, el
joven mestizo de diez afios que habia recibido hacia dos meses un rifién de la
sefiorita Darvall, ha sido operado de nuevo en el Hospital Karl Bremer. Los ci-
rujanos le han trasplantado el rifion de un joven negro de doce afios, Carolus
von Schakywyk. El estado del joven mestizo es satisfactorio.” Asi que, si este
estado se mantiene, un nifio vivird de hoy en adelante con dos rifiones extrafios.
¢ Quién no desearia que se realizase, trasladada a nuestro siglo, la mixima del
viejo Ambroise Paré, que tan bien da la medida de las ¢osas?; “Yo lo curo.
Dios lo sana...”.

(47) He aqui el texto exacto de la importante toma de posicion y de la
puesta a punto de estos especialistas:

a) La eleccién del enfermo a quien se ha aconsejado una operacién seme-
-jante plantea un caso de conciencia que solamente un “consejo” de cardiblo-
gos, de bidlogos y de cirujanos pueden resolver. El empleo de nuevos métodos
comporta, sin dudarlo, un riesgo, pero es necesario, ademdis, que el grado de
peligro corrido sea recomendado, para una afeccién rebelde a toda tentativa
terapéutica, por el estado desesperado del enfermo. Este debe, ciertamente, dar
.su consentimiento; su deseo expreso de ser operado, si es necesario, no parece
suficiente,

b) La extraccién del érgano a injertar plantea a la vez un caso de concien-



Nuevas aportaciones en torno al problema de “vida” y “muerte” 267

VII. ESCLARECIMIENTO DE LA POSICION MORAL

Pero una vez debidamente regulado el problema meédico, el pro-
blema moral, ético, debe recibir también su solucién admitida de modo
genera] y satisfactorio, Porque aqui, tanto como en el dominio prece-
dente, las controversias se han sucedido, y la inquietud de los unos
aumenta al mismo tiempo que la intransigencia de los otros. El tono
de la discusion corre el riesgo de elevarse, y ya se sabe que no hay
nada mas dificil de calmar después que las “controversias de los
fildsofos” y las “disputas de los tedlogos”, ésto dicho con todos los
respectos que les son debidos.

a) Esto se ha podido constatar en el momento de la clausura del
centésimo Congreso de cirugia de Alemania del Norte, que tuvo lugar
a fines de diciembre de 1967 en el gran anfiteatro de la Universidad de
Hamburgo (48). El prm(:lpal orador, el profesor Thielicke, tedlogo,
acogido con sarcasmos, pasd grandes fatigas para dar su conferencia
sobre los problemas éticos que plantea la medicina moderna, y para
sacar conclusiones seguras. Evocd “algunos problemas fundamentales
a los cuales la terapia moderna, que ha experimentado un gran des-
arrollo, no ha sabido responder todavia”. La cuestién de saber “si el
médico puede y debe hacer todo lo que la técnica moderna le permite”
ha hecho surgir unas discusiones apasionadas en el curso de los gran-
des congresos médicos de estos tltimos afios (49). El médico no puede
atribuirse por si sélo la responsabilidad de decidir “donde se detiene

cia y un problema de legalidad. La extraccion no puede ser efectuada mas que
sobre un enfermo que ha dejado de vivir:

— Sea sobre un enfermo cuyo corazén parado permite el afirmar su falleci-
miento;

— Sea en el caso de un enfermo cuyos latidos de corazén y los movimien-
tos respiratorios estén solamente asegurados de modo artificial. Es después de
la muerte de estos enfermos, certificada por varios médicos y afirmada por el
cese prolongado de toda actividad cerebral, como se hace posible la extraccién
de los érganos. Se trata entonces de un acto cientifico que debe salir del marco
de la clandestinidad y estd condicionado por la autorizacién de la familia.

¢) En fin, en el caso del consentimiento y segun la opinién del presidente del
Consejo Nacional de la Orden de Médicos, “el cirujano debe operar con couo-
cimiento de todos. Pero serd necesario igualmente el lograr una modificacién
de la ley francesa. Esto va por buen camino”.

(48) Ver, en la Tribune d’Allemagne de 13 de enero de 1968, nim. 210, p. 9
“El corazén cogido en el circulo vicioso de la Medicina. Reflexiones de un teo-
logo en cuanto a la muerte clinica” (articulo publicado en Stuttgarter Zeitung
de 20 de diciembre de 1967).

(49) En el curso de un coloquio organizado por la Fundacién CIBA en
1962, en Londres, “los médicos han esbozado la visién de una supercivilizacion
en la cual los ordenadores electrénicos abririan unas perspectivas terapéuticas
absolutamente fantasticas”. Todas las cuestiones evocadas aqui y muchas otras
(cuya conclusién es que el capital genético del hombre es insuficiente para per-
mitirle la vida en un medio que no es mAis que el producto de su inteligencia),
han sido tratados y pueden ser resumidos por el interrogante: “;Hasta donde
llega lo humano?”
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la cirugia wlira-radical”. Porque los problemas que hace surgir esta
cuestion desembocan en la moral a causa de los principios que pone
en tela de juicio.

La técnica ha hecho tales progresos después de la ultima guerra
mundial “que es necesario en efecto preguntarse, cada vez mas seria-
mente, si las funciones biologicas salvaguardadas por medio de apa-
ratos modernos estin todavia ligadas a la personalidad del sujeto”, y
“donde se encuentran los limites de lo humano. ; Se puede atn hablar
de existencia humana cuando las funciones biolégicas han podido con-
servarse y la personalidad se ha extinguido totalmente?”. Por otra
parte, un cierto niimero de enfermos padeciendo una afeccién grave o
hereditaria son mantenidos en vida gracias al arte de los médicos y
a los descubrimientos de la industria farmacéutica: “Estos transmiten
sus taras hereditarias a la generacidén siguiente de lo que resulta una
seleccion negativa. Las taras se multiplican en sus descendientes. De
este modo, si bien e] médico ayuda al individuo hace, en cambio, pesar
una carga importante sobre sus sucesores’: ;Se tiene el derecho de
intervenir “para mocificar la labor de la naturaleza y conseguir un
alivio momentineo que puede tener consecuencias nefastas sobre la
descendencia ?”’.

El tedlogo se ve asi enfrentado con el grave problema del reem-
plazo de 6rganos: Desde el punto de vista médico se plantea, ademas,
ya se ha visto, la dificultad importante de los “obsticulos inmunold-
gicos opuestos por la naturaleza’” ; pero sobre el plano ético “las con-
cepciones son mdis atrasadas con relacién a los descubrimientos cien-
tificos” : tenemos como prueba de ello el que “numerosas personas que
pertenecen a algunas sectas religiosas se oponen por ignorancia a la
transfusion sanguinea, incluso cuando su vida estd amenazada, porque
estan convencidas de que ello podria transformar su ser”. Ademas, cada
trasplante de 6rgano o el empleo de un corazén-pulmén o el de un
rifién artificial, llevan consigo grandes gastos que pocos enfermos pue-
den soportar; el médico se encuentra asi “de nuevo colocado ante un
dilema que es menos de érden profesional que moral: ; A quién ayu-
dar? ;Se deberd escoger entre las personas que tienen un valor en
cuanto a su existencia y las que no lo tienen para la comunidad? Se
confia bruscamente al médico el papel de un juez que decide entre la
vida y la muerte de sus pacientes, un papel para el que ciertamente
no estd preparado’™ (50).

(50) El profesor y pastor Thielicke “estima, por su parte, que no hay mas
que una sola salida: el médico sufrird con esta situacién y reconocera que no
hay solucién para su problema. El consejo es quizéd reconfortante para el tedlogo
—dice el comentario—, pero no sirve en absoluto para el médico o el cirujano”.

Post-Scritum. Segiin un telegrama de Washington, de 10 de marzo, el pro-
fesor Barnard, escuchado por una comisién del Senado americano a propésito
de la reglamentacioén prevista en los EE. UU (de la que volveremos a hablar en
la II parte de este estudio, para nuestras conclusiones finales) ha respondido muy
claramente a la pregunta: “;Cuil enfermo elegir si varios cardiacos necesitan la
operacién y si no hay mis que un corazén disponible?” “El que mas necesidad
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Una situacién andloga se presenta —afiadia esta exposicion— en
los casos de trasplante de 6rganos “puesto que no existe todavia, a
la hora actual, ninguna definicion satisfactoria de la muerte fisiolo-
gica”: cuando se quiere practicar un trasplante de oOrganos es nece-
sario que estos ultimos estén todavia “frescos”; pero los limites que
separan la vida de la muerte se hacen cada vez mas borrosos. Hasta
una época reciente se consideraba todavia la detencidn del corazén
como un criterio infalible de fallecimiento. Hoy se recurre al electro-
encefalograma. La persona fallecida se convierte, en cierto modo, en
una “conserva de vida” cuyos organos pueden ser vueltos a utilizar
después de su propia muerte para salvar otras existencias humanas.
: Cémo conciliar estas contradicciones o hacer desaparecer esas dudas,
desde el punto de vista de las exigencias de la ética?

Ante estas dificultades se comprenden las opiniones vacilantes o
contradictorias de los moralistas y de los tedlogos. Es asi como en el
curso de una conferencia de prensa, el obispo auxiliar ce Méjico
(Monsefior Orozco Loneli) ha declarado —segtin las noticias de agencia
del 13 de enero— que “en las circunstancias presentes, la Iglesia Ca-
tolica tiene por inmoral el injerto de corazén, y que ciertos médicos
comparten esta opinién”, porque los trasplantes de organos ‘“deben
de ser hechos con una certeza absoluta de ver salvar una vida”. Los
médicos que han emprendido desGe ahora estas operaciones deben, en
consecuencia, “perfeccionar primero el sistema en laboratorio sobre
animales y no sencillamente prolongar la agonia de los enfermos”. No
es, por el contrario, inmoral para un moribundo el autorizar la ex-
traccion de organos de su cuerpo.

En Suiza, un bidlogo (el Dr. Castelli) ha presentado también, en
enero de 1968, después de la operacién de El Cabo, unas “observacio-
nes morales sobre el injerto de corazén en el hombre” que plantean
claramente la cuestién, no por parte del tedlogo, sino del profesional
creyente (51). Partiendo cel hecho de que “el afio 1967 ha sido mar-
cado por la empresa temeraria intentada por el equipo de médicos
sudafricanos dirigido por el profesor Barnard, que practicaron el in-
jerto de corazén in corpore hominis vivo”, el bidlogo reconocia que
“el mundo entero ha sido impresionado nor tanta osadia al mismo
tiempo que maravillado por la minucia técnica y cientifica con que
han procedido los médicos de El Cabo”. Pero, desembarazando este
acontecimiento de toda la hojarasca con la cual los periddicos, los

tenga, el mds enfermo, sin entrar en consideraciones sobre el mérito o la impor-
tencia social de los enfermos”. En cuanto a la responsahilidad de la decisién a
tomar, el Dr. Barnard ha estimado: “Son los médicos los que deben tomar la
decisién de injertar o no un nuevo corazén a un enfermo, el piublico no estd ca-
lificado para hacerlo”. En cuanto a saber “si un donante eventual podria opinar
sobre la eleccién del beneficiario”, la respuesta ha sido: “El donante no tiene los
conocimientos necesarios para hacerlo”,

(51) Comunicacién hecha a Médecine et Hygidne, niim. 810, de 31 de enero
de 1968, p. 113. El autor se refiere a la obra: Pie XII. “Discorsi ai medici”, Ea.
Orizzonte medico. A cura di S. E. Mons. Angelini, 1960.
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fotégrafos y la television rodean ordinariamente en nuestra época todo
descubrimiento de la técnica y de la ciencia”, se llega a la cuestion
esencial : “Los conocimientos de la ciencia, hoy in 7ivo en el dominio
de los injertos, ;ofrecen todas las garantias morales suficientes para
que se pueda declarar licito el método aplicado?”. Si se reflexiona en
lo que la ética y las leyes positivas mismas imponen a los farmacéu-
ticos v a los quimicos que traten de utilizar en terapia humana una
nueva preparacién, y si se tienen en cuenta “los efectos desastrosos
de la tristemente famosa talidomina, debidos a una experiencia insu-
ficiente de la toxicidad crénica”, no se puede eludir esta cuestion.

Buscando la respuesta en los “tres principios” que el Papa Pio XII
habia expresado en un discurso pronunciado el 14 de septiembre de
1952 en el Primer Congreso de histopatologia del sistema nervioso
~—oprincipios que justifican a los ojos de la moral el empleo de proce-
dimientos nuevos, de tentativas y de métodos terapéuticos nuevos—
el Dr. Castelli emite la opinion siguiente:

1o Desde el punto de vista de la ciencia médica “puede
ocurrir que un método no pueda ser empleado sin dafiar el de-
recho de terceros. En ese caso, incluso si se tiene por objetivo
el hacer progresar la ciencia, tal método no es moralmente ad-
misible”, segiin Pio XII. Por consecuencia, el consentimiento
previo del paciente “no puede evidentemente justificar la li-
cencia de la operacién”, puesto que “un hombre no puede con-
ferir al médico un derecho que él no posee y ya que nadie
puede disponer de su propia vida segin su libre antojo”. El
paciente de El Cabo “no ha podido en ningtin caso ceder este
derecho a los cirujanos™.

2.° Desde el punto de vista del interés del enfermo —otro
principio— mientras que un método terapéutico no esta co-
rroborado por experiencias hechas en el animal “suficiente-
mente numerosas y prolongadas en el tiempo —tales como las
que hubiera hecho falta intentar en el caso de la talidomida—
su aplicacién no puede ser admitida como hecha en interés
del enfermo”. Por tanto, “No se puede con certeza afirmar
que la intervencion intentada por el Dr. Barnard sobre el
paciente, y que ha costado la vida a éste, haya sido practicada
en su beneficio”.

3.2 En fin, en cuanto a la exigencia del bonum commune,
o sea, del interés de la comunidad, del mismo modo que no
se pueden lanzar nuevos productos en farmacopea sin haber
establecido anticipadamente la “dosis letal” y la “toxicidad
crénica”, del mismo modo “aparece que no se puede consi-
derar como licita la aplicacién de nuevos métodos (en cirugia
cardiaca e inmunologia), en tanto que no hayan sido objeto
de todas las observaciones previas que impone la prudencia
v la ley misma. Hacer investigacién, por muy positivo que
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pueda ser el resultado final, sin consideracién al derecho de
la persona humana (a Ia aue no se debe utilizar nunca como
instrumento, por grande que sea la utilidad), equivaldria, en
un cierto sentido, a hacer pasar como conforme a la moral
la actividad de ciertos cirujanos nazis de triste recuerdo’.

Es verdad, afiade a rengldn seguido, esta nota del bidlogo sobre las
“observaciones morales” a propédsito del injerto, que es posible —hoy
se confirma como cierto— que la “primera” de El Cabo “haya estado
precedida de observaciones suficientes para que se considere la apli-
cacién del método como conforme a la moral”. Pero la cuestién en si
permanece. Y si la “agitacion publicitaria” hubiese sido precedida de
“comunicaciones ciemtificas”, poniendo de manifiesto que en los labo-
ratorios de fisiologia experimental de alguna Universidad viven, desce
hace cuatro, seis o diez afios, mil perros o mil cobayas que hubiesen
sido injertados de corazén, la autorizacion moral del nuevo método
aplicado a un sujeto humano apareceria cuando menos discutible, y
la temeridad de los médicos sucafricanos nos pareceria tanto mas ad-
mirable cuanto que la sabriamos respaldada por una conciencia moral
que no hubiera sacrificado las exigencias superiores al mecanismo
positivista”.

b) Ahora bien, si como dice el lenguaje popular, siempre rico en
imagenes, “es mas seguro dirigirse a Dios que a sus santos”, se puede
estimar contestable la opinién fundamental sobre el principio de que
el injerto de corazén estaria hoy falto de base moral, Esta opinidn
ha sido rebatida con argumentos decisivos por una autoridad religiosa
como el R. P. Riquet, en un articulo de 10 de enero sobre la “Mora-
lidad del injerto” (52), fundindose é1 mismo sobre un escrito del 6r-
gano del Vaticano, “I'Osservatore Romano” de 8 de diciembre, titu-
lado “Los injertos y el orden moral”, Este articulo planteaba preci-
samente la cuestion ce saber si los trasplantes de corazén eran licitos
y hasta qué punto, y reconocia que “la pregunta es angustiosa”;
“porque la vida es don de Dios del que el hombre no tiene mas que
el usufructo”. Sin embargo, el Papa Pio XII, en otro de sus discursos
a un congreso de médicos, el 30 de septiembre de 1954, ha trazado
también ya las grandes lineas de la respuesta, segiin la cual, en los
casos desesperacos, cuando el enfermo parece perdido y si no existe
todavia un medio altimo de curarlo que tenga alguna posibilidad, in-
cluso minima, de éxito, se debe admitir que el médico pueda, con la
autorizacion explicita o tacita del enfermo, proceder a un tal trata-
miento. Pero tres condiciones son indispensables: la urgencia de la
intervencién, “algunas posibilidades de éxito” y el consentimiento del
enfermo.

(52) El R. P. Riquet ha sido invitado a un debate sobre esta cuestién en la
television francesa con el profesor Amiel. Su opinién ha sido publicada en Le
Figaro de 10 de enero de 1968. Ha sido también reproducida en Médecine et
Hygiéne, ntim. 808, de 17 de enero.
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A tenor de la cita anteriormente sefialada, la doctrina ha sido fijada,
en cuanto al empleo de nuevos métodos, como sigue:

“Antes de autorizar en moral el empleo de nuevos mé-
todos, no se puede exigir que se excluya todo peligro, todos
los riesgos. Esto esta mas alla de las posibilidades humanas,
paralizaria toda la investigacién cientifica seria y redundaria
con frecuencia en detrimento del paciente. La apreciacion del
peligro debe ser dejada en esos casos al juicio del médico ex-
perimentado y competente. Hay, sin embargo, un grado de
peligro que la moral no puede permitir. Puede ocurrir, en los
casos dudosos, cuando fracasan los medios ya conocicos, que
un método nuevo, todavia insuficientemente ensayado, ofrezca,
al lado de elementos muy peligrosos, posibilidades apreciables
de éxito. Si el paciente da su conformidad, la aplicaciéon del
procedimiento en cuestion es licita.”

Asi, Roma locuta est, y la causa deberia considerarse juzgada. El
R. P. Riquet observa desde luego que las autoridades religiosas, tanto
las de Roma como las de El Cabo, no han discutido la legitimidad del
procedimiento en e] momento de la operaciéon practicada por el pro-
fesor Barnard y sus colaboradores. Para el moralista, para el tedlogo,
nada en su opinién “parece prohibir el tomar de un cuerpo humano
cuya muerte es cierta un organo cuyo injerto sobre otro organismo
ofrece a éste una posibilidad inesperada de sobrevivir, No se priva
al uno de ninguna posibilidad real de prolongar la vida, sino que se
hace beneficiar al otro de una ocasién suplementaria, El respeto de la
vida aparece por consiguiente salvaguardado de manera integral”.
También “cuando es cierto que se encuentran ante un caso de coma
sobrepasado que excluye toda posibilidad de una vuelta a la vida cons-
ciente y a funciones vitales espontineas, no obstante mantenerse arti-
ficialmente una circulacién corazén-pulmones, se puede legitimamente
considerar que el ser humano ha cesado de vivir y que se puede inte-
rrumpir esta circulacién artificial v disponer de los 6rganos subsisten-
tes”. Lo cual, por otra parte, no se puede hacer, y todos estin de
acuerdo sobre ello, “sin que aquel de quien se utilizan los 6rganos,
o en su defecto su familia, hayan previamente dado su consentimiento.
Nuestro cuerpo es nuestro, nadie puede disponer de él sin nuestra
autorizacién vialidamente expresada o, en los casos extremos, razo-
nablemente supuesta”.

En cuanto al otro problema moral, es decir, al riesgo corrido por
el que recibe el corazén o el rifién extrafio, lo que estd excluido de
peligro para él, no hay nada que objetar sobre ello: “Toda nueva tera-
péutica, toda intervencién quirtrgica inédita lleva en si riesgos mas o
menos grandes. Tales ensayos son legitimos en tanto en cuanto se
presenten como lo mejor, es decir, como el solo medio de salvar una
vida humana en gran peligro. Estd bien entendido que la experiencia
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sobre el animal debera preceder al ensayo sobre el hombre, y este en-
sayo debera rodearse de todas las precauciones necesarias para asegurar
el éxito de la tentativa, cuyo primer objetivo es el de salvar la vida del
hombre, mas atn que la de ejecutar con éxito una experiencia espec-
tacular.”

Pero nada permite pensar que el profesor Barnard y su equipo
hayan ignorado estas graves recomendaciones: “En la conciencia 1i-
cida de los riesgos corridos, pero también en la experiencia adquirida
por una serie de ensayos felices y de un conjunto, pacientemente rea-
lizado, de condiciones favorables, se han lanzado a vna aventura que
solamente el auténtico amor al hombre justifica y transfigura. Como
decia Hipdcrates: “donde se encuentra el amor al hombre, alli se
encuentra el amor al arte”

El R. P. Riquet ha confirmado, una vez mas, estas conclusiones en
la comunicacion que ha presentado a la Academia de Ciencias Morales
y Politicas el 19 de febrero de 1968, sobre el “injerto de corazén” vy
“la persona humana’’. Ha querido, dice un comentario, “hacerse eco
de las reflexiones de numerosos médicos de los que ha sido durante
treinta y siete afios, en la “Conférence Laénnec”, al igual que en el
“Centre Catholique des médicins francais”, el confidente y el conse-
jero espiritual”’. Haciendo referencia a la doctrina de Pio XII, ha
estimado :

“No hay accidén sin riesgo y la abstencién puede ser tam-
bién una imprudencia, incluso un crimen, frecuentemente tani-
bién una cobardia. Se trata en este terreno de proporcionar
el riesgo a la gravedad del mal del cual se trata de salvwr o
de preservar al hombre. La posiblidad, aun arriesgada, ¢
salvar, justifica el riesgo de abreviar una vida ya condemda

Por tanto, en El Cabo, nada permite insinuar que la in-
discutible proeza quirtrgica se haya cumplido a costa de
aquellos aue habian aceptado, desde luego voluntariamente, el
riesgo. Les ha procurado una supervivencia que, aunque
haya sido breve, ha devuelto a uno de ellos la euforia y la
lucidez que sin ella no tenian ninguna posibilidad de recu-
perar (53). Un tal resultado, aumentado por un éxito técnico

(53) Post-Scritum: 17 de marzo de 1968. Otra fecha histérica: El profe-
sor Barnard ha autorizado al Dr. Philip Blaiberg a abandonar la habitacién €s-
terilizada en la que ha pasado dos meses y medio en el Hospital de Groote Schuur,
para volver a su domicilio, con su esposa. Sonriente, el “beneficiario del milagro
de El Cabo”, ha permanecido durante varios minutos ante la entrada principal
del hospital para escuchar las aclamaciones y las felicitaciones lanzadas por la
multitud a su intencién. “Gracias, gracias a todos”. Antes de montar en el co-
che que habia de llevarlo al encuentro de su esposa en su apartamento de
Wynberg, donde llegd poco antes de mediodia, el operado ha estrechado la
mano del Dr. Barnard, repitiéndole: “Gracias, muchas gracias™. Una de las en-
fermeras que lo habia velado durante setenta y cuatro dias le pidié permiso para
besarle. El Dr. Blaiberg “parecia estar en plena forma”. (Los fotografos y la
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cuya puesta a punto progresiva permitira en lo sucesivo salvar
vidas humanas hasta entonces condenadas, ¢no es suficiente
para justificar a los que tomaron la iniciativa de realizarlo
después de haberse preparado por medio de investigaciones
y experiencias sobre el animal, juzgadas previamente indis-
pensables ?”

Dos conclusiones practicas se deducen de esta situacion magistral-
mente expuesta. La primera es la necesidad de esclarecer la conciencia
ptiblica. E] Papa en persona lo habia declarado: “Es necesario educar
al phblico y explicarle con inteligencia y respeto que consentir expresa
o tacitamente el que se atente de modo serio contra la integridad de
un cadaver en beneficio de los que sufren, no ofende la piedad debida
al difunto cuando hay para ello razones vélidas.” La segunda es que,
desde el momento en que “ningéin principio moral se opone a estos
trasplantes de Organos, entre los que figura el reciente injerto ce
corazén como mas espectacular, pero al que habia precedido el de
rifién, del que sabemos que una serie de ellos ha sido llevada a feliz
término salvando vidas humanas, transfigurdndolas cuando hasta en-
tonces no tenian esperanza”, le corresponde ahora “a la Academia de
Medicina y al Gobierno fijar las reglas suficientemente precisas para
que sea estrictamente respetado el derecho a la vida de cada uno...
Pero que el encarnizamiento terapéutico mismo no se olvide de que
la prolongacién a toda costa por los medios mds onerosos, digamos
por los mas crueles, de una vida totalmente inconsciente, es prueba
de desconocimiento de que lo biologico estd subordinado a lo espiri-
tual.”

Quisiera volver a repetir, para terminar, las consideraciones de
elevada belleza del tedlogo. Estas ponen el sello ce la serenidad en
este debate, que ha sido a veces poco parco en el choque de las con-
vicciones adversas: “;No es acaso un noble gesto para un moribundo,
al igual que para los suyos, el de ofrecer sus Organos mas preciosos
para que en el momento en que hayan cesado de servirle permitan el
salvar otra vida humana? Para expresar el fervor de la amistad que
le mostraban los primeros cristianos de Galacia, San Pablo decia: “Si

televisién nos hap convencido de ello.) No habia mis que comparar su imagen
con la imagen trigica del hospitalizado del principio, que el mundo entero co-
noce tan bien.) Es una nueva “apuesta calculada y razonada”, un nuevo test
crucial que afronta el cirujano sudafricano. Por primera vez un hombre con el
corazén injertado se va a vivir a su casa, en contacto con el mundo exterior, y
no ya en un atmésfera esterilizada como la de una habitacién de hospital espe-
cialmente organizada para evitar todo peligro de infeccién. Pero es también una
prueba de esta cualidad del Dr. Barnard: La confianza, fundada sobre la apre-
ciacién de los riesgos y sobre la experiencia. Segiin un telegrama de El Cabo,
del 24 de marzo: “El Dr. Blaiberg, cuyo estado continfia siendo satisfactorio,
se ha encontrado ayer por primera vez ante la sefiora Dorothy Haupt, viuda
del hombre cuyo corazén le ha sido injertado. El dentista de El Cabo, ha char-
lado con ella durante media hora, en su domicilio”.
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hubiera sido posible, os hubiérais arrancado los ojos para darmelos.”
Lo que no era entonces mas que una figura retdrica se convierte hoy
en realizable por la virtuosidac de nuestros cirujanos. Se pueden dar
los ojos para que, después de la muerte —;no antes!—, sirvan toda-
via para iluminar una vida humana. Se puede hoy dar hasta el cora-
zon. La solidaridad humana, como la caridad cristiana, encuentran ahi
una expresion nueva y grandiosa.”

¢ Coémo seria posible que chocase? San Francisco de Sales, obispo
titular de la sede de Ginebra, modelo del humanismo cristiano, director
de conciencia esclarecido, habia también “ofrecido su cuerpo a los
sabios de su tiempo, antes que decenas de autopsias hubiesen dado
luz sobre la banal apendicitis”. No es la primera vez que la Medicina
se enfrenta con el gran problema de su deber, en un cruce de caminos,
y debe saber elegir acecuadamente. Forma esto parte de su grandeza:
“T.a Medicina ha conocido sus Galileos... Pasteur ha temblado.” To-
dos los pioneros de la cirugia han conocido esa angustia del examen
de conciencia ante una atmoésfera dividida. En el momento en que la
cirugia a corazén abierto ha salvado ya tantas vidas es oportuno el
no olvidar que a fines de] siglo pasado Billroth decia: “El cirujano
que intenta una operacién del corazén no puece esperar el respeto de
sus colegas’” (54). Estos audaces en los que el amor de su arte, segun
Hipécrates, ha sido guiado, perfeccionado por el amor al hombre, a
cuyo servicio lo ponfan, se encuentran después de la reprobacion que
recordaba Billroth, con que han merecido la estimacion y la gratitud
universales *.

(54) La apreciacién teolégica es la del R. P. Riquet; la de las tribulaciones
de los grandes innovadores, de M.¢ Sarda; en fin, la del juicio reprobador que
alcanzé a los primeros cardxologos del Dr. Rentchnick. Ver Médecine et
Hygiéne de 17 de enero de 1968, niim. 808, pp. 58 y 60.

* La segunda parte, donde se plantea el problema juridico v se establecen
las conclusiones, aparecerd en el prdximo mimero.
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I. DEeLIMITACION DEL TEMA

Segun el articulo 3. del Cédigo penal, es consustancial a Ia tenta-
tiva un principio de ejecucién. De ahi que la actual doctrina espafiola
entienda que los actos preparatorios son por regla general impunes,
salvo que hayan sido elevados por la propia ley al rango de delitos
sui generis (1). No obstante, en el primer parrafo del articulo 3.° el
vigente Cédigo declara con cardcter general que son punibles la cons-
piracidn, proposicién y provocacién para delinguir, a cada una de las
cuales define el articulo 4.° (2). Por su parte, el articulo 52 equipara,
a efectos de penalidad, la conspiracion, proposicién y provocacién a la
tentativa, estableciendo también para ellas la pena inferior en uno o

(*) El presente estudio fue originariamente redactado, bajo el titulo de “La
punition des actes preparatoires dans le droit pénal espagnol”, con destino a la
Revue Internationale de Droit pénal, 1°7-2™° trimestre 1967, n°* 1-2.

(1) Vid, entre otros autores, A. FERRER Sama, Comentarios al Cédigo
penal T (Murcia, 1946) p. 53; J. ANTON ONEca, Derecho penal 1 (Madrid, 1949)
p. 403; E. Cuerro CaLoN, Derecho penal 1, 14 edic. (Barcelona, 1964) p. 610;
M. Luzon Dowminco, Derecho penal del Tribunal Supremo 11 (Barcelona, 1964)
p. 38.

(2) Art. 4: “La conspiracién existe cuando dos o mas personas se concier-
tan para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo—La proposicién existe
cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas
a ejecutarlo—La provocacién existe cuando se incita de palabra, por escrito
o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cualquier delito.
Si a la provocacién hubiere seguido la perpetracién del delito, se castigarad como
induccién.”

Del reiterado empleo del término delito —que en el articulo 4.° debe inter-
pretarse en sentido restrictivo, como equivalente a infraccién punible mis grave—
y de la inequivoca declaracién del art. 5 —las faltas sélo se castigan cuando
han sido consumadas, salvo las frustadas contra las personas o la propiedad—
se deduce que la conspiracién, proposicidn y provocacién no son, como tales,
nunibles en referencia con hechos constitutivos de mera falta.
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dos grados, segiin el arbitrio del Tribunal, a la sefialada por la ley
para el delito consumado.

Cuando hablamos en el titulo del presente trabajo de actos prepa-
ratorios, queremos referirnos concretamente a la conspiracion, propo-
sicion y provocacién., Con ello tomamos ya posicién respecto a la de-
batida cuestién relativa a la naturaleza de tales conductas. En nuestra
patria es tradicional calificarlas de actos preparatorios (3). Sin em-
bargo, en contra de esta consideracién tradicional, indicé Jiménez de
Astia que “de ninguna manera se puede decir que sean actos prepa-
ratorios”, ya que “‘se diferencian de los actos preparatorios esencial-
mente en que estos son actos externos y materiales, mientras que la
proposicién y la conspiracién no son actos materiales, sino meramente
verbales”. A su juicio, se trata de ‘“casos de resoluciéon manifes-
tada” (4).

La verdad es —como sefiald Quintano— que introducir en la dog-
mética espafiola una nueva categoria de “resoluciones manifestadas”
complicaria infitilmente el ya suficientemente complejo proceso del
tter criminis (5). Por otro lado, la argumentacion que aduce Jiménez
de Astia para negar el caracter de actos preparatorios no parece del
todo convincente, puesto que, como ya expuso con toda claridad Sil-
vela, los actos preparatorios “subdividense generalmente en morales y
materiales”, perteneciendo precisamente al primer grupo la conspira-
cién, provocacion y proposicion (6).

Ahora bien, lo que fundamenta la punibilidad de las mencionadas
conductas preparatorias es la cxrcunstanma de que se trata de acciones
preparatorias desarrolladas en “el circulo del autor-coparticipe” (7).
Por eso pudo decir Quintano que estos “sedicentes grados comisivos”
son “mas propincuos a la codelincuencia que a la accién imperfec-

' (8). Y de ahi también que tanto el Proyecto oficial aleman de 1962
como el llamado Proyecto Alternativo de 1966, que pretende dar ré-

(3y L. Siuvera, Derecho penal. Printera Parte (Madrid, 1884), p. 153;
J. VaLpgs Rusro, Programa razonado de un curso de Derecho penal (Madrid,
1889) p. 129-130; A. FERRER Sama, Comentarios 1 cit. p. 73 ss.; J. ANTON
ONEca, Derecho penal I cit,, p. 404; A. Quintano RrroLrts, Curso de Derecho
penal T (Madrld 1963) p. 221 ss.

5(4) . JIMENEZ DE AsUa, La ley vy el delito, 2.* edic. (Buenos Aires, 1954)
p. 500.

(5) A. Quintano, Curso 1 cit, p. 223. Por lo demds, la denominacién de
“resolucién manifestada” no destaca suficientemente el contenido sustancial, por
ejemplo, de la proposicién y provocacién, donde no hay sélo una “manifesta-
cién” de la resolucién adoptada, sino una actuacién —invitacién o incitacibn—
tendente a determinar a otra persona a la ejecucién del hecho.

(6) L. SiLvera, Derecho penai. Primera Parte, cit. p. 153. L. JIMENEZ DE
AsGa-]. ANTON ONEeca, Derecho penal (Madrid, 1929) p. 158, indicaron que
“los actos preparatorios corresponden a una fase de la vida del delito en que el
culpable busca en el mundo exterior los medios necesarios, y tanto entra en
esta categoria la busca de un arma como la de un cémplice”.

(7) Cir. H. WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, 9.2 edic. (Berlin, 1965) p. 112.

(8 A. Quintano, Comentarios al Cédigo penal, 2.2 edic. (Madrid, 1966)
p. 56.
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plica a aquél, consagren la denominacién de “tentativa de participa-
cion” (9).

En todo caso, no debe confundirse, bajo ningn concepto, esta
“tentativa de participacién” con la “tentativa ejecutiva” definida en
el parrafo 3.° del articulo 3 del C. P. espafiol. Porque justamente lo
que caracteriza a la primera es que se integra por actuaciones pre-
ejecutivas (10), mientras que la segunda se individualiza por entrafiar
un comienzo de ejecucion. Las conductas descritas en e] articulo 4
del C. P. espafiol son actuaciones externas encaminadas a la perpe-
tracién de un delito, pero que no implican atn un principio de ejecu-
cién, lo que explica que tradicionalmente se las califique entre nos-
otros de actos preparatorios. No cabe comprender, pues, dichas con-
ductas en el concepto de tentativa que se contiene en el articulo 3, como
interpreté equivocadamente algiin comentarista espafiol del siglo pa-
sado (11) y resolvié en alguna ocasién el Tribunal Supremo, ope-
rando asi una inadmisible extension del concepto legal de tentativa (12).
De lege ferenda tampoco es recomendable ampliar el concepto de ten-
tativa hasta el extremo de cobijar en él conductas de la indole de la
conspiracién, proposicién y provocacion. La pregunta que formuld
Quintano de “si no hubiese sido preferible ampliar el concepto de
delito intentado a toda manifestacion exteriorizada de un proposito
de delinquir, llamese como se llame doctrinalmente” (13), debe con-

(9) Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begrimdung (Bonn, 1962) para-
grafos 35 y 36, y Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil
(Tiibingen, 1966), parigrafos 32 y 33. A juicio de G. Berrion, Sul tentativo di
participasione, en Scritti giuridici 1 (Padova, 1966) p. 87-89, es erréneo hablar
de tentativa de participacién cuando el participe, como sucede en el caso de la
instigacién aceptada pero no seguida de ejecucién, ha puesto en prictica, tanto
objetiva como subjetivamente, todo aquello que constituye el acto de participa-
cién. En este caso la conducta de participacién “estd consumada”, aun cuando
en virtud del principio de accesoriedad no pudiera ser penada. Se habla, en
cambio, exactamente —seglin Bettiol— de tentativa de participacién en el caso
en que el participe no realiza, por causas independientes de su voluntad, todo
aquello que es necesario al acto de participacion, tanto si el autor principal ha
perpetrado como si no ha ejecutado la infraccién punible. Este caso se distingue
del anteriormente citado porque el participe detiene in ifinere su actividad: el
acto de participacién no estd consumado, sino solamente intentado. Por ejemplo,
Ticio quiere determinar a Cayo para que cometa un homicidio y le escribe a
tal fin una carta instigadora, la cual es interceptada por la policia antes de que
llegue al destinatario.

La anterior observacién de Bettiol pierde buena parte de su virtualidad, si
la idea de “tentativa” no se la refiere tanto —como hace dicho autor— al “acto
de participacién en si” como a la “relacién misma de participacién” que me-
diante ese acto se intenta que cobre efectiva realidad a través de la ejecucion
del hecho.

(10) A. QuintaNo, Curso I cit, p. 224.

(11) M. Azcutia, La Ley penal (Madrid, 1876) p. 88 s.

(12) Sentencia de 3 de mayo 1897: “Concertados los culpables para pro-
ducir maliciosamente un incendio con el objeto de reclamar el seguro de los
muebles a la compafifa aseguradora, resulté un principio de ejecucién de delito
de estafa”.

(13) A. QuinrtaNo, Comentarios cit.,, p. 59.
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testarse, a nuestro juicio, negativamente. Contra una ampliacién de
esta envergadura existen importantes objeciones dogmaticas y politico-
juridicas. Con razén se opuso enérgicamente Welzel a la sugerencia
formulada por Schwalm, ante la Gran Comisién para la reforma del
Derecho penal alemdn, de concebir el parigrafo 49 a) no como una
regla atinente a la participacién, sino como una especial regulacion
de la tentativa, debiendo, en consecuencia, alargarse el concepto mismo
de tentativa hasta hacerlo comprensivo de hechos anteriores al co-
mienzo de ejecucién (14).

En la presente exposicién nos ocuparemos de la agitada evolucion
historica que experiment6 en Espafia la regulacién legal sobre la cons-
piracién, proposicién y provocacién, y de la problematica general que
la punicion de tales conductas plantea a la vista de los principios in-
formadores Gel vigente sistema penal espafiol. Prescindiremos aqui de
numerosas y complejas cuestiones que el articulo 4 del C. P. espafiol
suscita a la hora de interpretarlo con miras a su concreta aplicacién,
destacando, en cambio, aquellos aspectos que pueden revestir un mayor
interés para los estudiosos de Derecho comparado.

II. LEvoruciON HISTORICA

La doctrina ha destacado que la posicién adoptada por los diversos
Cédigos penales espafioles respecto a la punicién de la conspiracion,
proposicién y provocacién para delinquir fue como el termémetro que
media el calor e las convicciones liberales (15).

El Codigo de 1822, al definir en su articulo 5 la tentativa como la
“manifestacion de] designio de delinquir, hecha por medio de algtn
acto exterior, que dé principio a la ejecucién del delito o la prepare”,
confirié al instituto de la tentativa punible una gran amplitud. Con
ello abandonaba el primer Cédigo penal espafiol la fundamental dis-
tincién de significado liberal entre actos preparatorios, en principio
impunes, y actos ejecutivos, tnicos estos dltimos capaces de integrar
una tentativa punible (16). Quizd por ser consciente de esta expresa
renuncia a un postulado liberal y de la extraordinaria extensiéon que
habia otorgado al concepto de tentativa, el legislador espafiol de 1822
se apresurd a establecer en los articulos siguientes, como contrapartida,
una serie de expresas limitaciones de inequivoco sabor liberal. Limi-
taciones que van desde la consagrada en el articulo @ —en el que se

(14) Niederschriften diber dic Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission
2. Band (Bonn, 1938), 21 Sitzung, p. 214-215.

(15) Cfr. L. JiMENEz DE AsUa, La Ley y el Delito cit., p. 502.

(16) Segin L. ScaraNo, La tentativa (trad. castellana de L. E. Romero
Soto) (Buenos Aires, 1960), p. 58 ss., el problema de la distincién entre actos
ejecutivos y actos preparatorios es de origen iusnaturalista. A juicio de Scarano
fue Hugo Grocio el primero en exponerla de modo explicito y, en definitiva,
tal distincién se formulé en la era del liberalismo como expresién de garantia
para el individuo.
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declara que “el pensamiento y la resolucién de delinquir, cuando to-
Gavia no se ha cometido ninglin acto para preparar o empezar la
ejecucion del delito, no estin sujetos a pena alguna, salvo la vigilancia
especial de las autoridades en los casos que determine la Ley”— hasta
las establecidas en los articulos 4.° y 6.°, que restringen el ambito de
la “conjuracién” y “proposicién” punibles, “La conjuracidon para un
delito —decia el articulo 4— consiste en la resolucién tomada entre
dos o mas personas para cometerlo. No hay conjuraciéon en la mera
proposicion para cometer un delito, que alguna persona haga a otra u
otras, cuando no es aceptada por éstas.” FEl articulo 6, por su parte,
establecia: “La proposicién hecha y no aceptada para cometer un de-
lito, y la conjuracion en que no haya llegado a haber tentativa, no
seran castigadas sino en los casos en los que la Ley lo determine expre-
samente.”’

El Cédigo de 1848 dispuso en su articulo 4 que “la conspiracion
y la proposicién para cometer un delito sélo son punibles en los casos
en que la Ley las pena especialmente”. A partir de estos momentos,
la regulacién legislativa de esta materia evoluciona al compas de los
vaivenes politicos.

La reforma introducida en el Cédigo penal por el Decreto de 30 de
junio de 1830, que pretendié apretar los resortes del poder piblico
después de las agitaciones revolucionarias de 1848 (17), adopta el
sistema contrario de castigar con caricter genera] la conspiracién y
proposicién en referencia con todos los delitos (18). Pacheco aludi6
claramente a las motivaciones politicas que condicionaron la reforma
de 1850, a la que critico duramente, augurando un pronto retorno
“a lo que inspiran el buen sentido y la ciencia, que serd lo mismo o
algo analogo a lo que existi6 primitivamente” (19)

La modificacién vaticinada por Pacheco no se llevd a cabo hasta
1870. La revolucién de septlembre de 1868 plasmé en una nueva Cons-
titucion, la de 1869, mas liberal que las anteriores. La reforma del
Coédigo penal realizada en 1870 obedecié fundamentalmente a la ne-
cesidad de acomodar el ordenamiento penal a los principios basicos de
la nueva Constitucién, El articulo 4 del Cédigo de 1870 abancona el
criterio consagrado por el de 1850 y vuelve a reproducir la declara-
cién contenida en el de 1848. Nuevamente la conspiraciéon y la pro-
posicién son punibles tan sélo en equellos casos en que asi lo determine
especialmente la Ley. Al mismo tiempo se incorporan al Cédigo algu-
nos preceptos, procedentes de la legislacion especial, relativos a la
provocacion para delinquir efectuada a través de la imprenta, grabado
u otro medio mecanico de publicacién. Sistematicamente tales cispo-
siciones se incluyen en la parte especial del Cédigo, al final del Li-

(17) Cfr. J. AntON OnEeca, Derecho penal 1 cit., p. 63.

(18) Codigo penal reformado de 1850, articulo 4.°: “Son también punibles
la conspiracién y proposicién para cometer un delito.”

(19) J. F. Pacueco, E! Cédigo penal, concordado v comentado 1 2.2 edic.
(Madrid, 1856) p. 108-110.
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bro II dedicado a los delitos en particular, bajo la rtbrica de “Dis-
posiciones generales”, comprensiva de los articulos 582 y 583. En el
primero de dichos articulos se establecia que “los que provocaren di-
rectamente por medio de la imprenta, el grabado u otro medio meca-
nico de publicacién a la perpetracion ce los delitos comprendidos en
este Codigo, incurrirdn en la pena inferior en dos grados a la sefialada
al delito”, El articulo 583 preceptuaba que “si a la provocacién hu-
biere seguido la perpetracion del delito, la pena de la provocacion serd
la inmediatamente inferior en grado a la que para aquél esta sefialada’”.
Tales disposiciones sobre la provocacién efectuada a través de'la im-
prenta u otro medio mecdnico de publicacién no fueron interpretadas
por los comentaristas ce la época como signo de severidad. Antes al
contrario, alguno de ellos las estimé, en cierta medida, como disposi-
ciones de sentido privilegiante. De no existir la especifica prevision
del articulo 583 —se dijo—, en el supuesto de que se hubiese provo-
cado directamente a la perpetracién de un delito y efectivamente éste
fuese ejecutado como consecuncia de aquella provocacién, al provoca-
dor se le castigaria como autor por induccion del delito al que provocd,
mientras que, en virtud de lo que establece el articulo 583, la pena a
imponer es la inferior en grado. Se adujo incluso como razén funda-
mentadora de este privilegio “la ligereza y precipitacion con que se
escriben de ordinario los periddicos” (20).

El Cédigo de 1928, promulgado durante el gobierno del general
Primo de Rivera, invierte nuevamente el sistema, al preceptuar en el
articulo 36: “Salvo disposicién contraria de la ley, seran punibles los
delitos en todos sus grados de ejecucion. Estos son: la consumacién,
la frustracion, la tentativa, la conspiracién, la proposicién y la provo~
cacién para delinquir.” La doctrina se apresuré a denunciar el dislate
que suponia calificar expresamente de grados ejecutivos a la comspi-
racién, proposicién y provocacién (21). Esta ultima se regula ahora
en la Parte General del Cédigo, indicando el articulo 43: “Hay pro-
vocacion criminal, cuando se incitare directamente, de palabra o por
escrito, o por medio de la imprenta, el grabado u otro medio de difu-
sién, a la ejecucion de una o varias infracciones comprendidas en este
Cédigo, o en leyes penales especiales, salvo el caso de que la provoca-
cién constituyere delito propio. Su gravedad sera mayor o menor,
segun hubiere seguido o no a la provocacién la ejecuciéon de la infrac-
cién provocada.” Por su parte, el articulo 145 disponia que los reos
de conspiracién, proposicion y provocacién punibles serian castigados
con pena inferior a la seflalada para los autores de tentativa.

El Cédigo de 1932, promulgado en tiempos de la segunda Repi-
blica, vuelve a poner en vigor la regulacién de 1870, y la reforma de

(20) S. Viapa y ViLaseEca, Cédigo penal reformado de 1870, III, 42 edic.
(Madrid, 1890) p. 695.

(1) J. Montes (O. S. A)), Derecho penal espaiiol, vol. segundo, 2.2 edic.
(San Lorenzo de El Escorial, 1929) p. 37, nota 1; L, JIMENEZ DE AsGA-]J. ANTON
ONEcA, Derecho penal (Madrid, 1929) p. 158.
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1944, tomando como antecedentes inmediatos al Cédigo de 1928 y a
la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, considera
nuevamente punibles con caricter general a la conspiracién, proposi-
cién y provocacion en los términos transcritos en la nota 4 del pre-
sente trabajo. La regulacion de 1a provocacion adquiere con la Reforma
de 1944 un claro sentido agravatorio. No sélo porque se amplia el
ambito de aplicacién mediante la expresion “u otro medio de posible
eficacia” —con lo que ciertamente se supera la limitaciéon que de ma-
nera poco justificada consagraba el Cédigo de 1870, al aludir unica-
mente, como hemos visto, a “la imprenta, el grabado u otro medio
mecanico de publicacién” (22)—, sino también porque no se necesita
ahora que se trate de una incitacién directa y porque, ademas, en caso
de haber seguido la perpetracién, se castigard no con pena inferior,
sino con la misma pena sefialada para los autores del delito. Al exigir
el Codigo, en el nitmero 2 del articulo 14, para la responsabilidad a
titulo de snduccién que ésta sea directa, resulta que la Reforma de 1944
vino a castigar exactamente con la misma pena de la induccién con-
ductas que, sin la especifica disposicién legal sobre la provocacién, no
podrian considerarse, conforme al niimero 2 del articulo 14, como in-
duccién y, por consiguiente, tampoco podrian penarse como tales.

Por otra parte, mientras el articulo 145 del Cédigo de 1928 esta-
blecia, segin hemos visto, para la conspiracién, proposiciéon y provo-
cacién la pena inferior a la sefialada para la tentativa, el articulo 52
del vigente equipara, a efectos de penalidad, aquellas conductas con
la tentativa.

Pese a que se declaran punibles con caracter general la conspira-
cién, proposicién y provocacién, perduran, atn en el vigente Coédigo
penal restos del sistema, seguido por los de 1848, 1870 y 1932, de
castigar tales conductas, como infracciones sui genmeris, en referencia
con determinados delitos. Asi, por ejemplo el vigente articulo 143
castlga como delitos auténomos la conspiracion, provocac1on y propo-
sicién para el homicidio del' Jefe del Estado.

ITT. PROBLEMATICA GENERAL

No hay unanimidad en la .actual doctrina espafiola a la hora de
enjuiciar el criterio acogido por el vigente Cddigo. Asi, para Quintano
“la extension de los grados preparatorios a toda especie de delitos se
valoré como un acierto, a la vez de técnica y eficacia” (23). En contra,
otro importante sector doctrinal expone sus reservas en relacion con
el sistema consagrado por el actual Cédigo. Del Rosal sefialé que “en

(22) En contra de la limitacién consagrada en el Cédigo de 1870 se pro-
nuncié ya A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870, VIII (Salamanca, 1899)
p. 408. Dicha limitacién se explica, aunque no se justifica, porque las disposi-
ciones sobre la provocacién provenian de la legislacién especial de imprenta.
Vid. S. Viapa y ViLaseca, Cédigo penal, 111, cit, p. 695.

(23) A. Quintano, Comentarios, cit., p. 57.
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virtud de la enorme influencia ejercida a lo largo del Cédigo por el
texto rabiosamente de tendencia politico-criminal del afio 1928 (ar-
ticulo 36) y la Ley de Seguridad del Estado (articulos 5, 15, 59, 60)
se punen, ademas de las formas susodichas al principio, la conspiracién,
proposiciéon y provocacién para delinquir”, advirtiendo que “quizds
en este punto la inspiracion defensista haya ido cemasiado lejos, ya
que contraviene en buena ley el caricter técnico de este tema” (24).
A juicio de Del Rosal, “los autores contemporaneos tampoco observan
con simpatia esta desmedida extension de las formas imperfectas, ya
que en sentido estricto no participa su naturaleza de aquella investi-
dura”, y afirma, en definitiva, que “todavia conserva vigencia el co-
mentario de Pacheco a propésito del tema” (25), que, como ya sabe-
mos, fue abiertamente desfavorable a la incriminacion genérica. Antén
Oneca observa, por su parte, que “solo por la trascendencia que estos
hechos tienen en las infracciones politicas y mixtas, se explica su pu-
nibilidad, mientras quedan impunes otros actos preparatorios mas cer-
canos a la ejecucion que aquéllos y de peligro igual o mayor” (26).
Y de modo terminante Ferrer Sama asegura: “Es cierto que la cien-
cia penal actual aprecia cada dia con mdis interés los estados de pe-
ligrosidad que pueden ofrecérsenos a través de actividades que no
llegan a la categoria de delitos, y no lo es menos que los reos de cons-
piracibén, proposicién y provocacidn pueden presentarsenos a través
de esas actividades como peligrosos. Mas ello no puede justificar el
criterio del Cédigo vigente, toda vez que ante un estado de peligrosi-
dad social el medio de defensa contra el mismo no ha de consistir en
una pena, sino en una adecuada medida de seguridad. Nada tencria-
mos que oponer si a los agentes de conspiracion, proposicién y pro-
vocacién se les sometiese a medidas de esta tltima categoria, pero ello
es muy diferente a lo que ha hecho el ltimo legislador al confundir
dos conceptos que jamas pueden identificarse, cuales son los de in-
fraccién estrictamente penal y estado de peligrosidad social” (27).

Esta disparidad de opiniones es en cierto modo consecuencia de
que en la cuestién relativa a si deben castigarse y, sobre todo, a cémo
deben castigarse conspiracion, proposiciéon y provocacién, surgen una
serie de tensiones entre necesidades politico-criminales, por un
lado, y garantias constitucionales, principios dogmaticos y cri-
terios valorativos rectores, por otro.

(4% J. veL RosaL, La personalidad del delincuente en la técnica penal,
2 edic. (Valladolid, 1953) p. 145-146.

(25) J. oeL RosaL, Derecho penal espaiiol, T1 (Madrid, 1960) p. 110.

(26) J. ANTON ONEGA, Derecho penal, 1 cit., p. 404.

(27) A. Ferrer Sama, Comentarios, 1 cit, p. 79. Se adhiere a la critica
de Ferrer, M. CueErvo Pita, Actos preparatorios, en Nueva Enciclopedia juri-
dica 1I (Barcelona, 1950) p. 337.
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1. Necesidades politico-criminales v garantias constilucionales.

Rossi se preguntaba si un proyecto criminal, especialmente cuando
ha tomado caracter de una resolucion formal, fija y relativa a un
crimen determinado, “no es ya un ataque directo y efectivo contra la
seguridad ajena, un peligro inmediato y presente contra el cual puede
invocarse legitimamente el auxilio de la justicia penal” (28). Y ad-
vertia que, en efecto, el poder social podria intervenir con recursos
penales —“aplicarle penas que serian més bien precauciones que cas-
tigos”—, siempre que cumpliese estas condiciones: ‘“‘primeramente,
si tuviese medios legitimos de averiguacién; en segundo lugar, si al-
gunas razones politicas no le impidieran echar mano de estos me-
Gios” (29). De esta suerte se aludia inequivocamente a una tensién entre
necesidades politico-criminales y garantias politicas,

El pensamiento de Rossi, conforme denunciara ya Silvela (30),
ejercié un notable influjo sobre algunos de los mas caracterizados co-
mentaristas espafioles del siglo pasado. Ni Rossi ni sus seguidores
espafioles negaron la posibilidad, ni atin la justicia, de reprimir las
resoluciones manifestadas. No negaron la posibilidad porque expresa-
mente admitieron que tales resoluciones manifestadas eran auténticas
acciones, es decir, le reconocieron el caracter de actividad no mera-
mente cogitativa, sino exteriorizada. No negaron tampoco la justicia,
porque a tales acciones le atribuyeron expresamente el caracter de
inmtorales. La razéon fundamental que alegaron para rechazar la incri-
minacién general de la conspiracion, proposiciébn y provocacién era
de indole politica. La argumentacion que se aducia era primordial-
mente la inconveniencia politica de convertir en justiciables y someter
a pena tales conductas. Asi, por ejemplo, a propésito de la conspiracion
escribia Pacheco: “Mas accidn, y accién inmoral, sin ningtin género
de duda, todavia es menester que no nos decidamos por regla general
a sefialarla con aquel caracter. Por los bienes que esa justa severidad
nos acarrearia, fueran muchos y graves los males que la sociedad hu-
biera de sufrir” (31). Por su parte, Groizard insistia en que “la so-
ciedad tiene. en absoluto, derecho para erigir en delitos todos los actos
preparatorios que, como la proposicién y la conspiracién, revelan un
peligro para un particular o el Estado”, pero afiadia a renglén seguido;
“no todos los derechos absolutos deben declararse en los Cddigos, sino
solamente aquellos de cuyo ejercicio puedan resultar mas bienes que
males” (32).

En contra de esta direccion dominante, se pronuncié Silvela, quien
calificé de poco feliz la reforma de 1870 al establecer de nuevo el sis-

(28) P. Rossi, Tratado de Derecho penal (traduccién del francés de C. Cor-
tés), tomo segundo, 2.2 edic. (Madrid, 1872) p. 92.

(29) P. Rosst, Tratado 11 cit., p. 94-95.

(30) L. SiLverLa, Derecho penal, Primera Parte cit., p. 155.

(31) J. F. Pacueco, El Cédigo penal T cit., p. 106.

(32) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 (Salamanca, 1897) p. 124.
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tema de 1848 de castigar la conspiracion y proposicion sélo en aque-
llos casos en que la ley lo determina expresamente (33). Silvela critica
la doctrina que, a su juicio por influjo de Rossi, “asienta como cosa
inconcusa que el delito legal no existe ni cae bajo el poder del Estado,
sino cuando empieza a ejecutarse” (34). Defendi6 Silvela en este punto
una concepcién juridica extremadamente espiritualista (35): “‘en la
resolucion, pues, cuando es conocida, empieza el delito que concluye
con la consumacion”, porque “si la lesién, lo mismo que el cumpli-
miento del Derecho consisten solo —segin queda demostrado— en
las determinaciones de la voluntad; si los echos externos son tnica-
mente signos de ellas, careciendo de valor propio y sustantivo, luego
que el firme proposito sea conocido, hay infraccién del orden juri-
dico” (36). De esta suerte, patrocinaba Silvela un puro Derecho penal
de la voluntad o del sentimiento.

En vano quiere decirse —advertia Silvela— que “castigando la re-
solucién de delinquir y los actos preparatorios se autorizan inquisi-
ciones odiosas incompatibles con la libertad, violando el secreto de la
conciencia y penetrando en este terreno, vedado a la jurisCiccion de
los Tribunales”, porque “no es violacién del secreto de la conciencia
ni pertenece al sistema inquisitorial el hacer que consten los hechos
externos por los medios ordinarios de prueba, apreciarlos, penetrar
mediante ellos en la intencion que los produjo, exigiendo la responsa-
bilidad al autor, que es lo que se practica en todo proceso crimi-
nal” (37).

Silvela pierde de vista, de este modo, que la opinidon contraria,
dominante entre los comentaristas espafioles de los Codigos del siglo
pasado, si bien destacaba las dificultades de prueba relativas a las re-
soluciones de delinquir, apoyaba, en definitiva, en razones mds pro-
fundas. Al atribuir, como hacia Silvela, a los hechos exteriores el
simple cardcter de “signo” de las intenciones, se les negaba
—“careciendo de valor propio y sustantivo’— la naturaleza
de elementos sustanciales integrantes de la infraccién punible, hasta
dejarlos reducidos a simples elementos adjetivos, que sirven fnica-
mente “para elevarnos al conocimiento de las intenciones” (38). Con
ello, pese a la creencia de Silvela, su doctrina terminaba violando el
principio cogitationis poenam nemo patitur, puesto que, conforme a
esa doctrina, lo que se castigaria seria la pura resolucion de delinquir,

(33) L. SiLveLa, Derecho penal. Segunda Parte (Madrid, 1897) p. 183. Como
recuerda el propio Silvela en este mismo lugar, en el Cédigo de 1870: “Que-
daron, pues, reducidas las proposiciones punibles a los delitos de traicion, lesa
majestad, cuando se propone o se conspira para dar muerte al Rey o al in-
mediato sucesor, rebelién, y la conspiracién en delitos de sedicién”.

(34) L. S1LveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 155.

(35) P. R. Ramiro RuEpa, Elementos de Derecho penal 1 (Santiago, 1898),
p. 176, la calific6 de “escuela eminentemente espiritualista”.

(36) L. SiLvELa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 155-156-157.

(37) L. S1LveLa, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 159-160.

(38) P. R. Ramiro Ruepa, Elementos 1 cit., p. 176.
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aunque naturalmente por obvias razones practicas la imposicién de la
pena no pudiese tener lugar mas que cuando tal resolucién fuese co-
nocida. Con acierto observdé el P. Montes que, segiin esta doctrina,
“el hecho de haberse resuelto un hombre a cometer un delito basta
para que éste exista, puesto que tenemos una voluntad en rebelion
contra el Derecho, y nada mis hace falta para el caso. En la practica
no podrd penarse, por falta de prueba pero, en teoria, Gamos el hecho
por demostrado, y podemos defender su punibilidad” (39). En efecto,
si el hecho exterior a través del cual resulta conocida la resolucién de
delinquir no posee més valor que el de signo o prueba, esti claro que
lo Unico que se castiga es la pura resolucion. Objeto de la punicién
ha de ser logicamente lo probado, y no el medio probatorio.

Por ello, aunque se exigiese una cumplida prueba respecto a la
existencia Ge la resolucién de delinquir, las doctrinas similares a la
sustentada por Silvela representaban un grave quebranto de la libertad
individual, en el sentido de que ampliarian excesivamente la esfera de
lo juridicamente punible a costa de limitar sensiblemente aquel ambito
intimo del individuo en cuyo marco las resoluciones de voluntad deben
restar sustraidas al enjuiciamiento juridico. Precisamente para garan-
tizar del modo mds efectivo la libertad de pensamiento y de resolucién
dentro de ese ambito, la concepcidén juridico liberal se esforzé en dis-
tinguir netamente e] Derecho de la moral, y, en el mas concreto plano
juridico-penal, defendié la fundamental exigencia de un comienzo de
ejecucién para que los hechos puedan ser punibles.

El puro Derecho de voluntad que patrocing Silvela, y comparti6
algtin otro autor espafiol del siglo pasado (40), no es suscrito hoy por
nadie en la doctrina espafiola y, de hecho, tampoco fue practicado por
ninguno de los distintos Cddigos penales espafioles. No legaron a
castigar nunca nuestros Codigos la pura resolucién de delinquir, sino
auténticas conductas exteriorizadas como son el concierto, la invita-
cién y la incitacidon pare delinguir. Tales actos exteriores no poseen
—como sostenia Silvela— el valor de meros “signos” probatorios de
la resolucién de delinquir, sino que representan un presupuesto esen-
cial de la punibilidad, un elemento integrante de la propia infraccion
punible, de tal modo que si la resolucién de delinquir, aunque resulte
sobradamente conocida, no se ha concretado en una conducta de con-
cierto, invitacién o incitacién, permanecera absolutamente impune.

Pese a las limitaciones acabadas de mencionar, la disposicion legal
que declara con caricter general la punibilidad de la conspiracion,

(39) J. Montes, Derecho penal espaiiol 11 cit, p. 35. 'El P. Montes se re-
fiere en este lugar al “error fundamental” que encierra tal teoria, después de
haber destacado (p. 34) la necesidad de distinguir los 6rdenes moral y juridico
a la hora de responder a la cuestién relativa a la ilicitud d¥! propésito de co-
meter una infraccién punible.

(40) Asi, P. R. Ramiro RuEpa, Elementos I cit., p. 176-177. Adhesién a la
tesis de Silvela, dificilmente conciliable con la opinién mantenida por Ramiro
Rueda pocas pédginas antes (p. 171) de que la proposicién y conspiracién ng
pueden ser, por regla general, punibles.
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proposicién y provocacién en referencia con todos los delitos, estd
abocada a suscitar ciertas reservas politicas. La razén estriba en que
una disposicién de esa indole supone un sensible abandono ce los prin-
cipios bésicos de un Derecho pemal del acto en favor de un Derecho
penal de voluntad o del sentimiento. Y ello no ya en el sentido de que
se pretenda castigar, al estilo de lo que propugnaba Silvela, el puro pro-
posito de delinquir, sino en cuanto se reconoce, con caricter general,
que la esfera de lo punible comienza mucho antes del inicio de eje-
cucién del hecho constitutivo de delito. Antes incluso de la mera pre-
paracién material de la realizacién del hecho. Por ejemplo, en la cons-
piracion se pune ciertamente una conducta humana; por tanto, una
voluntad objetivada y no una simple cogitacién. Pero se trata de una
conducta que sustancialmente no es sino la mera resoluciéon de come-
ter un delito, sin que suponga siquiera la preparacion material de la
ejecucion de esa resolucién. Lo que se castiga aqui es, pues, simple-
mente la resolucién de delinquir, aunque, naturalmente, se trate de
una resolucion “concertada” entre dos o mds personas.

Con ello, la incriminacidn genérica de la conspiracién, proposicién
y provocacion se inserta en el proceso evolutivo que conduce de un
Derecho penal el acto a un Derecho penal de autor, es decir, a un
Derecho penal orientado hacia la actitud moral del sujeto (Gesinnungs-
strafrecht). Proceso que, segtin expuso recientemente Baratta, entrafia
un evidente abandono de las principales conquistas del pensamiento
juridico liberal y lleva implicita la posibilidad de degenerar hacia
formas siempre mis arbitrarias e injustas de control de la conciencia,
hacia la persecucidn ideoldgica y politica (41). Nada de extrafio, pues,
que la mayoria de los comentaristas liberales espafioles del siglo pasado
viesen con recelo la incriminacién genérica de aquellas conductas pre-
paratorias, y tratasen de reducir la punicién de las mismas al rango
de excepcién. Una excepcion que, aparentemente de modo paradéjico,
se referia precisamente a ciertos delitos politicos. “Aplaudimos esta
reforma —decia Viada a propésito del texto de 1870—, ya que la
justicia y la conveniencia social no pueden exigir que se castiguen la
conspiracion y la proposicion, sino en ciertos delitos que afectan a la

(41) A. BararTa, Antinomie giuvidiche e conflitti di coscienza (Milano,
1963) p. 153. Cir. también C. Peprazzy, Il fine dell’azione delittuosa, en Rivista
italiana di diritto penale (1950) p. 259, para quien el proceso de una ulterior
subjetivaciéon del Derecho penal y el intento de colocar la Gesinnung del reo
como blanco directo del disvalor penal, entraiia “implicaciones tendencialmente
antiliberales”; G. BErTIOL, Aspetti politici del diritto penale, en Scritts cit. 11
p. 792, en donde se destaca que el totalitarismo intenta atraer hacia si “toda
la personalidad humana para imponer una reglamentacién juridica incluso a las
manifestaciones de la vida interna del hombre”, considerando que para imponer
una pena “basta la manifestacion de una voluntad de delinquir”; Th. WUr-
TENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 2* edic.
(Karlsruhe, 1959) p. 67, quien advierte también que un Derecho penal orientado
hacia la Gesinnung pone en peligro la seguridad juridica de los individuos y,
con ello, una de las exigencias del Estado de Derecho.
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seguridad interior o exterior del Estado” (42). En definitiva, se tra-
taba de adelantar, en aras del orden liberal constituido, el frente ‘de
lucha contra los “enemigos de la libertad”, declarando ya punibles las
proposiciones y conspiraciones de éstos, tendentes a subvertir aquel
orden y sustituirle por otro negador de los principios liberales (43).

Seria equivocado pensar que el problema politico que la incrimi-
nacién genérica de la conspiracién, proposicidn y provocacién entrafla,
representa una tipica preocupacion del liberalismo cecimondnico, que
debe considerarse hoy superada. En verdad se trata de una tension
entre determinadas necesidades politico-criminales y las exigencias pro-
pias de todo Estado de Derecho, que, por ello mismo, conserva actual-
mente plena vigencia.

Asi, en la actual doctrina italiana ha sefialado Pedrazzi que el ar-
ticulo 115 del Cédigo penal italiano consagra decididamente la acceso-
riedad de la participacidn, la cual, por consiguiente, sélo puede ser
impugnada de lege ferenda, por ejemplo, comenzando a invocar la pu-
nibilidad de la instigacién independientemente de la realizacion del he-
cho principal. Pedrazzi se apresura a afiadir: “Es, sin embargo, licito
dudar que se trate de una reforma democraticamente inspirada™ (44).

Por otro lado, resulta altamente aleccionador el movimiento de refor-
ma penal que desde el afio 1953 viene desarrollandose cuidadosamente
en Alemania. La Gran Comisién para la reforma del Derecho penal
fue consciente de la dificil y compleja problematica que suscita el
vigente paragrafo 49 a) del StGB, que castiga a quien intenta deter-
minar a otro a cometer una accién penada como crimen, la expresa
disposicién a cometer un crimen, la aceptacion de un tal ofrecimiento
y el concierto para un crimen (45). Dreher calificé a dicho paragrafo
de “enfant terrible” entre las disposiciones de la Parte General y ad-
virtié que si no llega a ser enteramente satisfactorio para todos, ello
se debe no sélo a sus dificultades dogmaticas, sino ya antes que a eso
a su misma concepcion bésica (46). Lange sali6 al paso del argumento
que apela a la tradicién, pues, a su juicio, la concreta evolucién del
paragrafo 49 a) comienza con el Proyecto aleman de 1936. El antiguo
“paragrafo de Duchesne” (47) no pretendié un objetivo mds amplio
que el de proteger a las particularmente expuestas personalidades
politicas. Su ratio no era, por tanto, una necesidad general de penar

(42) S. Viapa v Viraseca, Cddigo penal cit. I, p. 77.

(43) Elocuentes en este sentido, también J. . Pacueco, El Cddigo penal 1
cit,, p. 106; vy A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit,, p. 125-126.

(44) C. Pebrazzi, Il concorso di persone nel reato (Palermo. 1952). p 30.

(45) Cfr. E. DReRER, Die fiinfte Arbeitstagung der Grossen Strafrechtskom-
mission, en ZStW, 67 (1955), p. 608 ss.; del mismo. Dic sechste Arbeitstagung
der Grossen Strafrechtskommission, en ZStW, 68 (1956), p. 78 ss.

(46) Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 210.

(47) Introducido por la Ley de 26 febrero 1876, inspirada en la belga de
7 julio 1875. La denominacién proviene, como es sabido, del antecedente que
motivé ambas leyes: un operario belga, llamado Duchesne, se ofreci6 al Arzo-
bispo de Paris y al Provincial de los Jesuitas para asesinar, por una suma de
dinero. a Bismarck.
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la instigacién frustrada, sino de proteger de manera especial a tales
personalidades (48). Fue, en opinién de Lange, en tiempos del nacional-
socialismo cuanco se le sustituyé por el pensamiento enteramente dis-
tinto de un general “adelantamiento de la linea de defensa contra el
delito”, Lange aduce importantes ohjeciones constitucionales contra el
paragrafo 49 a) (49). Principalmente la de que entrafia una violacién
del principio de igualdad consagrado en el articulo 3 de la Ley Fun-
damental de Bonn, en tanto trata realmente como iguales a supuestos
—conductas preparatorias descritas en el pardgrafo 49 @) y tentativa—
que son esencialmente desiguales, y, por otra parte, implicaria tam-
bién una transgresién cel principio constitucional de la determinacion
del tipo (articulo 103, apartado 2 de la citada Ley Fundamental), en
cuanto concede preponderancia al momento de la Gesinnung (50).
Lange record6 ante la Gran Comisién alemana que objeciones de esta
indole, por lo demas, fueron esgrimidas ya con motivo de anteriores
Proyectos. Asi, por ejemplo, Coenders calificé al correspondiente pa-
ragrafo 196 del Proyecto aleman de 1927 de “particularmente inco-
rrecto” y dijo que se trataba de un precepto que “recuerda los prin-
cipios del Derecho penal bolchevique” (51).

Pese a estas objeciones, el Proyecto aleman de 1962 prevé en el
paragrafo 35 la “tentativa de participacién”, castigando con la misma
pena establecida para la tentativa del correspondiente crimen a quien
intenta determinar a otro para que cometa o instigue a la comisidén de
un crimen, a quien se declara dispuesto, acepta €] ofrecimiento de otro
O se concierta con otra persona para cometer un crimen o instigar a
su comisién. De esta suerte, el contenido del vigente paragrafo 49 a)
intenta trasladarse esencialmente, con sensibles mejoras de redaccién y
aclaracion expresa de algunos extremos, al futuro Derecho aleman (52).
No deja de ser ya sintomatico, sin embargo, que la propia exposicién
de motivos del Proyecto alemdn de 1962 se apresure a advertir que si
bien sustancialmente se admite la regulacién del vigente paragrafo 49 a),
ello no debe inducir a engafio, pues es preciso tener en cuenta que el
Proyecto estrecha notablemente el ambito de los actos preparatorios
punibles, toda vez que, frente al Derecho vigente, reduce de modo rele-
vante el nimero de crimenes (53).

La anterior advertencia no parece haber conseguido tranquilizar a
todos los penalistas alemanes. Asi, en la fundamentacién del denomi-
nado Proyecto-Alternativo de 1966, elaborado por catorce de los mas

(48) E. KonLrauscH-R. LaNGE, Strafgesetzbuch, 43 edic. (Berlin, 1961), p. 181.

(49) Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 212.

(50) E. KonLrauscH-R. LaNGE, Strafgestzbuch cit., p. 182.

(51) Niederschriften 2 cit. 22 Sitzung, p. 263.

{52) Iuspirados directamente en el paragraio 49 a del StGB y 35 y 36 del
Entwurf alemin de 1962, hasta el punto de ser casi una transcripcion literal
de los mismos, estin los articulos 31 y 32 del Proyecto Portugués de 1963,
elaborado por Correia. Vid. E. Corrira, Cédigo penal. Projecto da Parte Geral
(Lisboa, 1963), p. 83-84.

(53) Entwurf 1962 cit., p. 153.
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jovenes profesores de Derecho penal, se afirma que el paragrafo 49 a)
del vigente StGB, que a través del parigrafo 35 del Proyecto de 1962
quiere trasladarse al Derecho futuro, “es conmstitucionalmente objeta-
ble”, porque desliga la punibilidad de la comisién del hecho, y en
alguna de sus previsiones alternativas adelanta la punibilidad hasta la
esfera de las puras manifestaciones de Gesinnung y voluntad. Aun
cuando —se afiade— el niimero de tipos ce crimenes se haya dismi-
nuido notablemente en el nuevo Codigo penal, sélo esta justificada la
punicién de la instigacién o tentativa de instigacién para un crimen
(paragrafo 49 a), apartado 1). Consecuente con estas premisas, el pa-
ragrafo 32 del Proyecto-Alternativo, segiin expresamente se indica en
la correspondiente exposicion de motivos, restringe el ambito de la
punible “tentativa de participacién” en un doble sentido: por un lado,
la declaracién de estar dispuesto a la ejecucién de un crimen, la acep-
tacién de un tal ofrecimiento y el concierto para cometer un crimen
(conductas previstas en el Entwurf 1962, paradgrafo 35, apartado 2)
son impunes; por otro, en el caso de la instigacion intentada, si el
crimen requiere particulares caracteristicas personales, estas circuns-
tancias deberan concurrir, en igual medida, tanto en la persona del
instigador como en la del instigado (54), a diferencia de lo dispuesto
en el Proyecto oficial de 1962 (paragrafo 35, apartado 3), que consi-
dera suficiente que cichas carecteristicas concurran solamente en la
persona que ha de ejecutar el hecho (55).

2. Necesidades politico-criminales y principios dogmdticos.

Resulta verdaderamente ilustrativo que Frinkel, ponente del tema
relativo al pardgrafo 49 a), haya comenzado su exposicion ante la Gran
Comisién alemana afirmando que existe una necesidad, exigida por la
politica-criminal y la justicia, de comprender bajo sancion penal ciertas
acciones anteriores a la tentativa de un hecho punible, aunque ello “no
se deja en verdad justificar cogméticamente, sino que se basa en re-
presentaciones valorativas que nos vienen dadas; en dltima instancia,
en el general sentir juridico” (56). No sélo se anticipa, de esta suerte,
la imposibilidad de justificar dogmédticamente la punicién de esas ac-
ciones anteriores a la tentativa, sino que se atribuye a dicha punicion
un fundamento —*“representaciones valorativas que nos vienen dadas”
y “general sentir juridico”— que, por su caricter extremadamente
vago y abstracto, despierta ya preocupacion.

Las graves dificultades para justificar dogmaticamente de un modo
adecuado la punicién de acciones preparatorias como las descritas en
el articulo 4 del Cédigo penal espafiol o paragrafo 49 a) del StGB

(54) Una limitacién similar a ésta, si bien no concretada a la hipétesis de
instigacién intentada, la habia propuesto ya J. BauMaxn, Eatwurf cines Strafs
gesetzbuches. Allgemeiner Teil (Tiibingen, 1963), p. 18 y 43-44.

(55) Alternativ-Entwurf cit, p. 67.

(56) Niederschdiften 2, cit.,, Anhang Nr. 41, p. 115,
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aleman, provienen de que, en la medida en que dichos preceptos con-
vierten en punibles conductas que no constituyen atn realizacién del
hecho tipico (Tatbestandsverwirklichung) (57), representa una quiebra
fundamental del principio de la responsabilidad por el acto. La puni-
cién de tales conductas preparatorias, que responden mas bien a los
dictados de un Derecho penal de voluntad o Gesinmungsstrafrecht,
constituye una pieza extrafia imposible de encajar satisfactoriamente
dentro del cuadro légico de un sistema penal, como el espafiol, asen-
tado principalmente sobre postulados basicos de un Derecho penal de
acto (58). De ahi las numerosas contradicciones que se originan.

Todo intento de explicar la punicion de la conspiracion, proposicion
y provocacion en el marco de un Derecho penal de acto, tienen que
partir légicamente de la individualizaciéon en dichas conductas de un
relevante peligro para el bien juridico protegido en el correspondiente
tipo delictivo.

La existencia de este peligro relevante suele deducirse de la cir-
cunstancia de que mientras el autor aislado posee hasta el dltimo ins-
tante el absoluto poder de decisidn, en los supuestos de “participacion
anticipada”, el sujeto, al implicar a otras personas, pierde el dominio
del hecho, es decir, desencadena un acontecimiento sobre el que ya no
tiene luego un absoluto poder de control, o lo que es lo mismo, ha esca-
pado ya de sus manos la decision de ejecutar el hecho (59).

Contra esta fundamentacion expuso Lange una brillante objecién
dogmatica. A su juicio, se opera el siguiente grave contrasentido: en
el marco de la participacion efectiva la ausencia del dominio del hecho
fundamenta una aminoracién de la responsabilidad del sujeto (piénsese
en la distincién autor-complice); por el contrario, en el ambito de la
tentativa de participacién seria esa misma ausencia del dominio del
hecho la que impide la impunidad y justifica la responsabilidad del
sujeto. Todo ello con la inevitable secuela ce que unas mismas accio-
nes preparatorias seran consideradas impunes cuando se realizan con

(57) Cir. R. LaNGe cn Niederschriften 2 cit, 21 Sitzung, p. 212. Nos refe-
rimos aqui al hecho tipico descrito en la correspondiente disposicion legal de la
Parte especial del Codigo, pues ya se sabe que, en virtud de los efectos exten-
sivos del articulo 4 del C. P. espafiol, la conspiracién, proposicién y provocaciéon
se convierten también en tipicas y punibles. Pero obsérvese que asi como la norma
extensiva sobre la tentativa amplia la tipicidad y la punibilidad al comienzo de
ejecucion del mismo hecho constitutivo de delito, la extensién que opera el ar-
ticulo 4 va mucho mais alld al penar conductas que, como dejamos dicho, no
implican siquiera preparacién material de la ejecucién del hecho constitutivo de
delito.

(58) Cfr. E. KonLrauscH-LANGE, Strafgesetzbpch cit, p. 181. Vid. también
K. SaLM, Das wversuchte Verbrecken (Karlsruhe, 1957), p. 69.

(59) Este argumento se utiliz6 en el seno de la Gran Comisién alemana.
Vid. la intervencién de Schifer, en Niederschriften 2 cit. 21 Sitzung, p. 206;
y se recoge en la exposicién de motivos del Entwurf 1962 (p. 153), en la cual
se advierte que ese aumento de peligro para el bien juridico que se observa en
las “tentativas de participacién” hace obligado, desde el punto de vista politico-
criminal, adelantar en tales hipétesis la proteccién juridico-penal.
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animus auctoris, es decir, cuando se practican por el autor aislado;
pero se convertirdn, en cambio, en punibles cuando se ejecuten con
simple animus socii, o sea, en régimen de participacion (60).

Quizd esta objecion dogmatica pudiera superarse destacando que
la diferente —y aun inversa— trascendencia concedida al dominio del
hecho obedece a que se refiere a dos momentos diversos: por un lado,
el momento ejecutivo; y, por otro, el momento de la preparacién (61).
Cuando se ha realizado ya la ejecucién del hecho, es preciso reconocer
que quien tuvo el dominic del hecho jugé el mas importante papel y,
por tanto, a €l incumbird la responsabilidad en mayor grado. En cam-
bio, en el ambito de la preparacién, obtendria una importancia decisiva
la circunstancia de que mientras el autor aislado puede interrumpir su
plan cuando é] quiera, si el sujeto ha implicado a otras personas el
poder de decisién respecto a la no realizacién del proyecto ha salido
ya de sus manos. Las posibilidades de ejecucién serin aqui mayores.

Aungue prescindiésemos de la objecién de Lange, la fundamenta-
cién que se aduce para justificar la punicién de la “participacién an-
ticipada” tropieza, en el marco de un Derecho penal primordialmente
de acto, como el espafiol, con las consecuencias que se derivan del
concepto de tentativa y de la vigencia del principio de accesoriedad en
materia de participacion.

a) Al definir a la tentativa como “principio de ejecucién” del
hecho constitutivo de delito, los actos preparatorios llevados a cabo
por el autor aislado son, por regla general, impunes. Ahora bien, no
se puede negar que existen actos preparatorios de cardcter material
realizados por el autor aislado que estin mucho més cerca de la eje-
cucidn y, por consiguiente, representan un peligro mayor para el bien
juridico protegido que los actos preparatorios de indole moral inte-
grantes de la conspiracién, proposiciéon y provocacién (62). Asi, sera
punible quien, habiendo resuelto cometer un homicidio en un futuro
relativamente proximo, invita sin éxito a otra persona a ejecutarlo (pro-
posicion) ; mientras que permanecerd impune quien adquiere el arma,
se dirige al lugar por donde deberd pasar la designada victima y la
acecha (actos preparatorios realizados por el autor aislado). Piénsese
que en cierto modo —como observé ya Groizard— “la proposicién
demuestra por si misma que su autor no sélo no ha comenzado a
poner en ejecuciéon su designio criminal, sino que ni siquiera cuenta
para ello todavia con medios adecuados y los anda buscando” (63).

El mismo Groizard percibié con claridad la incongruencia que re-
presentaba declarar genéricamente impunes los actos preparatorios en
virtud de la definicién legal de la tentativa, y penar luego con caricter
general la conspiracién y proposicién: “No se concibe bien en qué
principio de justicia puede descansar un sistema que pena la proposi-

(60) R. LanNce, en Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 212.

(61) Cir. E. DreHER, en Niederschriften 2 cit,, 21 Sitzung, p. 210.
(62) Cfr. J. ANTON ONEcA, Derecho penal 1 cit., p. 404,

(63) A. Grouzarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 121.
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cién y no pena el hecho de reunir los instrumentos necesarios, los
ingredientes oportunos, todos los medios propios para cometer un de-
lito. s Quién serd mas terrible criminal, el que anda haciendo propo-
siciones (64) de delitos o el que tiene prontas todas las cosas necesa-
rias para dar principio inmediatamente, solo o acompafiado, a la ac
cién castigada por la ley?... El legislador es imposible que consiga
que, ni para la inteligencia ilustrada ni para la inteligencia vulgar,
dejen de ser la proposicion y la conspiracion lo que realmente son en
s, esto es, actos preparatorios del delito. Declarar estos injusticiables,
como de manera indirecta lo hace el articulo 3.°, e incriminar luego
siempre aquéllas, implicaba una contradiccién, contra la cual clamaran
constantemente la buena doctrina y el sentimiento general” (65).

b) La punicién de conductas como las previstas en el articulo 4.°
del Cédigo penal espafiol representan evidentemente una excepcion al
principio de accesoriedad en materia de participacion, Que este prin-
cipio rige en nuestro Cédigo respecto a la induccién (art. 14, num. 2),
cooperacion necesaria (art. 14, nim. 3), complicidad (art. 16) y encu-
brimiento (art. 17) se admite unanimemente, discutiéndose nicamente
el alcance de la accesoriedad, que para algn autor es minima en los
casos de induccién, cooperacién necesaria y complicidad (basta una
accién tipicamente antijuridica del autor principal), y maxima en el
encubrimiento (se requiere que el autor principal haya ejecutado un
hecho pumible) (66).

En la exposicién de motivos relativa al paragrafo 35 del Proyecto
aleméan de 1962 se dice, para justificar la punicién de la tentativa de
participacién, que el mantenimiento sin excepciones del principio de
accesoriedad daria lugar a que la proteccion juridico-penal resultase
insuficiente o incompleta precisamente alli donde la comunidad se ve
amenazada por los grandes peligros que representan los hechos puni-
bles mas graves (67).

Pero veamos, en referencia con la legislacion positiva espafiola,
algunas de las inconsecuencias que se derivan de mantener, por un
lado, como presupuesto general de la participacién el principio de

(64) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit,, p. 121-122, observa: “La
proposicién puede no ser aceptada; después de aceptada, puede desistir de la
ejecucién aquel a quien se hizo; puede ser rechazada con indignacién; puede
ponerse en conocimiento de la autoridad o de la persona contra quien va dirigida;
lleva en si una serie de riesgos que hacen imposible unas veces, alejan otras y
dificultan las mis la comisién de los delitos.”

(65) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 122-123.

(66) Asi, J. ANTrON OnEca, Derecho penal T cit,, p. 422. Como se desprende
de lo que se deja dicho en el texto, lo que este autor denomina accesoriedad
minima se corresponde, en realidad, con la que usualmente se califica en la doc-
trina alemana de accesoriedad limitada. Propiamente accesoriedad minima seria
la que se contentase exclusivamente con la realizacién por parte del autor prin-
cipal de un hecho tipico, sin necesidad de que concurra la antijuricidad. Sobre
la cuesti6n del alcance de la accesoriedad en el Derecho espaiiol, vid. J. COr-
poBa Ropa, Nota al Tratado de Maurach IT (Barcelona, 1962), p. 412 ss.

(67) Entwurf 1962 cit., p. 153.
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accesoriedad y penar luego, por otro, de modo genérico la conspira-
ci6én, proposicion y provocacion.

Quien ha invitado sin éxito a otro a ejecutar un delito (proposi-
cion) o le ha incitado sin resultado (provocacién) debera ya, por esto
solo, ser castigado con la misma pena establecida para la tentativa del
correspondiente delito. Pero quien, en cambio, pone dolosamente, sin
previo concierto, al alcance de otro el instrumento o medio sin el que
éste no podria de ningin modo ejecutar el delito (cooperador necesa-
rio del nim. 3 del art. 14), permanece impune si el autor principal no
realiza, al menos en la forma de tentativa, el hecho constitutivo de
delito. Para explicar este tratamiento dispar, en vano apelaremos al
argumento de que quien provoca o propone deja escapar de sus manos
ya el dominio del hecho, pierde el poder de control sobre la decisién
de ejecutar e] hecho y aumenta con ello el peligro para el bien juridico,
porque esta pérdida de control puede operarse incluso de modo mas
significativo en el supuesto ce cooperacién necesaria a que hemos alu-
dido, una vez que el sujeto ha facilitado dolosamente al autor principal
el instrumento sin el cual éste no podria ejecutar el hecho,

Quien invita sin éxito a otra persona a ejecutar un delito sera cas-
tigado, como autor de proposicién, con la pena sefialada para la ten-
tativa de ese delito, mientras que quien fuerza directamente a otro a
ejecutarlo (art. 14, nam. 2) no responde en relacion con el delito a que
fuerza —Ila posible responsabilidad criminal por la fuerza que ejerce
es una cuestion distinta— en tanto la persona forzada no ejecute, al
menos en la forma de tentativa, el hecho constitutivo de delito. Forzar
directamente a otro a ejecutar un delito se considera, pues, que es
todavia, apreciada en relacién con el delito a que se fuerza, una con-
ducta que no representa ningtn peligro relevante para el bien juridico
protegido en ese delito. Pero, en cambio, se entiende paraddjicamente
que el hecho mo de forzar, sino de invitar, incluso sin éxito, a ejecutar
el delito entrafia ya un evidente y notable peligro para el bien juridico
protegido en el respectivo Gelito, hasta el punto de justificar ya la
imposicion de la pena prevista para la tentativa de ese delito a cuya
ejecucion se invito.

3. La penalidad sefialada a las conductas preparatorias del articulo 4.°
y los criterios valorativos rectores.

Aunque se admitiese como justificada y conveniente la incrimina-
cién genérica de las tres modalidades de conducta descritas en el ar-
ticulo 4.°, seria obligado, en toco caso, plantearse la cuestién de si la
plena equiparacién de las tres entre si y, a su vez, de todas ellas con
la tentativa, posee un sélido fundamento. Aun después de haberse pro-
clamado partidario de la incriminacién de todos los actos preparato-
rios, e incluso del propésito de delinquir, advertia Silvela que “no
debe confundirse la cuestion cel castigo que los actos preparatorios y
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la resolucion merezcan, y que puede ser muy pequefio, con la de si
deben o no considerarse como criminosos” (68).

Un sistema punitivo asentado dogmaticamente sobre los principios
de un Derecho penal de acto, es 16gico que atienda a la hora de apre-
ciar valorativamente la gravedad de la conducta y, consecuentemente,
en el momento de determinar la pena a los criterios representados por
los grados de la progresiva realizacidon objetiva del hecho. El Cédigo
penal espafiol obedece con extremada fidelidad a esta linea en materia
de fases ejecutivas. Opera con la distincién consumacién-frustracion-
tentativa, estableciendo obligatoriamente para la frustraciéon la pena
inferior en grado a la sefialada para la consumacién (art. 51), y
para la tentativa la pena inferior en uno o dos grados, segin arbitrio
del Tribunal, a la sefialada por la ley para el delito consumado (ar-
ticulo 52). La obligatoriedad de imponer la pena inferior en grado en
los casos de frustracion, y la posibilidad de castigar a la tentativa con
la pena inferior en grado a la prevista para la frustracién, evidencian
hasta qué elevado extremo atiende el Cddigo penal espafiol, para de-
terminar la pena, al desarrollo objetivo del hecho.

Pues bien, el Cddigo, que ha reconocido la posibilidad, segin aca-
bamos de ver, de que frustracidn y tentativa se castiguen con penas
de distinto grado, establece, para lo que no son mas que actos prepa-
ratorios no materiales, exactamente la misma pena que para la tenta-
tiva, sin admitir siquiera que los Tribunales puedan facultativamente
rebajar esa pena. Desde esta perspectiva, la estimacién valorativa de
la gravedad de las conductas descritas en el articulo 4, y la correspon-
diente penalidad sefialada para las mismas, representa una ruptura de
los criterios valorativos propios de un Derecho penal de acto.

Tampoco es satisfactorio que las tres modalidades de conducta des-
critas en el articulo 4 aparezcan absolutamente equiparadas, a efectos
de penalidad, entre si. Que la gravedad de esas conductas puede ser
distinta y, en consecuencia, la penalidad deberia reflejar esa diversa
gravedac, viene a reconocerlo el propio Codigo en algiin precepto es-
pecifico. Asi, por ejemplo, el articulo 143 si bien castiga con la misma
pena la conspiracion y provocacion para matar al Jefe del Estado,
considera, en cambio, menos grave la proposicién para el mismo delito,
que sanciona con pena inferior.

Cabe recordar a este propésito que el problema de la conveniencia
de diferenciar la penalidad de la “tentativa de participacion” y la de
la tentativa, por un lado, asi como la de diferenciar entre si las moda-
lidades de conducta previstas en el paragrafo 49 a) del StGB, fue su-
gerida en el seno de la Gran Comisién alemana. Lange acabd afirmando
que su critica no se dirige tanto contra el hecho de que la instigacion
frustrada sea en genera] penada como contra la circunstancia de que
sea incondicionalmente equiparada en la penalidad a la tentativa (69).

(68) L. SiLveLa, Derecho penal. Primera Parte cit,, p. 154.
(69) Niederschriften 2 cit, 21 Sitzung, p. 212.
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Por su parte, Jescheck advirtié que el paragrafo 49 a) el StGB opera
una injustificada generalizacién. A su juicio, el punto de vista de que
la uni6én de varias personas representa ya, a diferencia de lo que su-
cede con los actos preparatorios del autor aislado, un fortalecimiento
de la voluntad criminal, se ve confirmado propiamente tan sdlo en el
concierto y en la aceptacién del ofrecimiento de otro para la comisién
de un determinado crimen. Distinto es el caso, en opinién de Jescheck,
Ge quien se limita dnicamente a invitar a otro o a declararse dispuesto
para la ejecuciéon de un crimen. Por ello Jescheck terminé afirmando
que se inclinaba, al menos en los casos de simple invitacién y decla-
racion de estar dispuesto a la comision de un crimen, por una enérgica
rebaja del margen penal, reservando solamente para los otros dos res-
tantes casos (concierto y aceptacién de ofrecimiento) el general mar-
gen penal de la tentativa del correspondiente crimen (70). Por otro
lado, el Proyecto-Alternativo de 1966 considera, segin hemos visto,
justificada tnicamente la punicion de la mstlgacxon intentaca, esti-
mando, en cambio, que deben permanecer impunes la declaracion de
estar dispuesto a la comisién de un crimen, la aceptacién de un tal
ofrecimiento y el concierto para cometer un crimen, en cuanto tales (71).

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Debe admitirse que la conspiracidn, provocacién y proposicion para
delinquir pueden originar, y de hecho originan, una necesidad politico-
criminal. Que tales conductas pueden representar también, y de hecho
en algunas ocasiones representan, un peligro para el bien ]urldlco
protegido en el correspondiente delito, no puede negarse, del mismo
modo que tampoco puede desconocerse que un peligro similar o mayor
entrafian a veces los actos preparatorios realizados por el autor aislado.

El argumento que suele aducirse a este respecto para justificar la
incriminacién genérica de la conspiracién, proposicién y provocacién
y la genérica impunidad de los actos preparatorios realizados por el
autor aislado, no es convincente. Cuando se dice que conspiracion,
proposicién y provocacion deben castigarse siempre porque, a diferen-
cia de los actos de preparacién practicades por el autor tunico, son
conductas a través de las cuales el sujeto, al implicar a otras personas,
pierde €] poder de decisién respecto a la ejecucion del hecho, lo que
representa un aumento de peligro para el bien juridico, se procede a
una infundada generalizaciéon. Quien conspira, propone o provoca pue-
de, en efecto, perder por medio de esas conductas el dominio del hecho,
pero puede también conservarlo plenamente, y entonces no se alcanza
a comprender cudl es la razén que justifica la punicién de estos actos
preparatorios morales y la impunidad de los actos preparatorios, in-
cluso materiales, del autor aislado.

(70) Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 213.
(71)  Alternativ-Entuwurf cit, p. 66-67.
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En este sentido se originan, a nuestro juicio, ciertas contradiccio-
nes entre la fundamentacion que suele alegarse para justificar la incri-
minacién genérica de la “participacién anticipada” y la regulacién,
respecto de la misma, del desistimiento voluntario (72). Si se establece,
como hace el Proyecto oficial aleman de 1962, la exencién de respon-
sabilidad para quien “voluntariamente” aparta el peligro de que el
instigado cometa el hecho o impide el hecho para el que se habia con-
certado o para cuya ejecucién habia aceptado un ofrecimiento, es por-
que se estd admitiendo que quien instiga incluso con éxito a otro,
quien se concierta con otro o acepta de otro el ofrecimiento para co-
meter un crimen, puede en muchos casos conservar el dominio del
hecho, es decir, el poder de decidir voluntariamente que el hecho se
ejecute o no. Otro tanto cabe decir en relacién con el Proyecto-Alter-
nativo. La exposicién de motivos de este Proyecto subraya que de todas
las conductas que prevé el pardgrafo 35 del Proyecto oficial de 1962
sélo merece ser punible la instigacién para cometer un crimen o para
que se instigue a su comisién, porque aqui “‘el instigador ha puesto
en marcha un acontecimiento delictivo que, a partir de este momento,
se sustrae a su control” (73). Pero en el parigrafo 33 de este Pro-
yecto se exime a quien “voluntariamente” renuncia al intento de de-
terminar a otro para un crimen, y aparta el existente peligro de que
la otra persona cometa el hecho. Si el instigador puede apartar “vo-
luntariamente” el peligro de que el instigado cometa el hecho, es por-
que se admite que el acontecimiento no se ha sustraido atin a su control.

(72) Como es sabido, el vigente Cédigo penal espafiol no regula expresa-
mente el desistimiento en los casos de conspiracién, proposicién y provocacién.
La reforma de 1850 habia introducido en el altimo parrafo del articulo 4 la
siguiente disposicién: “Exime de toda pena el desistimiento de la conspiracién
o proposicién para cometer un delito, dando parte y revelando a la autoridad
publica el plan y sus circunstancias, antes de haberse comenzado el procedimien-
to.” Este precepto suscité duras criticas porque, paraddjicamente, exigia méas
condiciones para que el desistimiento operase en el 4mbito de la conspiracién y
proposicién que en el de la tentativa. A los conspiradores y proponentes les
resultaba mas facil para desistir dar comienzo a la ejecucién del hecho convir-
tiéndose en autores de tentativa, pues entonces la eficacia de su desistimiento no
quedaba condicionada a que diesen parte y revelasen a la autoridad ptiblica el
plan y sus circunstancias. Vid. J. F. Pacwzco, El Cddigo penal 1 at., p. 109,
en donde se recoge la critica que se formuld al texto legal de 1850 en el Informe
del Colegio de Abogados de Madrid. El citado precepto desaparecié en el Cédigo
de 1870. A. Groizarp, El Cddigo penal de 1870 I cit,, 131, comentd la deroga-
cién en los siguientes términos: “Habia aqui una excitacién a la delacién,
incompatible con el sentimiento piblico, con la dignidad de las leyes y con la
economia del Cédigo en que se encontraba.” El legislador espafiol de 1870
suprimi6 el desafortunado precepto de 1850, pero no se preocupé de sustituirle
por otro adecuado. De modo que mientras existe una referencia legal expresa
al- desistimiento voluntario en la tentativa, el Cédigo vigente guarda silencio
respecto al desistimiento en la conspiracion, proposicién y provocacién. La efi-
cacia del desistimiento en estas tltimas hipotesis ha tenido que abrirse paso a
través de la via jurisprudencial. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de
5-VII-1948 y 19-I1V-1965. i

(73) Alternativ-Entwurf cit., p. 67.
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En atencidn al relevante peligro que pueden entrafiar, a veces, para
determinados bienes juridicos la conspiracién, proposicion y provoca-
cién, y la particular necesidad de proteccion de aquellos bienes, se
justifica, a titulo de excepcién, “un adelantamiento de la linea de de-
fensa” que convierta a tales conductas en delitos sui gemeris. Piénsese,
por ejemplo, en la particular proteccién que necesita en ocasiones la
vida, especialmente expuesta a atentados, de las personalidades politi-
cas. A este pensamiento responce el articulo 143 del Codigo espafiol
que tipifica como delitos auténomos la conspiracién, provocacion y
proposicién para matar al Jefe del Estado. ,

Bockelmann propuso en el seno de la Gran Comision alemana que
se considerase punible la tentativa de instigacién en referencia #nica-
mente con casos particulares, sugiriendo que se podria volver a rein-
troducir un precepto similar al antiguo “paragrafo de Duchesne”, am-
pliado tal vez a algunos otros supuestos y situado, desde luego, en la
parte especial. Como hemos indicado antes, el citado paragrafo obe-
decia a una necesidad politico-criminal concreta y excepcional (74).
Pues bien, Bockelmann sugirié la conveniencia de volver al pensa-
miento inspirador del antiguo “paragrafo de Duchesne”, porque, a su
juicio, se puede punir la autorfa-y participacion en un delito, pero no
ya por principio la tentativa de participacion (75).

" Del reconocimiento de que la punicién de la conspiracién, propo-
sicién y provocacién puede estar justificada en algunos casos particu-
lares, no se deduce, en absoluto, un argumento a favor de la incrimi-
nacién genérica de dichas conductas. Sin embargo, ya intenté deducirlo
en el siglo pasado Ramiro Rueda (76), y en la doctrina maés reciente
lo invocd Quintano: “El sistema seguido en el antiguo Cédigo, y man-
tenido por la refuridicion de 1932, de reconocer como punibles tales
actos solamente en ciertos casos de naturaleza especial, como los de
traicién, rebelion, sedicién y muerte del Jefe del Estado, suponia un
cierto contrasentido dificilmente explicable. Una de dos: o los hechos
de conspirar y proponer, por no ser ejecutorios, se consideraban ino-
centes e inocuos en si, en cuyo supuesto la excepcién resultaba mons-
truosa, o suponia una responsabilidad susceptible de coercién criminal,
y éntonces no se comprendia por qué no se penaban en todos los demas
delitos cuya estructura juridica lo permitiese” (77).

No podemos suscribir en este punto la argumentacién del llorado
maestro, Punir en determinados casos, en virtud de particulares nece-
sidaces de proteccién, a la conspiracion, provocacién y proposicion

. (74) Vid. E. KonLrauscH-R. LaNGE, Stragesetzbuch cit., p. 181.

(75) Niederschrifien 2 cit., 22 Sitzung, p. 263.

(76) P. R. Ramiro Ruepa, Elementos cit., p. 177: “Nos parece, por tanto,
nceptable de todo punto la doctrina que acabamos de consignar, y en su virtud,
opinamos que los actos preparatorios dehen ser castigados como parte integrante
de toda accién criminal... ;Por qué castigar la conspiracién politica y hacer
caso omiso del concierto de varios sujetos, por ejemplo, para cometer un aten-
tado contra la libertad del ciudadano?” '

(77) A. Quintano, Comentarios cit,, p. 57.
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como delitos autonomos puede constituir una excepcion tolerable, sus-
ceptible, en cambio, de convertirse en una disposiciéon altamente criti-
cable si se la eleva a regla general. Es como si para evitar la dispari-
dad de tratamiento que origina el hecho de que el Cddigo, al margen
de la general impunidad de los actos preparatorios realizados por el autor
aislado, haya elevado ciertos actos de esa incole, referidos a determi-
nados delitos, a la categoria de infracciones punibles auténomas, pro-
pugnisemos la introduccién en la parte general del Coéddigo de una
disposicién decretando de modo absoluto la punicién de todos los actos
preparatorios.

Por otro lado, reconocer que la conspiracion, provocaciéon y pro-
posicion pueden suponer una responsabilidad susceptible de coercion
criminal, no quiere decir que deban punirse en todo caso. Si la puni-
cion de esas conductas debe admitirse a titulo excepcional o con ca-
racter general es, evidentemente, un problema distinto a si tales con-
ductas son susceptibles de ser incriminadas. Al respecto, nos parece
realmente certera la observacién formulada por Bockelmann ante la
Gran Comision alemana a propésito de la discusion relativa a la ten-
tativa de participacidn: nuestra auténtica tarea no es la de preocuparse
de lo que puece llegar a ser castigado, sino de lo que, segiin las posi-
bilidades, no debe ser penado (78). Y, a nuestro modo de ver, esas
“posibilidades” indican que la conspiracién, proposicién y provocacién
no deben ser penadas con caracter general y en todos los casos.

La anterior afirmacion puede resultar particularmente dudosa en
relacién con la provocacién. Como hemos visto, el Proyecto-Alterna-
tivo aleman de 1966, de todas las concuctas que se contemplan en los
paragrafos 49 a) del vigente StGB y 35 del Proyecto oficial de 1962,
sOlo considera digna de ser penada la “tentativa de instigacién”, ale-
gando, entre otras razones, que quien incita “ha prestado ya su con-
tribucién al hecho, de suerte que la punibilidad del comportamiento
no viene determinada por las puras resoluciones y actitudes mora-
les” (79). Concretamente, a nuestro juicio, el supuesto que puede sus-
citar mas dudas es el de la instigacion acogida, pero no seguida de la
perpetraciéon del delito. Y ello, porque la hipétesis de instigacién aco-
gida supone légicamente la realizacion completa del “acto de partici-
paciéon” en todos sus elementos objetivos y subjetivos (80). El insti-
gador ha realizado en estos casos todo lo que tenia que realizar para
que, en el supuesto de que el instigado ejecutase el hecho, debiera
responder del mismo como inductor.

Ahora bien, admitir con caracter general, como en efecto admite
el dltimo parrafo de] articulo 4 del Cédigo penal espafiol, la punicién
de la instigacidn aceptada pero no seguida de ejecucién del delito, sig-
nifica prescindir cel principio de accesoriedad de la participacién. De
esta suerte no solo se violenta la propia naturaleza de las cosas, sino

(78) Niederschriften 2 cit, 22 Sitzung, p. 263.
(79) Alternativ-Entwurf cit, p. 67.
(80) G. BerTIOL, Diritto Penale, 6.* edic. (Padova, 1966), p. 511.
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que se origina una inconsecuencia ldgica de la que deriva un trata-
miento injustificadamente dispar para unos y otros actos de partici-
pacion,

En efecto, por un lado, como subraya Bockelmann, “la participa-
cién es necesariamente accesoria, es decir, dependiente de la existencia
de un hecho principal”, y esta accesoriedad no es “ningin producto de
la ley”, sino que radica en la misma naturaleza de las cosas. Tanto la
complicicad como la instigacion presuponen un “algo”, a lo que ellas
contribuyen (81). Obligor ex delicto propter mandatum, non ex man-
dato, decia Bartolo (82).

Por otro lado, constituye una inconsecuencia que el texto legal
haya renunciado al principic de accesoriedad en materia de induccion,
y contintie manteniéndolo, en cambio, para otras formas de participa-
cion, Anteriormente hemos aludido ya a los resultados poco satisfac-
torios que se derivan de ello, comparando hipdtesis ce induccién no
seguida de ejecucién y supuestos de cooperacién necesaria o fuerza
directa a los que no sigue la perpetracién del delito. Y es que, como
con razdn destaca Bettiol, ‘“si se quiere negar caracter accesorio a la
participacidn, es preciso ser logicos hasta el fondo y no detenerse a
medio camino, casi temerosos de las consecuencias: es preciso admitir
que cualquier acto de participacién sea punible por si mismo y sea
perfecto en el momento mismo en que se exterioriza” (83).

ILa conspiracién, proposicion y provocacion representan un peligro
de ejecucion del hecho y, en este sentido, es indudable que plantean
una necesidad politico-criminal. Seria equivocado, sin embargo, argu-
mentar que resulta absurdo exigir para la imposicion de la pena el
principio de ejecucion del hecho constitutivo de delito indicando que
de esta suerte no se atenderia debidamente aquella necesidad politico-
criminal. Asi razonaba ya Silvela: “Por no haberse seguido los prin-
cipios que consignamos, se ha caido en el absurdo, por un lado, de
exigirse un principio de ejecucion del crimen que puede ser antes
extirpado de raiz...” (84). Y este planteamiento contiintia latiendo mas
0 menos expresamente en la mayoria de aquellas alegaciones que se
formulan para fundamentar la incriminacion genérica de la “partici-
pacién anticipaca”. Quien asi piensa yerra, a nuestro modo de ver,
respecto a los objetivos de una adecuada politica-criminal ; desconoce
los recursos preventivos, distintos a la pena, con que cuentan los or-
denamientos juridicos contemporaneos; y, en definitiva, desatiende la
exigencia ética en virtud de la cual la pena propiamente dicha repre-
senta la #ltima ratio legis (85).

(81) P. BockELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen (Géttingen, 1957), p. 31.

(82) Cfr. en este sentido, B. Cavarieri, L’accordo e Pistigazione a reato
rimasti sterili, en Rivista Penale (1946), p. 865.

(83) G. BertioL, Diritto Penale cit., p. 509. En el mismo sentido, C. PE-
DRrRAzZzI, Il concorso di pii persone cit, p. 30.

(84) L. SiLvera, Derecho penal. Primera Parte cit., p. 160.

(85) Cir. R. MauracH, Tratado de Derecho penal 1 (Trad. Juan Cérdoba
Roda) (Barcelona, 1962), p. 31.
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La necesidad politico-criminal que originan los casos de “partici-
pacion anticipada” postula prlmordlalmente la obtencion de dos fina-
lidades: a) en primer término, claro estd, la evitacion de la ejecucion
del proyectado hecho; b) en segundo lugar, conseguir en la medida de
lo posible que el sujeto que ha manifestado su voluntad rebelde al or-
denamiento juridico, aunque sin haber llegado a la ejecucion del hecho
constitutivo ce delito, conforme en el futuro sus decisiones volitivas y
su consiguiente comportamiento a las ex1genc1as legales.

La necesidad de retribuir pasa aqui a un plano muy secundario,
pues, en {iltima instancia, no se ha dado siquiera principio a la eje-
cucién del hecho constitutivo de delito. Por otra parte, la interposi-
cién de la pena, por su esencia retributiva, aparece contraindicada en
referencia con los dos objetivos politico-criminales primordiales antes
sefialados. Para lograr la evitacién de la perpetracion del proyectado
hecho, no es precisamente la pena, que por su propia naturaleza mira
funcamentalmente al pasado, al hecho ya cometido, el recurso juridico
mas adecuado. El ordenamiento juridico dispone hoy de medios espe-
cificamente preventivos, destinados particularmente a prevenir hechos
futuros, que resultan mds eficaces para conseguir esa finalidad y al
mismo tiempo menos gravosos para el individuo sometido a ellos. Para
obtener la plena readaptacion social del sujeto y aspirar incluso a una
metanoia o cambio de sentimientos del mismo, la imposicién de la
pena retributiva no sélo no coadyuvard, sino que, en la mayoria de
los casos, entorpecera de manera decisiva el logro de esa readaptacion.
Maxime si, como sucede en el vigente Derecho espafiol, que equipara
de modo absoluto a efectos de penalidad la conspiracion, la proposi-
cion y la provocacion a la tentativa, habra de llegarse muchas veces a
imponer una pena privativa de libertad de duracidén relativamente
larga. Piénsese, por ejemplo, que quien, sin haber preparado siquiera
la futura ejecucién del hecho, se limita a invitar sin éxito a otra per-
sona para ejecutar un robo con homicidio (proposicion), puede ser
castigado, conforme al Derecho positivo espafiol, con la pena de reclu-
sion menor (de doce afios y un dia a veinte afios) (86) y, en el mejor
de los casos, segtn el arbitrio del Tribunal, habra que imponerle la
pena de presidio mayor (de seis afios y un dia a coce aflos). Frecuen-
temente el sujeto sentird como ‘“no justa” la pena que la ha sido im-
puesta, porque dificilmente renunciard a su personal composiciéon de
lugar de que, en definitiva, cuando le impusieron la pena “todavia no
habia siquiera comenzado a ejecutar el hecho”. El disvalor de resul-
tado goza de gran ascendiente en la conciencia social, mas proclive
siempre a medir la gravedad de los hechos sociales por sus resultados
que por las intenciones que los han inspirado,

Por otro lado, los propios Tribunales, movidos por un sentimiento
de equidad, podran verse incitados a declarar la absolucion. No dejan

(86) Exactamente la misma que el articulo 407 sefiala para el homicidio
consumado.
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de ser significativos los datos estadisticos manejados ya por Groizard
en el siglo pasado, y relativos a un afio de vigencia del Codigo refor-
mado de 1850: “Los delitos consumados, cometidos en Espafia durante
el afio 1862 y declarados por los Tribunales, ascienden a 35.940; las
proposiciones a 34; las conspiraciones no pasan de 5” (87). El niimero
de Sentencias condenatorias dictadas por el Tribunal Supremo desde
1944 es también notoriamente escaso. Quizas todo ello obedezca no
solo a las dificultades de prueba que son inherentes a la propia natu-
raleza de la conspiracién, proposicién y provocacién, sino también
presumiblemente, en cierta medida, a la tendencia de los Tribunales a
evitar la imposicién de la severa penalidad sefialada por la Ley. De
esta suerte, por comprensibles razones de equidad, se corre el riesgo
de desatender una evidente necesidad politico-criminal, pues la persona
que se beneficia con la absolucién y consiguiente impunidad, pudo
haber demostrado su peligrosidad, a la que deberia atenderse mediante
la adecuada medida preventiva.

Por ello, estimamos que para satisfacer las necesidades politico-
criminales que la “participacién anticipada” puede plantear, mucho
mas eficaz y pertinente que la pena es la medida de seguridad y co-
rreccién. El legislador espafiol de 1822 adopté ya, segtin hemos visto,
un sistema similar para los casos de resoluciones de delinquir, al es-
tablecer que no estaban sujetas a pena alguna, “salvo la vigilancia
especial de las autoridades en los casos que determine la Ley”.

Por la medida de seguridad se pronuncia también e] vigente Co-
digo penal italiano, en su articulo 115: “Salvo que la Ley disponga
lo contrario, cuando dos o mas personas se conciertan al objeto de
cometer un delito, y éste no sea cometido, ninguna de ellas es punible
por el solo hecho del acuerdo. No obstante, en el caso de acuerdo para
cometer un delito, el juez puede aplicar una medida de seguridac. Las
migmas disposiciones se aplican en el caso de instigacién a cometer un
delito, si la instigacién ha sido acogida, pero el delito no ha sido co-
metido. Cuando la instigacién no haya sido aceptada, y se haya tratado
ce la instigacion a un delito, el instigador puede ser sometido a una
medida de seguridad”. Como se trata, conforme a la legislacion italia-
na, de hechos no previstos como delitos, la medida de seguridad que
deberd aplicarse es, segin el nimero 2 del articulo 229 del Cddigo
italiano, la libertad vigilada (88). Esta mecida de seguridad puede ser
impuesta a todos los sujetos intervinientes o s6lo a uno o algunos de
ellos, si el juez estima que sélo éstos, y no los restantes, han revelado
peligrosidad (89).

Ta regulacién consagrada por el articulo 115 del Cédigo Rocco

(87) A. Groizarp, El Cédigo penal de 1870 1 cit., p. 117-118.

(88) Cédigo penal italiano, articulo 229: “Ademéas de cuanto estd prescrito
por especiales disposiciones legales, la libertad vigilada puede ser ordenada:
2. En los casos en que este Céddigo autoriza una medida de seguridad para un
hecho no previsto por la ley como delito.”

(89) Cir. B. CavaLiery, L'accordo e Fistigazione cit. p. 867.
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ha sido favorablemente acogida por la doctrina italiana (90), desta-
cando, entre otros muchos, los elogios que le dedicaron ya, en forma de
observaciones al Proyecto Preliminar, Delitala y Carnevale (91). Este
ultimo escribié entonces: “Nos acherimos a la solucién del Proyecto,
que no nos parece de simple compromiso entre una orientacién dema-
siado sujetivista y la direccién opuesta, sino clara y coherente, No se
puede imputar a nadie un delito que no ha tenido siquiera algn inicio
externo. No se puede tampoco desatender una determinada forma de
conducta cuando, a juicio del legislador, revela peligrosicad; y en
nuestro caso, no es tan solo meramente subjetiva, sino que también
se ha objetivado externamente. No penas, sino medidas de seguridad.
Cuerdamente el Proyecto hace uso de ellas”.

En definitiva, aunque se acepte, conforme al punto de vista man-
tenido por Dreher en el seno de la Gran Comisién alemana, que la
necesidad politico-criminal que la “participacién anticipaca” plantea,
no es solamente una necesidad cuasi-policial (92), sino que reclama una
respuesta del Derecho penal, queda por dilucidar atn con cual de los
recursos con que cuenta actualmente esta rama del ordenamiento ju-
ridico debe de operarse en estos casos. Es decir, resta todavia por de-
terminar cual de esos recursos se muestran mas acorde con los princi-
pios basicos que informan el respectivo sistema penal y se encuentra
en mejores condiciones para obtener con éxito los concretos objetivos
politico-criminales que deben perseguirse ante los supuestos de cons-
piracién, proposicién y provocacion. A nuestro juicio, debe preferirse
la medida de seguridad a la pena.

En este sentido seria deseable una reforma de la vigente regula-
cion. Se deberia, por un lado, declarar por via de principio, como lo
hicieron los Codlgos de 1848, 1870 y 1932, que la conspiraciéon, pro-
posicién y provocacién solo son punibles en los casos en que excep-
cionalmente Iz ley asi lo determine. Por otro, deberia mejorarse y
completarse el sistema de los mencionados Coédigos consagrando, al
estilo de lo que establece el articulo 115 del italiano, la facultad de que
los Tribunales puedan imponer, cuando concurra el pertinente presu-
puesto de la peligrosidad, una adecuada medida de seguridad.

(90) Por todos, B. Cavarier1, L’accordo ¢ listigasione cit., p. 862 ss.

(91) Laovori preparatori del Codice Penale ¢ del Codice di Procedura Pe-
nale, vol. ITI, Parte 2.* (Roma, 1928), p. 157 y 158.

(92) Niederschriften 2 cit., 21 Sitzung, p. 210.
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El delito de desobediencia a las drdenes particulares
del Gobierno (articulo 238 del Codigo penal)

Domingo Teruel Carralero
Magistrado

La proximidad del cumplimiento del cuarto de siglo del Codigo penal
de 1944 hace oportuno que antes de ese cumpleafios se revisen las institu-
ciones, los preceptos con que aumenté el arsenal de nuestro ordenamiento
punitivo permanente, absorbiendo los preceptos de las leyes de excepcidn
0 emergencia.

Fue uno de ellos el articulo 238, que creé el delito de desobediencia a las
ordenes particulares del Gobierno, colocado al final del capitulo VI del
titulo II del libro II, afiadiendo dificultades a la distincion de los delitos
ya comprendidos en el mismo, pues no ¢s nada facil ni en la docirina ni en
la jurisprudencia la diferenciacién en sus zonas limitrofes del atentado, de
la resistencia; de ésta, de la desobediencia, y dentro del ultimo, la grave, de
rango delictual, de la leve constitutiva de falta, asi, ahadiéndose ahora con
el precepto referido otros nuevos problemas de concrecion de delitos, que
puede poner de actualidad la preocupacién del Gobierno por la consideracion
penal de las infracciones econdmicas, reflejada en la Ley de represion de
practicas restrictivas de la competencia de 20 de julio de 1963 (1) y en la
creacion del Servicio de Vigilancia de Mercados, de 28 de diciembre de 1965,
aunque de caracter administrativo.

Recordemos el texto del articulo citado en su redaccién actual, con la
cuantia de las multas, elevadas por Decreto de 24 de enero de 1963:

El que desobedeciere Ordenes expresas del Gobierno referentes a la fabri-
cacibn, transformacion, suministro, adquisicion, transporte, importacion o ex-
portacién de materias, efectos, productos, semovientes o cualquier género de
mercancias en lo relativo a la sustancia, calidad, cantidad o tiempo de [0S
mismos, incurrird en las penas siguientes:

1. Si el hecho causare perjuicio a la defensa nacional o se realizare con
dnimo de atentar a la seguridad del Estado, las de prision mayor y mulla
de 50.000 a 1.000.000 de pesetas.

2.© Si se hubiere irrogado perjuicio al Estado o a la economia nacional,
las de prision menor y multa de 25.000 a 500.000 pesetas. ’

(1) Fue comentada por mi en La Ley de represion de prdcticas restrictivas
de la competencia de 20 dd julio de 1963 y sus concxiones penales, en el
tomo XVI (1963), fl. II de este anuario.
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3.° En los demds casos, las de arresto mayor y multa de 5.000 g 100.000
pesetas.

Cuando los hechos previstos en este articulo fueren cometidos por Socie-
dades, Empresas o Entidades andlogas, se impondrdn, en sus respectivos casos,
las penas sefialadas a los Directores, Gerentes de las mismas o Encargados
del servicio de que se trate, asi como a los componentes de los Consejos de
Administracion, siempre que éstos tuvieren conocimiento de la orden in-
cumplida.

No merecid, que yo sepa, en sus veinticuatro afos de vida, una monografia,
ni mas estudio que el obligado y, por cierto, sucinto de tratados y comen-
tarios, impuesto por la naturaleza de estas obras que impiden las lagunas
expositivas.

En la busca de antecedentes hemos de recordar que en la Ley acordando
la reforma del Cddigo penal de 19 de julio de 1944, cuyo resultado es el
Cédigo vigente, se ordenaba no recoger en él las Leyes de abastos, pero si
los preceptos de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, y en
ésta existian los siguientes preceptos, cuyo mejor recuerdo es la transcripcién:

“El que en lo relativo a la sustancia, calidad, cantidad o tiempo desobede-
ciere 6rdenes expresas del Gobierno referentes a la fabricacidn, transforma-
cién, suministro, adquisicién, transporte, importacién o exportacién de ma-
terias, efectos, productos, semovientes o cualquier género de mercancias, incu-
rrird en la pena de seis meses y un dia a dos afios de prisién y multa de
5.000 a 25.000 pesetas. Si hubiere irrogado perjuicio al Estado o a la Economia
Nacional la pena serd de dos afios y un dia a seis meses de prision y multa
de 25.000 a 100.000 pesetas. En el caso de que el hecho causare perjuicio
a la defensa nacional o se realizare con a4nimo de atentar a la seguridad del
Estado, la pena serd de seis afios y un dia a doce afios de prisién y multa
de 50.000 a 250.000 pesetas.” (Art. 47.)

“Si los hechos enunciados en el articulo anterior fueren cometidos por
Sociedades, Empresas o Entidades analogas, se impondran, en sus respectivos
casos, las penas en €l sefialadas a los directores, gerentes de los mismos y
encargados del servicio de que se trate, asi como a los componentes de los
Consejos de Administracién, siempre que éstos tuvieren conocimiento de la
orden incumplida.” (Art. 48.)

“En el caso en que los hechos sancionados en los dos articulos anteriores
presentaran caracteres de mayor gravedad, podra el Tribunal aumentar la
pena hasta el doble de las sefialadas en los sefialados articulos.” (Art. 49.)

El articulo examinado es, pues, la doncrecion de los preceptos transcritos
de la ley de Seguridad del Estado y la ocasion del nacimiento de éstos
y de otros, de otras leyes que no lo fueron puede encontrarse en la extraor-
dinaria penuria que se produjo en Espafia al final de la guerra civil, tanto
como consecuenicia de ésta como por las repercusiones que en nuestra eco-
nomia produjo la segunda guerra mundial, desencadené la mas desenfrenada
especulacidn sobre toda clase de productos, principalmente sobre los ali-
menticios; esto, junto con el temor de que el acaparamiento fuese, ademds,
un arma para crear un clima propicio a una subversién del orden publico,
que facilitase el derrocamiento del Estado Nacional, recién creado, hizo que



Seccion legislativa 307

se diesen leyes especiales de represion, en las que el fin politico de subver-
sion es sancionado con mas grave penalidad que la especulacion y el aca-
paramiento por el solo afin de lucro Asi, las Leyes de 26 de octubre de 1939
y 4 de enero de 1941 sobre acaparamiento y elevacion de precios, que atri-
buyeron a la jurisdiccion de guerra la sancién de estos delitos; la de 24
de julio de 1941, que los calificaba de rebelién y los atribuia también a dicha
jurisdiccion, y la de 30 de agosto de 1946, que, pasado ya el temor de que
fuese un arma de la guerra fria, se atribuye ya su sancién a la jurisdiccion
ordinaria, y el no aplicado Decreto-ley de 27 de septiembre del mismo afo
de investigacion de fortuna de los responsables de delitos de tasas y abas-
tecimientos. Verdaderamente, las Fiscalias de Tasas sancionaron guberna-
tivamente las infracciones en esta materia desde su creacion, el 30 de sep-
tiembre de 1940, hasta su supresion, en 23 de noviembre de 1962, y hoy
pueden serlo por los organismos encargados de la vigilancia de los mercados.

Lo caracteristico de la Ley de Seguridad del Estado, que seguia atri-
buyendo la jurisdiccién a los Tribunales militares a este respecto, que, como
antecedente inmediato, hemos transcrito, es la exigencia de que las érdenes
fuesen expresas y su preocupacion por la rebelion mansa, por el camino
de la perturbacién econdémica, y por la seguridad econémica del Estado,
que se refleja en el articulo que comentamos, constituido ya como desobe-
diencia informando los dos primeros nimeros de é€l, aunque en el 3.° se
recoja como motivacion cualquiera otra, es decir, el simple animo de lucro.

Podemos ya, tras los antecedentes transcritos e invocados, entrar en el
examen de este precepto.

NoO necesita una aclaracién mayor el que el mandato sea erpreso, que lo
caracteriza. Si no lo es, derogadas las leyes especiales, su sancién habria
de estar en éstas que regularen nuevamente el hacer o no hacer en esta
materia como norma general. La orden expresa ha de ser directa, dirigida
al que ha de obedecer, recordado por la jurisprudencia anterior o posterior
al Cdédigo (2); esto hace que se considere este delito no como desobediencia
impropia, como la llama Quintano, sino cualificada, como también la
llama (3); pero si la desobediencia a la orden directa no es en materia eco-
nomica, estamos en el caso contemplado en el articulo anterior, y en este
que nos ocupa habria de serlo cuando versare sobre tal materia. Esta expre-
sividad de la orden hace que no pueda considerarse este precepto como una
ley penal en blanco, que necesita como integrativa otra norma y no una
orden particular.

La iorden ha de ser del Gobierno, no pudiendo entenderse como tal,
y como vulgarmente se hace, un organo superior de él o un Ministro,

(2) Si no se prueba que la orden incumplida fue comunicada en forma legal
a lo obligado a su cumplimiento, falta uno de los elementos esenciales de este
delito (S. 25 abril 1944). Este delito exige que la desobediencia recaiga sobre
orden expresa del Gobierno, lo que excluye toda posibilidad de su estimaciéon
cuando la orden o mandato desobedecido tiene un caricter de generalidad y una
amplitud de significacién que pugna con el restringido y concreto de conminacidn
directa y particular en una persona determinada que deba cumplirla inexcusable-
mente (S. 19 de junio de 1952).

(3) Comentarios, tomo II, pag. 220, 1.
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sino, como dice Ferrer Sama (4), el conjunto de Ministros, el Consejo de Mi-
nistros, por lo que la desobediencia a la orden expresa de un Ministro no
constituiria este delito, sino el del articulo a.riterior, a no ser que dicha
orden expresase el acuerdo tomado en Consejo con los demdas Ministros,
vy expresada esta superior categoria en la orden dada o diciéndose en ésta
que el Ministro obraba por delegacion de caracter general hecha por el
Consejo de Ministros.

Por poco acertada que sea la delimitaciéon por enumeracién de la materia
sobre la que la orden desobedecida pueda recaer, no plantean un problema
de interpretacidn, porque dificilmente puede quedar algo fuera de materias,
efectos, productos, semovientes, ni cualquier género o de mercancias, ni con
ellas se puede realizar en el orden econdémico algo que no sea jabricacion,
transformacion, suministro, adquisicién, transporte, importacion y exrporta-
cion,; solamente cabe preguntarse cémo puede referirse a la sustancia algn
que no sea calidad o cantidad de la misma, aunque parece que hay una
cierta correlacion entre ambas enunciaciones, diciéndose sustancia para las
materias, calidad para los efectos, nimero para los semovientes y tiempo
para los suministros, aunque también pueda referirse a los otros términos.

El nimero 1.° del articulo puede desdoblarse, pues se refiere a causar per-
juicios a la defensa nacional o realizarse con dnimo de atentar a la seguridad
del Estado, pudiéndose cometer por culpa la primera de las versiones enuncia-
das, pero no la segunda, en que el dnimo es un elemento de la culpabilidad,
esto no obsta para que si el hecho hubiese causado el perjuicio temido y
ademés se hubiese realizado con el animo previsto, solo se cometeria un de-
lito. Esto ultimo también puede deducirse de las dos vertientes del niumero
segundo de irrogar perjuicio al Estado o a la Economia Nacional.

A la existencia del delito del numero 3.° basta que exista la desobediencia.
Es cuestién si el delito de este nimero puede degradarse en la falta del
nimero 5.° del articulo 570, pues, de un lado, nada impide que la desobedien-
cia, aun a tan alto poder como el Gobierno, pueda ser leve, aqui no hay la
contraposicion de grave para el delito y leve para la falta, y por ello ha
de entenderse que el delito se considera asi mismo grave, y por ello es
una cualificacién de lo expresado en el articulo anterior.

El dltimo parrafo del articulo examinado personifica la responsabilidad
penal de los actos realizados mediante Sociedades, Emipresas o Entidades
andlogas, para, siguiendo la doctrina predominante en cuanto a responsabili-
dad de las personas morales, evitar la impunidad personal de los que lo rea-
lizan, que de no seguir la Ley esta directriz de politica penal, ya establecida
en la Ley de 4 de enero de 1941, a la que se llegaria al sancionarse sélo un
ente juridico, aunque fuese con la disolucidn, pues esto sélo supondria para
las personas fisicas que la componen una merma patrimbnial a veces sdlo
equivalentes a una multa.

Continuando el examen de este ultimo parrafo, creemos que con la pala-
bra de éstos empleada en él no se refiere exclusivamente a los componentes
del Consejo de Administracion, que s6lo incurriran en responsabilidad cuando

@) Tomo 11, pag. 220.
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no sélo conociesen la orden incumplida y que lo habia sido por la Entidad
de que foma parte, y, por tanto, los Directores, Gerentes y Encargados
de Servicio en todos los casos en que se diese esta clase de desobediencia,
abonando esta interpretacion no sélo la construccién gramatical del precepto,
sino la consideracion de que los miembros del Consejo de Administracion
no tienen necesariamente que conocer cada orden particular expresa del
Gobierno, asegurarse de su cumplimiento una vez acordado y si habrian de
hacerlo las demdas personas enumeradas en el parrafo.

Digamos, ademsds, que la extrafia férmula derogatoria del Cédigo no acep-
ta una supervivencia paralela a este precepto, pues las de la Ley de Se-
guridad del Estado referente a estas materias han sido incorporadas al C6-
digo, como puede comprobarse con la lectura del precepto analizado y los
de antecedentes trarscritos, por lo que puede considerarse sélo existe este ar-
ticulo sin superviencia posible de aquella Ley.

Finalmente, en una nueva consideracién del articulo examinado dentro del
capitulo que lo contiene, vemos que es un destaque para su méas grave puni-
cién de una desobediencia caracterizada, aparte de las agravaciones por la ma-
teria sobre la que pueda recaer, por la importancia del desobedecido, mayor
de los que contempla el articulo 237, como es mas grave la penabilidad del
atentado a un Ministro del articulo 233 que la del cometido contra otra
Autoridad o agente de ella del citado articulo 237.



Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968 (<Boletin Oticial> del 17)
sobre handidaje y terrorismo

“La defensa de la unidad e integridad nacional y el mantenimiento del
orden publico y de la paz social aconsejan arbitrar en cada momento los
medios necesarios para salvaguardar aquellos valores intangibles solemnemen-
te proclamados por los Principios del Movimiento Nacional y nuestra legis-
lacion fundamental.

Recientes acontecimientos han puesto de manifiesto tendencias y acciones
encaminadas a atacar la integridad de la Patria, por lo que resulta urgente
la adopcion de medidas juridicas méds adecuadas al restablecimiento de la
paz social perturbada.”

“Articulo Unico: A partir de la publicacién del presente Decreto-Ley en
el “B. O. del Estado”, sera de aplicacién lo dispuesto en el Decreto de 21 de
septiembre de 1960, incluido su articulo 2, derogado por la Ley de 2 de di-
ciembre de 1963 (creando el Juzgado y Tribunal del Orden Publico);, pero
cuya vigencia se restablece por este Decreto-Ley. La Jurisdiccién Militar sera
la competente para conocer de todos los delitos comprendidos en dicho De-
creto, que seran juzgados por procedimiento sumarisimo, sin perjuicio de
las facultades de inhibicién a favor de la Jurisdiccién Ordinaria a que se re-
fiere el articulo 8 del propio Decreto.”

“Del presente Decreto-Ley se dard cuenta inmediata a las Cortes.”

Restablecido, pues, en su integridad, el Decreto de 21 de septiembre
de 1960 (que vino a revisar y unificar la Ley de 2 de marzo de 1943, que
consideré delitos de rebelidon militar, a efectos de imposicién de penas y
competencia de los tribunales militares, ciertas conductas ajenas a ese tipo
delictivo, y el Decreto-Ley de 18 de abril de 1947 sobre bandidaje y te-
rrorismo), remitimos al lector al fasciculo IIT del tomo XIII de este ANuario,
correspondiente a los meses de septiembre-diciembre de MCMLX, y al co-
mentario entonces formulado por el Magistrado sefior Teruel Carralero.

El restablecido articulo 2 del Decreto de 21 septiembre de 1960 comprende:

“l. Los que difundan noticias falsas o tendenciosas con el fin de causar
trastornos de orden publico interior, conflictos internacionales o desprestigio
del Estado, sus Instituciones, Gobierno, Ejército o Autoridades.”

“2. Los que por cualquier medio se unan, conspiren o tomen parte en
reuniones, conferencias o manifestaciones con los mismos fines expresados
en el nimero anterior.”

“Podrin también tener tal cardcter los plantes, huelgas, sabotajes y demds
actos analogos cuando persigan un fin politico 0 causen graves trastornos
al orden publico.”



SECCION DE JURISPRUDENCIA

De la alevosia
(S. 16 de mayo de 1968)

Por JUAN DEL ROSAL

Catedratico de Derecho Penal de la Faculiad de Derecho
de Madrid y Director del Instituto de Criminologia

Sumario: 1. Relacion facticia—2. Decisién del Tribunal a guo.—3. Impug-
nacion de la Sentencia de la Audiencia.—d4. Breve andlisis de la Senten-
cia dictada por la Sala segunda del T. S.

1. Relacion facticia.

Los hechos probados son los siguientes: “Probado y asi se declara, que la
procesada G. J. F., casada con F. P. F., con quien contrajo matrimonio el dia
14 de enero de 1961 en C. y de cuya unidén tiene dos hijos de cinco y un ahos
de edad. El dia 17 de septiembre, a las 13 horas, dio a luz un nifio vivo y viable
en la clinica maternal del Dr. M. S. M. en la B, instalada después del alum-
bramiento en la habitacion nim. 10 de la clinica citada, la procesada sobre
las 17 horas del dia indicado, sacé al nifio del moisés y domprimiéndole con
la mano fuertemente la regién cervical, le ocasioné la muerte deseada por
la procesada. La procesada que tiene a su cargo dos hijos de cinco y un afios de
edad, cuyos medios de subsistencia son los que proceden del jornal que gana
eventualmente en el campo, cuyo esposo se halla en €l extranjero y en igno-
rado paradero, sin que conste que la remita fondos para contribuir a la sub-
sistencia de la familia, y que dic a luz en ausencia de toda compaiiia familiar
o afectiva, sufrié inmediatamente después del alumbramiento una grave crisis
psiquica que no le privé totalmente de la lucidez mental y durante la cual
ejecuté el hecho de autos.”

2. Decision del Tribunal “a quo”

La Sala sentenciadora estimé que los hechos declarados y descritos con
anterioridad eran legalmente constitutivos de un delito de parricidio previsto
y sancionado en el art. 405 del Cddigo penal y del que era criminalmente
fesponsablé en concepto de autor la procesada, con la concurrencia de la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal nim. 10 del art. 9
en relacién con la circunstancia 8.2 del mismo precepto y dicté el pronun-
ciamiento siguiente: condena a la autora del hecho como responsable de un
delito de parricidio con la concurrencia de una circunstancia atenuante muy
cualificada también recogida a la pena de 10 afios de prisién mayor con las
éccesorias de la suspension de todo cargo publico, profesion, oficioc y derecho
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de sufragio durante la condena y al pago de las costas procesales, proce-
diendo reclamar del Instructor la pieza de embargo y abonar a la procesada
la prisién preventiva sufrida por esta causa.

3. Impugnacion de la sentencia de la Audiencia.

A la vista de la citada sentencia, el Ministerio Fiscal formalizé recurso
apoyandose en los motivos siguientes: a) Al amparo del nim. 1° del articu-
lo 948 de la LECrim., por entender que ha existido infraccion por inaplicacion
de la circunstancia agravante num. 1.° del art. 10 y por aplicacién indebida
del art. 59, inciso 2.° del mismo cuerpo punitivo. b) En el mismo amparo
que en el anterior por infraccién de la aplicacion indebida de la regla 5.» del
art. 61 del Codigo penal por cuanto al ser el presente motivo corolario del
anterior para aplicar la regla 5.2 del art. 61, es imprescindible que no concu-
rran circunstancias agravantes alguna. ¢) Amparado como los anteriores por
infraccion indebida por inaplicacién de la regla 3.* del art. 61 del Cédigo penal,
puesto que concurriendo la circunstancia agravante de alevosia y habiendo
apreciado la sentencia recurrida, la atenuante analdgica del niim. 10 del ar-
ticulo 9, la pena imponible al delito de parricidio puede ser corrida en toda
su extension y concretada segiin arbitrio judicial, pero siempre que no baje
del tope minimo,

Por el contrario, 1a defensa de la procesada impugné el recurso y mantuvo,
claro esta, la confirmacion de la sentencia

4. Breve andlisis de la sentencia dictada por la Sala 2. del T. S.

La Sala de lo criminal del mas Alto Tribunal de Justicia dicta una senten-
cia casando la del inferior, y utiliza al efecto los razonamientos siguientes:
“que si la circunstancia agravante de alevosia, nim. 1.° del art. 10 del Cédigo
penal, requiere para existir de la necesaria presencia de los elementos que
atafie a la objetividad del injusto y derivan del empleo por el agente de me-
dios, modos o formas, que consigan, de un lado, el aseguramiento de la eje-
cucién consumativa del delito, y, de otro, evitar el riesgo que pudiera provenir
de la eventual defensa del ofendido, que se encuentra totalmente anulado en
su capacidad de reaccidn ante el ataque, es comprensible que la tradicional
doctrina de esta Sala, con reiteracién suma y sin excepciones, haya venido
entendiendo, que la muerte dada a un recién nacido —e incluso a nifios de
corta edad—es siempre alevosa por concurrir en ella las notas esenciales
de tal circunstancia de agravacién, puesto que al ser el agredido una criatura
inerme, no puede notoriamente defenderse, no poner resistencia alguna por
su debilidad fisiologica, que le lleva a depender absolutamente de otras per-
sonas para subsistir, logrando el delincuente un resultado seguro y sin riesgos,
producto de su perversidad animica y actuar cobarde, que acoge sin més este
aseguramiento e indefensidén, pues en tal supuesto, el actuar instrumental o
modal exigido en el tipo, con el empleo de formas reales objetivas, estd dado
por la condicién de la victima y debe atenderse y valorarse la antijuricidad
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del acto sobre la intencién del agente en su tendencia ideal subjetiva, por
ser lo trascendente el comportamiento material o la conducta en su dimen-
sién dinamica, y con tal aludida propia utilitaria seguridad y ajena indefen-
sién, que indudablemente existe, alojarse o no en la mente del autor, electi-
vamente, en consecuencia intima y personal, pues el efecto se produjo de
manera A. F, en el mas débil de los sujetos pasivos, con un comportamiento
de tal condicion en el obrar, y que a buen seguro lleva corrientemente la
preordenacion ideal buscada o aprovechada, pues de no ser nifo, el hecho no
se cometeria las méas de las veces”.

Como se vera la especulacion gira en torno a dos ideas fundamentales: a)
Caracter objetivo de 1a alevosia y la apreciaciéon presuntiva de la misma,
cuando se actlia en sujetos pasivos de tal indole debe ser estimada, de acuerdo
con la doctrina reiteradisima de la jurisprudencia al respecto. b) La integra-
cion de elementos subjetivos en el comportamiento antijuridico, que da lugar
a que se hable de una actitud psiquica que lastra la objetivacién de la anti-
juricidad.

Por lo que se refiere a la primera (a) quizads debiera, desde el punto
de vista técnico-dogmético, disefiar la alevosia no por la objetividad
del injusto, sino por ser un elemento objetivo de la culpabilidad. Las razones,
pues, de la agravacion de la alevosia, seglin nuestro modestc entender, entrafia
un resaltamiento mdas grave de la culpabilidad, aun cuando en este caso con-
creto esta objetivizada esa actitud o ese reproche de la persona en el propio
contexto del legislador al decirnos “empleando medios, modos o formas en
la ejecucion que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin riesgo para
su persona que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido”. En
este caso concreto el legislador no ha dejado a la interpretacion el contenido
de la agravante, sino que, haciéndose eco de la tradicién juridica espafiola,
ha querido, llevado de su propésito politicocriminal, de describir de una
manera exhaustiva la alevosia y de lo que de suyo intenta desde el
punto de vista subjetivo el que se comporta dentro de su ambito. En una
palabra, ha plasmado, como se dice acertadamente en la sentencia, el
modo con que debe realizarse el hecho subjetivo que de cierta manera
no es otra cosa sino la expresion de una actitud “aleve”, “cobarde” de la
persona que al poner en juego esos medios da a entender cudles son sus com-
posturas internas, porque con ello evita el riesgo que pudiera provenir de la
defensa que hiciera la victima.

El problema surge y adquiere cierta complicacion si se 'prescinde de la
Jurisprudencia y se entra a fondo en el thelos del precepto. éQué nos ha
querido decir el legislador espafol al definirnos con tanta profusién y deta-
lies la sustancia de la alevosia? ¢Como es posible que no se haya meditado
como debiera respecto a la cuestion de la inherencia en determinados tipos
¢ en el normal funcionamiento de la agravante? Y ya en formas concreta y di-
recta: En este supuesto y en otros analogos en realidad, cabe preguntar, ¢debe
presumirse la alevosia 0 no? O dicho de modo mas claro: ¢Metddicamente la
alevosia es aplicable presuntivamente, en situaciones en que esta preconfigu-
rada, como sucede en los parricidios de recién nacidos o de corta edad, o,
por el contrario, exige inexorablemente una puesta en préctica, una dindmica

7
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proyectada hacia la finalidad perseguida en que el individuo alevoso elija los
modos, medios o formas? La respuesta es bien sencilla, nos decidimos por la
afirmativa en contestacién al ultimo inciso de la pregunta.

La explanacién de unas respuestas congruentes con el “hecho probado”
¥ en referencia inmediata con la agravante o si ésta integra o estd estafiado
al delito de parricidio, nos exigiria unos planteamientos excesivos para lo
que son estas notas, breves comentos. Por tanto, sélo tangencialmente vamos
a tocar la problemética presente.

Si se sigue la corriente reiterada de la Jurisprudencia, esto es, la estima-
cién de la alevosia en el supuesto actual, nos encontraremos con que:

a) Se da como presumida la alevosia. Existen, pues, estados en los cuales
con sdlo registrarlos se aprecia la alevosia. Aqui la agravante, por tanto, forma
parte del dolo, de acuerdo con la interpretacién aceptada —no por nosotros—
de los parrafos 1. y 2.2 del art. 1 del Cddigo penal vigente.

b) Contraviene la propia definicién auténtica de la alevosia, puesto que
basta con una reflexién politicocriminal para darnos cuenta que no conviene
a la aplicacién en estos términos.

¢) Se llega a una distincién de parricidios agravados y generales. Los
primeros serian todos aquellos en los cuales el sujeto pasivo es un infante,
en tanto que los otros tendrian sujeto pasivo distinto. Separacion fundada
estrictamente en atencion al sujeto pasivo, y la cual, por supuesto, contrasta
con el mandato contenido en el arte. 405.

d) Ademis que esta interpretacién que va contra el aforismo interpre-
tativo favorabilia sunt emplianda, odiosa sumt restrigenda (art. 24 del Cédigo
penal), carece de asidero legal tanto en la circunstancia 1.* del art.e 10 cuan-
to en el art.o 405.

e) Los comentaristas espafioles m&s recientes —Quintano Ripollés y Ro-
driguez Devesa— silencian un problema de tan superlativa importancia
préactica.

No cabe duda que tiene una cierta atraccién polémica la tesis acabada
de sugerir, puesto que la fundamenta la propia estructura del art.o 405.
Nada quiere decir a este respecto la Jurisprudencia que tradicionalmente se
ha venido formando cuando se trata de un sujeto pasivo de las condiciones
resefiadas, puesto que lo que nos planteamos aqui es la lisa y llana inter-
pretacién del arte 405 en referencia concreta con la circunstancia 1.* del
art> 10. Si se piensa, siquiera sea de una manera breve, se caerd en la
cuenta que la aplicacién de la alevosia en estos casos no tiene el funda-
mento que debiera en la propia interpretacién auténtica del hecho realizado
con alevosia, puesto que nunca existird riesgo en los casos citados; en tanto
que el ultimo inciso del parrafo 2.0 de la circunstancia 1.* del arte 10
implica de suyo la simple lectura, la existencia de una condicién o de un
posible riesgo el cual es eliminado por el empleo de los medios, modos
o formas en la ejecucién; es decir, porque el medio elegido para la reali-
zacion de matar va flechado de una manera directa y especialmente segura;
con lo que dicho se esta que queda completamente enervado el posible
riesgo que uno pudiera tener frente a la victima. Cabe, pues, preguntar
‘qué sucede en aquellas hipdtesis delictivas de parricidio, como la presente
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en que nunca puede existir riesgo alguno para la persona y por otro cual-
quier medio que se emplee va dirigido directamente a asegurar la muerte
del mismo? Entendemos que la respuesta est4d ya implicada en la propia
pregunta. En estos casos no cabe apreciar la alevosia. Por dos motivos
fundamentales y que son los constitutivos, mejor todavia, los que la dan
naturaleza y sentido a la alevosia: la eleccion de un medio, de un modo
o de una forma que tienden directamente a asegurar el evento,-de matar.
En los casos del infante no es menester la eleccién del medio; cualquiera
que se emplee puede ir derecho a realizar de una manera directa y segura
la muerte del mismo. b) Tampoco cabe discurrir sobre el problema de
que con la elecciéon de ese medio se ha radiado el riesgo que pudiera pro-
venir de la victima, puesto que en estos casos no existe riesgo de ninguna
forma ni cabe esperar defensa de la agresion por parte de la victima. Es
decir, que la Jurisprudencia ha aplicado la alevosia en estos casos, aungque
una meditacion semidntica, puramente semdntica de la interpretacion autén-
tica, nos lleva a un resultado diverso: En los casos en que el sujeto pasivo
es un recién nacido, o bien un infante de corta edad, como se dice en el
razonamiento incisivo empleado por la Sala, ha estimado la alevosia, siendo
asi que un analisis gramatical nos desvela a la vez la raz(n incriminativa
de esta agravante —como deciamos antes— y nos lleva a una conclusion
distinta, cual es la que consiste en que en estos casos no tiene sentido la
aplicacion de la misma, puesto que la dindmica del fempus ejecutivo esta
de antemano prejuzgado en la direccién de que por la propia razén del
sujeto pasivo y no por los puntos de apoyo que depara la agravante, el hecho
delictivo de suyo, por su propia indole, siempre tiene que ser alevoso,
dada la categoria de la persona sobre la que recae la accién material.

Seria muy interesante una meditacién sobre estos extremos con objeto
de no agigantar més la grave penalidad inscrita para el arte 405, y que
de esta suerte no se vea obligado a hacer uso el Tribunal sentenciador del
parrafo 2.° del arte 2, méxime cuando se trata de un delito corriente
que ha sucedido, en esta relacion facticia, en circunstancias excepcionales.

Por lo demas, el esquema técnicc empleado en el razonamiento del “Con-
siderando“ transcript. es bien moderno. Se echa mano de un vocabulario
consonante con el deparado por la mcderna dogmatica penal.

La segunda idea (b) que apuntamos se inscribe en la fuerza que entrafna
en la composicién de esta agravante el requisito subjetivo. Aun cuando algin
que otro comentarista espafiol, no es ninguno de los acabados de sefialar,
yerra cuando considera que la alevosia es una circunstancia objetiva, y cuyo
error radica en que el legislador ha descrito objetivamente un talante espe-
cial con el que se desencadena el suceso penal, sin embargo la Jurispru-
dencia, en una sentencia por demés interesante, en la que logramos la
casacidn con inapreciacién de la alevosia y, por consiguiente, su degradacion
de asesinato en homicilio (14-XI-1958), adopté remarcadamente un punto de
vista subjetivo, dando cabida a la tesis de continuo formulada por nosotros
—siguiendo la inspiracién del siempre recordado profesor R. MuRNoz.

Ahora bien, que el subjetivismo que informa esta agravante aparece
también en el injusto, dando lugar a lo que shora se llama un “injusto
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personal” estd explicitamente expuesto en el “Considerando” reproducido,
si bien por mi parte pienso seria preferible revestir esta impronta personai
en el area de la reprochabilidad, ocupada por la culpabilidad, en cuya
parcela habria de verse y ponderarse de la mejor manera el problema que
presenta el ultimo parrafo de la relacién circunstanciada de los “hechos
probados”, en que se dice textualmente: “después del alumbramiento una
grave crisis psiquica que no le privé totalmente de la lucidez mental y
durante la cual ejecuté el hecho de autos”.

La apreciacion, pues, por parte de la Sala de una atenuante muy cuali-
ficada al amparo de la analégica del numero 10.° del arte 9 y en refe-
rencia inmediata con la circunstancia 8.° del mismo precepto halla aqui
su fundamento. No hay duda que existe una plataforma factica que
posibilita, dada la calificacién y la sentencia dictada por el Tribunal “a quo”
para apreciar la atenuante: “de obrar por estimulos tan poderosos que,
naturalmente, haya producido arrebato u obcecacion”. En referencia directa,
claro estd, con la interpretacidn analégica que facilita la circunstancia 10.» de
este mismo precepto. Sobre todo, si no se olvida que, en fin de cuentas,
en estos casos —como en la mayoria de los Cddigos— el infanticidio es
un tipo privilegiado, en atencién a una situacidn criminoldgica excepcional,
surgida, claro estd, de unos momentos especiales deparados por el proceso
post-partum.

El problema que suscita el ultimo parrafo de los “hechos probados” en
referencia con la alevosia carece de importacia en su planteamiento; no sélo
porque ha sido desestimado por la Jurisprudencia y considera que es com-
patible el vicio parcial de la mente con la agravante de alevosia, sino porque
en realidad la problemdtica de mas envergadura y aliento consiste en plan-
tear la tesis de si funciona en estos supuestos y dada la caracteristica del
sujeto pasivo la alevosia o, por el contrario, se trata de un elemenfo cons-
titutivo del tipo. La respuesta por nuestra parte estda a la vista. Y viene
dictada estrictamente por la propia semantica, como deciamos antes, del
contenido de la definicion dada por el legislador en el péarrafo 2° de la
circunstancia 1. del art° 10 del Codigo penal. Conviene conocer méas
de cerca cuales son las razones que han inducido a la decisidn suprema
adoptada por la Excma. Sala de nuestro mds Alto Tribunal. Y aparte de
las que se entrevén en el 3° de los “Considerandos”, literalmente repro-
ducido, es digno de mencién el 2. de los “Considerandos”, en don-
de se expone textualmente 1o que sigue: “que al desconocer esta
reiterada doctrina de esta Sala, la sentencia recurrida ha de modificarse,
al no aplicar la agravante de alevosia referida, y por realizarlo indebida-
mente del articulo 59, parrafo 2.° del Cddigo penal, toda vez que la proce-
sada cometié el parricidio, previsto en el art.© 405 del Cddigo penal, al dar
intencionada y querida muerte a su hijo, a las cuatro horas de nacer en
una clinica, comprimiéndole con la mano fuertemente la regién cervical,
y por lo mismo, de manera alevosa, segiin se consigng, sin que pueda admi-
tirse el argumento que dicha resolucion empera, para' reclamar dicha cir-
cunstancia de mayor punibilidad, de “que es inherente al hecho mismo,
ya que no al tipo penal abstracto”, porque con él se desconoce radicaimente
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lo dispuesto en el citado art.> 59, parrafo 2.0, que elimina de su funcién
ordinaria las agravantes de tal manera inherentes al delito, que sin la con-
currencia de ellas no pudiera cometerse, por lo que la inherencia ha de
referirse al tipo “in abstracto” y no al hecho “in concreto”, pues, incluido
expresamente aquel supuesto, se rechaza éste y el parricidio tanto puede
tener como objeto a nifios recién nacidos —caso tipico del infanticidio—
como a personas de condicion adulta, por lo que no puede asegurarse que
la privacién de vida a un infante acabado de nacer o de corta edad sea
consustancial con tal delito, ni que constituya uno de los elementos inte-
grantes, sin el cual no tendria existencia el tipo legal, como ha venido
exigiendo esta Sala en su doctrina interpretativa de la norma tan citada”.

Es indiscutible que el “Considerando” acabado de transcribir toca de
lleno en el problema planteado por nosotros, y en cierto modo lo ha entre-
visto con agudeza fnetédica, digna de encomio, puesto que observa dos planos
en la consideracién sobre el parricidio: uno, en abstracto, y otro, en concreto.
Sin embargo, el razonamiento no ha llegado al resultado congruente con
las premisas establecidas, puesto que nadie duda de que no es consustancial
al delito de parricidio el que el sujeto pasivo revista las condiciones excep-
cionales de este caso, sino, antes al contrario, se dan mayor numero de
parricidios sobre los sujetos pasivos adultos.

Ahora bien, a mi modo de ver y salvando la inteligencia con que ha
sido planteado el problema en el “Considerando” que comentamos, resulta
que se enfremezcla con ello un problema dque nosotros hemos salvado en
el comentario realizado en los parrafos anteriores, puesto que no se trata
del planteamiento de la inherencia en el tipo del delito; en una palabra,
seria discutible el planteamiento de si es aplicable o no el parrafo 2.° del
art. 59, en que textualmente dispone: “tampoco lo producen aquellas
circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que, sin la con
currencia de ellas, no pudiera cometerse”. Como deciamos antes, no se
trata de un problema de inherencia o no con el tipo, sino de que la agra-
vante de suyo por su propia naturaleza es inaplicable en estos casos con-
cretos, porque no se dan, de una parte, la premisa légica de la eleccion
de los modos, medios o forma que tiendan directamente a asegurar la
muerte; ni la dependencia ldgica, especie de corolario de esta premisa,
que es la de evitar el riesgo que pudiera venir por parte de la victima.
Estamos a presencia de la estimacion de la agravante sin que se haya tenido
en cuenta la bilateralidad de la misma, puesto que son dos las personas
que intervienen en la relacion o titularidad de esta agravante de alevosia.
El sujeto que actia de una manera alevosa, traidora, cobarde, que elige
unos medios para cometer de una manera segura y directamente la muerte;
y, de otro lado, la victima, que no puede defenderse en razén a los medios
elegidos por el sujeto activo. En el caso concreto que nos ocupa, la titula-
ridad del sujeto activo y pasivo. Esa especie de relacidn, y que se traduce
en una dindmica de un comportamiento activo, y por otra parte, de un
comportamiento pasivo, que estd condicionado por la actividad traidora
o aleve, no sucede en el caso actual, ya que estamos a presencia de un
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sujeto pasivo inimputable, en donde no puede defenderse, sea cual fueren
los medios elegidos.

En consecuencia, no se trata, a mi modo de ver, dicho sea con los ma-
ximos respetos para los comentaristas espafioles al respecto y la Jurispru-
dencia reiterada de la Excma Sala, de un problema de inherencia o no
en el tipo penal, tanto en abstracto como en concrefo; en ninguno de los
dos casos puede hablarse de inherencia por el hecho de que estamos en una
contemplacion de la alevosia, formando parte de la culpabilidad de la per-
sona, y con un caracter presuntivo, y cuya aplicacion o no depende de una
condicién que esta exclusivamente por fuera del concepto de la alevosia,
cual es la del sujeto pasivo sobre el que recae la accidn.

En cuanto a la consideracion que hace la Sala estimando los restantes
motivos de impugnacion del Ministerio Fiscal y que son consecuencia insos-
layable de la apreciaciéon de la circunstancia agravante, carece de impor-
tancia traerlo a colacién y a comentario.

Quizd la importancia de esta sentencia radica en que ha planteado, en
toda su integridad, una buena parte de la problemdtica aplicativa del
art.c 59, parrafo 2.°, en referencia con el 405 y con la circunstancia 1.2 del
arte 10. Y, sobre todo, porque ha suscitado un problema antiguo, que
al cabo del tiempo y remeditando sobre el mismo, particularmente desde
un punto de vista factico, hemos llegado a una conclusién interpretativa
completamente distinta (1).

(1) Ha sido ponente ¢l Excmo. Sr. D. Angel Escudero del Corral.
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I. INTRODUCCION

A.—PRINCIPIO GENERAL DEL PROCESO PENAL: a) Principis. de legalidad: El
principio de legalidad es eje del procedimiento punitivo en nuestro sistema.
(Sentencis, de 6 de marzo de 1967.)

b) Principios de igualdad de partes y de medios de defensa: El prin-
cipio de igualdad de las partes en el proceso penal y €l de no limitar los
medios de defensa del acusado, en cuanto puedan contribuir al esclareci-
miento del hecho, conducen a no privar al procesado en el juicio oral de aque-
llos mismos medios de prueba utilizados por las acusaciones en el sumario y a
cuya practica él no tuvo acceso por la indole secreta del mismo. (Sentencia
de 11 de abril de 1967.)

B.—Interpretacion de las normas: Aplicacion de la analogia: La analo-
gia opera en supuesto no previsto ni emitido por el legislador, por exten-
siéon asimiladora de norma semejante que llene el vacio, pero no en los casos
en que dicho legislador, teniendo en cuenta el supuesto, no quiso articular
disposicién alguna. (Sentencia de 12 de junio de 1967.)

Se impone la responsabilidad civil subsidiaria al recurrente sin gue en la
sentencia impugnada, y en sus bases de hecho, conste motivo alguno que la
justifique, pues sabido es que para poder ser exigida se precisa la existencia
enfre el autor y el responsable civil subsidiario de un vinculo que ligue el
uno al otro, por virtud de obrar el responsable directo a virtud de o6rdenes,
interés o cuenta del segundo, lo que no consta en el caso de estos autos; ar-
gumento que es de recoger a los efectos perseguidos por el recurso, pues
cierta es en efecto la doctrina de esta Sala en cuanto a la existencia ab-
solutamente necesaria de un vinculo previo entre el procesado y el respon-
sable civil subsidiario, que obligue a éste a responder de las resultas del
hecho producido por aquél de tal modo que si dicho vinculo no existe,
faita el fundamento legal para que la responsabilidad subsidiaria en el
orden civil pueda exigirse, como dice la S. de 28 de diciembre de 1945, y
en el caso que se contempla no aparece por parte alguna de la sentencia
recurrida el vinculo necesario de relaciéon, y tan soélo se dice en la relaciéon
factica que el procesado conducia el vehiculo que expresa, del que era
propietario Juan S. C., sin mas detalles de orden alguno relativo a que el
inculpado obrase en virtud de orden, dependencia, interés o cuenta del
dicho propietario, y siendo ello asi, y siguiendo las orientaciones de la propia
naturaleza de la responsabilidad subsidiaria y de la doctrina de esta Sala,
es preciso declarar haber lugar al recurso. (Sentencia de 20 de abril de
1967.)

II. PARTE GENERAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL: A.—Jurisdiccion: a) Extension: Improrro-
gable y atractiva: Por el articulo 8. de la L. E. Crim, la jurisdiccion de
este orden es improrrogable y su competencia exclusiva se halla establecida
segin los preceptos del Titulo II de la misma Ley, jurisdiccién atractiva
cuando no esta expresamente reservada en el articulo 10 o variaciones de los
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siguientes; los hechos materia de la actuaciéon judicial son las palabras que
el Sacerdote D. José Anfonio A. A, dirigié el 1 de mayo de 1966, en San
Sebastian, al personal de la Policia Armada en acto de servicio; y al no
corresponder a la jurisdiccién ordinaria especifica de Orden Piblico, segin
el articulo 3., a), de le Ley de 2 de diciembre de 1963, porque no era
organizador o dirigente de la manifestacion ilegal ni a la jurisdiccion cas-
trense, porque los denunciados insultos no eran de obra o actos de violen-
cia en contra de la Policia Armada, articulo 18 de la Ley de 8 de marzo
de 1941, organica del citado Cuerpo, ha de tenerse por mal planteada la
competencia, negativa, entre la Capitania General de la Sexta Region y el
Juzgado de Orden Publico; y procede enviar lo actuado al Juzgado de
Instruccion de San Sebastidn para la incoacién del correspondlente su-
mario. (Auto de 22 de febrero de 1967.)

Como las dos resoluciones de la jurisdiccidn militar, provinientes del
Teniente General Jefe de la Regién Aérea del Estrecho, inhibiéndose una
en favor de la jurisdiccién ordinaria, y recabando otra, la por éste efec-
tuada en su favor, se basan en el hecho de haber infringido el conductor
paisano, el articulo 21 del C. Circ., siendo el causante del accidente sobre-
venido, el auto del Magistrado de lo penal de la Audiencia Provincial de
Malaga, por lo contrario, imputa el posible delito de imprudencia cometido,
el conductor afectado g la jurisdiccion especial, al intentar adelantar un
camién parado sin camino libre, es evidente, que en posicion encontrada,
parte de la interpretacién diferente, de las pruebas articuladas, en las
diligencias preparatorias instruidas por cada jurisdiccion, por lo que la unica
manera de resolver la discordia excluyente, es pronunciandose prime facie esta
Sala, y a los solos efectos de la resolucién de la competencia, sobre las
justificaciones realizadas en ambas, pues actuando de otra manera, el cri-
terio inconciliable mantenido, impediria una adscripcién competencial cier-
ta, por no existir razén, para declarar preferente una creencia sobre otra;
y asi, como las declaraciones de los respectivos conductores se oponen, por
defender sus particulares versiones, ha de atenderse, a otras justificaciones
mas objetivas; en primer lugar a la categérica afirmacién contenida en el
informe de la Guardia Civil de Churriana —folio 41—, luego a los croquis
existentes en los folios 8, 9, 32 y 42, y por fin a las declaraciones de
cuatro testigos —obrantes a los folios 40, 44 y 46—, de las que en conjunto
se deduce que, la moticicleta conducida por el paisano, caminaba por la
izquierda, en la calle Monsalves de dicha Jlocalidad, que estaba pavimentada,
y por hallarse en su zona de la derecha en malas condiciones el piso
terroso, y en direccién contraria por su rigurosa zona derecha avanzaba
1a motocicleta conducids por el soldado, y como éste quisiera rebasar a un
camion parado también en 1a derecha, y viera el camino libre, pues el otro
conductor se hallaba detras del camién por caminar a contramano, intentoé
el adelantamiento, y cuando lo efectuaba, surgié riapidamente el otro mo-
torista que también deseaba realizar igual maniobra, chocando ambos en
el centro de la calzada, y a la altura de la mitad del camién, con las
consecuencias de sufrir reciprocas lesiones y dafios en los vehiculos; y de
esta, version factica y previsora deriva, que si bien la actividad del militar
ha de estimarse correcta, al realizar un adelantamiento teniendo visibilidad,
y sin obstaculos en la zona izquierda a ocupar, guardando las precauciones
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que el articulo 30 del C. Circ. le imponia, no ha sucedido lo mismo, con el
paisano, que posiblemente caminaba antirreglamentariamente por la izquier-
da, infringiendo el articulo 21 de dicho cuerpo legal, y que ademis intenté
el adelantamiento, cuando 1a zona estaba ocupada preferentemente por otro
vehiculo, al que anteriormente no se habja hecho visible como debiera,
todo lo que conduce a entender, que como en principio el posible culpable
esta sometido a la jurisdiccion ordinaria, ésta es la unica competente, para
el conocimiento de la causa, a 1a que en cualquier supuesto, por lo demas,
seria de aplicar la norma contenida en el articulo 19, parrafo 2.0 del
Codigo de Justicia Militar, que lleva a igual conclusién, por ser la jurisdic-
cion ordinaria atractiva, y absorber hacia su fuero no sélo tal caso, sino el
de conexidad objetiva de un solo hecho, del que resultan inculpados varias
personas sometidas a jurisdicciones distintas, segiin lo dispuesto en el articu-
lo 11 de la L. E. Crim. y 332 de la Ley Organica del Poder Judicial. (Auto
de 30 de mayo de 1967.)

b) Delimitacion con la jurisdiccion militar: a') Con los Tribunales ordina-
rios: El hecho que ha motivado la presente cuestién de competencia es la
colisién de dos vehiculos, uno conducido por persona aforada y el otro por
persona sujeta a la jurisdiccién ordinaria, apareciendo de lo actuado que
cada una inculpa del accidente a la otra, que la Policia de Trafico informa
que las dos debieron infringir el articulo 30 del C. Circ. y que no hay ele-
mentos suficientes hasta el momento para determinar ¢ priori, ni siquiera a
efectos de competencia la culpabilidad de una y la inculpabilidad de la otra,
por lo que es procedente resolver la presente cuestion g favor de la juris-
diceién ordinaria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 de la L. E.
Crim. que asi lo dispone cuando los presuntos culpables pertenezcan a dis-
tintas jurisdicciones y no haya ley que atribuya el conocimiento a una es-
pecial; que es el caso de autos, que al no tratarse de delito militar ni co-
metido en territorio declarado en estado de guerra, el aforado queda sujeto
a la jurisdiceién ordinaria en unién de los no aforados incluidos en la misma
causa seglin lo dispone el articulo 19 del Coédigo de Justicia Militar. (Auto
de 17 de junio de 1967.)

La negativa del Juzgado de Instruccién de Mahoén a conocer de esta
causa tiene por base el hecho de constar en el informe de autopsia que deter-
minada persong fallecio a consecuencia de asfixia por inmersién en agua
del mar, siendo hallado el cadaver en una pequefia caleta del término de
San Luis, en la isla de Menorca, estimando en consecuencia que de confor-
midad con lo preceptuado en el apartado b) del articulo 9.0 del Cédigo de
Justicia Militar ha de conocer de estos hechos la Jurisdiccion de Marina;
mas es lo cierto que sin contrariar cuanto queda relacionado como situacion
de hecho, y a los solos fines de dilucidar la actual cuestion, no pueden
silenciarse otros extremos que asimismo constan en las actuaciones, tales
como los referentes a que la victima se hallaba breves minutos antes de su
fallecimiento en la playa en la que se abre aquella caleta, en uniéon de
familiares y amigos en apacible descanso, alejandose momentaneamente,
sobreviniendo el accidente, bien por caida desde las rocas al mar, bien en
forma no concretada hasta el presente, sufriendo erosiones y heridas, y
recuperada acto seguido sobre el agua del mar, pero a una minima e in-
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significante distancia de tierra firme, sin que de todo ello se aprecie indicio
alguno que permita atribuir la competencia a la Jurisdicciéon de Marina,
por estimarse insuficiente el repetido dato de la causa de la muerte, segin
el informe de autopsia, expresivo de la asfixia por inmersién, pero extensivo
también a una serie de heridas de importancia en cara y cabeza, con con-
mocién cerebral como causa fundamental de la muerte. (Auto de 3 de junio
de 1967.)

b)Y Con el Juzgado de Orden Publico: Al publicarse la Ley de 2 de
diciembre de 1963, que cred el Juzgado y Tribunal de Orden Ptblico, queda
sometido a esta Jurisdiccion el conocimiento de los delitos que como de
rebelion Militar se relacionan en el articulo 2° del Decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960, dictado en uso de la autorizacién concedida al Gobierno
por la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959, y si bien es cierto
que el delito atribuido a Alfonso B. V., fue cometido con anterioridad a la
vigencia de la Ley primeramente citada, la competencia para tramitar el
sumario, y en su caso, conocer del juicio oral y dictar sentencia, corresponde
al Juzgado y Tribunal de Orden Publico, respectivamente, conforme a lo
establecido en las disposiciones transitorias 1.2 y 22 de dicha Ley, porque
en primer lugar las normas penales contenidas en el C. P. comin que
sancionan los hechos que se dicen cometidos por el inculpado y que tiene
que aplicar el Tribunal de Orden Publico, son mas beneficiosas para el pre-
sunto reo que las contenidas en el Coédigo de Justicia Militar, para castigar
los mismos hechos, por ello, es preciso en virtud del principio de retroacti-
vidad procesal y penal contenido en las dos disposiciones transitorias citadas
resolver la cuestion de competencia negativa planteada entre el Capitan
General de la 12 Region Militar y el Juzgado de Orden Prblico en favor
de esta ultima Jurisdiccién, porque aunque un Consejo de Guerra dicté
sentencia contra 17 encartados en la causa en que también fue procesado
el B. V, esta sentencia no pudo afectarle, ni por tanto ser firme para él,
puesto que estaba declarado en rebeldia y ni siquiera habia sido oido y por
ello no estda comprendido el caso de autos en la excepcién a que aluden las
tan mencionadas disposiciones transitorias, y por ultimo, como de las actua-
ciones remitidas por la Autoridad Militar y de las practicadas por el Juz-
gado de Orden Publico, todo lo que se tiene a la vista, no puede concretarse
cual fuera la actividad delictiva del inculpado, si es que tuvo alguna, ni
si en el supuesto afirmativo estaba relacionada o tenia concomitancia con los
hechos cometidos por los otros encartados que ya fueron juzgados, no es
posible hacerse a priori la afirmacion de que se romperia la continencia de i1a
causa al atribuir la competencia a la Jurisdiccion de Orden Publico (Auto
de 26 de enero de 1967.)

2. ParteEs: A.—Acusador particular: Cardcter : En 9 de septiembre D. M.
L. denuncié los hechos en declaraciéon ante el instructor; en 2 de octubre,
el Ayuntamiento en sesion extraordinaria acordé delegar en dicho sefior para
que en nombre de la Corporacién «conozca en cuanto sea preciso dicho
sumario y la Ley le autoriza defienda el asunto en la formga que proceday;
autorizaciéon para ejercitar la accién penal que como derecho de acusacion,
no de iniciativa, cuando ya estd4 incoado el sumario, potestad otorgada que
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nunca ejercitdo en forma de querella y de la cual se sirvié s6lo para apoderar
procuradores, uno de quienes se personé en su nombre, fue admitido como
parte y sigui¢ en la fase de instruccién hasta la terminacién del sumario
y durante el juicio oral; actué en delito ptliblico con intervenciéon potestati-
va, actuante en el Ministerio Fiscal, y no formulé querella reducida su
participacién al derecho concedido en el articulo 101 de 1a L. E. Crim., como
ofendido particular y representante de la Corporaciéon a la cual también se
refieren los hechos, se inicié el proceso penal de oficio en virtud de la de-
nuncia del Ministerio Fiscal, se oy6 después al sehor C. L. y continuaron
después las diligencias, sin que la parte acusada se opusiera a la legitima-
cién del acusador privado ni en la fase sumarial ni en la decisoria hasta
el juicio oral, cuando la Audiencia se neg6é a suspender por esta excepcion
tardiamente formulada conforme a lo mandado en el articulo 801 de la men-
cionada Ley, ya que establecida la relacién procesal entre la acusada y el
acusador de oficio. Ministerio Fiscal, no introduce modificacion sustantiva
la validez o invalidez de los actos del acusador particular, ofendido directo
ademas, adherido a las conclusiones del primero, y la falta de requisitos,
consentida, durante todo el procedimiento, tampoco se funda en razoén
estable, porque el articulo 338 del Decreto de 17 de mayo de 1952 requiera
informe previo al acuerdo de Letrado, pero no que se acompafia al poder,
y el incidente quedo resuelto al negarse la suspension, sin necesidad de
nuevos pronunciamientos de hecho o derecho, pues no se halla obligado
el Tribunal a resefiar todas las alegaciones de las partes, sino las que llevan
al conocimiento y juicio sobre los hechos. (Sentencia de 5 de mayo de
1967.)

B.—Responsable civil subsidiario: Vinculo con el acusado: Nace la res-
ponisabilidad subsidiaria de ios amos, organismos y empresas de los delitos
o faltas en que hubieran incurrido sus dependientes o empleados en el des-
empefio de sus obligaciones o servicio, no porque estas infracciones estuvie-
ran mandadas o consentidas, pues entonces serian participantes, sino por-
que al ejecutar lo concerniente a sus deberes contravinieren a lo prohibido
en la Ley penal; el servicio que prestan en beneficio ajeno es la circunstan-
cia ocasional entendida en el articulo 22 del C. P. para los actos realizados
como constitutivos de su servicio, aqui cerrar las barreras al paso del tren
por la via; la tardanza en verificarlo no se sale de las funciones del guarda-
barrera, quien debié obedecer prestamente a la llamada telefénica; si no
lo hizo con esta diligencia es culpable, pero la responsabilidad civil recae
sobre el que le eligi6, para quien trabaja y de él se vale & la vista de todos
confiados en el servidor de la empresa. (Sentencia de 7 de abril de 1967.)

3.—OBJETO DEL PROCESO: A.—Accion penal: Su ejercicio: El escrito de
calificacién provisional del Ministerio Fiscal es el verdadero ejercicio de la
accion penal hecho por quien esta facultado por la Ley. (Sentencia de 19 de
abril de 1967.)

B.—Cuestiones de competencia: a) Entre Magistrados de lo penal: En
ciertas diligencias de la Ley de 24 de diciembre de 1962, el Ministerio Fis-
cal solicité la imposicién al inculpado de una pena de tres meses de arresto
mayor y unas indemnizaciones que totalizan la cantidad de 500.000 pesetas,
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solicitando el acusador privado 865.029,20 pesetas. La representacion del in-
culpado solicitdé a la Audiencia que se sirviera mandar oficioc inhibitorio
al Tribunal unipersonal de lo penal para que Se abstuviera de conocer de
las diligencias y se inhibiera a favor de la Audiencia. Estg dictg auto
por el que resolvié no haber lugar a declarar su competencia para conocer
de las repetidas diligencias. Contra el expresado auto la representacion del
acusado interpuso recurso que el T. S. desestima con base a los siguientes
razonamientos: En el parrafo 1.0 del articulo 27 de la Ley de 24 de di-
ciembre de 1962, se distribuyen las competencias del Tribunal Colegiado y
del Magistrado de lo penal, con base en la pena pedida por el Ministerio
Fiscal o por tasacion de los dafios en cifra superior o inferior a las 500.000
peseta, dos presupuestos distintos: uno fundado en la pena con peticionario
determinado y otro en la accién reparatoria, concretada en tasacién, cuyo
titular puede ser el Ministerio Fiscal y las partes comparecidas con él; la
separacion gramatical de ambos supuestos hace que el segundo opere por
si mismo cualquiera que sea el sujeto de la pretension civil sin preferencia,
y menos exclusividad, del Ministerio Publico, porque sobre todo la naturaleza
juridico-privada de la accién para responsabilidad civil aunque el interés
del resarcimiento sea publico también, concede al perjudicado disposicion
como titular sobre su derecho en el proceso y su pedimento asimismo cuenta
respecto a la congruencia cuantitativa. Esas reglas de competencia contienen
un limite por los dafios, no sbélo pedidos sino «tasadosy, presupuesto razo-
nable porque la simple peticion de la parte condicionaria la competencia
a su voluntad, impulso indebido en lo penal aun tratandose de la accién
civil, y bastaria un pedimento excesivo o rebajado para disponer del orden
legal de ia competencia, caracter predominante sobre las razones de interés
privado; la cuestion accesoria de esta materia en la funcién judicial penal
y su ambito se regulan con signo formal e inderogable en los articulos 8.c
y siguientes de la L. E. Crim.; y tanto en el auto del Magistrado de lo penal
como en el de la Audiencia falta la tasacion que pudo solicitar el recu-
rrente, por lo que al no estar tasados procesalmente los dafios queda sin
base la inhibitoria, ante lo cual el criterio del Tribunal establece la peticion
del Fiscal como frontera provisional, dentro de su facultad, que puede
medificarse en las conclusiohes definitivas y producir los efectos, mediante
la tasacién de los dafos, del articulo 30 de la referida Ley, en su nime-
ro 2.0 y determinar la competencia del organo colegiado, el cual puede
conocer también en apelacion sobre el cuanto de la responsabilidad civil,
segun el articulo 33; no se ha infringido el articulo 27 por no haber sido
tasados los dafios ni los 28 y 30 de la repetida Ley, y no es estimable el
motivo primero. (Sentencia de 18 de abril de 1967.)

b) Entre Juzgados de Instruccion: El Juzgado de Instruccién numero 1
de Gijon siguié sumario en virtud de querella formulada por don R. A. V.,
contra don A. A. M, en el que se decreto el procesamiento del querellado
como presunto autor de un delito de injurias graves y con base en el hecho
de que el Juzgado de 1.2 Instancia de Valverde de Hierro, que cumplimen-
taba exhorto del Juzgado de igual clase, ntmero 2, de Gijon, dimanante
del juicio de testamentaria de don A. A. B. que en dicho Juzgado se tra-
mita, se requiri6 a don A. A. M, para que se tuviera por notificado del
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nombramiento para el cargo de administrador del caudal hereditario, recaido
en la persona de'su'ma»dre, y procediera a entregar a la misma determinados
documentos, manifestandose por el requerido entre otras cosas «que se reserva
todos los derechos y acciones para proceder contra los que con manifiesta
malg fe dirigen a su madre, muy agotada mentalmente, sin duda por sus mu-
chos sacrificios, simulando defenderla y cuyas unicas miras son como vulgar-
mente se dice, dejarla en la calle, representando esta comedia tan burda
como osaday. .

A instancia del interesado y oido el Ministerio Publico el Juzgado de Ins-
truccion de Valverde de Hierro acordd requerir la inhibiciébn al Juzgado
nimero 1 de Gijén por creerss competente, de acuerdo con lo dispuesto
en el nimero 2 del articulo 14 de la L. E. Crim,, ya que las manifestaciones
que se dicen injuriosas tuvieron lugar en el Juzgado de 1.2 Instancia de
Valverde al cumplimentar exhorto del de igual clase, numero 2, de Gijon.

El Juzgado de Instrucciéon numero 1 de Gijon, rechazé la inhibicién pro-
puesta y planteada asi la cuestién ante el T. S, éste declara competente
para conocer del referido sumario al Juzgado de Instruccion nimero 1 de
Gijon, segiin doctrina sefialada en el considerando siguiente: «Para decidir
la competencia suscitada, a favor del Juzgado de Instruccién de Gijon,
determinada por el niimero 2.0 del articulo 14 de la L. E. Crim., por ser el
lugar donde se consumé el supuesto delito de injurias, existen los siguientes
fundamentos: 1.0 Que si bien los conceptos que por el querellante se estiman
injuriosos fueron emitidos por el querellado mediante expresiéon oral, lo fue-
ron ante un funcionario y en un acto en el que necesariamente tomarian
forma escrita, con indudable autenticidad, prestada por el autorizante de la
diligencia de quien lo dijo y de lo que dijo, aunque su competencia no alcance
a medir las intenciones del que hablaba; 2.° Que se vertian en un proceso
civil con unidad de tramitacién, compuesta por la agregacion de sus dife-
rentes diligencias que no atentan ni disuelven aquella unidad, aunque por
necesidades geograficas se practiquen algunas en diferentes territorios juris-
diccionales, en la mision auxiliadora que corresponde a los distintos orga-
nismos y autoridades; 3. Que cualquiera que fuesen los propositos del
querellado, que pertenecen a la intimidad de su conciencia y que no es este
el momento de dilucidar, los efectos de lo que decia necesariamente se habfan
de producir en el lugar de tramitacion del proceso en el que se hacian las
manifestaciones; y 4. Que la unica autoridad competente para dar la auto-
rizacién necesaria para perseguir las supuestas injurias es ante la que se
tramita el proceso en que se vertieron. (Auto de 9 de marzo de 1967.)

¢) Entre un Juzgado de Instruccion y otro Especial: Para resolver la
cuestion de competencia por inhibitoria, planteada entre el Juzgado de Ins-
truccion nimero 1 de Zaragoza y el Especial en los asuntos penales de
«El Ocaso, S. A.», con sede en Madrid, se ha de tener presente, no sola-
mente las disposiciones del Titulo II de la L. E. Crim, sino también el
acuerdo adoptado por la Excma. Sala de Gobierno del T. S. en sesién de
1 de diciembre de 1965, disponiendo la designacién de Juez Especial con
jurisdiccion en todo el ambito nacional, para la instrucciéon del sumario
nimero 409 de 1965 del Juzgado numero 8 de Barcelona y de cuantos se
deriven de la querella que dio lugar al mismo o de las relaciones entre la
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Sociedad «El Ocaso, S. A., y sus Agencias. Los hechos formulados en la
denuncia, que dieron origen a la incoacion del sumario numero 411 de
1966 del Juzgado numero 1 de Zaragoza, de cuyo conocimiento se inhibe
a favor del Especial de Madrid y cuya competencia, éste rechaza, fueron,
que como consecuencia de acuerdo tomado en el mes de mayo de 1966
por dicho Juzgado Especial de suspender provisionalmente en sus funciones
a don Cipriano B., agente afecto a la Compafia «El Ocaso, S. An, en Za-
ragoza, nombrandose depositario-administrador judicial de la Agencia a don
Aurelio M., revocandose posteriormente por el propio Juzgado este acuerdo
en 13 de octubre, reponiéndose al sefior B. y cesando por tanto, el sefior M,
que a pesar de ello, siguié percibiendo el importe de recibos de primas de los
asegurados en la Agencia, remitiendo el saldo resultante a «El Ocasoy,
realizando por consiguiente las mismas gestiones que el Agente repuesto,
desobedeciendo las ordenes del Juzgado Especial ¥ produciendo el natural
desconcierto entre los asegurados.

Estableciéndose en el articulo 9.° de la I. E. Crim., que los Jueces y Tri-
bunales que tengan competencia para conocer de una causa determinada, la
tendran también para todas sus incidencias, la relacién de causa a efecto,
entre la orden del Juzgado Especial, suspendiendo al sefior B. y nom-
brado el sefior M. para reformar posteriormente el acuerdo, reponiendo al
primero y cesando el segundo, no puede ser mas evidente, arrancando todo
de la misma fuente, la querella que dio lugar & que por la Excma. Sala
de Gobierno de este Alto Tribunal, se designase un Juzgado Especial para
conocer de Ia misma y sus derivaciones, siendo consecuencia logica y natu-
ral, que la denuncia presentada ante el Juzgado de Zaragoza, no obedece
a un acto espontaneo o independiente del denunciante, sino que emana
de disposiciones tomadas por el Juzgado Especial, precisamente en el suma-
rio que motivé su nombramiento, por lo que no tiene aplicacion en sentido
estricto lo prevenido en los articulos 14, 17 y 18 de la citada Ley y si lo
determinado en el articulo 9.0 de la misma. (Auto de 26 de junio de 1967.)

d) Entre Juzgado Municipal ¥y Juzgado de Paz:. Se remitieron al Juz-
gado de Paz de Villagonzalo Pedernales, las diligencias preparatorias
niamero 208/66 por lesiones sufridas por Jesas O. H., Angel V. H.
y Pernando H. M. al chocar el coche que conducia Jesiis contra el puente
de Villagonzalo Pedernales, en cuyas diligencias el Magistrado de lo Penal
de la Audiencia dicté resoluciéon reputando falta el hecho, y dicho Juzgado,
envio las actuaciones al Juzgado Municipal nimero 2 de Burgos por estimar
no ser competente para conocer de ellas, pero este Juzgado rechazé su co-
nocimiento por estimar era competencia del de Villagonzalo, a tenor de lo
establecido en el nimero 3.0 del articulo 586 del C. P.; habiéndose insistido
por el Juzgado de Paz en su negativa quedé entablada la cuestion de com-
petencia. Recibidas las actuaciones en el Juzgado de Instruccion numero 2
de Burgos se acordd oir al Ministerio Fiscal por haberse omitido por los
Juzgados inferiores, habiéndose emitido el oportuno informe en el sentido
de entender que es competente el Juzgado Municipal. El Juzgado de Ins-
truccion dicté auto declarando competente al Juzgado de Paz y contra el
expresado auto el Ministerio Fiscal recurrié en casaciéon alegando la infrac-
cién del articulo 9.0 del Decreto de 24 de enero de 1947.
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El T. S. declara que es competente el Juzgado Municipal, con base en la
siguiente doctrina: «Una vez calificados los hechos como falta por el Magis-
trado de lo penal, cerrado el tramite de las diligencias preparatorias, la
competencia del Juzgado de Paz dentro del ambito de la Ley de 24 de di-
ciembre de 1962 es atribuible a éste, si se entiende que la seguridad de las
personas o de los bienes, bien juridico sefaiado en el articulo 1., subsume
todas las infracciones cometidas en la conduccion de vehiculos de motor,
aunque no sean los delitos descritos en los articulos 2.0 y 3., derogado
el 565 del C. P. por la Disposicion Final 3.2 de aquella Ley especial, lo
que equivale a sentar el prircipio del crimen de culpa, la imprudencia como
figura penal con nombre propio de derecho: a tal concepto admitido por
parte de resoluciones y doctrina, dada la gran apertura del citado articu-
lo 565, en lugar de considerar lo culpose como especie positiva de la cul-
pabilidad, la imprudencia, modo ejecutivo y su consecuencia de los delitos
culposos por imprudencia, se opone la misma contextura de la citada Ley
especial, pues se refiere en el articulo 1.0 g determinadas conductas que
responden al conducir con temeridad manifiesta y peligro concreto e in-
minente o0 a la conduccién descuidada e infraccién reglamentaria, aunque
las lesiones sean leves; cuando no concurren estos presupuestos objetivos,
las lesiones leves no quedan sujetas a la repetida ley, son lesiones del ar-
ticulo 586 del C. P., y su enjuiciamiento corresponde al Juzgado Municipal
por el Decreto organico de 24 de enero de 1947, articulo 9.0, a), al des-
arrollar 1a Ley de Bases de 19 de julio de 1944. (R. 1040 y Dic. 11872), cri-
terio corroborado ahora en el articulo 4.¢ de la Ley de 8§ de abril de 1967
(R. 700) para la futura competencia; procede por ello declarar la compe-
tencia del Juzgado Municipal nimero 2 de Burgos, al que se enviara las
diligencias para su continuacién.» (Sentencia de 5 de mayo de 1967.)

Acaba de declarar esta Sala en S. de 5 de este mismo mes y ahora vuelve
a repetir que una vez calificados los hechos como falta por el Magistrado
de lo penal, cerrado el tramite de las diligencias preparatorias, la compe-
tencia del Juzgado de Paz dentro del ambito de la Ley de 24 de diciembre
de 1962 es atribuible a éste, si se entiende que la seguridad de las personas
o de los bienes, bien juridico sefialado en el articulo 1.0, subsume todas las
infracciones cometidas en la conduccién de vehiculos de motor, aunque no
sean los delitos descritos en las articulos 2.0 y 3.0, derogado el 565 del C. P.
por la Disposicién Final 3.2 de aquella Ley especial, lo que equivale a sentar
el principio del crimen de culpa, la imprudencia como figura penal con
nombre propio de derecho. (Sentencia de 26 de mayo de 1967)

B. Accién civil: a) Reserva improcedente: La sentencia recurrida ha
resuelto todos los puntos que fueron objeto de acusacion y defensa, dada la
forma en que se produjeron sus respectivas peticiones, especialmente en
cuanto se refiere a la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
pues no hay que olvidar que la acusacién particular, ahora recurrente, en
su escrito de conclusiones provisionales pidié simplemente que se condenase
al procesado a pagar una indemnizacién de 28.106,72 pesetas y en el acto
del juicio oral al elevarlas a definitivas, solicité que en el caso de que
no se fijaran en la sentencia la cantidad que solicitaba como indemnizacion,
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se le reservase el ejercicio de la accién civil por la via correspondiente, y
como la sentencia de instancia condena a que el procesado satisfaga en
concepto de indemnizacién al recurrente la cantidad de 5.200 pesetas, que es
lo que interesé al Ministerio Fiscal, y declar6 no haber lugar a la reserva de
acciones solicitada por el recurrente quedaron resueltos todos los puntos
de derecho planteados en el juicio, porque si bien es cierto que al articu-
lo 112 del ordenamiento procesal vigente faculta al perjudicado para la
renuncia o reserva de la accion civil, para ejecutarla después de terminado
el juicio, esta reserva tiene que hacerse de manera expresa, como orde-
na el precepto citado, pero lo que no autoriza el mismo es que tal reserva
se haga condicionalmente, para el supuesto de que no se le concediera todo
lo que pedia, pues al ejercitar la accion penal y al propio tiempo la civil,
queda vinculado en cuanto a ésta a lo que resuelva el Tribunal a¢ quo res-
pecto a la cuantia de la indemnizacion que haya fijado, en vista del resul-
do que ofrecieran las pruebas practicadas. (Sentencia de 8 de marzo de
1967.)

b) Extension de la responsabilidad civil: Se dice que el hecho probado
fija que los jornales dejados de percibir por el lesionado, fueron en can-
tidad inferior a la que se fijo como condena en concepto de responsabilidad
civil, afirmacién que se hace sin tener en cuenta que la responsabilidad
civil no debe abarcar solamente el abono de jornales dejados de percibir,
sino también a la indemnizacion de los demas dafios, incluso los de caracter
moral ocasionados por el delito, entre los que en este caso hay que tener en
cuenta la enfermedad del lesionado, que duré 247 dias, que debe jugar en
la fijacion de la cifra total de la cantidad objeto de indemnizacién, segin
tiene establecido, de conformidad con las disposiciones legales, la doctrina
constante de esta Sala, de la que es ultima expresion la S. de 10 de marzo
del presente afio, ello aparte de que en definitiva el motivo de recurso
viene a combatir la fijacién del quantum de la indemnizacion, extremo
que no puede ser objeto de la casacion. (Sentencia de 15 de marzo de 1967.)

¢) Sefialaomiento de cuotas: Se denuncia la infraceién por su no apli-
cacion de los articulos 21 y 22 del C. P. al no haber hecho la sentencia
impugnada el sefialamiento de cuotas a los responsables civiles, pero el
preceptivo sefialamiento a que se refiere el articulo 106 del mencionado
ordenamiento punitivo, ha de entenderse para los casos en que haya ter-
ceros perjudicados extrafios a la infraccién, pero no cuando son los perju-
dicados los propios culpables del mismo y Unico delito a cuya comisién con-
tribuyeron ambos con sus actos descuidados o negligentes, pues en este
supuesto que es el que se contempla, carecen de accién el uno con respecto
al otro, porque los dos estan incursos en culpa originaria de los daifios
causados. (Sentenciag de 19 de enero de 1967.)

4 —ACTOS DEL PROCESO PENAL: Redaccion de los escritcs: Los escritos judicia-
les deben redactarse con la maxima correccién y el debido respeto a la
Administracién de Justicia y a sus autoridades y funcionarios. (Sentencia
de 6 de marzo de 1967.)
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5.—EL PROCESO PENAL «STRICTO SENSU»: A —Iniciacion del proceso penal:
Denuncia condicionante: El procesado S. D. R, realizé con seis nifios me-
nores de doce afios los actos deshonestos que se detallan; incoado el su-
mario a virtud de la denuncia de M. B. B. padre del menor, M. B. S.,
el Instructor extendié la investigacién sumarial a los hechos que afectaban
a los otros menores, para abarcar toda la actuacién del inculpado, dictando
auto de procesamiento contra el mismo por la pluralidad de actos libidino-
sos realizados con todos aquellos; con posterioridad a esa resolucion los
padres y representantes legales de todos los menores le otorgaron su perdén
expreso, manifestando su deseo de que no se persiguieran los hechos reali-
zados por el procesado, 1o que determiné que el sumario fuera elevado por
el Instructor a la Audiencia, a efectos de su aprobacién, a la que se opuso
el Ministerio Fiscal, haciendo constar expresamente que asumia la repre-
sentacion de todos y cada uno de los menores ofendidos, denegiandose por la
Sala la aprobacién del perdén otorgado, ante la trascendencia de los hechos,
por alcanzar a tan considerable numero de ofendidos, en virtud de lo cual
se continué el procedimiento, representando a todos ellos el Ministerio Fiscal.

Condenado el encausado, como autor de seis delitos de abusos deshones-
tos del articulo 430 en relacion con el 429, caso 3.0, ambos del C. P, a las
penas correspondientes, recurri6 en casacion alegando la infraccién, por
aplicaciéon indebida, de los parrafos 1.0 y 3.0 del articulo 443 del citado
Codigo. El T. S. rechaza el recurso con base a la doctrina siguiente: La
sentencia recurrida no incurre en la infraccion del articulo 443, parrafos 1.0
y 3.0 del C. P, porque en cuanto al hecho de que fue sujeto pasivo el
menor M. B. 8., ya medié la denuncia de su padre M. B. B,, y en cuanto a
los demas menores ofendidos, la falta de denuncia previa quedé convalidada
por la manifestacion del Ministerio Fiscal reflejada en los hechos declara-
dos probados, formulada al amparo del parrafo 2. del citado articulo, por
ser todos los ofendidos menores de dieciséis afios, siendo ociosa, por lo tanto,
1a cuestiéon planteada en el motivo segundo, acerca de si las personas agra-
viadas eran de todo punto desvalidas; doctrina mantenida por esta Sala,
entre otras en la sentencia de 3 de diciembre de 1958 (Sentencia de 16 de
enero de 1967.)

Se alega la infraccién del articulo 443 del C. P., al hacerse constar en
el encabezamiento de la sentencia recurrida que la causa se siguié de oficio;
frase que no demuestra, no procediera la denuncia que determina el precepto
penal aludido, es muy distinto iniciar que seguir, maxime en delitos como
el de estupro, que no es necesaria la querella para incoar el sumario, basta
la simple denuncia verbal, conforme g lo establecido en el articulo 265 de la
Ley procesal y una vez iniciado el procedimiento, la tramitacién es de
oficio, como asi lo tiene declarado la doctrina de esta Sala, pero es mas,
aun suponiendo que hubiera podido haber algin defecto inicial, ha quedado
sobradamente subsanado en el ofrecimiento de acciones al representante legal
de la victima y a que después se haya mostrado parte en la causa, con Abo-
gado y Procurador que la defendiera y representara, para coadyuvar en el
esclarecimiento de los hechos e impetrar el castigo del procesado. (Sentencia
de 6 de mayo de 1967.)
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El delito de estupro-incesto del articulo 435 del! C. P., que defiende por
encima de todo bien protegido la commixtio sanguinis, lesionada por los
sujetos que yacen, litigados por relacién muy cercana de consanguinidad,
requiere al igual que los demds semi-privados, que con posterioridad a la
reforma del articulo 443, manifiestan amplias facetas de defensa de dere-
chos publicos, ¥ segin dicha norma, la condicién procesal de punibilidad,
de que para proceder y castigar por los estimados como tal, se ejercite de-
nuncia, de manera excluyente y disyuntiva, en primer lugar, por la persona
agraviada, que sea capaz de ejercitar los derechos, en su defecto, de su conyu-
ge, ascendiente, hermano, representante legal, o por fin, del guardador de
hecho de la victima invalida, si bien los parrafos 20 y 30 de la norma
altimamente citada, conceden en el supuesto de ofensa a menores de die-
ciséis afos, 1la facultad potestativa de denunciar los hechos al Ministerio
Fiscal, a la Junta de Proteccién de Menores o a los Tribunales Tutelares
de éstos, y solo al primero de ellos, ademas de al Juez procediendo de oficio,
en los casos de personas de superior edad, cuando en su juicio estimen
oportuna la defensa de ung persona agraviada, que fuere desvalida; con-
cepto éste de desvalimiento, que no puede circunscribirse a actuacion sus-
titutiva, s6lo para el supuesto de inexistencia de los parientes citados en la
norma, sino que opera, cuando concurriendo éstos, no protejan, tutelen o am-
paren, debiendo hacerlo racionalmente, .a la mujer ofendida o incapaz, por
su imperdonable omisién o desinterés o por atender maliciosamente a otros in-
tereses en juego, con postergacion de los prevalentes de aquélla, creando
un impunismo que perjudica perennes derechos individuales familiares y
sociales, y el patrimonio ético de todas estas personas o agrupaciones, pues
en tales casos de ausenciag de amparo o proteccién de la persona desvalida,
por inercia injusta o por contraposicion de intereses personales o familiares,
frente a los prevalentes de 1a ofendida y los comunes, debe ceder en favor de
la accién publica y discrecional del Ministerio Fiscal, la preferencia marcada
por la ley para supuestos normales. En el caso de examen, al ser recluida
la, menor, objeto pasivo del incesto, en un Centro de Proteccién a la mujer,
cuando tenia dieciocho afios, luego de haber estado tres en un Colegio
particular, y siempre a instancia de unas tias que conocian su relacién car-
nal, desde antes de tener aquélla quince afios, con su padre, por confesion
de la muchacha, y que adoptaron tales medidas para evitar su nefasta
continuidad, se puso de relieve, por declaracién de la ofendida, la realidad
de los hechos incestuosos —indiscutidos en el recurso— pasando testimonio
de la declaracion prestada al Ministerio Fiscal de la Audiencia Territorial,
que con oficio lo envié al Instructor, pidiéndole la incoaccién del suma-
rio a su instancia, y acusando luego por tal delito con exclusividad, por lo
que recayd sentencia condenatoria, al no aprobar el Tribunal el perdén que
la menor y su madre concedieron; y es bien cierto, que de estos hechos
deriva, que la perjudicada no poseia capacidad para denunciar, y que
cuando se produjo la incoacién de la causa tenia dieciocho afios, pero como
su padre era el ofensor y no podia exigirsele una autoacusacion, y su ma-
dre, coparticipe de la patria potestad con aquél, carecia de libertad espiri-
tual para acusar a su marido, por su situaci6on ambivalente, entre defender
a una hija, que irreparablemente se hallaba perjudicada en intereses sagra-
dos e irreversibles, y castigar al ofensor, con quien tan unida se encontraba,
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con agravio propio para ella misma extensivo a la familia por el baldén
que representaria, aquélla impuso su inercia, sacrificando un mal hecho a
otro mal que ella debia provocar, por lo que lo logico es, estimar a la hija
desvalida, desamparada y destutelada, concediendo la facultad representativa
al Ministerio Fiscal, que juntamente con su denuncia y acusacion ejercito,
para proteger a una menor que lo merece y para dar relieve a unos inte-
reses comunes y sociales y hasta familiares gravemente lesionados, con el
castigo de una acciéon deshonesta, que ha preterido la dignidad de un hogar,
y significa una afrenta irreparable para un ser, en ciernes de mujer, a quien
se ha causado un traumatismos psiquico y moral profundisimo y de impo-
sible liberacién futura, precisamente por la persona que mas obligada estaba
a su educacion, defensa, moralizacién y direccién, por ser su padre; razo-
nes todas que impiden acoger el primer motivo del recurso de fondo, que creia
indebidamente aplicado el articulo 443 citado, ya que por lo demds, los hechos,
no los denuncié el Patronato de la mujer, como alega el recurrente, sino
el Ministerio Fiscal, aunque a éste le comunicara la noticia de los hechos
aquél en su conocimiento, actuando la representaciéon piiblica con indudable
legitimacion, poniendo en marcha, la indispensable condicién procesal de
punibilidad ya aludida. (Sentencia de 27 de junio de 1967.)

B.—Instruccion preliminar: Personalidad del delincuente: Certificacion de
antecedentes penales: Aungque el articulo 379 de la Ley Procesal Penal se
refiere a que los antecedentes penales deben pedirse exclusivamente al Regis-
tro Central, las disposiciones administrativas correspondientes han tratado de
cocrdinar el citado Registro Central con la realidad, para los casos que no
consten en aquél los antecedentes que puedan no haber sido anotados en el
mismo, y la propia doctrina de esta Sala ha establecido, que el contenido
del citado precepto legal no impide que se acojan las certificaciones referidas
a los antecedentes que consten en Juzgados y Tribunales, que se hayan
aportado a la causa de modo independiente de las certificaciones del Registro
Central, segiin expresan, entre otras, la decisiones de 21 de junio de 1943,
6 de febrero y 12 de diciembre de 1953 y 13 de enero de 1954. (Sentencia
de 15 de febrero de 1967.)

C. Desarrollo normal del proceso: Prueba: a) Proposicion exrtempordinea
de prueba: Si bien es cierto que la parte propuso en su escrito de conclu-
siones provisionales entre otras pruebas, la documental consistente en una
factura que presentd, del importe que dice satisfizo a un taller de Francia
por la reparacion que le hicieron en su vehiculo, en dicho escrito no soli-
citd que la factura en cuestion fuere adverada por la persona que la auto-
rizaba; se admitié toda la prueba propuesta en el correspondiente auto,
uniéndose al rollo la factura mencionada, y sefialando el juicio oral para
el 10 de diciembre de 1964, se acordd la suspension al dar principio el
mismo, a instancia del acusador particular, por la incomparecencia del
perito que habia propuesto para la valoracion de los dafios, pero sin que
entonces se hiciera peticion alguna respecto al reconocimiento de la factura
por su expedidor; se hizo nuevo sefialamiento para celebracién del juicio
oral el 18 del mismo mes de diciembre, y el dia 16 después de las horas
de audiencia, como acredita la diligencia puesta por el Secretario, se pre-
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sentd escrito por la acusacion, solicitando se suspendiera el sefialamiento y
se librara exhorto a Francia para 1a ratificacién del contenido de la fac-
tura por la persona que la firmo, a lo que por Auto de la Sala se declard
no haber lugar por no ser conforme con lo dispuesto en el articulo 798 de la
Ley Procesal, contra cuya resoluciéon no se entablé recurso alguno ni consta
en las actuaciones que se formulara reclamacién a ulteriores efectos, y ce-
lebrado el juicio oral en el dia sefialado, no consta en el acta, que del mismo
se extendid y que se tiene a la vista, que se hiciera protesta alguna sobre
este particular que se reprodujera la peticiéon, ni que de nuevo se solicitara la
suspension del juicio, por lo que es visto que el recurrente, no cumplié con
el requisito que, para que pueda prosperar la casacion por quebrantamiento
de forma, exigen, como previo o indispensable, el dltimo parrafo del articu-
lo 855 y el cuarto del 659, ambos de la L. E. Crim, y que, por su caracter
general, son aplicables tanto al procedimiento ordinario como al de urgen-
cia. (Sentencia de 8 de marzo de 1967.)

b) Valsraciéon: La prueba en el proceso penallno esta tasada, ni limi-
tada mas que por la conciencia de los juzgadores. (Sentencia 23 de enero
de 1967.)

_Cualauiera que sea la indole y clase de las pruebas practicadas en el
juicio oral, €l Tribunal de instancia tiene facultad para apreciarlas libremen-
te conforme a su conciencia que es el unico faro que, conforme al articu-
lo 741 de la L. E. Crim, ha de servirle de guia en esta delicada materia, y
que, al propio tiempo, limita su actuar, sin que venga obligado por ningin
principio de prueba sistematizada, ni por reglas de analisis preestablecidas,
que por su propia naturaleza constituirian una limitacion de la soberania
que le otorga la ley; por lo que se deduce que no ha podido infringir, por
no tener que cumplirlo, lo prevenido en los articulos 1249 y 1253 del C. Civ.,
referente a las presunciones. (Sentencia de 24 de enero de 1967.)

¢) Medios: a’) Personales: Careo: Tanto en el procedimiento ordinario
como en el procedimiento de urgencia, con arreglo al articulo 729 y reiterada
doctrina de esta Sala que lo interpreta, es facultad discrecional del Presi-
dente del Tribunal de instancia negar o conceder los careos de los testigos
entre si o con los. procesados, sin que por tal discrecionalidad la celebracion
o el ser denegados constituya materia de casacién. (Sentencia de 26 de junio
de 1967.)

b’) Inspeccion ocular: Como reiteradamente ha declarado esta Sala, in-
cluso en recientisima fecha, la inspeccién ocular practicada por el Instruc-
tor con todos los requisitos formales que la Ley previene, es documento
aunténtico y como tal debe producir sus efectos, en cuanto se limita a cons-
tatar datos puramente objetivos y perceptibles por los sentidos de las par-
ticularidades del lugar de autos, y que el Juez, en su funcién privativa,
hace constar en el correspondiente acto adverado por la fe del secretario,
vy no lo es, en cuanto las apreciaciones criticas y subjetivas que indebida-
mente hiciera el Instructor en el referido acto que no es, como se ha man-
tenido, lugar adecuado para hacer apreciaciones probatorias el 6rgano judi-
cial. Otro tanto puede decirse de los croquis que directamente o bajo su
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inmediata supervision levanta el propio Instructor que en cuanto sean me-
ramente «descriptivosy y para facilitar una representacién grafica al Tri-
bunal Superior que de ordinario no puede observar el precitado lugar de
autos en directa inmediacién son auténticos; no siéndolo por el contrario,
los croquis «interpretativosy confeccionados para fijar posiciones de las
partes o testigos o para expresar hipétesis sobre la forma cémo se desarrollo
el hecho incriminado, en rigurosa funcion de apreciaciéon de pruebas. (Sen-
tencia de 18 de abril de 1967.)

¢’) Reales: Documentos: Valor de las fotocopias: Segun reiteradamente
ha declarado esta Sala, una fotocopia no es, por razones obvias de su
facil alteracion y la posibilidad de composiciones fotograficas modificadoras
de su verdadero texto; no siendo la forma legal predeterminada de aportar
documentos publicos al proceso, ¥y aunque en la practica vengan admitién-
dose y produciendo efectos probatorios, no puede pretenderse en el trance
solemne de la Casacion que se mantenga, dada la frascendencia de tal
declaracién, que una fotocopia es documento auténtico desde un punto de
vista formal y extrinseco, sin cuya autenticidad formal previa es imposible
afirmar tampoco 1la autenticidad material. (Sentencia de 30 de mayo de 1967.)

D.—Desarrollo anormal del proceso: Crisis procesales: a) Crisis subjeti-
vas: Recusacion: a’) Interés directo o indirecto en la causa: El interés di-
recto o indirecto en la causa 9.2 del articulo 54 de la L. E. Crim., como cir-
cunstancia impediente de la legitimacion de Magistrados o Jueces para
conocer en procedimiento criminal, se desdobla por aquellos adjetivos en dos
o6rdenes de sentimientos contrarios a la serenidad e imparcialidad de juicio,
esperanza de beneficio propio de cualquier indole, material o espiritual, sen-
timiento egocéntrico frente al movimiento animico desinteresado, altruista,
afecto, adhesion, simpatia; hechos o estados psicologicos mas poderosos
que la tendencia profesional hacia la recta administraciéon de justicia; han
de probarse al recusar sobre datos revelados por si mismos, independientes
de las deducciones suspicaces que ponen en tela de juicio la voluntad mali-
ciosa recusable ¢ amplitud inmoderada de conciencia, e implican acusacién
indirecta contra el que no hallé sobre tales datos motivo para absuenerse.

Pertenecer g la Accidon Catoélica no denota sumision profesional u obs-
taculo al recto cumplimiento de los deberes del cargo, antes bien, en garan-
tia del mas cuidadoso quehacer en la vida privada y publica, base exigida
de suyo para fines de perfeccion y labores de apostolado, y no hay ligazén
I¢gica, moral o religiosa para deducir un interés directo o indirecto en el
Instructor que cifra su nombramiento en la organizacién por meéritos con-
traidos y reconocidos por el recurrente; B) tampoco la denuncia formulada
en el Obispado en virtud del fuero personal del acusado apareja nota
alguna de interés en el Magistrado, ya que la actuacion misma diocesana
es tramite concordado y correspondiente a la naturaleza de la persona y del
delito, sin atisbo de animosidad o interés supralegal; las alegadas irregula-
ridades, por diligencias particulares practicadas antes de ratificarse los de-
nunciantes, desconocen las normas de los articulos 269 y 308 de la L. E. Crim,,
¥y no demuestran otro interés que el estricto ejercicio de la funcién instruec-
tora ordenada: razones para desestimar el tinico motivo por infraccion del
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articulo 54 de la citada Ley Procesal, sin acogida por la causa 4.2 del ar-
ticulo 884, en relacién con el nimero 2. del 874, ambos de repetida Ley.
(Sentencia de 12 de junio de 1967.)

El interés directo o indirecto en la causa, que el nimero 9.0 del articu-
lo 54 de la L. E. Crim. establece como legitima causa de recusaciéon conftra
Magistrados y jueces, cualquiera que sea su grado y jerarquia, es aquel gque
afecta intimamente a la persona privada del recusado con apariencia, al
menos, de trascender sobre su voluntad para desligarle de su primordial
deber publico de hacer imparcial justicia en el caso concreto sometido a
su conocimiento y competencia; situacién aparente o real, que destruyen
la confianza que la autoridad judicial ha de inspirar a los justiciables; y
como en el caso sometido a nuestro examen y censura no podia afectar a la
honorabilidad del Juez recusado el que fuera cierta la manifestacién atri-
buida al recurrente de haber solicitado determinada cantidad a una persona
para entregarla al Juez Especial de Vagos y Maleantes con el fin de arre-
glar un asunto judicial, ya que lo que podia quebrantar su prestigio es que
se hubiese dicho que la solicitud se hacia mediante su previa conformidad,
y como, ademas, para aclarar estos extremos y exigir, en su caso, la corres-
pondiente responsabilidad se envio testimonio de los particulares necesarios
al Juzgado de Instruccion de Pamplona, quedando limitado el expediente
de Vagos y Maleantes, segiin la denuncia del Ministerio Fiscal, a indagar
y comprobar si el hoy recusante estaba comprendido en la categoria de estado
peligroso prevista en la causa 10 del articulo 2. de la Ley de 4 de agosto
de 1933 por su conducta reveladora de inclinacién al delito; es decir, dos
cauces distintos con objetivos finalistas dispares, pues el sumario tiende a
catalogar un hecho y su autor y el expediente de peligrosidad a examinar
una conducta y tratar de corregirla y enmendarla para lo sucesivo, si es
calificada de peligrosa para la sociedad; por todo lo cual ha de rechazarse
el motivo. (Sentencia de 27 de marzo de 1967.)

b') Pronunciamiento sobre costas: El articulo 70 de la Ley procesal dis-
pone la condena en costas al que hubiere promovido la recusacién cuando
ésta sea denegada; y para el caso de apreciarse que obrd con temeridad o
mala fe, previene, que, ademdas se le imponga una multa de la cuantia que
sefiala; ¥ como no hay datos facticos que pongan de manifiesto la temeridad
o la malg fe, ha de acogerse el motivo del recurso. (Sentencia de 27 de marzo
de 1967.).

¢’) Relacion con el delito de desacato: Se declara probado que con el nu-
mero 70 de 1963 el sefior Juez de Instruccién de G. siguié sumario por
desacato a su misma autoridad contra el hoy también procesado Isidro
Z. F., quien, durante la Instrucciéon sumarial suministré a su entonces Le-
trado y hoy co-procesado don Julidn V. 8. unos informes y datos, que el
citado Isidro atribuia al sefior Juez en referida Instruccién, consistente en
los extremos que mas adelante se especificaran tomandolos literalmente del
documento en que fueron consignados. E! Letrado procesado no hizo uso, de
momento, de tal informacion, ni obstaculizé la marcha del sumario, y ya
concluso éste, abierto el juicio oral y calificada la causa por el Ministerio
Fiscal, al pasarsele las actuaciones en tramite de instruccién —calificacién,
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por ser de urgencia—, presenté escrito ante la Sala en el cual comenzaba
por hacer alusion a un pleito civil que Isidro Z. habia mantenido bastantes
afios antes contra el sefior B. y que perdi6, porque otro Juez habia dictado
sentencia «cuya justicia notoria (sic) por ir contra lo establecido en Orde-
nes Ministeriales de... que declaran los olivos de interés nacionaly. Y con-
tinuaba con la insercion de los demas datos e informaciones que de su
cliente habia recibido, afiadiendo que «el dia de la detencién del procesado
(refiriéndose siempre al sumario num. 70), durante su declaracién y antes
de resolver en el sumario, se ausentd S. S. del Juzgado, conferenciando en el
Casino de C. previamente haberse citado telefénicamente, con los mencio-
nados intimos del sefior B. ...;» agregaba que el Instructor «tenia interés
directo en la causa, por ser el ofendido: «amistad intima con quienes su
defendido tiene enemistad manifiesta»; «que el Juez es al mismo tiempo
denunciadory. Todo ello paras suplicar «que se estimaran procedentes las
causas de recusacion alegadas, dandose por recusado el Juez Instructorn, y
«en caso contrario, ordenar lg formacién de pieza separada con este escrito
y el auto denegatorio de inhibicion». Condenados 10s encausados como autores
de un delito de desacato a la autoridad del articulo 244 del C.P., a las penas
correspondientes, recurrieron en casaciéon. El T. S. estima, parcialmente los re-
cursos, sentando la doctrina siguiente: «Cualesquiera ¢ue sean los efectos pro-
cesales que el Tribunal ante el que se presentd diera al escrito formulado por
el procesado, Abogado director del asunto en el que fue presentado y que re-
dacto con los datos que le tenja facilitados su cliente, el otro procesado, es lo
cierto que el deseo de ambos era recusar al Juez que habia intervenido en el
sumario y este primordial propésito no puede quedar desvirtuado y hacer per-
der su caracter de escrito recusatorio al aludido, por la circunstancia de que la
Audiencia lo considerase extemporaneo y sin mas tramites acordase su remi-
sién al Juez Instructor para la exigencia de la responsabilidad penal, lo que no
es momento a dilucidar, y con estos antecedentes y siempre en el supuesto
de que para los recurrentes se trataba de un escrito de recusacion en el
que tenian que verter hechos que creian ciertos y que dada la naturaleza
del escrito y la tramitacion especial que legalmente creian le correspondia,
venian obligados a probar lo afirmado con las consiguientes responsabilida-
des, incluso de indole penal, si no acreditaban la certeza de sus dichos.
(Sentencia de 6 de marzo de 1967.)

b) Crisis objetivas: Conformidad del acusado: Este acto de disposi-
cioén procesal encaminado directamente al proceso mismo, a su alteracion en
el desarrollo normal para terminarlo, prescindiendo del juicio oral, no es un
acto dispositivo, declaracién de voluntad sobre el contenido, que no vincula
por ello al Tribunal a quien cabe la posibilidad para desatenderla, si estima
que los hechos no son dilictivos 0 no en el grado acusado y puedé absolver
o imponer pena menor; pero los efectos de esta llamada confesién, consi-
derada o no como prueba, sobre los puntos resueltos por la mutua confor-
midad no cabe discutirlos en casacién, segun resoluciones de esta Sala, Sen-
tencias de 14 de noviembre de 1906 y 29 de enero de 1935 .(Sentencia de
23 de junio de 1967.)
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Es la conformidad acto dispositivo formal si reune las condiciones de per-
sonal, pura, completa e indivisible y no estd sujeta a las limitaciones del
articulo 614 de la L. E. Crim. y causa los efectos del parrafo 2. del ar-
ticulo 655 de la dicha Ley; el Tribunal dictara sin mas tramites la sen-
tencia. (Sentencia de 6 de marzo de 1967.)

c) Articulos de previo pronunciamiento: Perdon del ofendido: Se extingue
la responsabilidad penal por el perdén, condicionado a la audiencia del Mi-
nisterio Fiscal y a la aprobacion de la Sala, supuestos negativos los dos
en este caso; este derecho puede ejercitarse en cualquier momento del pro-
ceso y aun durante la ejecucion de sentencia por abusos deshonestos, mas
no consta cuando se perdond y si no puede negarse que fue con antelacién
a las conclusiones definitivas del acusador publico en las cuales se opone a
esta gracia privada, es tramite inmediato al fallo en el que se consideran
las razones para denegarla de acuerdo con el articulo 443, parrafo 5.°, en
el C. P.; en ¢l considerando 3.0 se declara lo improcedente de admitir el
perdén y, en consecuencia, califica y condena en forma que resplandece
la desaprobacién. (Sentencia de 8 de junio de 1967.)

d) Crisis de la actividad: Suspension del juicio oral: a’) Al amparo
del nimero 3.0 del articulo 746: Aunque revisable en casacion, es facuitad
potestativa o discrecional del Tribunal de instancia, la de acordar o no
la suspensién del juicio oral por incomparecencia de un testigo, y si de
manera restrictiva se interpreta por esta Sala, el numero 3.0 del articulo 746
de la L. E. Crim., mas restringidamente ha de ser el criterio hermenéutico,
para el procedimiento de urgencia creado por la Ley de 8 de junio de 1957,
y para el nuevo articulo 801 de aquella normativa penal, ya que la inde-
fension que para el reo produzca la ausencia del testimonio y de la no sus-
pensién, sin pruebas presuntivamente favorables, ha de ser relevante, y ade-
mas ha de resultar indebida la estimacién del tribunal, de considerarse su-
ficientemente informado con las justificaciones practicadas, para formar
juicio completo sobre los hechos, no pudiéndose contrariar su conviccion
psicolégica sino en virtud de causas graves y de entidad. (Sentencia de
10 de junio de 1967.)

b)Y Al amparo del numero 6.0 del articulo 746: El precepto del articu-
lo 850, numero 1., se refiere a diligencias de prueba propuestas en tiempo
y forma, y denegadas por el Tribunal; caso distinto del que motiva el
recurso que contempla la no suspension del juicio oral para la practica de
una instruccién suplementaria, sobre el estado mental del procesado, que
ya fue alegado en framite de calificacion provisional acompafiando el cer-
tificado médico correspondiente, documento que fue admitido como prueba;
por lo que, no se trataba de revalidaciones o retractaciones inesperadas que
produjeran alteraciones substanciales en el juicio, que es el caso previsto
en el namero 6.° del articulo 746 de la referida ley que en el recurso se cita
como infringido, sino corroboracion o ampliacion de prueba sobre un hecho
que ya habia sido alegado anteriormente y sobre el cual pudo articularse la
priteba que se hubiera creido oportuna, y no hacerlo estemporaneamente en
el acto del juicio; denegacion, que ademas de ser facultativa del tribunal,
seguin el articulo 747, no produjo indefensién al acusado, porque ese «cambio
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de personalidad con amnesia enterdgrada en la fecha del accidenteyn la
setencia lo da como existente en la declaracién de hechos probados, admi-
tiendo la certeza de lo que se pretendia acreditar con la instruccién soli-
citada. (Sentencia de 3 de febrero de 1967.)

E.—Terminacion del proceso: Sentencia: a) Declaraciéon de hechos pro-
bados: No consiste el respeto a los hechos probados en la reiterada mani-
festaciéon de guaduarle, sino en la efectiva sumision a ellos. (Sentencia de
16 de enero de 1967.)

En el articulo 142 de la L. E. Crim., obra el deber de los Tribunales para
declarar los hechos despues de comprobada su certeza mediante la prueba,
a fin de que la representacién mental del juzgador coincida con la realidad
misma, y han de reunir tales hechos todos los elementos necesarios para
conocer la antijuridicidad e imputabilidad de la accién; por eso la existen-
cia de una clinica dedicada exclusivamente a practicas abortivas, con mate-
rial y medicamentos destinados a este propodsito, asi como la organizacién
adecuada del personal no completan la figura del aborto, delito de resultado
que se consigna con los vocablos de «causaren, «ocasionado» y «produjeren,
término de una accion trascendente y no sélo peligro o disposicién, ni meras
practicas abortivas; pero en la sentencia, no como simple presuncion, sino
como realidad demostrada, se dice que fue realizado gran nimero de abortos,
mas no designa los sujetos activos, puesto que los médicos se alternaban y no
especifica cuantas veces operé cada uno, tampoco los sujetos pasivos quedan
determinados, no constan los consentimientos, los resultados lesivos o no,
los delitos posibles e imposibles, en fin, no expresa los presupuestos objetivos
referentes a cada figura penal y no presenta los hechos completos en lo
objetivo ni en lo subjetivo para ser certeramente valorados. Por otra parte,
los configura en unidad de accion como varios actos parciales de un solo
impulso volitivo en prosecucion ¢ renovada resolucion de actuar en una linea
propuesta, con homogénea ejecucién y sobre una figura penal unica; pero,
al quedar indeterminado el objeto concreto de ataque, la persona de la mujer
y del ser que como esperanza de vida o vida incipiente son titulares, sujetos
pasivos principales en nuestro ordenamiento juridico, puesto que sé6lo de
modo indirecto admite a la sociedad con su bien demografico, falta este
elemento primordial para admitir el delito continuado; y procede estimar
el rpotivo. (Sentencia de 26 de enero de 1967.)

Se denuncia que la Sala sentenciadora, no expresa clara y terminante-
te cuales son los hechos que se consideran probados, pues dice, la resultan-
cia factica se limita a dar como tales los mismos admitidos por el Ministe-
rio Fiscal, en su escrito de conclusiones, empleando los mismos conceptos,
y utilizando, incluso, las mismas frases que la acusaciéon publica, y ha de
rechazarse porque no hay ningtin precepto que impida al Tribunal a re-
producir, incluso literalmente, los hechos formulados por alguna de las partes
que intervienen en el proceso, acusaciones, publica y privada, y defensas,
y elevarlos a la categoria de probados, si en conciencia estima que lo estan.
Y acepta su redacciém por contener todos los elementos y datos necesarios
para el claro conocimiento del suceso y para su valoracion juridica. (Senten-
cia de 6 de febrero de 1967.)
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La no coincidencia exacta del relato de hechos probados con lo manifes-
tado en la denuncia no es materia del recurso de casacién, ya que el Tribu-
nal narra lo sucedido en la forma en que estima acaecié, sin tener que
sujetarse a lo que dijera el denunciante, porque éste se limita a denunciar
el atentado a la honestidad de su esposa, atentado que ha de ser después
matizado debidamente en el curso de las actuaciones en sus detalles y cir-
cunstancias. (Sentencia de 24 de febrero de 1967)

Si de la simple lectura basta para cerciorarse de quiénes son los sujetos
activo y pasivo, el bien juridico protegido, el objeto de ataque en la pro-
piedad industrial y las circunstancias de la accién; el juzgador de instancia
dio perfecto cumplimiento a lo mandado por la regla 2.2 del articulo 142
de la L. E. Crim. (Sentencia de 13 de marzo de 1967.)

Para que se estime con suficiente justificacion el quebrantamiento de la
regla 2.2 del articulo 142 de la L. E. Crim., es preciso la ausencia de hechos
probados, y como en el correspondiente resultando de la sentencia impugnada
aparecen acreditados unos hechos dados como tales, el que se le agregue,
adema4s, una clausula negativa, de no estar probados que se profiriesen otros
conceptos, que son los que mencionada representacion estimé injuriosos, y
por ende criminales, al no constar los mismos, dada la insuficiencia de
prueba, confesada por la Sala, esta manifestacion negativa no invalida aque-
lla declaracion factica positiva limitada a lo que la sentencia estimé pro-
bado, la manifestacion de extrailieza por la presencia de la querellante en
aquella casa que pertenecia a la familia de la querellada, pues el Tribunal
sentenciador no podia afiadir mas si no obtuvo su constancia del conjunto
de las pruebas practicadas. (Sentencia de 18 de marzo de 1967.)

Manda el articulo 142 de la L. E. Crim., en su numero 2.°, se expresen
clara y terminantemente los hechos que estimen probados, en un doble
sentido: explicita declaracion respecto a los que describa como tales y con
claridad entre ellos, por lo que cumplié la primera formalidad al encabezar
el relato con las palabras «probado y asi se declaray, y con la segunda, pues
enumera los sujetos, la llamada telefénica para cerrar las barreras, la tar-
danza en ejecutarlo y el accidente, con la circunstancia de ser obrero al
servicio de Hullera Espafiola; sin oscuridad alguna, la cual consiste segiun
el motivo en no haber recogido el expediente ni la sancién que la Sociedad
Hullera instruyé e impuso al inculpado, con doble error porque tal procedi-
miento interno de la empresa es posterior al hecho, no es el acto mismo,
sera una valoracion privada que no intervierte como hecho en la conciencia
del Tribunal provincial y no estd procesalmente utilizado con el articulo 851
para corregir tal omision, pues la falta de hechos, si lo fuera, se acredita con
el niimero 2.0 del articulo 849, y, por otra parte, no estd el Tribunal obligado
a relatar todos los hechos alegados, sino los que considere pertinentes para
completar la realidad de lo sucedido y fundar el fallo; y tampoco ha de man-
tenerse que fuese punto propuesto y no resuelto, porque esta condiclon afecta
s6lo a los de derecho en su enjuiciamiento con las normas. (Sentencia de
7 de abril de 1967.)

Los Tribunales de instancia sélo vienen obligados a relacionar aquello
que estimen probado, necesario y suficiente para la debida calificacion de
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los hechos, sin que sea preciso que hagan suyos los que plantearon las
partes, si no retinen aquéllos conjuntas circunstancias de probanza, nece-
sidad y suficiencia para calificar; y como en el considerando primero de
la resolucién impugnada se recoge el hecho de la imprecision o desconoci-
miento de la realidad de la deuda, ni por ende, si la cantidad que el pres-
tamista reclama en el correspondiente procedimiento judicial sumario, es
superior a la que el prestatario le debe y con tal reclamacion pretende
desfraudarle, es indudable que estos datos de facto contenidos en inadecua-
do lugar de la sentencia recurrida, son los que la Sala estim¢ probados,
y necesarios y suficientes para calificar, absorviendo de la tentativa de
estafa en contra de la opinién acusatoria. (Sentencia de 8 de abril de 1967.)

Es muy deseable, que las sentencias de las Audiencias, al dar cumpli-
miento a la obligacion de consignar los hechos probados, derivados de las
pruebas practicadas y valoradas en soberana apreciacién de conciencia, que
finalmente representan su psicolégica conviccién, y que imponen los articu-
los 142 y 741 de la 1. E. Crim., deben reflejar con claridad y precisiéon el
acaecimiento ocurrido en la vida real, que constituya la premisa mayor
de su decision, estableciendo el mayor numero de circunstancias conocidas
y necesarias, para concretar positiva o negativamente, la posterior y deli-
cada funcion calificadora o tipificadora penal, en posesién del mas completo
arsenal de datos, que pueda conducir a establecer adecuadamente el juicio
de valor decisorio penal, siendo muy relevante esta exigencia cuando se trate
de delitos de imprudencia (Sentencia de 19 de junio de 1967.)

b) Planteamiento de la tesis: Versa €l motivo primero por quebrantamiento
de formsa sobre la conformidad obstativa del acusado en el juicio y su poder
vinculante para €l juzgador de instancia, sobre la eficacia de este acto
dispositivo procesal como excepcion del principio de legalidad, eje del pro-
cedimiento punitivo en nuestro sistema; no se verifico tal conformidad en
las conclusiones provisionales ni en el juicio hasta las definitivas, porque en
las primeras la acusacion era por robo y la pena de presidio mayor, llegando
en estas ultimas el Ministerio Fiscal a modificarlas, cambiar la calificacion
a la de hurto con pena de un afo de presidio menor, conclusiones a que se
conform¢é verbalmente la defensa y el acusado nada afiadié cuando fue pre-
guntado, y siguié el fallo que condena por hurto a la pena de cuatro afios
de presidio menor.

En la conformidad acto dispositivo formal si retine las condiciones de
personal, pura, completa e indivisible ¥y no esta sujeta a las limitaciones del
articulo 614 de la L. E. Crim. y causa los efectos del parrafo 2. en el
articulo 655 de dicha Ley: el Tribunal dictarda sin mas tramites la sentencia;
el momento de la conformidad en juicio dentro del procedimiento de urgen-
cia esta regulado por el articulo 800 de la repetida Ley, y en su regla 3.2 pre-
ceptuia la formulacién por escrito de las conclusiones definitivas. Sobre estos
preceptos, el motivo primero por quebrantamiento de forma suscita dos
temas: el momento de la conformidad en juicio y su influencia sobre el
fallo: como acto de disposicion procesal que altera el desarrollo ordenado del
proceso ha de hacerse cuando éste consienta su paralizacién, por eso tiene
su lugar en las conclusiones provisionales, y evita la celebracién de la vista.
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o al contestar al Presidente cuando la entidad de la pena lo permite, mas
una vez Se hayan terminado las actuaciones del juicio oral, como sucede en el
procedimiento de urgencia y a seguido haya de dictarse sentencia resulfa
estéril tal acto, porque sin conformidad o con ella el proceso finaliza con la
resolucion, los efectos procesales paralizantes son nulos, pero habra de ad-
mitirse que es momento posible para formularla, pues si al acusador es dable
mantener o modificar la calificacién o pena establecer el término primero
de la relacién procesal, no existe causa para impedir que el defensor deter-
mine el segundo, conforme o divergente con la acusacion; sin embargo, la
eficacia sobre el fallo, mientras se mantenga la calificacién de los hechos y
sea la conveniente a juicio del Tribunal, la conformidad no vincula al sen-
tenciador el cual puede moverse dentro del grado; esto hizo la Audiencia,
resolviéo sobre calificaciéon y pena dentro de sus facultades, no infringié
el articulo 851, en su numero 3.2, de la Ley procesal criminal y no procede
el motivo primero, advertido, ademas, que la parte defensora no formuld
por escrito sus conclusiones definitivas conformes y el procesado no mani-
festd su expresa conformidad, limitado a no afiadir nada a lo dicho por su
defensor. No asiste razén al inculpado en su segundo motivo, de la misma
naturaleza procesal, cuando sostiene que el Tribunal para sancionar con
penga mayor a la pedida debié utilizar el articulo 733 de la siempre mencio-
nada Ley, pues este precepto se refiere a la calificacién con manifiesto
error; la calificacién por hurto es la conforme de las partes y admitida
por la Sala sentenciadora, mientras que, sea o no la punibilidad elemento
del delito en abstracto, como amenaza de pena, se halla recogida en el ar-
ticulo 1.0 del C. P. y puede ser considerada como real y concreta en su me-
dicién que se referira al hecho y a la personalidad del autor, dentro del
marco del articulo 27, dejado el cuanto a los articulos 58 con los siguientes
y en especial a la regla 4.2 del 61, arbitrio judicial que no implica mayor
o menor gravedad en el delito para calificarle, sino aplicacién de las normas
de justicia y utilidad social, no recurribles. (Sentencia de 6 de marzo
de 1967.)

¢) Pronunciamiento sobre costas: La sentencia de la Audiencia condend
a la procesada M. S. C, como autora de un delito de adulterio a la pena
correspondiente y al pago de la mitad de las costas. Asimismo absolvié a la
mencionada procesada del delito de abandono de familia y al procesado
J. H. A, del delito de adulterio de los que se les acusaba por la parte que-
rellante. Contra la expresada resolucién la representacién de la encausada
recurrié en casacion alegando la infraccién, por interpretacién errdnea, de
los articulos 109 y 110 del C. P.

El T. S. estima el recurso y condena a la procesada al pago de una
cuarta parte de las costas ocasionadas, declarandose de oficio los otros
tres cuartos, manteniendo la doctrina que sigue: Junto a las responsabili-
dades civiles derivadas del delito coloca €l C. P. en el Titulo IV del Libro I
las costas procesales, revestidas por su posicion sistematica del caricter de
consecuencia patrimonial por ejercicio privado o publico de la accién penal
en cuanto a los gastos que ha causado, y el articulo 109 las impone a los
criminalmente responsables del delito o falta; de aqui gue se sigan por cada
delito, aunque su reparto en cuotas deba hacerse en los casos penales de
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participacion penal; en la sentencia recurrida halla el motivo Gnico de
fondo un acusado defecto al sancionar a la recurrente en la mitad de las
costas y declarar la otra de oficio, porque fue absuelta del abandono de
familia, como tunica acusada y condenada solamente por el adulterio en el
cual se absolvi6 al otro procesado; y procede estimar el recurso en este
extremo, de acuerdo con el articulo citado, asi como en el 110 del Cédigo y
los 241 y 242 de la L. E. Crimy (Sentencia de 18 de febrero de 1967.)

6. IMPUGNACION DEL PROCESO: A —Recursos de casacion: a) Ambito: Re-
soluciones contra los que procede: No procede el recurso de casacién contra
el Auto dictado por la Audiencia de Sevilla que confirmoé el del Juzgado de
Instruccion de la misma capital que decreto el archivo de unas diligencias
¥ sin pronunciar sobre tal extremo, se hace preciso desestimar el recurso,
pues el articulo 848 de la citada Ley lo concede contra los Autos definitivos
dictados por las Audiencias y unicamente por infraccién de ley cuando ésta
lo autorice de modo expreso, y el recurso no cita disposicién alguna que lo
haga admisible en los casos a que el presente se refiere. (Sentencia de 8 de
abril de 1967.)

Para poder llegar al examen de la cuestion de fondo planteada, y consis-
tente en la procedencia o no de revocar el Auto del Tribunal de Orden
Piiblico, negandose a plantear cuestion de competencia por inhibitoria al
Ministro de la Gobernacién a instancia de los recurrentes, que entendian
que, los hechos sancionados por la direccion General de Seguridad con multa,
a tenero del articulo 2.0, apartado a) de la L. de 30 julio 1959, y que confirmé
en la alzada aquella Autoridad, eran constitutivos del delito de propaganda ile-
gal del articulo 251, nim. 3. del C. P., y del conocimiento de aquel Tribunal es-
pecial con exclusividad, es necesario previamente plantearse el problemg de
forma que puede impedir el examen de aquel recurso por su condiciéon impedi-
tiva, de si es procedente la casacién contra dicha resolucién, o no ests en la
Ley concedida directa y claramente, ya que la norma general proclamada en el
articulo 848 de la L. E. Crim, es la de que el recurso de casacién contra
Autos que dicten las Audiencias, y por légica extensién cualquier Tribunal
subordinado a este T. S., exclusivamente podran recurrirse por infraccion de
ley, en casacion, «en los casos en que éste lo autorice de modo expresoy ;
consagrando una manifestacién evidente y de naturaleza estricta en su inter-
pretacién, del principio de la legalidad procesal que domina la materia de
recursos, a medio de una disposicién imbuida en orden piblico, que debe
respetarse por su propia excepcionalidad, en materia de procedimiento tan
extraordinario, como el que supone el acceso al control modificador de esta
Sala. No sélo porque escueta y rotundamente el articulo 8o de la Ley de
2 de diciembre de 1963, sobre creacién del Tribunal de Orden Pliblico, manda
regir los conflictos jurisdiccionales que al mismo afectan y por la Ley de 17
de julio de 1948, sino por la propia eficacia de esta ultima Ley, dictada para
regir exhaustivamente las cuestiones de competencia que se susciten entre
los Jueces y Tribunales ordinarios y especiales creados o que se creen, y la
Administracién —arts. 1.0 a 89, nim. 6—, a su contenido ha de estarse de
manera total y unica, para determinar los tramites procesales a seguir en
el desarrollo de tales conflictos, ya que precisamente su disposicién deroga-
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toria, dejo expresamente sin eficacia al articulo 51 de la L. E. Crim,, y
normas civiles a que ésta se remitia, y que con anterioridad a su vigencia,
manifestaban el procedimiento a guardar, para encauzar y resolver aquellas
cuestiones entre la Administracién y los Tribunales; y atendiendo al con-
tenido observante y exclusivo de la referida Ley de 17 de julio de 1948, se
aprecia, que en sus articulos 16 y 17, iinicos que se refieren al planteamiento
de la ruestion de competencia por inhibitoria positiva entre Tribunsles y
Administracién, no contiene disposicion alguna que permita recurrir en casa-
cién, contra el acuerde del Tribunal, denegatorio de la formulacion operante
del requerimiento de inhibicion, por estimarse a si mismo, y luego de oido
el Fiscal, incompetente para conocer de los hechos enjuiciados —sucediendo
lo propio en caso de declaracién de competencia—, por lo que esta ausencia
de norma permisiva, que resulta enteramente necesaria para la articulacion
de la casacién, por lo ya dicho, impide el conocimiento del recurso, que
se basé en el articulo 35 de la L. E. Crim., y que no es de aplicacién en el
caso de examen, por referirse a las cuestiones de competencia entre los
Jueces y Tribunales ordinarios, segun reza el epigrafe del capitulo II del
libro 1.c de aquella Ley en que estd sito, en supuesto bien diferente, por los
érganos intervinientes al de la cuestion de estudio, que no puede extenderse
analégicamente, no sélo por no caber en materia de estricta interpretacion
que requiere un precepto expreso, sino también porque la analogia opera en
supuesto no previsto ni emitido por el legislador, por extension asimiladora
de norma semejante que llene el vacio, pero no en los casos en que dicho
legislador, teniendo en cuenta el supuesto, no quiso articular disposicion al-
guna, como acaece precisamente en el caso normado en los citados articu-
los 16 y 17 de la Ley de 1948, ya que voluntariamente omitié otorgar recurso
contra las resoluciones en ellos contenidas, como lo demuestra en los articu-
los 23, 24 y siguientes de la misma, en que proclama un criterio preciso de
concesion de recursos de apelacion en ciertos supuestos, para las decisiones
de la Administraciéon y de determinados Tribunales, en relaciéon a sus deci-
siones declarandose competentes o incompetentes, una vez que fueron reque-
ridos de inhibicién por acuerdo de la otra parte, lo que lleva a la conclu-
sién, de que si el legislador sometié estos acuerdos dictados, mas avan-
zando el procedimiento, a un recurso de menor entidad y ordinario, cual
resulta el de apelacién, es que no deseé que el control casacional operare
en las decisiones de cuestiones de competencia o incompetencia por inhi-
bitoria anteriormente, y concretamente el caso de negarse a formularla el
érgano requerido por la parte procesal publica o privada; por cuyas razones,
al no poder aplicar el articulo 35 invecado de la L. E. Crim. y no contener
norma, expresa la Ley de 17 de julio de 1948 que rige la materia, en su
relacién con la de 2 de diciembre de 1863, para autorizar como exige el ar-
ticulo 848 de la Ley procesal penal el recurso de casacion, éste no puede
admitirse en su formulacion en el supuesto examinado, imposibilitandose
por consecuencia, el conocimiento de la cuestién de fondo planteada, pues
la validez o nulidad del procedimiento seguido, debe siempre declararse
de oficio y mas cuando los articulos 3. y 4.c de dicha Ley de conflictos, lo
imponen. (Sentencia de 12 de junio de 1967.)
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b') Clases: Casacion por infraccién de Ley: Motivacion: a') Infraccion
de precepto penal sustantivo (art. 849, num. 1.2): Un Reglamento de Veri-
ficaciones Eléctricas no es precepto penal de caracter sustantivo. (Senten-
cia de 25 de febrero de 1967.)

Si bien la correcta interpretaciéon del nuamero 1l.o del articulo 84g de
la L. E. Crim. permite confrovertir en la casacién penal no sélo la infraccion
de los preceptos penales de caracter sustantivo, sino también de otros pre-
ceptos extrapenales igualmente sustantivos —ya que la frase («del mismo
caracter») no refiere a penal la distincién entre preceptos penales y otros
que no lo fueren—, para que estos ultimos entren en el ambito de la casa-
cién penal es requisito esencial e imprescindible que estas normas guarden
relacion con los preceptos penales y le sirvan de complemento —caso de «las
leyes penales en blancop, remisorias o preceptos extrapenales sustantivos—,
o de aquellas otras que deban ser observadas por mandato expreso en la
aplicacién de la ILey penal, entre las cuales se encuentra sin duda el articu-
lo 189 que fue rectamente aplicado por la Sala de Instancia, las disposi-
ciones posteriores a la citada Ley de Seguridad Social, que aun sin efecto
retroactivo vienen a patentizar la posicién legislativa anterior (Sentencia
de 31 de mayo de 1967.)

S6lo cabe, segin el nimero 1.0 del articulo 849 de la L. E. Crim., la casa-
cién por infraccion de precepto penal de caricter sustantivo o de ofra norma
juridica del mismo caracter, que deba ser observada en la aplicacion de la ley
penal, y dichos preceptos 45 y 48 no son penales en ningun aspecto ni directa-
mente ni por la via remisoria, no conteniendo tipicidad penal, ni sancién, sino
que estan caracterizados por la regulacion de los elementos impeditivos de la
admision de patentes contra las ya inscritas, siendo su matiz puramente regis-
tral y administrativo e irrelevante en un todo del Derecho penal, que parte de
la existencia de una patente protegida y que s6lo indirectamente relaciona
dicha ley en sus articulos 133 a 145, con el 534 del C. P., por ser éste una
norma en blanco integrada por aquéllos, pero no con los demas. (Auto de
16 de junio de 1967.)

El motivo del recurso a cuya admision se opone el Ministerio Fiscal, se
basa en la infraccién de los articulos 17 y 19 del Fuero de los Espafoles
de 17 de julio de 1945, en relacion con el articulo 9.0, b) de la Ley de 2 de
diciembre de 1963, bajo el argumento de que si bien este articulo 9.0, b)
permite la celebracién del juicio oral estando en rebeldia el procesado, nada
dice en cambio si ha de celebrarse, cuando la representacion del mismo ha
solicitado, al proponer la prueba, que se le oiga en dicho acto trascendente,
no quedando de esta manera contrariados los articulos 17 y 19 indicados;
pero al argumentar asi, como en su escrito de oposicién a la admision de
este motivo alega el Ministerio Fiscal, no se tiene en cuenta gue tales normas
no contienen normas de caracter penal sustantivas, sino preceptos de con-
dicién adjetiva, por referirse al procedimiento y a sus garantias, no cabiendo
el examen por la via del invocado niimero 1.o del articulo 849 de la L. E. Cri-
minal, que sélo ampara la lesién de normas sustantivas penales o juridicas
de igual caracter, condicion de las que aquéllas no participan, al referirse, a
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la obligatoriedad o no, de la presencia del procesado en el juicio oral, y al
alcance del juicio en rebeldia en el supuesto especial que plantea la repre-
sentacion y defensa del procesado rebelde; pero aun atendiendo a la especial
situacion creada, es evidente que no puede acogerse con los efectos dichos,
ya que la no presencia en el acto del juicio s6lo debe imputarse a la falta
de comparecencia del procesado recurrente, y si fue propuests por su repre-
sentante que en tal acto se le oyera, bastaba hubiera comparecido, cesando
en su situacion de rebeldia, mas al mantenerla voluntariamente, no puede
beneficiarse con la situacion creada por su solo propésito, dando lugar a la
no ‘celebracion del juicio que es lo que pretendia, vulnerando una norma
clara y obligatoria, que no puede excepcionarse con conducta tan poco
respetuosa o la normalidad procesal y a su debido cumplimiento por el es-
fuerzo leal de las partes; por lo que es de admitir tal motivo. (Auto de
14 de junio de 1967) :

El principio «pro reop, no puede invocarse en casacién, como ha afirmado
en distintas ocasiones esta Sala, y ultimamente en la sentencia de 16 de
enero del presente afio, por no tener el valor de un precepto sustantivo penal
que pueda ser infringido, infraccién que por otra parte tampoco aparece en
eso de que se trata, porque el apotegma expresado soOlo adquiere valor en
caso de duda, para obrar en beneficio del reo, y aqui no hay duda alguna
que este apotegma pueds resolver, por la sencilla razén antes dicha de que
admitirlo equivaldria a sentar una declaracion opuesta a. los hechos pro-
bados, 1o que en manera alguna puede admitirse dada la naturaleza y los
efectos de los motivos de recurso aducidos, que lo son al amparo del nime-
ro 1.0 del articulo 849 de la Ley Procesal. (Sentencia de 30 de junio de 1967.)

b’) Error de hecho resuitante de documento auténtico (art. 849, nume-
ro 2.9): Lg constante doctrina de esta Sala niega el caracter de autenticidad
a, las declaraciones de testigos, las cuales no adquieren tal fuerza porque
hayan sido el inico medio de prueba utilizada, como pretende el inculpado,
sino en calidad de manifestaciones que el Tribunal de origen valora en con-
junto atendidas las circunstancias personales y reales de cada uno, y en
el recurso solo cabe contrastarlas para la censura del juicio de hecho con un
documento dotado de una solemnidad y poder probatorio evidente que resalte
el error padecido al examinar la realidad, lo cual no ofrecen las declaracio-
nes testificales alegadas. (Auto de 12 de enero de 1967.)

Se admite el caracter auténtico de la inspeccion ocular. (Sentencig de
16 ‘de enero de 1967.)

Los oficios de la Guardia Civil, Policia, el Cura Parroco y dictamenes
médicos, no son documentos auténticos a efectos de casacion, y lo que es
motivo de inadmisién lo es de desestimacion en este tramite, ninguno de-
muestra por si, el error evidente del Juzgador, pretendiendo el recurrente
interpretarlos como a su derecho interesa, y afirmar que de todos ellos se
deduce la falta de honestidad de la recurrida. (Sentencia de 27 de enero
de 1967.) i :
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La denuncia del marido de la ofendida no puede reputarse como docu-
mento auténtico a efectos de casacion, y no se opone tampoco a la declara-
cion de hechos probados, pues el marido pudo denunciar €l hecho segun
la version que le diera su esposa, y aun omitir ciertos detalles, como el de
tocamiento de los pechos dada la indole del suceso si aquélla no se lo contd
o €l quiso silenciarlo, y el Tribunal sentenciador hacer la narracién factica
con los detalles y circunstancias que estimara probados y fueran necesarios
para su calificacion juridica. (Sentencig de 24 de febrero de 1967.)

Por error de hecho en la apreciacion de las pruebas, ha de entenderse
no solamente la discrepancia u oposicién entre lo afirmado por la sentencia
y la realidad contenida en documentos fehacientes, sino el silencio u omi-
sion de datos o circunstancias que aparezcan en esos documentos y sean
esenciales para la calificacién juridica del caso enjuiciado, que es lo que
ocurre en el que motiva el recurso, que al decir la sentencia que el procesa-
do conducia una camioneta con permiso de conducir caducado sin hacer
constar la fecha de su expedicién, no es posible saber la fecha de 1a caducidad
para relacionarla con los plazos establecidos para la renovacion de esos
permisos por disposiciones administrativas, y como esa fecha aparece en el
permiso de conduccién extendido a favor del procesado, que obra unido al
sumario y que ha sido invocado por el Ministerio Fiscal como documento
auténtico a los fines de este motivo de casacion, procede adicionar la narra-
cién factica con la fecha de ese permiso, que es la de 24 de junio de 1947.
(Sentencia de 2 de marzo de 1967.)

El error de hecho en la apreciacion de las pruebas, no puede ser otro que
el que resulte de una manifiesta contradiccién entre lo afirmado por la
sentencia y la verdad contenida en documentos fehacientes no desvirtuados
por otros medios probatorios; y en el motivo que se examina se da la par-
ticularidad que los documentos ofrecidos por el recurrente se utilizan no para
mostrar error alguno de la sentencia, sino pars desvirtuar la denuncia por
el recurrente. (Sentencia de 3 de marzo de 1967.)

El acto del juicio oral no justifica la absoluta certeza de las manifesta-
ciones que hicieron los que depusieron ante el Tribunal, que es precisamente
la nota distintiva entre las llamadas declaraciones de voluntad y las expre-
siones de verdad, y como el recurrente al invocar este documento, apoya
sus razonamientos en las declaraciones de los testigos que en la misma y
en el sumario se recogen, queriendo imponer su personal criterio interpre-
tativo al soberano de la Sala de instancia. (Sentencia de 4 de marzo de
1967.)

Repetidas resoluciones de esta Sala no conceden autenticidad en casacién
a las declaraciones del procesado. (Sentencia de 6 de marzo de 1967.)

Sélo es util en la diligencia de inspecciéon ocular y en la de reconstitu-
cién del hecho, cuanto fue directamente observado por el Instructor, la me-
dida de siete metros de calzada y de un metro en cada uno de los andenes
laterales, el buen estado de la carretera y la excelente visibilidad en ambas
direcciones; el resto, como su representaciéon grafica en el croquis corres-
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ponde a la reconstruccion del hecho conformada a las manifestaciones de
las distintas personas y es inaceptable como documento auténtico; no hay
oposicion en aquella primera parte con los hechos declarados probados, los
cuales no han de modificarse. (Sentencia de 20 de marzo de 1967.)

El recurso de casacién por infraccion de ley del nimero 2.0 del articu-
lo 849 de la L. E. Crim., se otorga cuando en la apreciacion de las pruebas
haya existido error de hecho, si éste resulta de documentos auténticos que
demuestren la equivocacion evidente del juzgador y no estuvieran desvirtuados
por otros medios de justificacion, y como sélo gozan de tal condicion de
autenticidad, las pruebas preconstituidas, publicas o privadas, que hagan
perenne una realidad factica, existente e indudable, como expresién de una
verdad acaecida, y que se fija para la posteridad, a fin de su adecuada va-
laracion y efectividad, es evidente, que para alcanzar esta condicién superior
y privilegiada, deben contener en su constitucién, la forma y elementos ex-
trinsecos adecuados, que los hagan proceder de personas legitimadas para
dar fe con sus actos, y con el acatamiento de los requisitos necesarios de
observancia, y ademas, el contenido intrinseco preciso para entender evidente
las realidades que proclaman, de manera que decreten una acomodacion
entre lo acaecido y lo expresado, sin la mas ligera sombra de duda. (Senten-
cia de 10 de abril de 1967)

En el problema tan reiteradamente planteado y tantas veces debatido
y resuelto en la jurisprudencia de esta Sala sobre la «autenticidad docu-
mentaly, a efectos del namero 2.0 del tan referido articulo 849 de la L. E. Cri-
minal, es preciso distinguir, entre la mera cautenticidad formaly de que
gozan de ordinario todos los documentos otorgados o intervenidos por auto-
ridad o funcionario piblico en el ejercicio de sus privativas funciones y
cumplidos los requisitos legales que para la formacién de cada tipo de do-
cumento publico la Ley exige, y la autenticidad material objetiva e in-
trinsecay de que pueda o no gozar el contenido de cada documento; y en
este sentido tanto el juez como el notario pueden y deben en determinados
casos realizar inspecciones oculares y reconocimientos extrajudiciales las de
éstos y judiciales las de aquéllos, y respecto a que estuvieron en el lugar
examinado, g lo que vieron o incluso a los que hacen constar que sea simple
y objetiva percepcién de los sentidos, todo ello es auténtico; pero las apre-
ciaciones criticas que en tales actos realizan, y que por cierto los jueces
no deben realizar ni en el ambito probatorio civil ni en la instruccion o
fase probatoria penal, ya que no son dichas actuaciones lugar procesalmente
apropiado para establecer sus puntos de vista apreciatorios; éstas ni gozan
ni deben gozar del privilegio de la «autenticidady que s6lo se da en los su-
puestos de «la plenitud de la eficacia probatorian que no es confundible ni
con la autenticacion, ni con la fehaciencia ni con la notoriedad, ya que la
autenticidad sélo se puede afirmar cuando una plena eficacia probatoria,
dotada de una «indiscutibilidad» absoluta y total.

Aunque debe reconecerse el caricter de documento auténtico a la ins-
peccién ocular y croquis en que con fiel objetividad el Instructor se limité
a constatar por escrito y graficamente lo que vio y observd, estando ador-
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nadas estas apreciaciones con el sello de «indiscutibilidad» probatoria, que
es la condicién esencial para que un documento pueda reputarse de auténtico
a efectos de la Casacion Penal, esto no obstante la predicada autenticidad
no obsta a la certeza de la resultancia probatoria, ni en manera alguna
la contradice. (Sentencia de 26 de mayo de 1967.)

El nimero de documentos no excusa del concreto sefialamiento de particu-
lares de una forma precisa y terminante, segin la Ley exige. (Auto de 30
de mayo de 1967.)

La nocién del documento auténtico a efectos de la casacion penal, cs
concepto relative que se necesita ponderar en cada caso, pero sin olvidar que
al no definir la Ley cudles documentos sean los que se reputan propiamente
auténticos, ha tenido que ser la jurisdiccion quien llene tal vacio, habiéndose
distinguido entre la autenticidad extrinseca formal y la autenticidad infrin-
seca material o de fondo, manteniéndose que para que un documento pueda
ser invocado eficazmente en casacién como auténtico, ha de tener en la lite-
ralidad de un texto la suficiente fuerza explicativa del hecho basico del
error esencial, debiendo ser, a efectos penales, vinculo de una verdad evi-
dente. (Auto de 30 de mayo de 1967.)

c¢) Casacion por quebrantamiento de forma: a’) Denegacion de diligen-
cias probatorias (art. 850, num. 1.°): No produce indefensiéon del procesado
la no suspension del juicio oral por la incomparecencia de dos testigos ya que
se trataba de testigos no presenciales del hecho de autos, que depusieron en
el sumario sobre las amenazas que el interfecto habia proferido contra el
acusado —hecho que recoge la sentencia dandolo por probado— por lo quz
no podian aportar nuevos datos de interés, al punto de que ninguna de las
partes que pidieron la suspension manifestaron sobre qué materia se pro-
ponian interrogar; y si a esto se anade que tales testigos no pudieron ser
citados por no ser habidos y que las gestiones de la policia fueron infruc-
tuosas para localizarlos, se comprendera el acierto del Tribunal sentenciador
al denegar la suspension Solicitada. (Sentencia de 23 de enero de 1967.)

Habiendo sido admitida la propuesta sobre dictamen pericial de dos mé-
dicos para reconocimiento del estado mental del procesado, llegado el acto
del juicio no fue practicada; alegacion, a la que se adhiri¢ en el acto de
la vista el Ministerio Fiscal y que es de todo punto acogible a los efectos
sefialados por el recurrente porque en efecto, en el auto de fecha 10 de junio
de 1966 la Sala sentenciadora admitié la prueba pericial de dos peritos pro-
puesta por la defensa, y al liegar el momento de su practica y no compa-
recer los peritos, cuya citacidn no consta del rollo correspondiente, la parte
interesada solicité la suspension del juicio oral, que la Sala expresada no
acepto, por decir que se consideraba convenientemente instruida, teniendo los
elementos oportunos de juicio para resolver, por lo que la dicha defensa
hizo constar su protesta a efectos legales, y con entera razon, en primer
lugar porque ya se indica que la citacién de los peritos no se habia prac-
ticado, y ademas porque la razén dada por la repetida Sala no podia ni
puede considerarss como valida, ya que no era caso de aplicar lo prevenido



Seccion de jurisprudencia 349

en el articulo 801, parrafo 30 de la L. E. Crim, pues el procedimiento no
era el de urgencia, pidiendo el Fiscal, como pedia en sus conclusiones pro-
visionales las penas de once y de diez afos a los procesados recurrentes, y
siendo asi el Tribunal no podia dar razén para la no suspensién del juicio
oral la que efectivamente dio, no aplicable a los tramites del juicio ordinario.
(Sentencia de 16 de marzo de 1967.)

Entiende que se debié suspender la vista del juicio oral para recibir de-
claraciéon a la esposa del recurrente, y no debe prosperar, pues es facultad
discrecional del Tribunal suspender ¢ no, y aungue la resoluciéon que adopte
sea revisable en casacién, es preciso que conste de una manera clara y ter-
minante las preguntas que se van a dirigir y la eficacia que su contestacién
pueda tener en la prueba, y en este caso, queda reducida a si la entrega
de la cantidad al procesado fue presenciada 0 no por su esposa y cualquiera
que fuera la respuesta no modifica el hecho de que percibi6 el dinero. (Sen-
tencia de 31 de marzo de 1967.)

El principio de igualdad de las partes en el proceso penal y el de no
limitar los medios de defensa del acusado en cuanto puedan contribuir al
esclarecimiento del hecho, conducen a no privar al procesado en el juicio oral
de aquellos mismos medios que prueba utilizados por las acusaciones en el
sumario y a cuya practica él no tuvo acceso por la indole secreta del mismo;
razén tanto mas indicada en el caso de autos en cuanto la culpabilidad
del procesado descansa en lo que arroje el examen de libros y documentos
que han de ser estudiados por los peritos antes del juicio oral para poder
en éste informar con conocimiento de causa; y de aqui, que al haberse
hecho tal examen por peritos nombrados por el Juez y por la acusaciéon
privada y denegarse esa prueba al procesado en el momento procesal en gue
pudo solicitarla, al darle traslado de la causa para calificaciéon, manifestando
que el informe de los peritos del Juzgado no pudo ser examinado por haberse
concluido el sumario con tal diligencia y el de la acusacién privada por
haberse unido después de tal tramite, y teniendo en cuenta ademés la forma
dubitativa del informe de aquéllos, es visto que el auto del Tribunal en la
parte que denegé la practica de esa prueba produjo de hecho indefension
del procesado cualquiera que fuera su resultado y la libertad del Tribunal
para apreciarla; y como la repulsa de esa prueba fue recurrida en stplica,
lo que equivale a una protesta razonada con peticion de que se dejéo sin
efecto, el requisito procesal del articulo 658 de la L. E. Crim. hay que esti-
marlo cumplido, y acoger el primer motivo del recurso interpuesto por que-
brantamiento de forma al amparo del numero 1. del articulo 850 de la citada
Ley. (Sentencia de 11 de abril de 1967.)

Se combate la negativa de la Sala sentenciadora de instancia a suspen-
der el juicio por la incomparecencia del testigo, que el recurrente estimo
trascendente e importante, Casimiro N. B. y al que dice referir la protesta
preparatoria del recurso; tiene que ser desestimado siendo imposible su
acogimiento, por las siguientes razones: 1.2), porque imperativamente la Sala
tiene que atenerse para resolver el recurso a la resultancia documental
obrante en el rollo de Sala de la Instancia, del cual no aparece que en la
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calificacion fiécal, en la formulads por la defensa, ni después en el acta
del juicio se haya propuesto en momento alguno la declaracién como testigo
de Casimiro N. B., como tampoco figura, que por no comparecer se formulara
peticiéon de suspension ni protesta, pues lo inico que en referencia a testigos
de la defensa consta en el acta del juicio es lo que literalmente trascrito dice
asi: «Llamado el testigo de la defensa Jacinto M. S., no comparece solici-
tandose, por la defensa la suspensiéon del juicio, por estimar de gran im-
portancia su declaracién, a lo que se opone el Ministerio Fiscal por considerar
que carece de trascendencia, con relacién al hecho de autos su declaracion,
y la Sala acuerda no haber lugar a dicha suspension, y tener en cuenta
sus declaraciones sumariales. La defensa formula su respetuosa protesta con-
tra dicha negativa de la suspensiéon del juicio, por lo que se consigna en
esta acta a los efectos oportunosy; 22), porque siendo el Casimiro N. B.
procesado en esta causa en la cual figura en situacion de rebelde; si cual
afirma el recurrente fue habido y estd preso, pudo pedir la defensa, de
conformidad con lo prevenido en los articulos 846 y parrafo 3. del articu-
lo 801 reformado, ambos de la L. E. Crim., que se alzara en rebeldia y que
se celebrara ¢l juicio con la presencia de ambos procesados, conveniente por
la conjunta actuacién y no susceptible de enjuiciamiento independiente y
separado, que no era ya obligado al ser habido el rebelde; 3.2), porque si
inicialmente fue preparado €l recurso de casacion por quebrantamiento de
forma con la oportuna protesta por la incomparecencia de un testigo; y
después fue interpuesto por la incomparecencia de otro distinto no propuesto
y que ademis era procesado, en vista la notoria incongruencig del mismo,
que debié ser rechazado de plano por la Sala de instancia, sin que pueda
ampararse en €l numero 1.0 del articulo 850 de la Ley citada, pues la prueba
cuya denegacion indebida se pretende, no consta que fuera propuesta, ni por
consiguiente le afecta ung protesta que a tal prueba no refiere, por lo que
incide en el motivo antes de inadmision y ahora de desestimacion, previsto
en el numero 5.0 del articulo 884 de la propia Ley. (Sentencia de 11 de
mayo de 1967.)

Se hacia innecesaria la suspensiéon del juicio oral por la incomparecencia
del perito propuesto por la defensa del procesado, toda vez que su informe
habia de versar sobre la velocidad de marcha que llevaria un vehiculo auto-
mévil que dejara unas huellas de frenado de 12,20 metros de longitud, dado
que el Tribunal ¢ quo no funda su fallo en exceso de velocidad, por lo que
no estimaba preciso determinarla con exactitud, lo que tampoco hubiera
podido hacer el perito, por los diversos e imprecisos factores, peso, capacidad
de frenaje intensidad de su uso, estado de la calzada, desgaste de las gomas,
y algunos otros que contribuyen, cada uno en proporcién indeterminada,
a calcular la velocidad de las sefiales de la frenada. (Sentencia de 18 de
mayo de 1967.)

Se denuncia el quebrantamiento de forma que supone que no Se aportara
a los autos la copia certificada de la inscripcion registral de la declaracion de
obra nueva a que refieren; y ademas, en el segundo recurso, que se aportara
copia certificada de la sentencia dictada en la ciudad de Leén por Consejo
de Guerra ordinario contra el procesado, motivacién que se precisa rechazar
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a tenor del numero 5.0 del articulo 884 porque no fue protestada en tiempo
y forma la falta de incorporacion de las referidas pruebas documentales como
exige el ultimo parrafo del articulo 855 cuando se recurre al amparo del ar-
ticulo 850, aparte que ambos medios de prueba eran intrascendentes para la
existencia o inexistencia del delito dé falsedad y estafa, su omision no ha
causado por consiguiente indefension; y en la vigencia actual no podria apor-
tarse como antecedentes penales las condenas por responsabilidades politicas.
(Sentencia de 26 de junio de 1967.)

b’) Falia de citacion de una de las partes (art. 850, num. 2.0); Se alega
el haberse omitido para la celebracién del juicio oral la citacion del sefior
Abogado del Bstado como representante del Fondo Nacional de Garantia crea-
do por Decreto-ley de 3 de octubre de 1964, cuyo articulo 10 establece que la
representacion y defensa en juicio del citado Fondo, corresponde al Cuerpo
de Abogados del Estado, determinando el articulo 3. de la citada disposicion
las funciones que corresponden al mencionado Fondo, preceptos complemen-
tados por la Ley de 24 de diciembre de 1962 que en su articulo 43, autoriza
a interponer recursos de apelacion y casacion, el articulo 45 que sefiala la auto-
nomia patrimonial y contable del Fondo de Garantia, luego es por tanto in-
excusable, y como pedia el Ministerio Fiscal, en su escrito de calificaciones
provisionales, 1a citacion del Abogado del Estado para el juicio, y al no hacerlo
asi, es pertinente estimar el recurso por haber infraccién del numero 2.0 del
articulo 850 de la L. E. Crim. (Sentencia de 16 de marzo de 1967.)

¢’) Falta-de claridad de los hechos probados (art. 851, num. 1.0, inciso 1.0):
Exigiéndose por la norma 2.2 del articulo 142 de la L. E. Crim., que en las
sentencias se efectuara declaracion expresa y terminante de los hechos que se
estimen probados, el resultando factico de la sentencia recurrida, no se ajusta
a ese imperativo mandato, le falta la claridad indispensable para concretar
lo realmente probado, ademas de estar redactado todo él, en forma con-
ceptucsa y confusa deja en la mas completa nebulosa, alguno de los puntos
esenciales debatidos, indispensables para poder llegar a una conclusion defi-
nitiva; en extremo tan trascendental, como es €l de determinar si las can-
tidades que percibié por expediciéon de guias de sacrificio, el Veterinario de
S. de los supuestos perjudicados, lo fueron antes o después de haber recibido
la Circular de la Direccion General de Ganaderia de 26 de marzo de 1962,
recordandn el cumplimiento del articulo 212 del Reglamento de Epizootias,
indispensable para poder formar cabal juicio, de si fue o no correcta la ac-
tuacion de dicho senor Veterinario, el expresarse de forma ambigua, como
se efectua, deja en la duda a pesar de que la frase «y aunque el Colegio de
Veterinariosy parece querer indicar que fue después, no lo afirman categérica-
mente; igualmente se contienen en el supuesto factico expresiones que indu-
cen g la confusion, como la empleada de «por lo visto», al referirse a la men-
cionada Circular, frase que nada afirma ni niega y en cambio viene a confun-
dir mas los hechos, sumiéndolos en manifiesta oscuridad haciendo imposible
extraer de ellos consecuencias juridicas en ningin sentido. (Sentencia de 2%
de abril de 1967.)

El primer motivo del recurso se apoya en el nimero 1.0 del articulo 851
de la L. E. Crim., por estimar falta de claridad en la redaccion de los hechos
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probados, y debe prosperar, pues cierto es que las palabras «aprovechando las
facilidades que éste —el recurrente— les brindaba individualmente y por se-
paradoy, no tienen la claridad necesaria para conocer la forma en que el
recurrente y los demas procesados llevaban a cabo la falsificacion, ni apa-
rece tampoco explicitamente la intervencion que éste tenia en el citado
hecho delictivo. (Sentencia de 2 de mayo de 1967.)

Se alega falta de claridad que no existe, pues no es posible exigir la
precision de unas fechas, cosa inexacta en cuanto a los diferentes contratos
que sobre la finca se hicieron, y la tnica que no concreta porque es im-
posible determinar por falta de pruebas, es el momento en que se hizo la
alteracion material en el documento, y en cuanto a si se realizé por el mismo
recurrente o por tercers persona, es cuestion que sus efectos pueden discu-
tirse al amparo del nimero 1.c del articulo 849 para determinar la responsa-
bilidad del recurrente. (Sentencia de 11 de mayo de 1967.)

La falta de claridad consiste en la oscuridad de las palabras, en la con-
fusién de las frases hasta impedir su recta inteligencia y el conocimiento
de los hechos que representan, aqui «realizaron el coiton es la descripcion
concreta y clave del hecho; no equivale a este defecto la ausencig de los
fundamentos circunstanciales para llegar a tal conclusion real, resultado de
un progreso probatorio ante el Tribunal innecesario en el relato de hechos.
(Sentencia de 27 de mayo de 1967.)

d’) Contradiccion entre los hechcs probados (art. 851, nim. 1., inc. 2.0):
La contradiccion requiere que sea notoria y que produzca incompatibilidad
entre extremos esenciales. (Sentencia de 17 de enero de 1967.).

Las contradicciones para que den lugar a la casacion han de ser tan
fuertes y palmarias, que puesta una afirmacién frente a la otra sean in-
compatibles y haya que aceptar una y descartar la otra, o sea, que se des-
truyan por su propia virtualidad. (Sentencia de 20 de marzo de 1967.)

Los motivos por supuesta contradiccion entre los hechos probados, no pue-
den ser acogidos porque uno y otro descansan en supuesto distinto al pre-
visto en el precepto legal, al no basarse en contradiccion de los hechos pro-
bados entre si, sino en la oposicién entre estos hechos y el fallo, al decirse
en aquéllos que los perjudicados por los delitos son los titulares de las
cuentas corrientes y concederse la indemnizacién a persona o entidad dis-
tinta, con lo que en realidad plantean una cuestion de fondo que no puede
resolverse en un recurso por quebrantamiento de forma. (Sentencia de 8 de
abril de 1967)

Por razén de método debe examinarse en primer lugar el motivo inter-
puesto por quebrantamiento de forma, al amparo del numero 1.0 del ar-
ticulo 851 de la L. E. Crim,, y aunque lo funda en contradiccién de las de-
claraciones que contiene el hecho, y realmente no concreta dénde y en qué
existe la contradiccién, razonando sobre el valor de las fechas que men-
ciona, y haciéndose preguntas sobre lo que resultaria de supeditar una fecha
a ofra, cuestién ajena a este motivo y mas propia del de infraccion de ley,
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pues en éstos no se puede estudiar ni resolver mas que cuando el hecho con-
tenga dos declaraciones tan completamente opuestas, que una destruya a la
otra. (Sentencia de 2 de junio de 1967.)

e’) Predeterminacion del fallo (art. 851, num. 1o, inc. 3.2): Desde luego
la. declaracion de no estar probados los hechos en que consistiria la respon-
sabilidad penal y civil de ambos encartados o de uno de ellos concretamente
predetermina el fallo absoluto, lo cual no implica que esas declaraciones
expresen conceptos juridicos que no se vislumbran en parte alguna del pri-
mer resultando, sino la apreciacién en conciencia de las pruebas practica-
das por lo que no esta justificado el motivo del recurso. (Sentencia de 19
de enero de 1967.)

Es condicion primaria en los conceptos juridicos predeterminantes del
fallo al ser empleados por una expresiéon técnica juridica que por si sola
conduce a determinada sentencia, y no es apreciable esta cualidad cuando
en el mismo relato se incluyen realidades que establecen el fundamento de
la decision judicial: en la sentencia figuran dos frases ofensivas a la Ad-
ministracién de Justicia, aun sin tomar en cuenta la frase «con animo de
menosprecio a la Justician; por otra parte el estado animico es un hecho
en la conciencia del juzgador, extraida del conocimiento del asunto, y es
manifestado aqui con palabras y frases que no se hallan en la descripcion
de la figura penal, vulgares no juridicas, de dominio y empleo comun. (Sen-
tencia de 6 de marzo de 1967.)

La frase, «efectuando el yacimiento de esta naturaleza en diversas oca-
siones», que emplea el relato refiriéndose a los dos procesados, no es concepto
juridico predeterminante del fallo, pues aun admitiendo la similitud con la
palabra «yacer» que utiliza el precepto punitivo para configurar el delito,
ello no es suficiente para servir de apoyo a la casacién, ya que lo que
constituye la materia de la casacion prevista en el precitado articulo, es
que la expresion que se denuncie, no solo sea igual a la de la norma legal,
sino principalmente que venga a sustituir indebidamente aquellos elementos
de hecho de los cuales haya de decidirse la adecuada calificacién, siendo asi
que en el caso que nos ocupa la frase va acompafiada de datos precisos, claros
y suficientes, tales como «intimo trato que llegd a ser carnaly y «relaciones
carnales habidas entre ambos procesados», para evidenciar lo sucedido, aungue
se suprima el pasaje denunciado, que es utilizado en el relato, a mayor abun-
damiento. (Sentencia de 7 de abril de 1967.) '

Como tiene repetidamente declarado esta Sala, las palabras «inimo de
lucro» no envuelven un concepto juridico ni para su comprensiéon son ne-
cesarios conocimientos de esa indole, al ser la manera vulgar y corriente
de dar a conocer el proposito del agente cuando se apropia de la cosa ajena;
idea de lucro que va ademsas implicita en los delitos contra la propiedad
segin tiene también declarado este Tribunal; por eso, al decirse en los
hechos probados que los procesados se apoderaron del dinero y efectos que
encontraron en la tienda, con 4nimo de lucro, no afiaden con estas palabras
ninguan concepto ‘que sirva para matizar el hecho de la sustraccion, ya que
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basta éste con la expresion de la fuerza que emplearon para que el delito
quede debidamente tipificado. (Sentencia de 10 de abril de 1967.)

No todo concepto juridico que aparezca en la narracion fictica puede ser
materia de recurso de casacién por quebrantamiento de forma del numero 1.0
del articulo 851 de la L. E. Crim, sino que es preciso que aquél se utilice
como hecho al punto de quedar la narracién sin contenido con su supresion
segun tiene declarado esta Sala; por eso no puede ser acogido el primer
motivo del recurso basado en aquel precepto procesal, porque en la narracion
circunstanciada después de dar a conocer las condiciones de la via por
donde circulaba con su automovil el procesado se afiade que esas circunstan-
cias le imponian que circulase «con la maxima atencién y cuidado», porque
esta frase, aunque es la conclusién que se obtiene de los hechos que se van
relatando y es mas indicada para insertarla en los Considerandos, no afiade
elemento valorativo a lo que se va exponiendo y sin ella puede enjuiciarse
debidamente el suceso; aparte que también se tiene dicho por esta Sala,
que las palabras «falta de atencién y cuidado» no son propiamente expre-
sién de un concepto, sino de un hecho, el modo o forma de conducir. (Sen-
tencia de 12 de abril de 1967.)

El motivo por quebrantamiento de forma basado en el numero 1.0 del
articulo 851 de la L. E. Crim, por emplearse en el hecho probado, con-
ceptos que por su caracter juridico predeterminan el fallo, alegando que
son tales las frases «se apoderd», «disponiendo y usando de dicho vehiculo con
afin de beneficiarse del mismoy, y «desde que fue sustraide al propietarion,
que se aseguran estan comprendidas en la definicion del articulo 514, nume-
ro 1.0 del C. P, tiene necesariamente que desestimarse, ya que si, como reite-
radamente ha dicho esta Sala, para existir tal error in procedendo los con-
ceptos usados en la narracion historica, han de ser términos técnico-juridi-
cos, empleados por el legislador en la definiciéon declarativa de un delito,
que se utilizan en lugar indebido, estando prohibidos, por implicar su deci-
sién final, es obvio, que confrontando las palabras que aquella norma sus-
tantiva consigné en la definicién del hurto —«tomary y «animo de lucron—
¥ las que plasmoé el juzgador en el hecho probado, producto de su conciencia,
no se encuentra una sola coincidencia entre ellas, teniendo las frases denun-
ciadas, sin duda, una significacién gramatical o sentido semantico, vulgar o
corriente, ausente de condicién juridica directa o indirecta, que utiliz6 bien
y con acierto este ultimo, sin incurrir en la prohibicién procesal aludida.
(Sentencia de 26 de abril de 1967.)

BEs preciso en esta clase de delitos que se haga constar la expedicion del
cheque y que carecia de fondos, pues de otra forma no seria posible san-
cionar el hecho. (Sentencia de 10 de mayo de 1967.)

Las palabras «con finalidad de apropiarse de la finca», no son términos
juridicos, y si declaracion necesaria, para aplicar, como hace la sentencia,
el articulo 306 del C. P., que exige el perjuicio de tercero o el animo de
causarlo y de no contener el resultado alguna declaracion sobre tal fin,
gquedaria sin elementos para fundamentar el fallo. (Sentencia de 11 de mayo
de 1967.)
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La lectura de la premisa de facto de toda sentencia nos lleva a la deduc-
cion logica de lo que ha de ser el fallo, pues si estdn con acierto bien rela-
cionados los hechos, han de contener todos los elementos necesarios, que
hubieran sido probados, para hacer su acertada calificacién, con las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, si es que concurrieron, y por
ello, toda la relacién probatoria prejuzga en cierto modo el fallo, sin que
por e¢llo incida en defecto procesal sancionable con su nulidad, pues si asi
fuese y se las estimase defectuosas, se llegaria a casar y anular aquellas que
con mayor perfecciéon y sin contener conceptos juridicos, hicieran el relato
histérico del suceso y esto no es lo que el legislador quiso, y por ello, con
claridad y precision, sefiala como vicio anulatorio que «se consignen como
hechos probados concepto que por su caracter juridico impliquen la prede-
terminacion del fallon: es decir, que lo que es censurable, es que los con-
ceptos juridicos sustituyan a los hechos, ocultando asi lo sucedido que deja
de relatarse, y en su lugar se emplea una frase de exclusivo significado ju-
ridico sélo asequible para los profesionales del Derecho y ain para éstos con
solo una interpretacion. (Sentencia de 1 de junio de 1967.)

Para su estimacion es preciso no sélo «que se consignen como hechos
probados conceptos juridicosy sino que ademas tales conceptos y precisa-
mente por su constataciéon en el resumen probatorio, «impliquen» necesaria
e inperiosamente «la predeterminacion del fallo». De esta formulacion legal
se infiere y deduce: a) que los conceptos tienen que ser juridicos penales,
pues los juridicos de otra indole no presuponen el fallo; b) que tales con-
ceptos sean exclusiva, y univocamente juridicos, y no de aquellos que por
su frecuente uso y conocimiento aparte ser expresiones juridicas, son tam-
bién entendidos por todos los humanos de cultura media; y c¢) que ade-
mas de tratarse de conceptos juridicos penales, exclusivos y excluyentes,
predeterminen necesaria € imperiosamente el fallo en un determinado sen-
tido condenatorio o absolutorio, pues de otra forma si a pesar de su caracter
juridico no lo predetermina, no se incide en el quebrantamiento de forma
previsto como causa anulatoria en el ultimo inciso del apartado 1.0 del alu-
dido articulo 851 (Sentencia de 17 de junio de 1867)

El verbo «sustraery que emplea lg sentencia no es un concepto juridico
que se utilice en sustitucion de un hecho, sino la expresién de este hecho
con una palabra usual en el lenguaje ordinario, para cuya comprension no
se necesitan conocimientos de ninguna clase; y si esta palabra es sinonima
de «tomary que emplea el articulo 514 del ¢. P, tampoco por ello pueds
estimarse defectuosa la expresion, porque de alguna manera se ha de ex-
presar lg accion de aprehender o apoderarse de las cosas muebles ajenas, ya
que de ofra manera quedaria sin concretar el hecho y se haria imposiblzs
su sancién, o habria que buscar locuciones ¢ términos rebuscados y no
usuales que no serian comprendidos por la generalidad de los inculpados
que son precisameznte los destinatarios de las sentencias. (Sentencia de 22 de
junio de 1967.)

No hay predeterminaciéon en los hechos probados, ya que la expresion
«apocrifay no es concepto juridico sino de uso normal para expresar, si se
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afirma o si se niega, que una cosa es fingida o cierta; ni predetermina el
fallo por caracter juridico que no tiene sino por la negaciéon que supone de
los hechos que se alegaban como esencialmente constitutivos de un proceder
delictivo, siendo de tener en cuenta que los echos predeterminan o deben
predeterminar el fallo, pues éste es el objeto y razén de las resultancias pro-
batorias, dar base factica para su encuadramiento, afirmativo o negativo, en
una tipificacion penal sustantiva; siendo lo que la Ley prohibe el sustituir
los hechos por conceptuaciones juridicas que acarreasen el fallo en un de-
terminado sentido. (Sentencia de 26 de junio de 1967.)

El inciso 3.0 del nimero 1. del articulo 851 de la L. E. Crim., prohibe al
Tribunal de instancia, bajo la sancién de nulidad por defecto de forma,
establecer en los hechos probados, conceptos que por su caridcter juridico
impliquen predeterminacion del fallo, por lo que esta norma viene a impo-
nerle positivamente, que al narrar los hechos que exige el apartado 2. del
articulo 142 de la misma ley, como fundamental premisa mayor de la resolu-
cién, utilicen expresiones wvulgares, corrientes, de lenguaje llano usual del
pueblo provisto de cultura media, ausentes de todo tecnicismo legal o juri-
dico estricto y peculiar, a la vez que exclusivo, y que sirvan en este ultimo
supuesto para definir el nucleo esencial del tipo penal o de la institucion,
negocio o efecto juridico, pues con ello se pretende, mas que una genera-
lizada comprension popular del acaecimiento histérico, el evitar el grave
defecto de sustituir el relato en lo esencial, y subsumir en él la calificacion
posterior, que se anticipa, involucrando o imbricando, dos funciones diferen-
tes en una sola, e imponiende ya antes de tiempo, en lo que debia ser des-
cripciéon de conductas humanas antijuridicas o no para su valoracién ju-
ridica. posterior a medio de la tipificacién, un juicio de valor técnico con-
densado que lo evite, 0 que si de nuevo se realiza después, es simple repeti-
cién o ampliacion de lo impuesto sin razén justificada, por el omnimodo y
comodo, aunque no deseable, en esta faceta, imperio del juzgador, que con
todo ello predetermina indebidamente la decision final de la resolucion.
(Sentencia de 27 de junio de 1967.)

) Declaracion de falta de prueba (art. 851, num. 2.°): El motivo del
recurso, interpuesto por quebrantamiento de forma al amparo del nime-
ro 2.c del articulo 851 de la Ley Procesal Criminal por limitarse la sentencia
a decir que no se han probado los hechos alegados por las acusaciones sin
hacer expresa relacion de los que resulten probados tiene que ser acogido,
porque imputandose al procesado un delito de revelacion de secretos de la
industria donde trabajé anteriormente, y otro de defraudacion de la propie-
dad industrial por fabricar baldes iguales a los patentados por el querellante,
la sentencia declara que no consta probado que fabricara esos baldes ni que
revelara tales secretos, o sea, que da como inexistentes o no probados los
hechos motivadores de la acusacién sin relatar expresamente qué es lo que
hizo el inculpado en relaciéon con tales hechos, pues decir que se limité a una
comperencia normal no es decir nada por la generalidad y amplitud del
concepto, quedando por tanio con la lectura de tan sucinto Resultando de
hechos probados sin saberse concretamente qué es lo que hizo el quere-
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llado, si fabricé o no baldes, si guardaban o no analogia con los del quere-
llante, matices o elementos comunes o diferentes y hasta en qué consistia
¢l objeto de la patente que se supone usurpada o defraudada; o sea, que no
se da a conocer la materia propia que ha de ser objeto de 1a calificacién
Juridica con todos los elementos necesarios para que pueda servir de soporte
al fallo condenatorio o absolutorio que proceda; cosa ineludible de puntuali-
sar ya que en materia penal nada pueda guedar incorrecto ni incierto, y de
aqui la procedencia de acoger este motivo de casacion para que el Tribunal
sentenciador dando nueva redaccion a los hechos probados y con la amplitud
que le da el articulo 741 de la L. E. Crim. para apreciar en conciencia las
pruebas practicadas, diga con toda claridad y precisiéon cual fue la actividad
del procesado en relaciéon con los hechos que le imputan las acusaciones
publica y privada. (Sentencia de 28 de abril de 1967.)

Es doble la exigencia del numero 2.° del articulo 851; no basta la escueta
alirmaciéon de que no han sido probados los hechos acusados, se necesita
ademas que no haya otros expresamente asi admitidos; en lag sentencia
recurrida queda antes examinado el cumplimiento de este segundo requisito,
pues declara probados, entre otros, la constitucién y reforma de la Sociedad,
socios, parentesco, poderes, participaciones, acciones individuales, apertura
de cuentas, balance de 1958, la cuenta P. y el convenio para no incluir sus
saldos en el balance y reparto de beneficios, extensa lista de realidades en
cuanto a la falsedad y apropiacién indebida, que se analizan y concretan
en cantidades y fechas en los tres considerandos, sin limitarse a pronunciar
que no se han probado las acusaciones. (Sentenciag de 28 de junio de 1967.)

g) No resslucion de todos los puntos objeto de debate (art. 851, nime-
r0 3.0 : Si bien es cierto que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones defini-
tivas, segin se hace constar en el segundo resultando de la sentencia recu-
rrida estimé que los hechos realizados por €l procesado eran constitutivos
de un delito del articulo 1.0 de la Ley de 9 de mayo de 1850, y un delito de
imprudencia temeraria del articulo 565, nam. l.r del C. P, con resultado de
lesiones, punibles tales delitos en la forma que determina el articulo 13 de
aquella ley, por lo que solicitdé que se impusiera al procesado sélo una pensa
de arresto mayor; el Tribunal ¢ quo no podia hacer pronunciamiento sobre
el delito de infraccién de la Ley especial citada, puesto que no se habia
solicitado pena alguna por la tnica parte acusadora, y por ello declarando
que este delito estaba embebido en el de imprudencia, solamente condené por
esta figura punible, conforme a lo interesado por el Ministerio Puablico, con
lo que quedaron resueltos todos los puntos que fueron objeto de la acusa-
cion y de la defensa, ya que esta ultima se limité a negar que los hechos
cometidos por su patrocinado fueran constitutivos de delito y solicitar 1a
absolucién. (Sentencia de 2 de febrero de 1967)

La cuestiéon indirectamente planteada en conclusiones definitivas de la
defensg del procesado estd resuelta en el primer considerando de la sentencia
recurrida en contra de la tesis sostenida por dicha parte, pues aunque no se
invoque expresamente la excusa absolutoria a que se refiere el articulo 564
del C. P., sus razonamientos son claros en sentido de desestimarla. (Sentencia
de 27 de enero de 1967.)
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Sin discernir la naturaleza juridica del comiso como consecuencia civil
y procesal del delito, medida de seguridad o pena propiamente dicha, es
cierto que figura en el articulo 27 del C. P, como accesoria y su articulo 48
extiende el contenido a los efectos que provinieron del delito, de donde los
acusadores que elevaron a definitivas sus conclusiones provisionales con pre-
tension de comiso plantearon una materia de derecho, pero sobre el supuesto
de que las cantidades sustraidas al Banco M., pasaron a engrosar las cuentas
corrientes del inculpado, de su madre y de su esposa en distintas entidades
bancarias, supuesto de hecho que no fue recogido en el relato de los pro-
bados, lo que pudo ser objeto de recurso por error en la apreciaciéon de la
prueba por parte del Banco recurrente €l cual en este motivo, al amparo
del niimero 3.2 en el articulo 851 de la L. E. Crim. opera solamente por no
haberse resuelto sobre el punto de derecho, inconsistente porque le falta
la base del hecho declarado probado, o sea, que los fondos sustraidos sean los
de las cuentas indicadas y si la sentencia no lo admitié asi, la omisiéon cons-
tituye un obstaculo para la censura por quebrantamiento de forma. (Senten-
cia de 9 de febrero de 1967.)

Se alega que la sentencia impugnada no ha resuelto todas las cuestiones
planteadas por la defensa, pues aquélla de que el procesado se encontraba
la mayor parte del tiempo en el extranjero cuando se vendié fraudulenta-
mente el alambre suministrado y se desarrollaron los hechos, aparte de tra-
tarse de una cuestién de hecho, que no es preciso resolver de modo expreso,
es que el relato la resuelve al recoger que si bien cuando vencieron las letras
el wrocesado estaba ausente, y después afirmar, asimismo, que las ventas
fraudulentas de la mercancia fueron realizadas de acuerdo entre el recurrente
y el procesado rebelde; y en cuanto a querer derivar de esta cuestion de he-
cho, la de derecho de que se esta ante una cuestién civil nacida de rela-
ciones de Derecho mercantil en forno a letras de cambio y que habia que
resolver ésta antes que aquélla, esto no es asf, pues los Tribunales de esta
jurisdiccion no pueden gquedar paralizados porque se aleguen cuestiones civiles,
ya que en la sentencia pueden quedar o no resueltas implicita o explicita-
mente, seglin se haga necesario para la debida valoracién bajo el prisma
del Derecho penal de los hechos que estidn o pueden estar dentro de este
campo, y la sentencia, ademaéas lo resolvié de manerg implicita, al no remitir
a otra jurisdiccién, el tema planteado, o mejor dicho, los hechos que le
sirven de base sustentadora. (Sentencia de 20 de febrero de 1967.

La razon del recurso estribg en que la sentencia objeto del mismo se
refiere de modo muy inconcreto a que los procesados V. recibieron algunas
gratificaciones del S, y por lo tanto tenian que responder civilmente a tenor
del articulo 108 del C. P.; argumento que resulta inadmisible, porque tal
declaracion no se pidié6 de modo expreso, y no podia acordarse por la Sala
de instancia, por cuanto que imputando la acusacién privada a dichos pro-
cesados la comisién en concepto de autores de los delitos de estafa, ligé su
actuacion procesal a que el pronunciamiento fuera de condena o de abso-
lucién por este punto concreto, y ello lo resolvié el Tribunal al acordar la
absolucion de los mismos. (Sentencia de 5 de abril de 1967.)
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La resolucion de instancia acept6 la tesis acusatoria delictual patrocinada
por el Ministerio Fiscal, y no la absolutoria de la defensa del ahora recurren-
te, condenandolo como autor de un delito de imprudencia simple antirregla-
mentaria del articulo 565, parrafo 2., en relacion con el 420, numero 4.
del C. P, y es bien sabido, que esta Sala, sostiene con harta reiteracion,
que la sentencia condenatoria, resuelve todas las cuestiones alegadas y de-
batidas en juicio, maxime cuando entre dos posiciones antitéticas acepta
una, que excluye a la otra, que es lo que ha sucedido en el caso de examen,
en que estimé en conciencia, calibrando las pruebas realizadas, que las lesio-
nes del motorista durante treinta y dos dias, y no quince como pretendia
su defensa, a cuyo fin, pudo dar valor preferente de conviccién, el dictamen
del Médico Forense del Juzgado de El Escorial, sobre el emifido por el mé-
dico que informé en el Juzgado Comarcal de Villalba, y a los dafios tasados
por el perito designado de este ultimo ¢érgano, y no a los apreciados por el
de aquél, porque es soberano para formar su estado de conciencia, de tomar
los elementos de prueba mas relevantes donde se encuentren, sin tener que
atender, como sin razén pretende la parte recurrente, al conjunto de dic-
tamen de uno u otro Juzgado, cuando ademsds provienen de distintos peritos.
(Sentencia de 16 de mayo de 1967.)

Existe notoria desarmonia entre el enunciado del motivo y su fundamenta-
cion y desarrollo, en el que se ataca las formalidades con que se efectudé en
el sumario la tasacién de los dafios causados por el accidente, lo que en todo
caso, podria ser objeto de otro motivo de casacion, distinto del entablado,
el previsto en el nimero 1.0 del articulo 850 de la citada Ley, para lo que
a su debido tiempo se debieron formular los oportunos protestos, no se hizo
asi y el motivo que se articula carece de base sélida en que apoyarse, pues
la sentencia resuelve lo referente a la valoracion e indemnizacidon de perjui-
cios, segin el prudente arbitrio del Tribunal, con sujecion a lo establecido
en los articulos 103 y 104 del C. P., razonando incluso en extenso conside-
rando, los motivos en que se basa, para efectuarlo como lo hace; siendo
por lo demas inoperante la tasacién a efectos de valoracién de pena, dada la
cuantia de los dafios causados muy superiores, en relacién con la pensa de
multa que se impone. (Sentencia de 29 de mayo de 1967.)

Si bien esta Sala tiene declarado que las sentencias condenatorias o ab-
solutorias resuelvan en general las cuestiones propuestas, también mantiene
que tal principio no puede ser tan absoluto que autorice al Tribunal de
instancia a prescindir del estudio de los puntos de Derecho que le fueran
planteados por las partes, ya que de otro modo jamas cabria el recurso
de casacion del namero 3. del articulo 851 de la L. E. Crim. quedando
practicamente sin contenido los articulos 142 y 742 de la misma Ley que
obligan a resolver todas las cuestiones que hayan sido objeto del proce-
so, y consignar las conclusiones definitivas de las partes y los fundamen-
tos doctrinales y legales de las circunstancias que hubiesen concurrido.
Aun cuando en la interpretacion de los preceptos anotados el criterio juris-
prudencial operante se halla privado de severidad, el analisis del fallo
ahora recurrido carece a estos efectos de aquellos minimos requisitos indis-
pensables para su viabilidad, y por contra adolece de sustanciales omisiones
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denunciadas por el cauce procesal antes detallado, mediante el primero de
los motivos articulados, puesto que en el tercero de sus resultandos se hace
constar que la representacion de la procesada, en sus conclusiones defini-
tivas, mostré su conformidad a la calificacion fiscal, siendo lo cierto que
calificados los hechos por la acusacién publica como integrante de un delito
de infanticidio, previsto y penado en el parrafo 1.c del articulo 410 del C, P.,
entendié la defensa que lo eran de imprudencia temeraria, generador de
infanticidio, del articulo 565 en relacién con el 410-1.0, del propio Codigo,
haciéndose en consecuencia caso omiso de esta alegacion de la defensa, al
igual que acaece con las asimismo invocadas circunstancias eximentes de
la responsabilidad criminal previstas en los nameros 1.c y 10 del articulo 8.
del mismo ordenamiento punitivo, sobre las que nada se razona ni resuelve.
(Sentencia de 3 de junio de 1967.)

La motivacion amparada en el nimero 3.° del parrafo 851 de la L. E. Crim.
denunciando el quebrantamiento de forma debe ser acogida, pues, cierta-
mente a pesar de que acusatoriamente se reclamé la condena al pago de
indemnizaciones civiles para ambos procesados, y no obstante hablarse en
el cuarto considerando de la sentencia recurrida en plural, incluyendo sin
duda a ambos procesados, en la parte dispositiva, inexplicablemente, no se
declara qué parte de los respectivos dafios debe soportar cada uno de los
procesados, de tal forma que en primer término no se indica cual de los
procesados es el obligado a pagar directamente las indemnizaciones que se
sefialan, pues, condenados dos penalmente, no se precisa quién pagara las
indemnizaciones ni en qué proporciéon, y después se impone, también erré-
neamente, al responsable civil tercero que pague la totalidad de los dafos
causados en el vehiculo del también procesado y condenado Eduardo M. P.
Tales defectos esenciales y trascendentes implican que ha dejado de resol-
verse €l punto referente a la responsabilidad civil imputable al sefior M. P. y
hace procedente que se anule la sentencia impugnada para que por el Tri-
bunal de instancia reponiendo los autos al estado que mantenian, cuando
falle dicte nueva sentencia resolviendo sobre punto que quedé imprejuzgado,
indeterminaciéon que perjudicaba evidentemente al recurrente y que legitima
su pretension revocatoria. (Sentencia de 7 de junio de 1967.)

h’) Punicién por un delito mds grave (art. 851, num. 4.0): Al no existir
en nuestro ordenamiento juridico vigente la clasificacion de delitos graves
y menos graves hay que atender para graduar la gravedad de cada uno a
efectos penales y frente al recurso de casacién por quebrantamiento de
forma del nimero 4.0 del articulo 851 de la L. E. Crim. que es el que am-
para al motivo que se examina, a la pena que tengan asignada no en abs-
tracto, sino en el caso concreto de que se trate, que es lo que ocurre en el
que motiva el presente recurso, que aunque en t€rminos generales la impru-
dencia temeraria es mas grave que la simple por tener mayor sancion, como
se trata de un delito de resultado en que da punicién esta limitada por la
pena del delito doloso segiin 12 regla del parrafo 4.° del articulo 565 del C. P.,
cuando por aplicacion de esos principios la pena a imponer en una y otra
imprudencia sea igual, igualados quedan dentro del tipo de infraccion cul-
posa y no puede hablarse de que la temeraria sea mas grave que la simple
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con infraccion de Reglamentos, ni que el Tribunal sentenciador haya in-
currido en el defecto que le atribuye el recurrente al variar la denomina-
cién de la imprudencia que fue objeto de acusacién y que aun sancioné con
menor pena de la pedida por las acusaciones. (Sentencia de 25 de enero
de 1967.)

Aunque en el segundo resultando de la sentencia de instancia se dice in-
exactamente y con infraccion de lo preceptuado en el articulo 142 de dicho
ordenamiento procesal, «que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones defini-
tivas, calificé los hechos procesales como constitutivos de un delito com-
prendido en el articulo 3. de la Ley de 9 de mayo de 1950 y de otro del
articulo 9.0 de la misma Ley», cuando lo cierto es que en el escrito de con-
clusiones provisionales de dicho Ministerio, que elevé a definitivas en 2l act>
del juicio oral, en su conclusion segunda se consigna literalmente: «@Los
hechos referidos en la conclusion anterior constituyen un delito del articu-
lo 3.0 de la Ley de 9 de mayo de 1950», sin hacer alusién a otro delito dis-
tinto, y sin que se invocara el articulo 9°¢ de la mencionada Ley especial
y en la conclusion tercera se dice «de expresado delito (en singular) es res-
ponsable en concepto de autor el procesado», y si bien es verdad que en la
conclusién quinta se solicité se impusiera al procesado dos penas de tres
meses de arresto mayor y privacion por un afio del derecho a obtener permiso
de conducir, o de este permiso en caso de que ya lo hubiese obtenido, ung por
cada delito y las costas, la realidad es que sOlo acusé del delito del articu-
lo 3.0 de la ley, y en parte alguna de su escrito de conclusiones ni en el
acto del juicio oral se hace mencién de otro delito diferente, ni se cita pre-
cepto alguno en el que esté tipificado y sancionado, y asi debié entenderlo
la defensa del procesado al mostrar su conformidad a las cuatro primeras
conclusiones del escrito del Ministerio Fiscal y en cuanto a la quinta estimé
que procedia imponer al procesado una multa de 5000 pesetas y privaciéon
del permiso de conducir durante un afo, es decir, que sélo hacia referencia
al unico delito que expresamente habia sido objeto de acusacién, y por ello
al condenar el Tribunal a quo ademis de por ese delito por otro que no
habia sido calificado y tipificado, ha incurrido en el quebrantamiento de
forma que se denuncia, vulnerando el principio acusatorio que informa nues-
tro ordenamiento procesal penal, y con lo que se ha producido Tina evi-
dente indefensién del procesado, que de haberle imputado explicitamente la
comision del delito del articulo 9.0 de la Ley especial, podia haber aportado
pruebas sobre su exculpacion, y hasta, aun aceptando los hechos, alegar ia
excusa absolutoria del articulo 564, namero 3. del C. P., toda vez que el
dueio de la motocicleta que usé el procesado era un hermano suyo, segun
se declara en los hechos probados. (Sentencia de 18 de febrero de 1967.)

Lo mismo el Ministerio Fiscal que la acusacién particular en sus conclu-
siones definitivas, solicitaron la pena de un mes y un dia de arresto mayor
y privacién por un afio del permiso de conducir vehiculos y la condena fue
por el citado mes y dia de arresto y tres meses de privaciéon del carnet de
conducir, en términos estrictos pena inferior a la solicitada y penalidad per-
fectamente adecuada & la imprudencia simple con infraccion de reglamen-
tos, castigandola incluso en el limite minimo permitido, sin que pueda influir

10



362 Anuario de Derecho penal

el hecho concreto, que en la sentencia se considera el error quizdi mecano-
grafico de calificar el delito de imprudencia temeraria y citar como apli-
cable el parrafo 20, en lugar del 1o del articulo 565 del C. P. cuando lo
esencial, que es lo que pudiera determinar la casacién, estd bien aplicada
la pena. (Sentencia de 4 de mayo de 1967.)

La sentencia de la Audiencia condené al procesado Joaquin P. F., como
autor de un delito del articulo 3.0 de la Ley de 9 de mayo de 1950 (R. 585
y Dic. 1787, a la pena de multa de 5000 pesetas y privacion del permiso de
conducir o del derecho a obtenerlo por tiempo de un afio.

Contra el expresado fallo el Ministerio Fiscal y la representacion del en-
causado recurrieron en casacion, por quebrantamiento de forma, apoyan-
dose en el numero 4.0 del articulo 851 de la L. E. Crim,, ya que el Ministerio
Fiscal habia solicitado la privacion del permiso de conducir por tres meses
y el reo habia expresado su conformidad con la meritada pena al comenzar
la celebracidon del juicio, por lo que se le habia impuesto una pena mayor
que la solicitada.

El T. S. estima el recurso y manda que se devuelvan las actuaciones a la
Audiencia para que reponiéndolas al estado de dictar sentencia pronuncie
ofra con arreglo a Derecho. Pte.: Excmo. Sr. D. Enrique Cid y Ruiz Zorrilla.

Los dos recurrentes fundan sus recursos en el namero 4. del articu-
lo 851 de 1a L. E. Crim, y deben prosperar, pues aceptada la calificacion
y pena pedida por el Ministerio Fiscal no puede la Sala imponerla superior
a la mutuamente aceptada, pues lo prohibe expresamente el articulo 655 en
su parrafo 2.° de no hacer uso el Tribunal de la facultad que le concede
el parrafo 3.c del citado precepto. En este caso el reo expreso su conformidad
con la pena pedida por el Ministerio Fiscal que era de privacién por tres
meses del permiso de conducir y la Sala condené a un afio de privacién.
(Sentencia de 8 de mayo de 1967.)

i’) Sentencia dictada por menor numero de Magistrados que el sefialado
por la Ley (art. 851, num. 6.©): Respecto a los tres motivos de la misma in-
dole, encauzados por el nimero 6.o del articulo 851 de la repetida Ley, debe
notarse que, no obstante el texto literal de aquel precepto una vez firme
el auto a que se refieren los articulos 69 y 70 de la L. E. Crim., por el
que se deniegue o declare no haber lugar a la recusacién, cesa el aparta-
miento legal del proceso de los Magistrados recusados, efecto provisional
previsto en el parrafo 1.0 del articulo 61 de la misma Ley, los cuales pueden
y deben intervenir vilidamente en las actuaciones posteriores, y por consi-
guiente, concurrir a dictar la sentencia definitiva sin que ésta pueda ser
anulada, haciendo valer lo prevenido en el referido articulo 851, numero 6.0,
razén por la que han de desestimarse esos motivos. (Sentencia de 3 de
enero de 1967.)

Siendo de estricta interpretacion todo motivo casacional y no extensible
‘a situaciones distintas a las contempladas en la norma que lo autoriza, es
evidente, que debe rechazarse dicho motivo, puesto que lo que pretende es,
la singular medida de alcanzar la nulidad de todo lo actuado, desde que
en junio de 1959 intervino por primera vez en el sumario, el Instructor del
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mismo, que tenia enemistad manifiesta con dofia Dolores C. C., hermana
politica suya, y sin embargo no se abstuvo hasta el 28 de diciembre de
1963, siendo asi que, la razén de aplicacion al caso invocado de tal nume-
ro 6.0 del articulo 851 es radicalmente diferente al supuesto en ésta regu-
lado, en orden al ¢érgano contra quien se da, el momento en que se pro-
duce el hecho que se impugna y el recurso concedido. (Sentencia de 27 de
junio de 1967.)

d) Procedimiento del recurso: Admision: La configuracién en nuestro
Derecho del recurso de Casacion en lo Criminal no como una instancia, sino
como un auténtico recurso extraordinario, tendente a corregir los errores
in judicando, o las violaciones in procedendo, hacen que su ambito sea es-
tricto y limitado; y por ello la admisién pasa por dos tamices, que aseguran
la ortodoxia procesal del recurso, y evitan que se traigan a la censura de la
Casacién, materias impropias del mismo. En primer término el articulo 858
confiere al Tribunal de Instancia la facultad de denegar la peticién de que
se tenga por preparado el recurso de Casacion cuando no se hubieren cum-
plido todos los requisitos exigidos en los articulos anteriores; y concreta-
mente en lo que se refiere a la proposicién de recursos al amparo del ndme-
ro 2.0 del articulo 849, la designacion, sin razonamiento alguno, de los par-
ticulares del documento auténtico que segin la parte recurrente muestren
el error de hecho de la resolucién impugnada. En segundo término, todavia
en los articulos 882 a 890 regula la posibilidad de que a instancia de parte,
o incluso de oficio, se pueda inadmitir total o parcialmente el recurso cuan-
do concurre cualquiera de las causas que se enumeran en el articulo 884 de
1a propia Ley (Auto de 30 de mayo de 1967.)

Siendo €l de casacién un recurso extraordinario y revistiendo su prepa-
racion y formalizacién un caricter iminentemente formal, han de sujetarse
a Sus normas y a sus reglas aquellos que lo deducen, sin que el hecho de
«interesar a la Justicia el que se llegue al fondo y a la verdad de las
cosas por encima de todo», como se dice por el recurrente al contestar
los fundamentos de la inadmisién acusada le eluda a su cumplimiento por
ser tal aspiracién comun a todos aquellos que intervienen en las contiendas
judiciales, tanto al Ministerio publico como a los que asumen la represen-
taciéon de los recurridos, debiéndose unos y otros a ellas subordinar, pues
ninguno pueden, ni deben, contrariar aquellas reglas y normas que le son
obligadas, por ser designio comun a todos la busca de tal verdad para llegar
a lo que reclame, o impone, la Justicia, pero siempre en una arménica
conjuncion para obtenerla. (Auto de 12 de enero de 1967.)

Por clara exigencia del articulo 874 de la L. E. Crim,, el escrito de inter-
posicién del recurso de casacion habra de contener —entre otros requisi-
tos— en parrafos separados, con la mayor concision y claridad, el funda-
mento o fundamentos doctrinales y legales aducidos como motivos de casa-
cién por quebrantamiento de forma, por infraccién de Ley, o por ambas
causas, encabezados por un breve extracto de su contenido, y el articulo de
dicha Ley que autorice cada motivo, es evidente que tal escrito no cumple
su esencial y trascendente cometido, si con base en el ntimero 1. del ar-
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ticulo 849 de la indicada Iey, sélo cita, sin mas adiciones, los articulos
del C. P. que se estimen infringidos, sin establecer el breve extracto aludido
y 1o que es mucho peor, sin expresar las razones juridicas que decreten en
juicio del recurrente lg infraccién de preceptos penales de caracter sustan-
tivo, pues de esta manera se ejercita sélo un acto imperativo de voluntad
contra la sentencia impugnada y sometida a condiciéon, y no un acto de
razén ademas, como exige la norma al principio indicada, que pide se funda-
mente y argumente, en extracto primero, e in extenso después, con las
razones que a juicio del recurrente, ampare la necesidad de que la resolu-
cién se someta al control del Supremo Tribunal, para determinar en defi-
nitiva, si se encuentra o no ajustada a Derecho, por existir o no errores in
iudicando, que impongan su aceptacion o su modificacion, ya que este escrito
se diferencia precisamente del de preparacion del recurso que precisa el
articulo 855 de la propia Ley —que no requiere fundamentaciéon alguna—
en que por su esencia y finalidad ha de manifestar una voluntad enmarcada
en una l6gica juridica, que exprese sin dudas ni ambigiiedades: qué se pre-
tende contra la resolucion, por qué causa y con qué alcance; y al faltar en
el caso de examen, ese indispensable fundamento y sélo citarse, sin otras
precisiones, por el recurrente, los articulos 514, nim. 1.2; 515, 1.0 y 3.0, y 516,
nimero 20 del C. P, lo que procede es tener por inarticulado el recurso,
como han solicitado el Ministerio Fiscal y la acusacion privada, por incidir
en la causa de inadmision 4.> del articulo 8384 de tan citada Ley de tramites.
(Auto de 18 de abril de 1967.)

e) Adhesiéon improcedente al recurso: La representacion del responsable
civil subsidiario comparecié primeramente como recurrido, pero al evacuar
el traslado de instruccion, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 873
en relacién con el dltimo concepto del 861 de la Ley procesal, enftablo el
recurso de adhesion, formulando dos motivos de casacién por infraccion
de Ley, que por referirse a los dos respectivos formulados por la represen-
taciéon del procesado, deben ser admitidos; pero no asi el que con el mismo
fundamento, formula esta parte en el motivo tercero por infraccién del ar-
ticulo 22 del C. P, ello en atenciébn a que el recurso de adhesion debe
limitarse a apoyar los razonamientos del recurso principal, en este caso
el del procesado, que para nada alcanza a combatir la aplicacién del pre-
cepto ultimamente citado, por ser argumento suscitado tnicamente por el
responsable civil subsidiario y en atencién a su propio interés y exclusiva
conveniencia, ello segin la doctrina de esta Sala, reiteradamente manifes-
tada, ultimamente en el auto de 15 de diciembre de 1966, en que se con-
signa la prohibicion de formular motivos de casacion que el recurso prin-
cipal no formula, porque de este modo se admitiria de modo extempo-
raneo un recurso que no fue preparado en su momento oportuno ante el
Tribunal sentenciador, y trastocando asi la tematica de la casacion, segin
esta articulada en la Ley. (Auto de 12 de enero de 1967.)

El motivo de recurso que por infraccién de Ley suscita el Ministerio
Fiscal en tramite de adhesién, no procede sea acogida, porque si bien se
formula en tiempo y forma, su contenido para nada se adhiere y en todo
se separa del formulado por el principal, es decir, el de 1a procesada, que
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basa su impugnacion en la aplicacion indebida del articulo 563 del C. P.,
como motivo principal, aparte de otros extremos, pretendiendo en definitiva
la absolucién de la parte recurrente como finalidad del recurso, en tanto
que el recurso del Ministerio Fiscal, pretende en esencia que se aplique
el articulo 565 del repetido Cuerpo legal, con lo que aparece que el recurso
formulado por adhesiéon, que segin doctrina de esta Sala debe siempre
tender a apoyar el recurso principal, en este caso lo impugna y ataca, yendo
manifiestamente contra el mismo; apareciendo en resumen que al margen
de la oportuna preparacién del recurso ante el Tribunal de instancia y por
la via ordinaria, se pretende introducir un recurso, que si pudo en su mo-
mento haberse preparado, no puede ser admitido ahora al socaire de una
adhesion que por ningin lado aparece, porque ello trastocaria la temética
de la casacién, seguin esta articulada en la Ley Procesal, y segin estd
interpretada por el criterio de este Tribunal, reiteradamente manifestado,
ultimamente en los Autos de 15 de diciembre de 1966 y 12 de enero de 1967.
(Auto de 13 de marzo de 1967.)

f) Efectos del recurso: El motivo se refiere a la reparticion de las res-
ponsabilidades civiles dimanantes del hecho producido, atribuyendo a cada
procesado el pago de los dafios causados al contrario, siendo asi que segun
la. doctrina de esta Sala en casos como el actual, los interesados responsables
de un hecho a cuya producciéon han coadyuvado conjuntamente, responden
ante terceros solidariamente, para soportar cada uno sus propios dafios; en
razon a cuys doctrina procederia en principio su aplicacion a este caso, si
no se diera en el mismo la circunstancia de que no siendo recurrente el
procesado Agustin R. B., conductor del coche marca Seat, que choco con el
coche Land-Rover de la empresa concesionaria de las obras, y habiéndose
conformado con el fallo de la sentencia recurrida, de ser ésta casada habria
de ser condenado en la nueva segunda sentencia, a pagar una cantidad su-
perior a aquella en que resulté primeramente condenado, cosa que impide
terminantemente el final del articulo 903 de la Ley procesal, que terminan-
temente dispone que si a los procesados en el mismo caso del recurrente les
es aplicable aquello que les fuera favorable, nunca les perjudicara la casa-
cién en lo que les fuere adverso; razén que motiva el que, sin perjuicio de
reconccer la aplicacidon a casos anidlogos de la doctrina de esta Sala que que-
da citada no se pueda aplicar en el presente caso. (Sentenciag de 10 de
abril de 1967.)

III. PARTE ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: Denegacion de pruebas: No quebrantd la for-
ma, el Tribunal de origen, en modo que ahora sea recurrible, al no traer
al rollo de lg causa testimonio del auto de sobreseimiento en el sumario 369
de 1964 del Juzgado de Instrucciéon, namero 2 de Santander, prueba pedida
y aceptada como pertinente; este defecto alegado se censura en casacion
cuando llega después de reclamarse la subsanacion de la falta mediante los
recursos o la oportuna protesta, sélo posible esta ultima porque la premura
del procedimiento de urgencia no admite otro tramite; el articulo 798 de
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la L. E. Crim. en su parrafo 2. autoriza para reproducir la peticion el
juicio y en el parrafoc 3.0 para aportar el festimonio; no lo verificé, no
formulo protesta y el motivo es inadmisible por la causa 5.2 del articulo 884
de la Ley citada, en relacion con el nimero 3.2 del articulo 850 y con el
antes citado. (Sentencia de 13 de marzo de 1967.)

El motivo del recurso postula la casacion por quebrantamiento de forma,
fundado en denegacion de pruebas, al haberse admitido por la Sala la
testifical de cuatro testigos en el Auto de 13 de noviembre de 1964, tres de
los cuales no comparecieron en el acto de la vista, por lo que aquélla, des-
pués de ofr al Fiscal acordé no acceder a la suspension del juicio oral, pedida
por la representacion del procesado recurrente, por estimar que tenia sufi-
cientes elementos para dictar sentencia, acuerdo del que se formulé la pro-
testa debida en el mismo acto; motivo de impugnacién que es de acoger,
porque siendo el presente un procedimiento tramitado como de urgencia, la
Sala de instancia al estimarse suficientemente instruida, no tuvo en cuenta
lo que dispone el parrafo 3.c del articulo 801 de la Ley Procesal Penal, que
autoriza tal medida siempre y cuando tratindose de testigos, como en este
caso, los mismos hubieren declarado en el sumario, extremo que aqui no
concurre por tratarse de tres testigos que intervinieron como Cabo de la
Guardia Civil y dos Guardias auxiliares, que intervinieron como compo-
nente de la Agrupaciéon de Trafico del Sub-sector de Madrid, en las oportu-
nas diligencias que obran en el sumario; sin que a ello pueda obstar el
que la parte no hiciese constar las oportunas preguntas, porque logica-
mente habrian de referirse a aclarar los detalles del atestado, al no haber
presenciado los hechos en el momento de su ocurrencia, sino haber inter-
venido solamente en cumplimiento de su misién policial, y sin que quepa
admitir simplemente que no ha habido indefensién, ya que en el ates-
tado constan los detalles pertinentes, pues lo esencial aqui es que no cabe
rechazar una prueba admitida como pertinente, si en el sumario no han
declarado los testigos. (Sentencia de 28 de enero de 1967.)
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I. DATOS HISTORICOS

La historia de la pena de muerte en los Estados Unidos es muy
parecida a la historia de dicha pena en el resto del mundo occidental,
con la dnica posible excepciéon de que debido al desarrollo tecnolégico
de esta nacion, los medios de ejecuciéon empleados han sido los mas
modernos que la ciencia puede aportar. Tanto la silla eléctrica como
la camara de gas, que han sustituido a la horca en la mayor parte de
los Estados de la Unidn, producen una muerte ripida, segura, y se
supone que lo menos dolorosa posible.

Atln antes de que la Carta de Derechos de 1791 prohibiera casti-
gos “crueles y extrafios”, no se empleaban extensamente medios de
ejecucion extremadamente crueles, Algunos esclavos préfugos fueron
quemados en la hoguera en la época colonial, y en 1692, un hombre
ligmado Gle Cory fue aplastado hasta morir, en Salem, Massachusetts,
por el solo hecho de negarse a admitir el delito de brujeria. No obs-
tante, el resto de las personas encontradas culpables de brujeria fueron
ahorcadas en vez de quemadas en la hoguera,

Los cédigos penales de las colonias americanas, aunque menos se-
veros que los de Inglaterra, contenian muchos mas delitos capitales
que los de los Estados de la Union al presente. E1 Codigo de Massachu-
setts de 1636 sefialaba la pena de muerte por los delitos de idolatria,
brujeria, blasfemia, asesinato, acometimiento encolerizado, sodomia,
estupro, falso testimonio y rebelion. E1 Cdigo de Virginia contenia
setenta ofensas capitales de las que respondian los negros esclavos,
y solamente cinco para las personas de la raza blanca. El Estado de
Carolina del Norte tenia, igualmente, un codigo muy rigido, quiza
por el hecho de que no tenian una penitenciaria en aquellos dias y les
resultaba mas conveniente disponer de los malhechores.

En el afio 1880 la legislatura del Estado de Nueva York aprobd
una Ley que ordenaba la eliminacién de la horca como medio de eje-
cucién de los condenados a muerte, y la construccion de una “silla
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eléctrica” como medio de ejecucién mucho mas eficaz y humano para
la msposlc1on de criminales sentenciados a la pena capital, Trece afios
mds tarde, en el 1893, el sefior William Kemmler se convirtié en la
primera persona ejecutada legalmente en la silla eléctrica, a pesar de
la lucha de su abogado para salvarle de dicha pena alepando que vio-
laba la octava enmienda de la Constitucidn de los Estados Unidos, la
cual prohlbe los castigos crueles e inusitados.

En el afio 1921 la legislatura del Estado de Nevada introdujo la
siguiente innovacién en el medio de quitar la vida a los delincuentes.
Se ordend que los criminales sentenciados a muerte fuesen ejecutados
utilizando un gas venenoso, que se introduciria en su celdas mientras
dormian, sin previo aviso, para que el condenado no supiese que se
le estaba ejecutando. El gobernador del Estado, el sefior Emmet Boyle,
quien era un fuerte opositor a la pena de muerte, firmé la Ley en
la creencia de que los tribunales de justicia hallarian que el castigo
violaba las garantias constitucionales sobre castigos inusitados. Por
varios afios no se sentencid persona alguna a la pena capital en
Nevada, y por lo tanto no hubo oportunidad de probar la constitu-
cionalidad de la Ley que autorizaba el empleo del gas. En 1924 fue
sentenciado a muerte un individuo llamado Gee Jon, y el Tribunal
Supremo de Nevada hallé que el empleo de gas venenoso en la ejecu-
cién de sentenciados no era cruel ni tampoco inusitado. No obstante,
el sistema de introducir gas en la celda del condenado mientras éste
dormia fue descartado, ya que existia la probabilidad de que el gas
pasara a las celdas de los demds prisioneros. Por esta razéon se or-
dené la construccién de una caméira de gas especial, y el sefior Jon
se convirtié en la primera persona en ser ejecutada por medio del gas
conocido por cianuro de hidrégeno. Desde entonces, muchos de los
cemas Estados han adoptado este método de ejecucion sustituyendo a
la silla eléctrica y a la horca.

II. LA SILLA ELECTRICA

La electrocucién, o sea, la silla eléctrica, es el medio de ejecucion
preferido por la mayor parte de los Estados de Norteamérica que
aun emplean la pena de muerte como castigo.

Los patdlogos difieren en sus opiniones en cuanto a la forma en
que este sistema mata a las personas. Algunos creen que los musculos
del corazén sufren una paralizacién causada por el choque eléctrico.
La mayor parte de ellos creen, o mejor dicho, estin convencidos de
que lo que causa la muerte es una paralizacién del sistema respiratorio,
o sea, que la persona muere por asfixia. El alto voltaje de la corriente
eléctrica que se le aplica al condenado aumenta de tal forma la tem-
peratura de su cuerpo y de su cerebro que los sentidos y la vida quedan
extinguidos en pocos segundos.

El procedimiento de electrocucion en una penitenciaria tipica de
los Estados Unidos, como lo es la de Ohio, es el siguiente:
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Lo que vulgarmente llaman “la ltima milla” es sélo de unos pocos
metros de longitud. Dentro de las paredes de piedra existe un pequeiio
jardin de rosas detras de la hilera de celdas. En un extremo del jardin
se encuentra el ala del edificio, que contiene lo que llaman la. “hilera
de la muerte”: un grupo de celdas sin ventanas sometido a una vi-
gilancia especial. En el otro extremo del jardin estd lo que llaman
la “casa de la muerte”: un pequefio edificio de ladrillos, rectangular,
sin ventanas, y con sélo una puerta de entrada. Justamente al pasar
esta puerta, hacia la izquierda, se puede ver una pequefia celda en
cuyo interior hay una cama y una silla, y es alli donde el sentenciado
a muerte pasa sus ultimas horas.

En el dia fijado para la ejecucién, el prisionero es llevado desde
el oscuro recinto llamado “hilera de la muerte” a través del jardin de
rosas, en lo que es su ultimo paseo. Una vez atravesado el jardin, es
llevado a la “casa de la muerte” para prepararlo a su viaje hacia la
eternidad. Su cabeza es cuidadosamente afeitada para asegurar un
buen contacto con los electrodos que contiene el casco que le pondran
sobre la misma. Luego le hacen un pequefio corte a los pantalones
para que se haga facil ajustarle los cables eléctricos a sus piernas.
Para su altima cena, puede ordenar que le traigan lo que mas desee,
y su deseo sera complacido. También puede invitar para esta cena a
cualquier persona de la prisién, sea o no preso.

Unos minutos antes de la hora fijada para la ejecucion, el condenado
es conducido a la cdmara de ejecucién. Algunos caminan hacia la silla
erguidos, demostrando un valor enorme. Otros tienen que ser llevados
a la fuerza, o cargados hasta la silla, medio muertos de pavor. Un
capellan acompafia al prisionero hasta la celda, si asi éste lo desea.

Sobre una plataforma de tres metros cuadrados aproximadamente
se encuentra la silla, artefacto hecho de madera de roble, con unas
tenazas de metal para los brazos y los pies, y una variedad de cables
eléctricos. Frente a la silla se sientan los testigos oficiales y los repre-
sentantes de la Prensa. Sobre las paredes se encuentran las fotogra-
flas de mas de trescientas personas que han sido ejecutadas en la silla
eléctrica en el Estado de Ohio.

En pocos segundos le ajustan las correas de la silla al sentenciado,
le aplican las tenazas de metal a los brazos y piernas, le ponen el
casco y ajustan los electrodos, y, finalmente, le ponen una venda sobre
los ojos. Al terminar todo esto, el encargado de la prision hace una
sefial y un oficial de la misma hace sonar una especie de timbre. In-
mediatamente, dos guardias, que se encuentran detris de una puerta,
oprimen cada uno un interruptor que pone a funcionar el sistema.
Uno de estos interruptores se supone que sea falso, para que asi nin-
guno de los dos guardias sepa cual fue el que actué de verdugo. Sc
oye lo que mas bien parece un quejido, pero que es el ruido que hace
una dinamo, y las luces pierden intensidad. El prisionero se tuerce
hacia adelante tratando de desprenderse de las ligaduras y de las te-
nazas, y la parte visible de su cara se torna de un color escarlata bri-
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llante. Se ve salir un poco de humo del casco que le han puesto sobre
la cabeza. Luego, el “quejido” del motor desaparece, y vuelve a em-
pezar, parando de nuevo. En medio de un silencio tenebroso se acer-
ca de un médico y, con su estetoscopio, examina al ejecutado y anota
la hora para el expediente oficial, declarando al condenado muerto a
los efectos de la ley.

Los testigos, fuertemente impresionados, desfilan silenciosamente
y salen del edificio, pasando cerca de la carroza funebre que espera
el cuerpo del condenado. Los familiares del muerto pueden reclamar
su cadaver si asi lo desean, pero muy pocos lo hacen. Algunos cadave-
res son enviados al laboratorio de anatomia de la Universidad de Ohio.
Otros, son enterrados en el cementerio de la prision. El Estado paga
los gastos de entierro, al igual que los gastos de la ejecuciom. La
ley ha sido cumplida, y la sociedad ha sido vengada.

III. LA CAMARA DE GAS

Como explicamos anteriormente, en el afio 1921 el Estado de Ne-
vada introdujo un medio nuevo de ejecucién empleando el gas de
clanuro. -

Los cientificos explican que los derivativos gaseosos de cianure
sOn neurovenenosos, o sea, que atacan directamente los centros ner-
viosos del cuerpo, y que los aparentes sintomas de sufrimiento que
demuestra el ejecutado son sélo reflejos inconscientes, ya que a la
primera inhalacién del gas quedan paralizados los sistemas respirato-
rios y cardiacos. Hasta la fecha, ninguno de los ejecutados por este
medio ha podido contradecir esta teoria...

Una de las ejecuciones mas famosas de los Estados Unidos ha
sido la de Caryl Chessman, quien murid en la cdmara de gas del
Estado de California en el afio 1960, luego de estar luchando més de
doce afios por conseguir una conmutaciéon de su pena.

Los periodistas que presenciaron esta ejecucion en la prisiéon
de San Quintin describieron al mundo sus impresiones de como una
persona muere al inhalar gas venenoso.

Aunque la “cimara” fue herméticamente cerrada para evitar que
se escaparan los gases, los periodistas pudieron observar, a través de
una pared de cristal, cdmo el prisionero entré y se senté en la silla
sin aparente impresién por la proximidad de su muerte. Se sentd sin
vacilar, con el cuerpo erguido, sus hombros cuadrados, y aparente-
mente tranquilo. Debajo de su asiento, colgando sobre un envase que
contenia acido, se encontraba un pufiado de bolitas de cianuro. Chessman
observd indiferente mientras le ataban los brazos y piernas. La puerta
de la camara fue cerrada y asegurada. Un minuto mas tarde el ver-
dugo oprimio un interruptor y las bolitas de cianuro cayeron en el
envase que contenia dcido. Chessman habia sido debidamente entrenado,
y se le habia explicado que para hacer mas fécil la ejecucién, y menos
dolorosa para él, debia de contar hasta diez, luego de haber escuchado
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la caida de las bolitas dentro del 4cido. Durante este tiempo, los
gases venenosos habrian ascendido hasta el nivel de su cabeza, y era
entonces cuando debia aspirar fuertemente y todo terminaria. No
obstante, el instinto de preservaciéon es mas fuerte que cualquier en-
trenamiento, y Chessman luch6, o aparentemente lucho fuertemente,
para evitar su muerte. Se pudo notar que respiraba convulsivamente,
boqueaba, hacia fuerza con las mandibulas y luchaba contra las ataduras,
moviendo la cabeza violentamente. Luego de dos minutos, aproximada-
mente, su cuerpo qued6 inmévil y postrado. Chessman habia pagado
su crimen con su vida,

IV. LA SITUACION ACTUAL EN LOS ESTADOS UNIDOS

Los Estados. Unidos mantienen la pena de muerte en su legis-
lacién federal y en su Cédigo de Justicia Militar. También la man-
tienen en su legislacién local la mayor parte de los Estados de la
Unién, asi como el Distrito Federal de Columbia (Washington), capi-
tal de la nacién.

En la actualidad, un total de 37 de los 50 ‘Estados mantienen
la pena capital. De éstos, 19 emplean la silla eléctrica como medio de
ejecucion, 11 emplean la camara de gas y siete Estados ejecutan a sus
prisioneros por medio de la horca. Solamente 13 Estados han abo-
lido la pena de muerte, pero en muchos de los otros ha caido prac-
ticamente en desuso.

Al presente, sélo existen siete delitos castigables con la pena de
muerte en los Estados Unidos, excluyendo el delito de traicién. En
la lgislacién del Estado de California sdlo aparecen cinco delitos cas-
tigables con dicha pena. Es interesante observar que todos los 110
hombres ejecutados en California entre los afios 1938 y 1953 fueron
sentenciados a dicha pena por el delito de asesinato en primer grado
(murder).

De los 37 Estados que permiten la pena de muerte, 31 permiten
al Jurado determinar la pena que se ha de imponer en los delitos
graves, Entre éstos, 26 dividen el asesinato en grados y sélo permiten
la imposicion de la pena capital en los casos de asesinato en primer
graco, delito calificado por la premeditacion y otras circunstancias
agravantes, muy parecido a la figura juridica de asesinato del ar-
ticulo 406 del Cddigo penal espafiol. En cuatro Estados la ley permite
al Jurado recomendar la pena de muerte en determinados casos, pero
el juez no esti obligado a aceptar la recomendacion. En tres Estados
la pena capital es obligatoria en determinados delitos, a menos que
el Jurado solicite clemencia para el sentenciado.

Los siguientes 19 Estados de los Estados Unidos imponen la pena
de muerte para determinados delitos, empleando como medio de eje-
cucidn la electrocucion, o sea, la silla eléctrica: Alabama, Arkansas,
Florida, Georgia, Illinois, Indiana, Kentucky, Louisiana, Massachu-
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setts, Nebraska, New Jersey, Ohio, Oklahoma, Pennsylvania, Caro-
lina del Sur, Dakota del Sur, Tennessee, Texas y Virginia.

Los siguientes 11 Estados emplean el gas venenoso, o la cdmara
de gas, en sus ejecuciones: Arizona, California, Colorado, Connecticut,
Maryland, Mississippi, Missouri, Nevada, Nuevo Méjico, Carolina
del Norte y Wyoming.

Los siguientes siete Estados emplean la horca para ejecutar a sus
sentenciados a muerte: Delaware, Idaho, Kansas, Montana, New
Hampshire, Utah y Washington.

El Estado de Utah también emplea el fusilamiento, a eleccién
del condenado a muerte.

El Gobierno Federal, a través de sus Tribunales federales, impone
la pena de muerte para determinados delitos, empleando el medio
que utilice el Estado donde se celebre el juicio, y si éste se celebra
en un Estado donde no exista la pena de muerte, el Juez determinara
el medio de ejecucion.

Los 13 Estados que han abolido la pena de muerte son los si-
guientes, ademas del territorio de Guam, las Islas Virgenes y el Estado
Libre Asociado de Puerto Rico: Alaska, Hawaii, Iowa, Maine, Mi-
chigan, Minnesota, Dakota del Norte, Oregdn, West Virginia, Nueva
York, Rhode Island, Vermont y Wisconsin.

El primer Estado en abolir la pena de muerte fue Michigan
en el afio 1847. El més reciente ha sido Nueva York, en el afio 1965.

No obstante, el Estado de Nueva York mantiene en su legis-
lacién la imposicién de la pena capital como castigo excepcional a la
persona que dolosamente mate a un policia mientras éste se encuentre
en el desempefio de sus funciones oficiales, asi como a aquellos con-
finados que cumpliendo pena de prisién perpetua maten dolosamente
a otro prisionero o a un guardia del penal.

El Estado de Rhode Island, aunque también abolié la pena de muer-
te, castiga con la horca al confinado que cometa el delito de asesinato
en primer grado (murder) mientras se halle cumpliendo pena de prision
perpetua,

El Estado de Vermont también mantiene Ja pena capital como cas-
tigo excepcional a los confinados que maten alevosamente a un em-
pleado del penal.

Las ejecuciones por los distintos delitos en los Estados Unidos
desde el afio 1930 a 1965 se distribuyen de la siguiente forma (infor-
macion obtenida del Boletin del Negociado de Prisiones, Departamento
de Justicia de los Estados Unidos):
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DELITOS:
1930 1940 1950
a a a Totales
1939 1949 1959 1960 1961 1962 1963 1964 1965

Asesinato (murder):

1.515 1064 601 4 33 41 18 9 7 3.332
Violacién (estupro):
125 200 102 8 8 4 2 6 0 455
Otros delitos *:
27 20 14 4 1 2 1 0 0 69
ToTALES:

1.667 1284 717 56 42 47 21 15 7 3.8506

* (Robo a mano aramada, 24; secuestro, 20; hurto, 11; espionaje, 8; aco-
metimiento y agresién grave, 6).

De los ocho ejecutados por espionaje, seis lo fueron en 1942, duran-
te la segunda guerra, mundial, y dos en 1953.

Como se puede observar, el niimero de ejecuciones en los Estados
Unidos ha disminuido considerablemente. En 1966 sélo se ejecutd a
una persona y en 1967 a dos.

V. EL MOVIMIENTO ABOLICIONISTA

Se puede afirmar que el movimiento abolicionista comenzé en los
Estados Unidos en 1778, cuando el doctor Benjamin Rush, médico,
y firmante de la Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776,
escribid un ensayo titulado “Investigacién sobre la Justicia de Castigar
el Asesinato con la Muerte”. Sus seguidores incluian a personas como
Benjamin Franklin y William Bradford, ministro de Justicia. Con su
trabajo consigui6 la abolicién de la pena de muerte en el Estado de
Pennsylvania en 1794 “para todos los crimenes excepto el asesinato
en primer grado”. Thomas Jefferson era también un gran abolicionista.

Uno de los mas importantes defensores de la teorta abolicionista
lo fue Horace Greely, fundador y editor del periédico “New York
Tribune” en 1840. En el afio 1848, el entonces territorio de Michigan
abolié la pena capital para todos los crimenes excepto el de alta trai-
cién, y se ha mantenido igual desde que entré a formar parte de la
Unién como Estado. Rhode Island le siguié en el afio 1852, Wiscon-
sin en 1853, Maine en 1876, Minnesota en 1911, North Dakota en
1915, Alaska y Hawaii en 1957, Oregon en 1964, Iowa, Nueva York,
Vermont y West Virginia en 1965.

Algunos de los Estados han hecho pruebas aboliendo la pena de
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muerte por un tiempo, pero se han visto forzados a restablecerla luego
de cometerse algiin crimen horrendo en el Estado, o como resultado
de la presién ejercida por los funcionarios de la policia. El Estado de
Delaware es el caso tipico.

La legislatura del Estado de Delaware elimind la pena de muerte
en 1958; pero en 1961 se cometieron cuatro asesinatos sucesivamente,
que exaltaron la opinién publica. Una anciana de ochenta y nueve afios
fue salvajemente atacada y apufialada por un joven de la raza de co-
lor en un sector rural del Estado. Una sefiora prominente fue muerta
por un disparc de escopeta en la cocina de su casa, y el autor de la
muerte nunca fue encontrado. Finalmente, un anciano matrimonio fue
asesinado a tiros en su finca por un joven, también de la raza de color.
Los familiares de las victimas, asi como la policia, iniciaron una cam-
pafia extensa insistiendo en que la pena de muerte era el Gnico cas-
tigo que atemorizaba a los criminales, y el mas justo castigo para los
asesinos,

Uno de los que méas ruidosamente pedia el restablecimiento de la
pena de muerte era el sargento de la Detective, William Mulrine, de
la Policia de Wilmington. El dia 18 de diciembre de 1961, por el
escaso margen de un voto, la legislatura del Estado restablecié la
pena de muerte sobre el veto del gobernador Elbert N. Carvel. El dia
28 de diciembre del mismo afio, o sea, diez dias mas tarde, el sargento
Mulrine maté a su esposa de un disparo de revolver. No obstante,
pudo escapar de la “justa pena” que tanto recomendaba. Se declard
culpable de homicidio y recibié una sentencia de prision.

Podemos afirmar que la pena de muerte estd desapareciendo en
los Estados Unidos. Hace varios afios que se desarrolla una fuerte
campafia abolicionista en todos los sectores del pais. Esta campaiia
comenzé en California en 1960, a raiz de la ejecucion de Caryl
Chessman. En el mes de febrero de 1960, el gobernador de California,
el sefior Edmund Brown, concedié a Chessman la octava suspension
de su ejecucién, y, a la vez, solicité de la legislatura que aprobaran
una ley aboliendo la pena de muerte. La legislatura se negé a acceder
a su peticién y Chessman fue ejecutado en el mes de mayo. Inmediata-
mente comenzd una campafia en todo el pais para tratar de convencer
a los legisladores sobre la necesidad de abolir dicho pena. El efecto de
esta lucha ha sido que varios Estados han abolido la pena capital
desde el afio 1960.

La razén principal que exponen los abolicionistas es que la eje-
cucién de seres humanos es una venganza cruel e inhumana que ejer-
ce el Estado a nombre de sus ciudadanos. Recursos judiciales interpues-
tos por la Unién Americana de Libertades Civiles y por la Asociacion
Nacional para el Progreso de las Personas de Color han logrado la
suspensién de todas las ejecuciones en los Estados de Florida y Cali-
fornia hasta que se decida por los tribunales de justicia si la pena de
muerte es o no contraria a los principios contenidos en la Constitu-
cion de los Estados Unidos.
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La opinién popular también se ha inclinado hacia la abolicién de
esta pena. El dltimo informe Gallups indica que en la actualidad en
Estados Unidos hay mds personas que se oponen a la pena capital
que las que la favorecen.

Otro sintoma abolicionista es el hecho de que sblo un pequefio
namero de los sentenciados a muerte son finalmente ejecutados. La
mayoria de los que son declaragos culpables de delitos que conllevan la
sentencia capital, escapan de la ejecucién a través del perdén o con-
mutacién de la pena, bien por el gobernador del Estado o por el Pre-
sidente de la nacién, segin sea el caso.

También se puede advertir la tendencia abolicionista y la repug-
nancia que produce la ejecucién de seres humanos en el-tiempo que
transcurre entre la fecha en que se han dictado las sentencias de
muerte y las fechas en que finalmente se han ejecutado a los senten-
ciados. Obviamente, la mayor parte de este tiempo lo consumen los
jueces y abogados tratando afanosamente de eliminar cualquier posible
error en la administracion de justicia.

Los argumentos a favor de la imposicién de la pena de muerte
son bastante convincentes. Eminentes autores norteamericanos afirman
que la muerte como castigo por determinados delitos graves es la
mas eficaz fuerza intimidativa que existe, y que el hombre, por lo
general, teme a la muerte més que a ninglin otro castigo o sufrimiento
fisico o mental. Contintian afirmando que muchos hombres se some-
ten a operaciones y tratamientos dolorosos y arriesgados en su afan
por evitar la muerte. Los casos mas recientes son las operaciones de
trasplante de corazén. A pesar de los varios fracasos_que han sufrido
los que se han sometido a este tipo de operacién, con la excepcidn del
caso del sefior Blaigberg, hay muchas personas dispuestas a someter-
se a dicha intervencién cuando es su ultima esperanza de evitar la
muerte.

Otros autores afirman que en el sistema penal moderno la pena
de prision perpetua en realidad no existe, ya que la mayor parte de los
asi sentenciados son puestos en libertad dentro de periodos relativa-
mente cortos. Ademds, la vida en las prisiones es cdmoda, con una
variedad de programas de rehabilitacién, recreo y demas facilidades
que hacen la vida del reo bastante placentera.

Muchos afirman que la vida del hombre es sagrada, pero que deja
de serlo cuando el hombre no respeta los derechos y la vida de los
demds hombres. Un hombre que mata a otro alevosa y premeditada-
mente, siendo poseedor de una inteligencia que le permite distinguir
entre el bien y el mal, es mas peligroso que cualquier animal. ; Por qué
razén hemos de matar al tigre carnivoro y, sin embargo. cuidadosa-
mente preserveramos la vida de una bestia humana? Aunque la muer-
te del criminal no devuelva la vida a la victima. tampoco lo hace la
pena de prision. Sin embargo, la muerte del asesino peligrosos elimina
un riesgo para el resto de la sociedad. Sin la pena de muerte no existiria
fuerza intimidativa capaz de evitar que los confinados a prisién perpetua
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asesinen a sus compafieros de prisién o a los guardias penales. Conclu-
yen afirmando que la pena de muerte sélo debe ser abolida luego que
los asesinos procedan a abolirla primero.

Los argumentos en contra de la pena de muerte son también muy
convincentes. Los mas distinguidos tedlogos americanos afirman que
no hay poder humano para disponer libremente de la vida de los hom-
bres, y que sélo Dios, con su infinita bondad y caridad, es el tico
con poder para hacerlo. Una de las mis influyentes prédicas cristia-
nas es la que afirma que el castigo por la comisién de delitos es un
privilegio de Dios, y que Jesiis siempre repudié el viejo principio
de la Ley del Talién.

La legislatura del Estado de Massachusetts ha intentado varias
veces abolir la pena de muerte, pero siempre ha triunfado la presion
que ejercen ciertos grupos de opinién publica y los representantes de
la policia. En un reciente estudio hecho por una comisién legislativa
de este Estado se afirmé que “de la pena capital no resulta ningtin bien
a la sociedad y si un mal. Dicha pena no es mejor proteccién comntra
los crimenes que una condena a prisién perpetua. Su fuerza intimi-
dativa es escasa y no evita que ciertas personas se vean arrastradas
hacia el asesinato. La verdadera fuerza intimidativa del castigo es su
rapidez y seguridad, y no su severidad. Es muy posible que los jui-
cios serfian mis cortos y la justicia mds rapida si la pena maxima
fuera prision perpetua y no la pena de muerte.

A pesar de la tendencia abolicionista y de la disminucién de las
ejecuciones en los Estados Unidos, el niimero de delitos graves come-
tidos aumenta considerablemente. En las ciudades, suburbios y zonas
rurales de la nacién el crimen aumenté en un 17 por 100 durante
los primeros meses de 1967, en comparacién con el mismo periodo
Gel afio 1966. Segtin los informes del Negociado Federal de Investi-
gaciones (F. B. L), los delitos de violencia aumentaron en un 8 por 100,
los de robo a mano armada en un 30 por 100, los asesinatos en un
20 por 100, el estupro en un 7 por 100 y otras agresiones graves en
un 11 por 100.

La siguiente tabla, tomada del informe del F. B. L., indica el aumento
de delitos graves en los Estados Unidos durante el periodo de 1965
a 1966:

Porcentaje
1965 1966 Aumento de

aumento
Asesinato (murder) ... ... 9.850 10.920 1.070 11 %
Violacién ... ... ... ... ... 22.970 25.330 2360 10%
Robo a mano armada ... ... 134.680 153420 18740 14 %
Agresién grave ... ... ... ... 212000 231800 19.700 9%
Hurto mayor ... ... ... ... 1246400 1.370.300 123900 10%

No obstante, la estadistica anterior no es prueba convincente de
que la abolicién de la pena de muerte y la reduccién en el mamero
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de ejecuciones sea la causa principal del aumento en el niimero de
delitos graves que se cometen en la nacién.

La abolicién de la pena capital no ha causado aumento alguno en
aquellos Estados que han eliminado dicha pena de sus codigos. La
comparacién no se puede hacer en términos generales, ya que las zo-
nas urbanas siempre tienen un promedio de crimenes, especialmente
asesinatos, mas alto que las zonas rurales. Ademds, aquellos Estados
cuyo nivel de vida es mds bajo, casi siempre tienen un promedio mas
alto de asesinatos. Sin embargo, al comparar Estados contiguos con
un nivel de vida méas o menos igual, no se puede observar una dife-
rencia apreciable entre el Estado que retiene la pena de muerte y aquel
que la ha abolido, excepto, quizd, por unos pequefios margenes a fa-
vor de los Estados que ya no tienen la pena capital en’ su normativa.
Por ejemplo, el Estado de Michigan, que abolié la pena de muerte
hace mas de cien afios, tuvo menos asesinatos en proporcién a su po-
blacién, del afio 1920 al 1958, que los Estados vecinos de Ohio e In-
diana, que aun mantienen la silla eléctrica. Los Estados ‘de Maine y
Rhode Island, que no imponen la pena de muerte, comparan favora-
blemente con los de Massachusetts y New Hampshire, que atin eje-
cutan a sus delincuentes. Lo mismo se puede afirmar de los Estados
de Minnesota, Wisconsin y Dakota del Norte al compararlos con los
Estados vecinos del Mediano Qeste.

VI. LOS MAS DESTACADOS OPOSITORES DE LA PENA
DE MUERTE

CLARENCE DARROW

Famoso abogado norteamericano que murié en 1938, luego de una
larga vida dedicada al Derecho penal. Fue un gran defensor de los
pobres, de los que carecian de medios para pagar un buen abogado.
El famoso escritor y editor Arthur Weinberg publicé en 1957 un libro
titulado “Abogado de los Condenados”, en el cual describe los casos
mis interesantes que defendié este famoso criminalista. Clarence Da-
rrow era un firme oponente a la pena de muerte,

Uno de sus casos mas interesantes fue cuando en 1924 actu6é como
abogado defensor de los jovenes Nathan Leopold y Richard Loeb,
hijos de prominentes familias de Chicago. A estos jovenes se les acu-
saba del secuestro y asesinato de Bobby Franks, otro jovencito de Ia
misma ciudad. El crimen fue calificado como de vicioso y premeditado,
y el fiscal solicité la pena de muerte para ambos acusados. El sefior
Darrow, luego de un apasionante juicio, consiguié convencer al jurado
que a pesar de que los acusados habian cometido un horrendo crimen
y debian ser apartados de la sociedad, no debian ser ejecutados, sino
sentenciados a prisién perpetua. Su exposicion del caso al jurado duro
mas de doce horas. Fue un magnifico discurso, en el cual dijo, entre
otras cosas: “Si este tribunal condena a estos jovenes a la pena de
muerte, los estard tratando con la misma piedad que ellos tuvieron

11



378 Anuario de Derecho penal

para con Bobby Franks. Sin embargo, esto no seria justicia, ya que
el Estado no puede imitar a los criminales. El Estado tiene que ser
mas humanitario, mds inteligente y considerado que estos j6venes
que han cometido un acto tan salvaje”. Al final, la sentencia de pri-
sién perpetua para ambos acusados, que fue dictada el 10 de septiem-
bre de 1924. Darrow salvé de una muerte segura a estos dos jovenes
mediante su brillante exposicién en contra de la pena de muerte.

Trece dias después de dictada la sentencia, un juez de Nueva York,
el sefior Alfred J. Talley, atacé duramente, mediante escritos en la
Prensa, al abogado Clarence Darrow y a su doctrina en contra de la
pena capital. Darrow contestd los ataques e invité al juez Talley a
un debate puiblico sobre el tema. El debate se celebrd el 23 de sep-
tiembre de 1924 en el Manhattan Opera House, de Nueva York, bajo
los auspicios de la Liga para la Discusion Piblica. Los holetos se ven-
dieron desde un precio de 1,65 dblares hasta 4,40 délares, y todos
los asientos disponibles fueron ocupados. El juez Louis Marshall pre-
sidi6 las sesiones, asistidos por el sefior Lewis E. Lawes, alcaide de la
prisién de Sing Sing. El sefior Darrow fue interrumpido por los aplau-
sos de los concurrentes mas de 45 veces durante su primera presenta-
cién, y mas de 20 veces durante su contestacién a los argumentos de
su adversario.

Durante el debate, el juez Talley afirmé: “Si los individuos tienen
el derecho de matar en defensa propia, por qué no el Estado, que no
es otra cosa que la suma de los individuos que lo componen, y que
tiene derecho a defenderse de agresiones injustas y criminales viciosos.
El castigo de cualquier crimen debe tener por objeto disuadir del crimen
a los demas, y debe ser vindicativo, aunque no en el sentido de ven-
ganza, pero si para que la majestad y santidad de la ley sea vindicada’".

Durante su exposicidn, el abogado Darrow presenté sus argumen-
tos en una forma brillante, y dejé una profunda impresiéon entre los
asistentes. Afirm6 que si la pena de muerte fuera un ejemplo que di-
suadiera del crimen a las demds personas, no habria tantos crimenes,
lo cual no era cierto. La pena de muerte, dijo finalmente, es un castigo
brutal que debe ser completamente abolido por una humanidad que se
rige por los mas profundos principios cristianos.

MircHAEL VINCENT DISALLE

Abogado prominente, graduado de la Universidad de Georgetown
en ¢l afio 1931, Fue gobernador de Ohio desde el afio 1958 al 1962,
y alcalde de la ciudad de Toledo de 1948 a 1958. Es miembro del Co-
legio de Abogados de Ohio desde el afio 1932. Sirvi6 bajo las 6rdenes
del Presidente Harry F. Truman como Administrador de Estabiliza-
ci6n Econdémica, y bajo las érdenes del desaparecido Presidente Ken-
nedy como uno de los cuatro miembros del Comité de Gobernadores
Consejeros del Presidente. En el afio 1965 escribié un libro titulado
“El Poder de la Vida o la Muerte”, en el cual explica su lucha por
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corregir las injusticias y desigualdades que se cometen en los tribunales
de justicia, y denuncia el sensacionalismo de la Prensa ptiblica; a quien
acusa de muchas veces excitar sin razén la opinién ptiblica. También
hace un recuento de los casos en que tuvo que intervenir. De los doce
condenados a la pena capital durante su térmmuno como gobernador,
seis fueron ejecutados y a seis les fue conmutada la pena por prision.

Su libro ha sido el primero sobre este tema escrito por una persona
que tuvo el poder para perdonar la vida a los condenados a muerte, y
que ademds, por cuatro afios, vivié en una estrecha relacién con ellos.
Durante esos cuatro afios, la Mansion Ejecutiva de Ohio, residencia del
gobernador, tuvo a su servicio siempre a un grupo de personas todas
condenadas por asesinato o por crimenes graves. Dichas personas tra-
bajaban para el gobernador y su familia en calidad de sirvientes, coci-
neros, conductor del coche oficial, ete.

Disalle se opone a la pena de muerte por considerarla como una re-
liquia de una época barbarica, pero ademas insiste que es un castigo
horrorosamente final que una vez impuesto no es posible corregir
errores. Afirmaba que los jueces y los miembros del jurado, humanos
al fin, muchas veces cometen errores tratando honestamente de impartir
justicia.

En su libro explica que la pena de muerte no resuelve los problemas
del crimen en la nacién. Dicha pena ataca a los sintomas del crimen,
pero no ataca a sus principales causas, y ademas elimina la posibilidad
de rehabilitacién negandole a las personas la oportunidad de convertirse
en ciudadanos ttiles a la sociedad. La pena de muerte, sigue diciendo
Disalle, es meramente una expresién colectiva de venganza, una pasion
que no debe existir en una sociedad civilizada. La vida humana es un
regalo de Dios, y destruirla deliberadamente es un crimen tanto para
las personas como para el Estado.

Entre los casos que cita en su libro se destacan los siguientes:

1. En el afio 1920 la sefiora Clarence McKinney fue encontrada
culpable de asesinato en primer grado (murder) por un jurado de un
tribunal de Ohio. La tinica prueba en su contra fue de caracter circuns-
tancial, y aparentemente fue condenada por tener antecedentes penales
desfavorables. Mientras estaba en prisién aguardando el resultado de
un recurso de apelacién, otro hombre confesé ser el autor del crimen
por el cual habia sido sentenciada la sefiora McKinney. El Estado es-
tuvo muy cerca de ejecutar a una persona inocente.

2. En el afio 1925 un tal Ed Larkman fue sentenciado a morir
por un tribunal del Estado de Nueva York. Su sentencia fue conmuta-
da por prisién perpetua por el entonces gobernador Alfred E. Smith,
en 1927. Dos afios mds tarde, en 1929, el verdadero autor del crimen
confesé su delito, y el gobernador del Estado puso en libertad a Lark-
man, Otra vida inocente a punto de ser liquidada por el Estado.

3. Tommy Banbrick estaba ya en la “casa de la muerte’ de la pri-
sién de Sing Sing aguardando su ejecucion cuando se descubrieron
nuevas pruebas que demostraban que otro habia sido el autor del cri-
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men por el cual se acusaba a Banbrick. Los esfuerzos de tltima hora
para conseguir al gobernador del Estado y solicitar Ia suspensién de
la ejecucién fueron indtiles y Banbrick muri6 en la silla eléctrica afir-
mando su inocencia.

Donawp E. J. MacNaMara

Decano del Instituto de Criminologia de Nueva York y presidente
nacional de la Liga Americana para la Abolicién de la Pena Capital.

En el afio 1960 comparecié ante el Congreso de los Estados Unidos
y explico extensamente sus razones para oponerse a la pena de muerte
como castigo. Entre otras cosas, dijo lo siguiente: -

“La pena de muerte es un castigo criminolégicamente erréneo, ya
que viola un principio basico de la penologia moderna, la rehabilitacion
de los delincuentes.

- Esta pena no proporciona una fuerza intimidativa mas eficaz que
otras penas mds aceptables bajo el punto de vista moral y cristiano.
Es la seguridad del castigo lo que disuade a los delincuentes y no la
severidad del mismo.

La pena capital no ha conseguido demostrar lo que pretenden sus
defensores. Los hechos y estadisticas de aquellos Estados norteameri-
canos que han abolido la pena de muerte asi lo demuestran.

Dicha pena ha sido utilizada desigual e inconsistentemente. Las es-
tadisticas demuestran que mds de la mitad de los ejecutados desde el
afio 1930 han sido personas que pertenecen a grupos minoritarios.

Cuando se ejecuta a un hombre que luego resulta ser inocente del
crimen de que fue acusado, la sociedad no puede reparar el error, y el
hecho se convierte en una injusticia irreparable.”

ErNEST HAVEMANN

Distinguido autor que en 1960 publicé un articulo en la revista
Selecciones del Readers’ Digest, titulado: “La Muerte no es la Res-
puesta”. En dicho articulo hizo referencia a los siguientes casos:

1. En una prisién del Distrito Federal de Columbia (Washington),
un hombre llamado Charles Bernstein, sentenciado a muerte, aguardaba
su ejecucién. Minutos antes de ser ejecutado, llegé un mensajero con
la orden del Presidente de que la pena de muerte le habia sido conmu-
tada por prisidn perpetua. Si el mensajero hubiese tardado unos minu-
tos en llegar, quizd por problemas de la circulacién, Bernstein hubiese
muerto. Dos afios mas tarde la policia encontrd prueba positiva de que
Bernstein era inocente del crimen de que habia sido acusado, y fue
dejado en libertad.

2. En el Estado de California, dos hombres, llamados Thomas y
McCain, fueron acusados de asesinar a una mujer mientras llevaban a
cabo un atraco a una tienda de comestibles. Thomas fue defendido por
un abogado de oficio nombrado por el tribunal. El juicio se celebré
ante un juez que era famoso por su severidad, y el abogado le aconsejé
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a Thomas que se declarara culpable. Nada se dijo en el tribunal acerca
de su buena conducta previa tanto como ciudadano como de soldado.
Thomas fue sentenciado a la pena de muerte y ejecutado. El otro ase-
sino, McCain, fue defendido por un buen abogado, quien llevo su caso
ante el jurado. Fue encontrado culpable, pero sentenciado a prisién
perpetua.

3. En el Estado de Texas, una mujer que habia ya asesinado a siete
hombres fue finalmente sentenciada a muerte por matar a su octava
victima, Durante esos mismos dias fue también sentenciado a muerte
un hombre que habia matado a su esposa en un momento de coraje
al verla en compafiia de otro hombre. El acusado nunca habia tenido
problemas con la justicia y su conducta como ciudadano habia sido
ejemplar. La mujer que habia asesinado a ocho personas nunca fue
ejécutada. Su pena fue conmutada por prision perpetua, pues el Estado
de Texas deseaba mantener intacto su historial de no haber nunca
ejecutado a una mujer. El pobre hombre que habia matado a su mujer
en un momento de pasiéon fue ejecutado.

Otros defensores de la abolicién de esta pena han sido los siguientes :

Le Roy Collins, antiguo gobernador de Florida.
Edmund G. Brown, antiguo gobernador de California.
Goodwin Knight, antiguo gobernador de California.
Robert Holmes, antiguo gobernador de Oregén.
Frank Clements, antiguo gobernador de Tennessee.
Fred Hall, antiguo gobernador de Kansas.

C. E. Anderson, antiguo gobernador de Minnesota.
Orville Freeman, antiguo gobernador de Minnesota.
Caleb Boggs, antiguo gobernador de Delaware.

G. M. Williams, antiguo gobernador de Michigan.
M. L. Simpson, antiguo gobernador de Wisconsin.
Lane Dwinell, antiguo gobernador de New Hampshire,
Vernon Thomson, antiguo gobernador de Wisconsin.
Edmund Muskie, antiguo gobernador de Maine.

John Davis, antiguo gobernador de North Dakota.
Dennis Roberts, antiguo gobernador de Rhode Island.

August Vollmer, antiguo presidente de la Asociacion de Jefes de Poli-
cia, por muchos afios jefe de la Policia de Berkeley, en California,
y profesor de la Universidad de Chicago, Universidad de Cali-
fornia y Universidad de Hawaii.

Sheldon Glueck, profesor de Criminologia de la Universidad de
Harvard.

Thomas Mott Oshorne, el gran penalista norteamericano.

Abraham J. Multer, miembro del Congreso de los Estados Unidos.
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VII. CASOS CELEBRES

EL cAso LINDBERGH

Unos minutos después de las nueve de la noche del 1 de marzo
de 1932, el nifio Charles A. Lindbergh Jr., de veinte meses de edad,
fue raptado de su cuna en la nueva casa de sus padres, cerca del
pueblo de Hopewell, New Jersey. El nifio era el primogénito del
famoso aviador Charles A. Lindbergh y su esposa, Anne Morrow.
Su cadaver fue descubierto dias mas tarde, luego de la basqueda mas
intensa del siglo. Habia sido asesinado luego de haber sus raptores
recibido el importe en dinero que pedian por su libertad.

Este crimen fue considerado el crimen del siglo y quiza el mas
misterioso de todos, ya que pocas personas saben toda la intriga y
tragedia que roded al mismo. En el mismo se vieron envueltos, ade-
més del acusado, un carpintero aleméan llamado Bruno Richard Haupt-
mann; su esposa, Anna; la enfermera del nifio, llamada Betty Gow;
el experto en madera Arthur Koehler, que fue quien identificé la es-
calera dejada en la escena del crimen: el doctor John F. Condon, el
misterioso intermediario, y el gohernador Hoffman, del Estado de
New Jersey.

El juicio comenzé el dia 1 de enero de 1933, ante el juez Thomas
Whitaker Trenchard, y actué como fiscal el abogado David T. Wilentz.
El abogado defensor lo fue Edward J. Reilly, asistido por otros. El
caso se vio en el Tribunal de Flemington, Condado de Hunterdon,
Estado de New Jersey.

El juicio terminé el dia 12 de febrero de 1935. El jurado sola-
mente deliberé por espacio de once horas y catorce minutos y encontré
a Hauptman culpable de asesinato en primer grado. El juez Tren-
chard lo sentencié a morir en la silla eléctrica, fijando la fecha de
la ejecucion para el dia 18 de marzo de 1935. El juicio sélo duro
seis semanas. El expediente del caso contenja milléon y medio de pala-
bras y llenaba treinta voliimenes de cuartillas a maquina.

La prueba presentada ep contra de Hauptman fue mayormente
de tipo circunstancial y, por consiguiente, la sentencia fue considerada
como extremadamente severa, La sefiora Eleanor Roosevelt, esposa
del presidente Franklin D. Roosevelt, dijo a los periodistas: “Este
juicio ha dejado una duda en mi mente. Aunque no siento simpatia
hacia Hauptman, no dejo de pensar qué pasara si es ejecutado y luego
resulta que es inocente”.

Hauptman murié en la silla eléctrica a las 8,45 de la noche del
3 de abril de 1936. El extenso juicio de apelacion y el veredicto del
jurado lograron condenar a un hombre, pero no lograron esclarecer
el misterio que roded al crimen, Nadie supo exactamente qué ocurrié
en aquella noche tragica del 1 de marzo de 1932 en Hopewell.

La reaccién del Congreso Federal por este crimen fue de coraje
y se aprobd una severa ley, llamada la “Ley Lindbergh”. En ella se
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ordenaba que “la persona o personas que a sabiendas lleven de un
Estado a otro a cualquier persona que ha sido victima de secuestro
ilegal y retenida hasta el pago de rescate, serdn condenadas a muerte
si el secuestrado no es puesto en libertad sin haber sufrido dafios
fisicos y si el veredicto del jurado asi lo recomienda”. Esta ley pre-
valecié por muchos afios tal y como fue redactada, pero una decisién
reciente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos (abril de 1968)
ha suprimido la clausula de la pena de muerte de la misma. Toda vez
que, segln la ley, la pena de muerte sélo podia imponerla el veredicto
del jurado, los acusados se veian obligados a arriesgarse a recibir esta
severa pena o a renunciar a un juicio por jurado. Si se declaraban
culpables o pedian juicio por tribunal de derecho, no se arriesgaban
a ser condenados a muerte. Toda vez que la enmienda VI de la Cons-
titucién de los Estados Unidos garantiza un juicio por jurado, el juez
Potter Stewart, al explicar esta decision de suprimir la clausula de
la ley, dijo. “El efecto inevitable de esta ley tal y como esta redac-
tada es privar a los acusados de ejercer un derecho que les garantiza
la Constitucién: el juicio por jurado”. Esta decisién del alto tribunal
dejé con’ efecto el resto de la ley segtin fue redactada originalmente
en 1932. La clausula de la pena de muerte le fue afiadida en 1934.

EL caso CHESSMAN

Caryl Whittier Chessman fue acusado de un crimen grave y sen-
tenciado a muerte en California en el afio 1952. La fecha de su eje-
cuciéon fue fijada para el dia 28 de marzo de 1932.

Chessman sobrevivié ocho diferentes fechas fijadas para su eje-
cucién y finalmente sufri6 la pena capital en mayo de 1960.

Durante su estadia en la “casa de la muerte” de California escribid
cuatro libros. Uno de ellos, titulado “La celda 2.455 de la Casa de
la Muerte”, publicado en 1954, fue un gran éxito y del mismo se han
vendido mas de medio millén de ejemplares en los Estados Unidos
solamente. También ha sido traducido a méis de doce idiomas extran-
jeros.

Chessman también sobrevivié al juez que le condené a muerte
y se convirtio en el prisionero mas famoso del mundo.

Cuando la fecha de su ejecucidn estaba cerca en 1960, el gobernador
Brown del Estado, celebr6é una sesion especial con la legislatura cuyo
proposito principal era salvar a Chessman mediante una ley aboliendo
la pena de muerte. La sesion se celebrd en contra de la presion de la
opinidn ptiblica, que, aunque favorecia la pena de muerte, clamaba por
que se le perdonara la vida a Chessman. Una caravana de automoéviles
trajo 384 firmas de catedriticos y profesores de la Universidad de Ca-
lifornia pidiendo la abolicién de la pena capital. Un maestro de escuela,
llamado Norbert Nicholas, sufrié una huelga de hambre de cuatro dias
pidiendo por Chessman. Se celebraron demostraciones publicas, para-
das; se recibieron cartas y telegramas de toda la nacién y del extran-
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jero en la oficina del gobernador Brown. Se recibieron mensajes de
personajes famosos, incluyendo uno de la reina madre de Bélgica y
otro de la Camara de Diputados de Ttalia. En Brasil se recogieron més
de dos millones y medio de firmas pidiendo la conmutacién de la pena
de Chessman por prisién perpetua.

A pesar de esto, y de que su ejecucion habia sido supendida ocho
veces durante cerca de doce afios, Chessman fue ejecutado en la prisién
de San Quintin, de California, el dia 2 de mayo de 1960. Con esta eje-
cucidn se cerrd un capitulo mas en la historia de la pena de muerte
en los Estados Unidos.

VIII. CASOS RECIENTES

En marzo de 1968, un hombre, llamado William Dale Archers, de
cincuenta y cinco afios de edad, fue encontrado culpable de tres acusa-
ciones de asesinato en primer grado por haber matado, mediante el em-
pleo de inyecciones de insulina, a dos de sus antiguas esposas y a un
sobrino de quince afios. A menos que el gobernador del Estado de ‘Ca-
lifornia le conmute la pena, Archers serd ejecutado en la camara de
gas de la prisién de San Quintin.

En el condado de Allegheny del Estado de Maryland, ha sido acu-
sado el joven Gary Lee Miller Jr., de dieciséis afios de edad, del asesi-
nato de la jovencita de veinte afios Judy Lee Ziegler al ésta resistir
un intento de violacién. El juicio se celebrd ante dos jueces, a quienes
les basté solamente dos minutos de deliberacion para encontrarlo culpa-
ble del cargo. El juez Harold Naugthon, que presidia el caso, sentencio
a Gary a la pena de muerte,

En el Estado de Ohio, un jovencito de dieciséis afios, llamado Fred
Sherick Jr., maté a su padre, aunque luego alegé que la muerte habia
sido accidental. Hace pocas semanas, el Jurado lo encontré culpable
de asesinato en primer grado y no recomendd clemencia al juez sen-
tenciador. Fred fue sentenciado a la pena de muerte, y se encuentra
aguardando la fecha de su ejecucidn.

En estos altimos dos casos es muy probable que las sentencias sean
conmutadas por prisién perpetua. Tanto el gobernador Spiro Agnew,
de Maryland, como el gobernador James Rhodes, de Ohio, son firmes
opositores de la pena de muerte. Ademas, ninguno de estos dos Estados
ha ejecutado a persona alguna durante los tiltimos cinco afios, y ninguna
persona menor de dieciocho afios de edad ha sido ejecutada en los
Estados Unidos desde el afio 1954.

En la penitenciaria del Estado de New Jersey se encuentra un hom-
bre llamado Edgar H. Smith, de treinta y cuatro afios, quien fue sen-
tenciado a muerte por el asesinato de la jovencita Vitoria Zielinski, de
quince afios de edad. La sentencia fue dictada hace mas de once afios
y todavia Smith aguarda su ejecucién, luego de repetidos intentos de
apelacion ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Este Tri-
bunal se ha negado a revisar la sentencia. Smith ha escrito un libro
explicando las circunstancias de su caso y describiendo su vida. El
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libro consta de mas de 400 piginas, y en el mismo afirma su inocencia
del crimen por el cual ha sido sentenciado. El libro se titula “Alegato
contra la Muerte”,

- El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en decisién dictada
en junio de 1968, declaré que la sentencia de muerte no podra ser
impuesta a reos juzgados por un Jurado del cual, al ser seleccionado,
hayan sido excluidas personas que manifiesten sentir escripulos re-
ligiosos o de conciencia contra la pena capital. La votacién en esta his-
torica decisién fue de cinco miembros del Tribunal Supremo a favor
y cuatro en contra. El juez Potter Stewart, quien hablé a nombre
del Tribunal, dijo: “Ningin acusado podrai ser legalmente ejecutado,
de acuerdo con nuestra Constitucidn, por un tribunal cuyo Jurado haya
sido asi constituido”.

Dicha decisién fue el resultado de una apelacién de un caso del
Estado de Illinois, en el cual habia sido sentenciado a muerte el sefior
William C. Witherspoon, quien habia sido encontrado culpable por
un Jurado del cual, en el momento de su seleccién, habian sido exclui-
das 39 personas que manifestaron oponerse a la pena capital. A ninguno
de estos candidatos a miembros del Jurado se les preguntd si sus es-
cripulos les obligaban a votar en contra de dicha pena en todo caso.

Durante el mes de julio de 1968, el procurador general de los Es-
tados Unidos, cargo equivalente al ministro de Justicia, recomendé al
Congreso de los Estados Unidos la abolicién de la pena de muerte
como castigo por crimenes cometidos dentro de la jurisdiccion del
Gobierno federal. El procurador manifesté que la obolicién de la pena
de muerte, no s6lo de los estatutos federales, sino de todos los codigos
y leyes de los Estados de la Unién, constituiria “Un hito importante
en el largo camino que nos aleja de la barbarie...”.

IX. CONCLUSION

Aunque légicamente la pena de muerte debia ser la mas eficaz fuer-
za intimidativa para disuadir a los individuos de la comisién de delitos
graves, la realidad es que en los Estados Unidos, al igual que en mu-
chos otros paises, no lo es. Cada vez que se comete un asesinato en
esta nacién, lo cual sucede con bastante frecuencia, la pena capital
sufre un fracaso como tal fuerza de intimidaciéon. No obstante, hay
que admitir que aunque podemos palpar sus fracasos, no podemos
enumerar sus triunfos. Nunca podremos saber ciertamente cuantas
personas con intenciones de matar no lo han hecho por temor a la
pena de muerte,

La pena capital como castigo solo podria estar justificada si se
pudiese probar, fuera de toda duda, que evita o aynda a evitar que las
personas cometan asesinatos y otros delitos graves. Si la pena de
prision perpetua puede servir el mismo propdsito, es preferible a la
pena de muerte.

Las estadisticas demuestran que la pena de muerte como fuerza
intimidativa no ha tenido gran eficacia en los Estados Unidos. Los
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disparos hechos por Lee Harvey Oswald en Dallas el 22 de noviembre
de 1963 confirman, entre otros casos, esta aseveracién. Tres presiden-
tes de los Estados Unidos fueron asesinados antes que John F. Ken-
nedy, y los tres asesinos a su vez murieron como consecuencia del
crimen por ellos cometido. John Wilkes Booth, el asesino de Lincoln,
fue muerto mientras intentaba escapar de sus perseguidores. Sus c6m-
plices fueron ahorcados. El asesino del Presidente Garfield fue asimismo
ahorcado, como también lo fue el anarquista que maté al Presidente
McKinley.

Sin embargo, ninguna de estas muertes intimidé a los hombres
que atentaron contra la vida del Presidente Franklin D. Roosevelt en
Miami en el afio 1933, ni tampoco intimidé a los que en 1950 intenta-
ron matar al Presidente Truman en la Casa Blanca. En todos estos
casos los culpables pagaron con su vida.

El miedo a una muerte segura no fue suficiente para que Lee Har-
wey Oswald se intimidara, y sus disparos segaron la vida de un gran
hombre. Tampoco se intimidé Jack Ruby, quien dias mas tarde mato
premeditadamente a Oswald, sabiendo que terminaria su vida en la
silla eléctrica.

La muerte de Oswald produjo una intensa impresién en la nacion
americana, ya que se le privé del derecho a ser juzgado por su crimen
de acuerdo con el procedimiento normal de la justicia. La muerte
prematura de Oswald obstaculizé la investigacién de los motivos de su
crimen y la identidad de sus posibles complices. Sin embargo, creo
firmemente que el hecho de que surgiera una reaccién publica tan in-
tensa contra la muerte de Oswald implica un rechazo por parte del
pueblo del principio de la pena de muerte como castigo. Si la sociedad
creyera que la muerte del Presidente Kennedy debia ser vengada, y
que la muerte de Oswald servia este propoésito, dicha sociedad se hu-
biese sentido satisfecha con el acto de Ruby. Por el contrario, si la
sociedad crey6é que Ruby, como individuo, no podia vengar la muerte
de Kennedy, esa misma sociedad no podria justificarse en buscar una
venganza colectiva sentenciando a muerte a Ruby. El Jurado de Dallas
rindié un veredicto curiosamente contradictorio en el caso de Ruby.
Al condenarlo a muerte, el Jurado decidié que la muerte de Oswald
como venganza de la muerte del Presidente Kennedy fue incorrecta,
pero que este error debia ser corregido con otra muerte, la de
Jack Ruby.

Otro caso interesante que demuestra la ineficacia de la pena de
muerte como fuerza intimidativa 1o es el de Charles Justice, quien
en el afio 1902 se encontraba cumpliendo una sentencia de veinte afios
en la penitenciaria de Ohio. Su trabajo en la prisién consistia en lim-
piar y atender la llamada “casa de la muerte”, donde se encontraban
las celdas de los condenados a muerte, y la camara especial donde
estaba instalada la silla eléctrica. Luego de presenciar varias ejecu-
ciones, Justice determind que la silla eléctrica tenia varios defectos,
y empezd a pensar como corregirlos. La silla era muy grande para
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la mayor parte de los condenados, los cuales, al recibir el impacto
de la corriente eléctrica, se estremecian y torcian, haciendo ineficaz
el contacto con los electrodoso que les aplicaban a la cabeza y piernas,
y causando quemaduras que producian un olor muy desagradable
para los testigos que presenciaban la ejecucién. Justice corrigié estas
deficiencias disefiando unos brazaletes especiales de hierro que inmo-
vilizan las piernas y brazos de los condenados y evitan los movimien-
tos bruscos que hacian ineficaces a los contactos eléctricos.

En el mes de abril de 1910 Charles Justice fue puesto en libertad
provisional como premio a su conducta en el penal. Al salir, estaba
muy familiarizado con la suerte que corrian los condenados a muerte,
pues gracias a su trabajo la silla eléctrica funcionaba mas eficazmente.
Sin embargo, todo esto no fue suficiente para que Justice se intimidara.
En noviembre del mismo afio regreso a la penitenciaria, esta vez
acusado de asesinato en primer grado. El dia 10 de octubre de 1911
murio en la misma silla eléctrica que él habia ayudado a ser mas eficaz,
inmovilizado por los brazaletes que él mismo habia disefiado.

En una nacién como los Estados Unidos de América, donde por
garantia constitucional prevalece el juicio por Jurado, es mas proba-
ble que se cometan errores en la administracién de justicia, ya que
los miembros del Jurado, por no ser profesionales del Derecho, rinden
muchas veces un veredicto influenciados por pasiones o impresiones
que normalmente no afectarian a los jueces de un tribunal. Si estos
errores se cometen en casos de pena de muerte no pueden ser corre-
gidos luego de ejecutado el reo.

No obstante, es necesario afirmar que los criminales deben ser
castigados adecuadamente por sus crimenes, aunque luego, durante
la ejecucién del castigo, se realicen los esfuerzos necesarios para la
rehabilitacion de los delincuentes y su eventual reintegracién a la
sociedad. El castigo deberd ser rdpido y seguro, y debera ser lo su-
ficientemente severo para que tenga eficacia intimidativa sin necesidad
de recurrir a la pena de muerte.

La vida en los penales deberd ser lo suficientemente rigida, sin
atractivos, aunque no cruel. La libertad bajo palabra sélo debe ser
concedida luego de un extenso y cuidadoso estudio de cada caso, y
sélo a aquellos delincuentes que demuestren verdaderos meéritos. Aun
asi, los sentenciados a prisidon perpetua deberan cumplir por lo menos
veinte afios de su pena antes de ser considerados para la libertad
bajo palabra.

En conclusion, es necesario aplicar un castigo adecuado, rapido
y seguro a los criminales, especialmente a aquéllos culpables de cri-
menes viciosos y premeditados, como lo son el asesinato, estupro,
robo a mano armada, etc. No obstante, la pena de muerte debe des-
aparecer de los c6digos modernos no sélo por no haber demostrado su
eficacia intimidativa, sino por ser contraria a los principios morales
y humanitarios que rigen la vida y el comportamiento de los pueblos
en la actualidad.
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ALTERNATIV-Entwurf Eines Strafgesetzbuches. Besonderer Teil. Politis-
ches Strafrecht: “Proyecto Alternativo de Codigo Penal. Parte Espe-
cial. Derecho penal politico”. Presentade por Baumann, Brauneck,
Griinwald, Hanack, Armin Kaufmann, Arthur Kaufmann, Klug, Lampe,

" Lenckner, Maihofer, Noll, Roxin, Schmitt, Schultz, Stratenwerth y
Stree, con la colaboracién de Artz, Backes y Quensel. Editorial J. C. B.
Mohr (P’aul Siebeck), Tiibingen 1968, 133 paginas.

Un grupo de penalistas alemanes y suizos pertenecientes a las iltimas ge-
neraciones ha emprendido la tarea de elaborar un Proyecto Alternativo (al Pro-
yecto Gubernamental) de Cédigo penal. De este Proyecto Alternativo han apa-
recido hasta ahora el volumen correspondiente a la Parte General (1966), el que
recensionamos y, posteriormente, el que se ocupa de la regulacién de los delitos
sexuales, de los delitos contra el matrimonio, ia familia y el estado civil, y de
los delitos contra la paz religiosa y la paz de los difuntos. Al grupo originario
de 14 miembros, que fue el que elaboré la Parte General, se han incorporado
después, para la redaccidén de la Parte Especial, los catedraticos de Bonn, Gerald
Griinwald y Armin Kaufmann,

La orientacion marcadamente liberal y tolerante, que es una de las caracte-
risticas del Proyecto Alternativo, se pone claramente de manifiesto en este pri-
mer tomo de la Parte Especial.

Cumpliendo el mandato del art. 26 de la Ley Fundamental de Bonn —que
hasta ahora no habia sido tenido en cuenta ni por el vigente Cédigo Penal ale-
man ni por el Proyecto Gubernamental— se crea un Titulo Primero dedicado
a la “Traicién a la paz (”Friedensverrat”). En dicho titulo se pune (§ A 1) a los
que intentaren o prepararen la intervencién de fuerzas armadas de la Repii-
blica Federal de Alemania para una guerra de agresién o para un asalto arma-
do contra un territorio situado fuera de la Reptblica Federal. El § A 2 tipifica
la conducta del que exige la intervencién de las fuerzas armadas federales
creando, con ello, un serio peligro para la convivencia pacifica de los pueblos.
El dltimo precepto de ese titulo (§ A 3) castiga al que piiblicamente y de una
manera que perturbe la convivencia pacifica de los pueblos excite al odio con-
tra otro pueblo.

El titulo segundo se ocupa de la “Alta traicién”. Entre las novedades que es-
te titulo presenta frente al vigente Coédigo Penal y frente al Proyecto Guber-
namental figura la de suprimir del titulo, por consideraciones sistematicas, lcs
delitos de homicidio del Jefe det Estado y de privacién de sus facultades cons-
titucionales. En la fundamentacién del Proyecto Alternativo se indica que tales
hechos no tienen nada que ver con la alta traicion y que en posteriores deli-
beraciones se decidira si y dénde deben insertarse en otro lugar del Cédigo tales
delitos.

El titulo tercero estd dedicado a los “Delitos que ponen en peligro la paz
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y la Constitucién”. Como en el titulo segundo, también en el tercero se restrin-
ge considerablemente el ambito de punicién. Por ser caracteristica de la actitud
basica del Proyecto Alternativo, me parece interesante referir cémo se funda-
menta la supresién del delito de injurias a la Repiblica Federal de Alemania,
a su orden constitucional, banderas, simbolos, etc. Los autores del Proyecto
opinan que las actividades politicas de los Partidos sélo pueden ser castigadas
cuando ha precedido una prohibicién del Partido politico declarada por el Iri-
bunal Constitucional; por lo general, en los casos de injurias del Estado se trata
de supuestos de propaganda politica. Los autores del Proyecto juzgan muy di-
ficil formular un tipo penal que castigue la ofensa a la Republica Federal y en
base al cual no fuera posible, al mismo tiempo, punir la critica politica o el
chiste y Ia sétira politicos. Antes que poner en serio peligro el derecho a la li-
bertad de expresidn garantizado por la Ley Fundamental de Bonn, el Proyecto
Alternativo prefiere renunciar a ese tipo del vigente Cédigo alemin, mantenido
tanto en el Proyecto Gubernamental como en el Proyecto del Partido Sociai-
democrata de Alemania.

En el Titulo Cuarto se recogen los delitos de traicién (“Landesverrat”). Su
formulacion es acertadisima tanto desde un punto de vista técnico como desde
la perspectiva de la justicia material. En el §A 14 se define el secreto de Es-
tado con un criterio formal-material. Para que se dé un secreto de Estado son
precisos dos requisitos: se tiene que tratar de hechos cuyo conocimiento por
una potencia extranjera sea apropiado para causar un grave perjuicio a la de-
fensa nacional; ademas, es preciso que el hecho haya sido calificado de ‘“‘secre-
to” por un instancia estatal. De esta manera, la libertad de prensa y la seguri-
dad juridica quedan suficientemente garantizadas: el periodista que informa al
publico sobre unos hechos calificados oficial y formalmente de “secretos” ne
puede ser sometido a responsabilidad penal si no se demuestra que, ademds, el
conocimiento por otro pais de lo revelado era idéneo para perjudicar seria-
mente la defensa de la Repiblica Federal de Alemania. Por otra parte, la reve-
lacion de hechos o conocimientos idoneos para comprometer la defensa nacio-
nal no constituye delito si no han sido calificados formalmente por la Adminis-
tracion de “secretos”. Este concepto de secreto es el empleado en los tipos cuyo
sujeto activo es un simple ciudadano (§ A 15), un funcionario que conoce cl
secreto por razén de su cargo (§ A 16), o un idealista politico o un oportunista
(§ A 17). En cambio, entran en juego otros criterios cuando el sujeto activo es
un espia (el que colabora con un servicio secreto extranjero”); si el autor es
un espia su conducta es punible, aunque lo que revela no sea un secreto de Es-
tado, bastando tnicamente que dé a conocer un hecho “de importancia” para
la seguridad exterior o las relaciones exteriores de la Repiblica Federal. Por !0
que se refiere a los tipos de los §§ A 15, A 16 y A 17, el Proyecto Alternativo
declara impune la revelaciéon de un “secreto ilegal de Estado”; esto es: de “me-
didas o acontecimientos que lesionen el orden fundamental liberal o democratico
o la idea del entendimiento entre los pueblos”. Con ello se evitaria, para cl
futuro, una repeticién del caso Ossietzky, el periodista alemén, permio Nobel
de la Paz, condenado en 1931 por traicién, por haber revelado preparativos mii-
litares secretos del Gobierno de la Repiiblica de Weimar que estaban en contra-
diccidn por el Tratado de Versalles y con la Constitucién alemana de Weimar.
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Al final del volumen figura un apéndice en el que se confrontan los pre-
ceptos del Derecho penal politico del vigente Codigo Penal aleman, del Proyecto
Gubernamental, del Proyecto del Partido Socialdemécrata y dei Proyecto
Alternativo.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

BRAY, L. DE: “Travail social et délinquance”. (Trabajo social y delin-
cuencia), (Bruselas, 1967, Editions de L’Institut de Sociologie de L’Uni-
versité Libre de Bruxelles). 382 pp. 15 X 24 cm. 390 FB.

Este libro ofrece el fruto de una larga experiencia en el campo de la Asis-
tencia Social: Mme. de Bray ha dirigido escuelas de Trabajo Social y forma
parte de varias organizaciones internacionales, habiendo sido encargada por el
Ministerio de Justicia de su pais de dirigir la asistencia social en los estableci-
mientos penitenciarios.

La obra que comentamos, dirigida especial pero no exclusivamente a lcs
asistentes sociales en el campo de la administracién de justicia, explica el mé-
todo y la técnica de Caseworker. .

La promulgacién, en 1964, de la ley belga sobre la “probation”, hace in-
dispensable un estudio sobre el CW. Como es sabido, la “probation”, institu-
cién clasica del Derecho anglosajén, guarda ciertas similitudes con nuestra
condena condicional: ésta suspende la ejecucién de la pena, aquélla, el pronun-
ciamiento de la sentencia. El moderno Derecho penal, influido por la crimi-
nologia y sus recientes descubrimientos, tiende cada vez més a la subjetivacion:
y esto por razones no solamente de justicia (pues evidentemente no puede juz-
garse igual al autor de un delito aislado que al delincuente profesional), sino
ademas por razones de indole prictica, ya que a la sociedad le es mas wtil v
menos costoso resocializar al individuo idéneo que limitarse a castigarlo.

{Como puede entonces el Tribunal decidir si es 0 no procedente la aplica-
cién de la “probation” en un caso dado? Este es el objeto del CW en el campo
judicial. Podemos considerar el CW en general como: “Proceso que tiende a
comprender las necesidades, aspiraciones y comportamiento de un individuo, y
a ayudarle a reestructurarlas de manera satisfactoria para él y conforme con
las exigencias de la vida en sociedad” (pag. 15). Y en el aspecto que ahora nos
ocupa, se realizard por medio de un “estudio social”. La ley belga del 29 de
junio de 1964 prevé que podran los Juzgados de Primera Instancia e Instruccioun,
solicitar que un asistente social efectiie un estudio previo sobre la personalidad
del procesado y su medio ambiente.

Este estudio social esti orientado en una doble vertiente: por una parte,
para informar al Tribunal: quién es el procesado, personalidad, formacién y
circunstancias que le han llevado a delinquir; ventajas e inconvenientes de la
probation en su caso; si puede razonablemente correrse el riesgo de otorgarsela
0, en caso contrario, qué medidas serfan las mas adecuadas para él.

Pero no puede limitarse a esto: debe también aprovecharse al maximo la
relaciéon personal que necesariamente se establecerd entre el informador y ¢l
inculpado. Asi, el trabajador social procurari exponerle su propia funcidén. y
también, dado el confusionismo que, normalmente, existe en el procesado res-
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pecto al papel del Tribunal, se le instruird en este sentido, para evitar en lo
posible que se sienta un extrafio en su propio proceso, fuerza ciega a la qu¢
no cabe sino resignarse. .

La autora expone a continuacién (pags. 54 ss.), de forma pormenorizada,
las diversas etapas del estudio social: entrevistas con el procesado, fuentes de
informacién sobre su personalidad y antecedentes (familiares, educadores, ami-
gos, autoridades locales, etc.), hasta llegar al diagnéstico social.

En la segunda parte del libro (pags. 125 ss.), Mme. de Bray trata de la fase
siguiente: estc es, el CW aplicado a los que cumplen penas de prisién. El Tra-
bajador Social Penitenciario se ocupard de los problemas relativos a la vida
del preso: visitas, correspondencia, incluso si seria conveniente autorizar su ma-
trimonio en la prisidn, etc. Se ocupa también de los casos de libertad provi-
sional concedida en razén de una serie de factores que pueden variar: salud,
situacion familiar, etc. Asi como de los casos en que la concesién de “medidas
de favor” puede ser aconsejable: indultos, libertad condicional, etc. Entra dentio
de su labor, asimismo, preparar psicolégicamente al detenido para el dia de su
liberacion. :

La tercera y ultima parte de la obra que comentamos la dedica su autora
al tratamiento social en libertad (pags. 231 ss.).

La finalidad del libro es dar a conocer estas técnicas, primero a los asisteri-
tes sociales que las realizarin personalmente; también a los funcionarios de la
administracién de justicia. Y, desde luego, a la sociedad pues... “hemos alcan-
zado un nivel de civilizacién en el cual es un deber respetar el valor intrinseco
de todo ser humano y no restringir su libertad y sus derechos mis que en la
medida indispensable al bien comin”.

Es éste, en conjunto, un libro interesante, ameno, magnificamente documer-
tado, como es 16gico en una persona que ha dedicado la mayor parte de su
vida a los problemas que trata. No pretende Mme. de Bray sino enterar, infor-
mar, para encaminar a la accidn a quienes se sientan preparados para ella, ad-
virtiendo, en cita del profesor Lyon-Cae, que: “Hay que saber y saber hacer;
pero no hay que esperar a saberlo todo para empezar a hacer”.

A. BERIsTAIN, S. J.

CALVI Alesandro A.: “Tipo criminoldgico e tipo normativo d’autore”. Pu-
blicazioni della Facolta de giurisprudenza dell’universita di Padova.
Edit. Cedam. 1967, XVIII 4 627 paginas.

Calvi divide la obra en dos grandes partes. Coincide la primera —Ila tipo-
logia subjetiva de la legislacién italiana— con un estudio de la tipologia en
general y su reflejo en el Derecho italiano, siendo la segunda —tipologia sub-
jetiva y politica criminal moderna— algo mas cercano a un estudio critico de
la tipologia'y las tendencias iconoclastas del delincuente-tipo. Por tltimo rubri-
ca el trabajo con un exhaustivo esquema de la moderna tipologia subjetiva en
el derecho criminal. :

Comienza Calvi su discurso 16gico sefialando 1a imposibilidad de que el hom-
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bre, en la dimension de personalidad antisocial, pueda sustraerse de la reduccion
al hombre-tipo. Esta tipologia del hombre-delincuente creada en la Criminologia
y Derecho penal no debe de encontrar una solucién de continuidad entre la
l6gica cognoscitivo-empirica de aquélla y la cognoscitivo-valorativa de éste.
Sefiala Calvi la necesariedad del tipo, como la reduccién categorial y clasificativa,
para el desarrollo de la ciencia criminolégica y penal. El Derecho civil utiliza
también una tipologia: el buen padre de familia, el escrupuloso hombre ae
negocios.

El Derecho penal crea ‘primero tipos de situaciones de hecho (presupuestos)
y luego consecuencias-tipo (pena y medida de seguridad); de esta forma el delin-
cuente subsumible en el presupuesto-tipo y reconducible a una particular cate-
goria de personalidad podria sefialarse como un delincuente-tipo. Sin embargo,
la tipologia de autor es independiente de la imputacién de un comportamiento-
tipo. En este sentido es necesario distinguir tres tipologias de presupuestos: la
tipologia objetiva del bien tutelado, tipologia de los comportamientos y tipolo-
gia de los autores. O, 1o que es lo mismo, lesién-tipo, conducta-tipo y autor-tipo.
Se da a entender, pues, por tipo de autor normativo al coincidente con el ver-
dadero presupuesto-tipo de la consecuencia juridico-criminal. En este punto
sefiala Calvi la doctrina del Titertyp en su sentido negativo de creadora del
tipo de autor normativo general utilizado por el estado totalitario nacional-socia-
lista como instrumento de su politica contra el judio y el polaco.

Pero todo esto resulta insuficiente. Se contiene 1a tipologia de autor sélo en
los institutos de la reincidencia, habitualidad, profesionalidad y tendencia al deli-
to. Sin embargo, la sugestién que la Criminologia opera sobre la doctrina penal
aboga por una consideracién ontolégica del problema reconstruyendo la per-
sonalidad normativa a través de las realidades biolégicas, psicoldgicas y carac-
terioldgicas huyendo de la abstraccién meramente cognoscitiva del tipo norma-
tivo para perseguir una estructura real sobre base personalistico-categorial. Por
ello el tipo normativo no ha de configurarse en el presupuesto descriptivo, sino
en la consecuencia juridica, ya que un modo de ser no integra la violacion de
un imperativo, sino que es precisamente esta violacién de la norma, y sélo ella,
la que determina el tipo normativo de autor. Centrando el tipo normativo en el
presupuesto descriptico creamos un tipo de autor general ajeno por completo a
1o que la Criminologia entiende por tal. Es en la consecuencia juridica en donde
debe centrarse el tipo normativo.

A continuacién Calvi presenta un esquema de los tipos de autor en el De-
recho italiano con un estudio concreto de cada uno.

En la segunda parte Calvi sefala la necesidad de un fundamento crimino-
l6gico en la tipologia legal. Se habla de crisis de enlace entre tipo normativo
y realidad cientifico-criminolégico. La Ley italiana subordina casi siempre los
tipos de personalidad al dato inicial del tipo de conducta o al discutible valor
sintomitico de las conductas objetivamente cualificadas como delitos o faltas.
Esta calificacién de categorias subjetivas a través de medios objetivos genera in-
congruencias. Asi tipos claros de delincuencia dentro de la criminologia, como
el delincuente por tendencia, ailn existiendo en la Ley penal italiana (art. 108),
no tiene aplicacién. O la imposicion de medidas preventivas a peligrosos semi-
imputables a través de un diagnéstico tan despersonalizado como el estudio de
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la especie de hecho cometido. Asi, pues, de lege ferenda, habra de acudirse, en
en este sentido, a las aportaciones criminoldgicas. “No se puede pensar en la
construccion legislativa de un Derecho criminal que ponga al margen la tipolo-
gia de autor criminolégicamente fundada” (pag. 552).

A continuacién Calvi resuelve las dificultades que pueden oponerse a la
realizacién del delincuente-tipo dentro del Derecho penal. Se ha hablado de los
resultados negativos de la tipologia del delincuente. En concreto la utilidad que
la doctrina del Titertyp ha proporcionado a los estados totalitarios. En este
sentido Calvi sefiala que la doctrina del Tétertyp, tal y como se formula, no
so6lo fue util al estado totalitario nacional-socialista sino que también hoy es
patente, como herencia, en la democracia popular. Es lo mismo con otra eti-
queta. En ésta son tipificados los peligrosos para el Estado, el Régimen o la
clase social en el poder. Y es que el Titertyp nace, mas o menos, de la esci-
sién con la tipologia subjetivo-criminolégica. Se ha hablado también (La Nueva
Defensa Social) de superar la tipologia subjetiva criminolégica para individua-
lizar la Consecuencia-juridica a la personalidad de cada delincuente. Pero con
esta tendencia, mis o menos humanitaria, se renunciaria a los fundamentos de
valoracién normativa y de paradigma que la tipologia tiene en el™Derecho pe-
nal. No hay que destruir la tipologia subjetiva, sino construir paradigmas mas
adecuados y realistas armonizando el tipo de autor normativo con el crimi-
nolégico. La Historia demuestra que la humanizacién del Derecho penal re-
nunciando a la tipologia conduce al arbitrio y al autoritarismo y que la esci-
sién entre el tipo normativo y el criminoldgico provoca la deshumanizacion
del Derecho.

El hombre, para el Derecho, esti destinado a permanecer como hombre-
tipo mientras el Derecho exista.

Finaliza Calvi con un amplio esquema de una moderna tipologia criminold-
gico-normativa.

La presente obra de Calvi constituye una investigacion perfectamente docu-
mentada sobre un tema tan lleno de complejidades como es el tipo de autur,
en el cual confluyen aspectos juridicos, criminolégicos, politicos criminales, po-
liticos en sentido estricto y filoséficos. El autor ha sabido dar cuenta, en todo
momento, de esta complejidad, y su extensa monografia resultard de ahora en
adelante consulta indispensable para el estudio de cualquier cuestién relacionada
con fa problemitica del tipo de autor.

Miguel Bajo FERNANDEZ

CEREZO MIR, José: “Los delitos de atentado propio, resistencia y desobe-
diencia”. Madrid. 1966.

Alegra ver que sigue enriqueciéndose el estudio de los delitos en particular
con monografias sobre un delito o grupos de delitos, que dan a su analisis una
minuciosidad y profundidad que no pueden tener en los tratados u obras de
caracter general. Prueba sus armas en esta clase de estudios un joven cientifico,
ya adscrito a la docencia universitaria, eligiendo, como se ve por el titulo del
trabajo, los comprendidos en el capitulo VI del Tit. II, con tal prisa por llegar

12
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a este estudio singularizado, que no se detiene a decir el porqué de su coloca-
cién en el Cédigo y la razén de figurar en el lugar que ocupa.

Se ve que el eje del trabajo, su base y su preferencia, es el delito de aten-
tado propio, pues se inicia directamente con el recuerdo de que como tal se
ha reconocido en la doctrina el descrito en el nim. 2.9 del art. 231, a cuyo es-
tudio se aplica inmediatamente, y del que para que esta recensién, no sea extrac-
to, aunque corra el riesgo de ser indice, diremos que las grandes partes en que
lo divide, las rubrica: tipo objetivo, tipo subjetivo, antijuricidad, culpabilidad,
tentativa y frustracién, pena, agravacién y concurso, estudiando en la primera:
sujeto pasivo, sujeto activo y accién: en la segunda, el dolor generador y en el
tercero, las consecuencias de que la conducta del funcionario victima de él sea
antijuridica. Después, con esta sistemitica, estudia conjuntamente los de resis-
tencia y desobediencia.

Finalmente, en escueto resumen hemos de resaltar el valor de este apretado
trabajo por la acertada agrupacién de las opiniones de los autores y la rigurosa
seleccion de los fallos del Tribunal Supremo en busca de una descripcién de
estos delitos y de los elementos que los constituyen.

Domingo TERUEL CARRALERO

CUELLO CALON, Eugenio: “Derecho penal”. Conforme al “Cdédigo Penal,
texto revisado de 1963”. Adaptado y puesto al dia por César Camargo
Hernandez. Tomo I (Parte General). Decimoquinta edicién. Casa Edi-
torial Bosch. Barcelona. 1968. 886 paginas.

Después de la muerte de nuestro llorado maestro, profesor Cuello Caldn,
se publicé una nueva edicién de su conocido Tratado, aprovechando las notas
que dejara escritas su insigne autor. Aparece ahora la decimoquinta edicién del
tomo I, dedicado a la Parte General, revisada y adaptada por su discipulo,
César Camargo Hernindez, como ya antes lo hiciera de la Parte Especial.

Era tradicional, en este ANUARIO DE DERECHO PENAL, que las sucesivas edi-
ciones del Tratado de Cuello Cal6n, fuesen comentadas por otro insigne pena-
lista, Antonio Quintano Ripollés, que lamentablemente para nuestra ciencia,
también desaparecid.

Rindiendo homenaje péstumo a ambos maestros, queremos reproducir, es-
pigandolos de la coleccién de esta Revista, algunos de los parrafos que Quintano
Ripollés dedic6 a las sucesivas apariciones de algunas ediciones del libro de
Cuello Calén:

“Se sigue en este volumen el método, tan magistralmente dominado por el
Catedratico de Madrid, de armonizar en perfectas dosis lo positivo con lo doc-
trinal, en constante referencia a la jurisprudencia nacional y extranjera y a la
legislacion comparada, exactamente al dia y con una exactitud y honradez cien-
tifica en la que no hay por qué insistir” (Tomo V, 1952). “La aparicién del
Cuello Caldn casi cada bienio, es ya un acontecimiento esperado y deseado por
los estudiosos del Derecho penal de habla espafiola, pues puede decirse que su
texto goza de tanta popularidad a este lado como al otro del Atlantico” (To-
mo VI, 1953. “De notar es, sin embargo, que lejos de tratarse de una repro-
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duccién de ediciones anteriores, como suele suceder con frecuencia en manua-
les de primordial fin didictico, cada una de las del autor constituye, sietido na-
turalmente la misma, una rigurosa puesta al dia de la legislacién, jurispruden-
cia y doctrina”. (Tomo XIII, 1960). “Con la periodicidad acostumbrada, que es
ya una constante en los anales de la bibliografia juridica patria, aparece una
nueva edicién del Tratado de Derecho Penal, obra la mas divulgada y apre-
ciada del profesor Cuello Calén, maestro de tantas generaciones de juristas.
maestros ya, a su vez, algunos de ellos”. (Tomo X1V, 1961). “Llega a nuestras
manos el primer volumen del Manual tan preciado del extinto maestro, pro-
fesor Cuello Calén, desgraciadamente esta vez sin acompafarse de la acos-
tumbrada y amable dedicatoria autbgrafa que enriquecia los ejemplares de las
ediciones precedentes, puesto que la muerte le sorprendié preparando la que hoy
sale a la luz piblica... Formados en ella no pocas generaciones de penalistas,
esta postuma edicion ha de servir para proseguir la labor emprendida, cosechan-
do nuevos triunfos, y, sobre todo, el perenne recuerdo que todos debemos al
querido maestro, fundador y director de nuestro Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, en que siempre se mantiene viva su memoria y ejemplo”.) To-
mo XVII, 1964).

Estas frases de Quintano Ripollés no han perdido actualidad y son perfec-
tamente aplicables a la decimoquinta edicién, que acaba de aparecer. Las sus-
cribimos integramente y sélo nos resta a nosotros resaltar la gran labor reali-
zada por el profesor Camargo, al adaptar la presente edicién del libro de Cue-
116 Caldn, recogiendo las ultimas reformas legislativas, y muy especialmente
la importantisima de la Ley de 8 de abril de 1967, poniendo al -dia el aparalo
bibliografico, con cita de las principales obras juridico-penales Gltimamente apa-
recidas, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta en las
més recientes Sentencias dictadas por la Sala IT del mas alto Tribunal de la
Nacion.

Diego MOSQUETE

CHIOSSONE, Tulio y varios mas: “Trastornos de la conducta juvenil”.
Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas. Universidad Central de
Venezuela. Caracas, 1968; 337 paginas.

El problema de la delincuencia juvenil se ha constituido en un probleina
internacional. La prensa, la radio, la television y, en realidad, cuantos medios
informativos cuenta el hombre, ofrecen continuamente noticias, comentarios
e imagenes sobre cuanto de “anormal” acontece a la juventud contemporinea.
Por otra parte, juristas, socidlogos y educadores parecen no querer llegar a un
acuerdo sobre la conveniencia de determinar de manera didfana las causas que
originan esas “anormalidades” de la conducta juvenil. Se suceden, pues, los
estudios, los ensayos, las conferencias y las lecciones de cétedra sin que se avan-
ce, en esa tarea de determinacién, mis de lo necesario.

El libro que comentamos es fruto de la inquietud que embarga a los juris-
tas de todo el mundo. No es, sin embargo, el resultado de una tarea de investi-
gacién realizada al compds de la monotonia de la profesionalidad, sino, por el
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contrario, es el resultado de una alta investigacion llevada a cabo por prestigio-
sos colaboradores del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Uni-
versidad Central de Venezuela.

En lineas generales, si hemos de ser sinceros, hay que decir que el problema
de la delincuencia juvenil venezolana no difiere grandemente de los problemas
que, en este mismo sentido, plantean la delincuencia juvenil alemana, francesa,
italiana y espafiola. Aunque, entre nosotros, el problema no es, por el momento,
ni tan acentuado ni tan complejo como el que reina en las naciones citadas.

El mayor acierto de este libro, a nuestra forma de ver, radica en tomar como
punto de partida, para la realizaciéon de la investigacién del porqué de ia
delincuencia juvenil, a la familia. La mayor parte de los juristas que con ante-
rioridad a los autores de este libro se han ocupado y preocupado de este pro-
blema, por ejemplo, Middendorff, Hentig, Altavilla, Ancel, Sabater, Riocerezo
y Lopez-Tbor, coinciden en sefialar a la famiila como una de las causas mas
importantes y trascendentes del mismo. Légicamente, indica Tullio Chiossone,
no pretendemos comprender bajo esta situacién el origen, en su totalidad, del
fenémeno de la delincuencia juvenil aunque, ciertamente, 10 consideremos el
afluente fundamental del problema.

Parece, pues, acertada la tesis mantenida por los colaboradores de este libro
al centrar la orientacién de su trabajo sobre cuanto acontece en el seno de la
familia. No se necesita argumentar la importancia de esta tesis si recordamos,
como lo hacen los autores de estas paginas, que la familia ha sido en todos los
tiempos el conjunto humano més importante, cuya constitucién y accidn reper-
cuten en todo el organismo social a que pertenece.

La situacién familiar —escriben— es el punto de partida de la situacion
social del menor. Y, consiguientemente, el nifio es un receptor sensible de la
conducta del padre, de la madre o de ambos. Capta los problemas familiares.
Los impactos que ellos producen en su espiritu se convierten en sentimientos de
rencor, de odio, de reaccién inmoderada hacia sus padres o familiares cuya
conducta produce aquellos sentimientos.

El problema de la delincuencia juvenil no encuentra su origen solamente en
las desavenencias familiares, sino que, por supuesto, existen otros factores tanto
o mas importantes: la vida del menor en la ciudad, su educacién, su ambienie
social y, especialmente, el trabajo mismo cuando, aun en contra de las leyes
laborales, éste se realiza a edad temprana.

Se examinan, pues, en este libro la mayor parte de las causas de los tras-
tornos de la conducta juvenil a pesar de que “la delincuencia en general, y en
especial 1a de los menores de edad, obedece a causas complejas y miiltiples”.

Sefalemos por ultimo, que los criminélogos que han intervenido en este
libro no se han conformado con realizar la descripcién de los fenémenos es-
tudiados, sino que, por el contrario, han penetrado en su esencia e intimidad
para ofrecer conclusiones y orientaciones positivas, serias e importantes.

José Marta NIN pE CARDONA



Revista de libros 397

FEBRES CORDERO, Héctor: “Curso de Derecho Penal (Delitos contra las
personas)”. Facultad de Derecho. Universidad de Derecho. Mérida (Ve-
nezuela), 1967; 260 paginas.

El autor de este libro profesa, desde hace afios, la citedra de Derecho penal
de la Facultad de Derecho de la prestigiosa Universidad de los Andes. No nos
sorprende, pot tanto, que éstas paginas estén dedicadas —segln expresa la nota
de presentacién del libro— a los estudiantes de la referida Facultad.

Hay, sin embargo, en estas paginas algo mas que una simple explicacion
de catedra. El lector, pues, que se acerque a este libro encontrard, entre otras
cosas, una obra muy bellamente escrita, original, documentada y, sobre todo,
con aportaciones positivas.

Conviene, no obstante, sefialar que la mayor parte de éstas paginas corres-
ponden a lo que, en su dia —seglin proyecta el autor—, serd un “Tratado de
la Parte Especial” que, a la vista de lo que este libro nos permite aventurar,
creemos que ha de ser una publicaciéon afortunada.

Destaquemnos, desde otra perspectiva, la adecuada bibliografia manejada
por el profesor Febres Cordero y, naturalmente, la claridad expositiva del mis-
mo, pues, no en vano, se trata de un libro destinado a la catedra. Esta cuali-
dad —tan poco comin en los libros de Derecho penal— hay que destacarla
alin con mayor énfasis dada la serie de dificultades que el estudio de la Parte
Especial —como los especialistas de esta materia saben muy bien— implica.

Comprende el libro dieciocho capitulos en los que se recogen, como el titulo
de la obra anuncia, un curso completo en torno a los delitos contra las personas.
Naturalmente, el profesor Febres Cordero, ha reunido en su libro un valiosi-
simo material que, efectivamente, nos permite conocer con suficiencia los mas
importantes aspectos de la legislacién penal venezolana. En todo caso, dada la
curiosidad universal que guia el quehacer del autor, es posible estudiar a travcs
de este cuidado trabajo otros muchos aspectos que la legislacién penal, en su
sentido ecuménico, nos ofrece.

Una nota bibliografica, lamentablemente, impide entrar en detalles. A pe-
sar de ello queremos indicar aqui, aunque muy brevemente, el pleno acierto
del profesor Febres Cordero al estudiar de manera exhaustiva el delito de
homicidio en todas sus variantes doctrinales y, concretamente, en orden a la
exposicién de su naturaleza juridica. Otros capitulos muy logrados son los re-
ferentes a las lesiones, la omisién de socorro y la injuria.

Sefialemos, finalmente, el predominio —en éstas paginas— de la doctrina
penal italiana, cosa que, en rigor, es muy comprensible si recordamos que el
Cédigo Penal venezolano hoy vigente —se anuncia ya una préxima reforma—-
es una reproduccién del italiano de 1889.

La doctrina penal espafiola estd representada por los nombres, exponentes
de toda garantia cientifica, de Cuello Calén, Puig Pefa, Quintano Ripollés,
Sanchez Tejerina y Jiménez de Asia.

El profesor Febres Cordero ha escrito un libro importante en el que, cicr-
tamente, se expone un material de primera mano que, no dudamos, el estudioso
espafiol utilizard con sumo aprovechamiento.

J. M. N. de C.
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HAMEL, Joseph: “Derecho penal especial de las sociedades anénimas™.
La ley, S. A. Buenos Aires, 1967; 523 paginas.

Bajo la direccién del profesor de la Universidad de Paris, Joseph Hamel, un
destacado grupo de profesores y de doctores en Derecho, colaboradores de la
Facultad de Derecho de la citada Universidad, han dado cima a lo que, en
su dia, fue tan solo proyecto: estudiar las sociedades andnimas a través de la
perspectiva del Derecho penal. Este libro es muy original y, desde luego, re-
presenta uno de los primeros intentos de aproximacién entre el Derecho mer-
cantil y el Derecho penal. Podriamos considerar a estas paginas como exponente
del inmenso campo de experimentacién que constituye el complejo montaje
técnico-juridico de las sociedades anénimas. Montaje que, a nuestra forma
de ver, queda plenamente justificado como consecuencia de que, en esta forma
de asociacién mercantil, se pierde hasta el méas pequefio substrato de la per-
sonalidad humana y, por consiguiente, al legislador le interesa que la expre-
sién “responsabilidad limitada” no adquiera efectividad real a lo largo de (o-
das las actividades de la sociedad anénima.

Puede decirse —y con ello llevaremos mucho camino andado para compren-
der la razéon que anima a estas paginas— que la sociedad andénima es, sin
duda, uno de los mdis grandes ingenios juridicos creados por el hombre y eilo
explica que, naturalmente, su estructura juridica esté integrada por la realiza-
cién de multitud de actos en cadena. En la ejecucién de cualquiera de esos
actos, por ejemplo, la fundacion, la suscripcion de acciones, la constitucién de
la Junta, el Consejo de Administracidn, el balance, la transformacién de la so-
ciedad, etc, etc..., puede aparecer, efectivamente, el acto ilicito. No es, pues,
necesario esforzarse mucho para hacer notar lo ficilmente que, a través de la
actividad juridico-mercantil de la sociedad anénima, se traspasan los limites de
la legalidad para penetrar en el campo de la competencia del Derecho penal.

Con ser muy extensos los estudios que se contienen en este libro no pode-
mos, en rigor, aplicarles el calificativo de “exhaustivos”. Hay inmensas parce-
las de la estructura juridica de la sociedad anénima que, si juzgamos éstas pa-
ginas al sesgo del contenido de nuestra Ley de Régimen juridico de Sociedades
Ancnimas del 17 de julio de 1951, apenas si quedan esbozadas lo que, por
otra parte, nos mueve a pensar que el fendmeno asociativo espafiol —forma
anénima— se ha complicado sobremanera si, por ejemplo, lo comparamos con
el sistema legislativo francés.

La sistemditica seguida por el profesor Joseph Hamel es acertada. El libro
se inicia con la exposicion de los delitos que pueden cometerse desde el mo-
mento fundacional y —seria excesivamente prolijo enumerar los pequefios de-
talles del recorrido doctrinal que nos es dado apreciar en éstas paginas— con-
cluye con una detenida exposicién de las infracciones en que pueden incurrir
los administradores de la sociedad anénima en el desempefio de su cometido.

Hubiera sido muy interesante —dada la importancia que esta forma de aso-
ciacion registra en la mayor parte de las legislaciones— que al final de cada
uno de los capitulos del libro se hubiese hecho sucinta referencia al aspecto
que cada uno de los temas estudiados presenta en la legislacién comparada.
De esta forma el libro tendria una mayor utilidad para el estudioso —no fran-
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cés— y reflejaria, aunque fuese parcialmente, el horizonte que ante si tiene esta
importante forma asociativa,
' J. M. N. de C.

HENTIG, Hans: “La pena”. Traduccion del aleman por José Maria Ro-
driguez Devesa. Madrid, Espasa-Calpe, 1967; dos volimenes.

Hentig naci6 en Berlin en 1887. Estudié Derecho y-Medicina en varias
Universidades, teniendo, en las materias a que se iba a dedicar especialmente,
maestros de distintas tendencias como Birkmeyer, Liszt, Gar¢on, Kraepelin. Se
incorpord a la entonces llamada escuela sociologica, si bien manteniendo en
todo momento la independencia y originalidad. Su extensa cultura le ha per-
mitido relacionar el delito y la pena con otros fenémenos sociales, investigando
sus raices historicas e interpretando su significado con una imaginacién es-
pléndidamente creadora. Profesor en la Universidad de Kiel y luego en la de
Bonn, se consagré a la investigacién criminolégica y penoldgica, si bien su
patriotismo le llevd a asomarse acidentalmente a la politica, al terminar la
primera guerra mundial, en la que tomé parte activa y cuyos recuerdos publict
en un libro (Mein Krieg, 1919). Escribié comentarios sobre la revolucion alema-
na (1) y, algunos afios después, una biografia de Robespierre (2) denunciando
la utopia de las propagandas con la consecuencia de una reaccién desilusionada.
Tal debié ser también el tema de su larga conferencia con Hitler en los ini-
cios del nacional-socialismo. No se entendieron, y, privado mas tarde de
la catedra, emigr6é a los Estados Unidos, la nacién donde mas se cultiva la cri-
minologia (3). Profesor en Yale y otras instituciones norteamericanas, afiadié a
su sabiduria clasica y germaénica, el arsenal de datos proporcionados por los
anglosajones.

Reintegrado a su patria después de la guerra, volvié a ensefian en Bonn,
siendo objeto, al cumplir los setenta afios, de un homenaje, y de otro a los
ochenta en 1967. A esta fecha pertenece un nimero a €l dedicado (fasc. 3-4) de
la Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform”, revista que habia diri-
gido durante diez afios, y un libro, editado por Mergen-Schifer, con el titulo
Kriminologischen Wegzeichen (Hitos criminolégicos). En estas publicaciones
conmemorativas, donde han colaborado, con notables estudios, importantes
crimindlogos y penalistas, figura también la lista de los escritos del homena-
jeado (unos 50 libros y mas de 150 articulos). No se mencionan las traduccio-
nes, por lo que intentaremos remediar la omisién en lo que a las de lengua
hispana se refiere. Algunas prontamente agotadas; lo cual prueba su calidad
y el extenso prestigio de su autor.

La primera, segin creo, fue: Robespierre, Fstudio sobre la psicopatia del

(1) «Aufsidtze zur deutsche Revolution», Berlin, 1919.—«Die Entartung der Revolutica.
Neue Aufsitze», Leipzig, 1920.

(2) Robespierre: «Studien zur Psycho-Pathologie des Machttriebes», Stuttgart, 1924.

(3) Sievert: Prélogo a la obra de los esposos Glueck «Jugendliche Rechtsbrecher.
Wege zur Vorbeugung», Stuttgart, 1963.
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impulso de dominio, versién castellana de Garcia Diaz y prologo del doctor
don Gonzilo R. Lafora, Madrid, 1929. En 1948 vio la luz en Buenos Aires la
Criminologia, causas y condiciones (en el original inglés Crime, causes and
Conditions) posteriormente Rodriguez Devesa ha traducido, a partir de 1960,
cuatro voliumenes, dedicados a delitos en particular (Hurto, Asesinato, Estafa,
Chantaje) bajo el titulo genérico “Estudios de Psicologia criminal”, en la que
ha incluido también un quinto volumen, El ganster, que en la edicién alemana
es un optsculo independiente. Ahora, el mismo traductor y la misma empresa
editorial nos proporcionan en lengua espafiola los dos tomos de La pena. Y es-
tdn en prensa los tres sobre El delito (Das Verbrechen) Ambas obras forman
el coronamiento de una vida excepcionalmente laboriosa.

La mayor parte de ella estuvo dedicada al delito; pero dada la relacién de
€ste con la pena, no podia por menos tan estudioso criminélogo que ocuparse
de la segunda. Libro de juventud fue Strafrecht und Auslese. Ein Anwendung
des Kausalgeseizes auf den rectsverbrechenden Menschen. (Derecho penal y se-
leccién. Una aplicacién de la ley de causalidad al hombre criminal) Berlin 1914.
La palabra seleccion no es empleada en el sentido exclusivo de eliminacién, sino
en el comprensivo de dos funciones: eliminacién y mejora. Las conclusiones
profetizan que las futuras generaciones se maravillarin de cémo fue posible
reducir considerablemente la mortalidad y no Ia criminalidad; de cémo nos
es ajena la idea de corregir a los delincuentes mientras se educa a los animales
con fines utilitarios, siendo funcién mas Gtil dominar la conducta humana con-
forme al sentido moral (ps. 217 ss.). En 1932 (Stuttgart) publicé Die Strafe.
Ursprung, Zweck, Psychologie (La pena. Origen, fines, Psicologia) germen del
libro ahora resefiado. En aquél se rechazan las teorias imperativas, tanto la del
mandamiento divino como la de la retribucién juridica, y se desenvuelve la de
la seleccién con base determinista como doctrina unitaria respecto a la cual
las otras de la prevencién especial —mejora, seguridad, curacién— son cola-
terales. Y para el futuro de la pena, este discipulo de Kraepelin, ve un rayo de
esperanza en el desenvolvimiento de la psiquiatria y la obtencién de una tera-
péutica causal derivada del conocimiento causal del delito (pag. 282).

Pasando al libro comentado —cuyos antecedentes me ha parecido inte-
resante recordar— comenzaremos por transcribir una frase de su prélogo: “Vein-
te afios de ininterrumpidos estudios han transformado la antigua obra
de 1932 en otra completamente distinta”. En efecto, las 290 paginas de fa an-
tigua han sido sustituidas por dos voliimenes de mis de cuatrocientas cada uno.
(Es realmente del todo distinta? Es, en rigor, nueva edicién, pero tan aumentada
y disminuida que bien puede considerarse obra nueva. Los dos tomos son
desenvolvimiento amplisimo de dos capitulos de la precursora. En cambio, en
ésta habia un extenso capitulo sobre las teorias penales, ausente ahora; si bien
las ideas fundamentales de Hentig sobre el fundamento y fin de la pena subsis-
ten y se manifiestan a través de la dltima obra y muy especialmente en Ia in-
troduccién al volumen segundo. En el mismo prélogo, después de aludir a los
autores que se ocuparon anteriormente en la historia de la penalidad, declara
su propésito de ampliar las bases por ellos dadas, utilizando materiales proce-
dentes de la historia de las religiones, de la etnologia, del mundo clasico y del
folklore. La documentacién es ubérrima y, en algunos momentos, excesiva: asi
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cuando se acude a textos de valor literario pero no histérico. Més, afortunada-
mente, tal ingente material es manejado, no con la aridez acostumbrada del
puro erudito, sino con la fantasia creadora de un poeta.

El volumen primero esti dedicado a las “Formas primitivas y conexiones
histérico-culturales”. En su primer capitulo —*“Antiguos sujetos pasivos de la
pena”—- se expone la responsabilidad colectiva con abundantes testimonios bi-
blicos, clasicos y modernos, mas con omisién (debida probablemente a la nacio-
nalidad del autor) de ejemplos mas recientes en el régimen nazi, la Gltima gue-
rra mundial y la Justicia de Nuremberg. Otros temas en torno al sujeto pasivo,
son: las penas a los difuntos, la pena en efigie, el castigo de los animales y
de cosas sin vida. En el capitulo segundo —“Antiguos titulares del derecho de
castigar’— encontramos materias juridicas como la proscripcién, la venganza
de la sangre, la disciplina doméstica, junto a otros que exceden los limites del
derecho penal; el automatismo de la pena —(referente a los castigos del pecado
impuesto en la vida terrenal por la divinidad)— y “la proteccidn sacral de la so-
ciedad”, largamente tratada en busca de raices religiosas o mdgicas para las
penas modernas. Pero, a nuestro juicio, si la ofrenda de vidas humanas a la di-
vinidad por ofensas contra la misma entra en el concepto de la pena, no ocu-
rre asi con los sacrificios de personas inocentes, que se encuentran en la litera-
tura griega y en la protohistoria mejicana.

En el libro segundo de este mismo volumen primero, se trata de las varian-
tes mecanicas de la pena. Destaquemos la gran amplitud dada a la capital, co-
menzando por las “formas impropias”; apuestas, votos, y malos designios, adi-
tamentos funerarios (animales, servidores, esposas sacrificadas con el difunto)
destruccién de vidas desprovistas de valor, homicidios con fines mégicos o cu-
rativos, canibalismo, etc. Tan impropias son algunas de estas formas que, en
vez de penas, son homicidios justificados por las ideas dominantes de la época.
Son formas propias: la horca, la rueda, la degollacidn, el descuartizamiento,
la lapidacién etc. Ahora bien, de los significados apuntados por el profesor ale-
man, algunos son discutibles. No creo que la horca, colocada en lugares altos,
tenga su origen en la ofrenda de la victima a la divinidad, sino en ¢l prop6sito
de exponer al ejecutado en lugar publico a fines de ejemplo. El suplicio de la
rueda no debe relacionarse con la magia ni con los carros de la India. Estos y
otros suplicios se explicarian mejor como medios para aumentar el dolor y
acentuar la ejemplaridad de modo proporcional, pues cuando el simple hurto
se sanciond con la horca, era l6gico potenciar el sufrimiento para los robos
con homicidio o el parricidio. El descuartizamiento no parece ser, como cree
Hentig, reminiscencia del canibalismo, sino procedimiento para dar conocimien-
to, temor o tranquilidad a quienes transitasen por los caminos donde se acos-
tumbraba a poner los cuartos del caddver. Acierta Hentig al ver en la lapidacién
una participacién obligada de todos los miembros de la comunidad para que
no cayese sobre ellos la célera divina; pero me parece excesivo aplicar el ar-
gumento a los modernos linchamientos, producidos en un clima de violencia
por desconfiar de una Justicia demasiado lenta o benévola, y temer la exten-
sién, con riesgo propio, de los mas graves crimenes.

No se ocupa el libro comentado del “garrote”, procedimiento de ejecuciun
usado en Espafia y algin pais hispanoamericano. Su origen, decia Salillas, y es
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perfectamente verosimil, tiene caricter utilitario y rural. La sencillez de su
manejo hizo posible ponerlo en manos de un alguacil alli donde no existia ver-
dugo profesional (1). Cuando en El Alcalde de Zalamea, de Calderén, reprocha
el rey a Pedro Crespo haber hecho dar muerte con tan plebeyo instrumento al
que era hidalgo y capitan, contesta el alcalde: “Sefior, como los hidalgos —vi-
ven tan bien por aci— el verdugo que tenemos —no ha aprendido a degollar”.

Fl segundo volumen, dedicado a “Las formas modernas de aparicién” es
del mayor interés para la politica criminal y para el lector que busque noticias
curiosas e incluso amenas.

Abre marcha una introduccién sobre “Los mecanismos psicolégicos de la
pena”, en que se trata de su eficacia. Creo, en efecto, que es menos eficaz
de lo vulgarmente creido; pero Hentig, como algunos antiguos adeptos a la es-
cuela positiva y los modernos partidarios del movimiento de la Defensa social,
exageran el escepticismo. Argumentos destacados por el autor aleman son:
“todas las férmulas que sirven de fundamento a la pena parten del hombre
normal, pero los delincuentes frecuentemente padecen defectos corporales y
animicos o estin expuestos 2 una elevada presién del mundo circundante”; “en
el auténtico criminal hay mucho del jugador” y cuenta con la cifra oscura de
la criminalidad; “el viejo presidiario busca refugio en el establecimiento penal
como si fuera su hogar”. Esto dltimo no es cierto mas que en alglin rarisimo
caso. Todos los penitenciaristas coinciden en que un presidio puede definirse
como una coleccién de hombres que piensan en su libertad. Que el endureci-
miento en los castigos se contagia a los delitos fue ya dicho por los hombres
de la Tlustracién. Que “en épocas de especial placer en castigar —acaso sola-
mente épocas de un miedo morbosamente desarrollado— brota de la tierra toda
una capa de furtivos verdugos y carceleros, cuyo lidnguido instinto vital
parece extraer del dolor ajeno, como las sanguijuelas, nuevas fuerzas con las
que se esponjan” nos dice Hentig con su especial plasticidad. Pero si el delite
es siempre un fracaso de la prevencién general, no se pueden recoger en las
estadisticas los delitos evitados con la amenaza penal; mas de su volumen nos
informan las olas de criminalidad que se extienden en los tiempos de im-
punismo.

A continuacién, el libro primero de este volumen versa sobre la pena de
muerte. Combate los argumentos en pro y sirve con abundante casuistica a los
en contra: el efecto glorificador en el crimen politico, los errores judiciales y
los enfermos mentales asesinos son insoslayables; pero no es posible rechazar
de plano la eficacia intimidante de la pena de muerte, porque el amor instin-
tivo a la vida existe en todo ser vivo, y el sentido de previsién, mis o menos
desarrollado, es facultad humana, s6lo ausente en los anormales.

De la pena de muerte sabe todo el mundo: antes, por la publicidad de las
ejecuciones (que dieron lugar, incluso, a piezas literarias, como L’affaire des
poisons, de madame de Sevigné, y Un reo de muerte, de Larra); hoy, por la
gravedad de los hechos a que suele aplicarse y la siempre renovada controver-
sia sobre su justificacién. En cambio, pocos se preocupan de cuanto se oculta
detras de los muros de una prisién. La ley asigna una pena de privacién de

(1) Salillas: «Una pégina histérica fotografiada. La ejecucién de Angiolillo». «Revue
Hispanique», aiio 1908, II.
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libertad, el tribunal concreta la duracién; pero la verdadera intensidad del cas-
tigo, dependiente del lugar donde se cumpla, del edificio, del talante de los
guardianes, la alimentacién, asistencia médica, recreos, comunicaciones, tra-
bajo, educacién, etc, es generalmente desconocida. De aqui el valor de las
doscientas y pico pdginas dedicadas a las penas privativas de libertad, bajo las
siguientes ribricas: I, Los comienzos; 1I, La fase de los experimentos; III, La
psicologia de la prisién; 1V, Dinamica social de la prisién. Aporta testimonios
de los funcionarios de prisiones (2) y, los més raros, de los presos. De éstos
abundan los de Silvio Pellico, Oscar Wilde, Dostoyevski ,Vera Fegner (3). Des-
confia, sin embargo, Hentig de quienes saben escribir, sin duda porque teme
triunfe la literatura sobre la historia. También han escrito en estos ultimos
tiempos sus impresiones delincuentes comunes, como Chessman y Albertina Sa-
rrazin (4) (las novelas de ésta son posteriores en fecha a la obra de Hentig). Si a
los guardianes se les podria en algin caso reprochar prejuicios profesionales,
a los presos, resentimiento, y a los literatos, la persecucién de efectos artisticos,
la confrontacidn de unos con otros permite llegar a trazar un cuadro veridico.
El proyectado en el libro de Hentig, referido principalmente a los presidios
norteamericanos, es decepcionante para quienes esperasen algo muy distinto
del pais de la sentencia indeterminada y del reformatorio de Elmira. La con-
clusién del autor comentado parece estar condensada en esta frase: “He resis-
tido la tentacion de discutir la condena y libertad condicionales, aunque pienso
que el futuro les pertenece. Ellas expresan nuestras profundas dudas sobre la
eficacia de la pena privativa de libertad tal como es y como la ejecutamos hoy.
(Prélogo al volumen II.)

Mis observaciones discrepantes de la obra de Hentig, en algunos puntos,
no implican un juicio desfavorable. Por el contrario acepto el del ilustre magis-
trado y catedritico Quintano Ripollés, quien en la resefia sobre la edicidén
alemana (ANvaRiO, 1956, fasc. I, pags. 126 a 128) escribe esta rotunda frase:
“no creo que exista, ni en la bibliografia antigua ni en la moderna, una obra
mas rica en datos y sugerencias que la de Hentig”.

Finalmente, debo subrayar la meritoria labor realizada por Rodriguez De-
vesa al facilitar la divulgacién de las publicaciones de Hentig en los pueblos
de habla espafiola. La corriente criminoldgica iniciada por Salillas en nuestro
pais tuvo escasa continuacién. Para reanudarla era lo primero facilitar la divul-
gacion de los libros extranjeros, estimulando asi la atencién sobre tales temas y
proporcionando un punto de partida para ulteriores investigaciones originales.
Rodriguez Muifioz, Del Rosal, Haro, Teruel Carralero, tradujeron las criminolo-
gias de Mezger, Exner, Hurwitz, Di Tullio, R. Devesa ha traducido a Seelig,
Middendorff y Hentig. Los libros de este ultimo ofrecian gran dificultad por la

(2) Hentig maneja textos —entre otros— de las publicaciones de Lawes, el director
de la prisién famosa de Sing Sing. Nos permitimos afiadir el testimonio del médico
espafiol de prisiones e insigne crimindlogo y penitenciarista, don Rafael Salillas, en
su magnifico y olvidado libro «La vida penal en Espafa», Madrid, 1888.

(3) No podemos por menos de recordar la obra del eximio escritor espafiol Ciges
Aparicio «Del cautiverio», Madrid, 1930 (reedicién).

{4y De las novelas de Sarrazin, «L’astragale» relata su fuga de un reformatorio;

«La Cavale» describe la vida de una prisién de mujeres.
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expresion concisa, el 1éxico abundante, las excursiones histéricas acompahadas
de términos arcaicos y la abundancia metaférica. En el prélogo al primer vo-
lumen de este autor que vertié en lengua castellana, Rodriguez Devesa dice “ha-
ber puesto el mayor empefio en dar la equivalencia exacta de los términos ale-
manes, sacrificando aquella agradable impresién con la que podria haber conse-
guido una mayor elegancia en el estilo”. En efecto, el deber de no traicionar
el traductor al autor es sacrificar el lucimiento propio. Rodriguez Devesa es ya
ducho en esta dificil tarea y ha conseguido los dos objetivos: respeto al texto
traducido y fluidez y claridad en la prosa espafiola.
José ANTO ONECA

PECO José: “Fundamento y naturaleza juridica de la defensa putativa”.
Tema de Derecho penal y criminologia. Facultad de Ciencias Juridicas
v Sociales de la Universidad de La Plata. 1963; 138 paginas.

Uno de los temas de Derecho penal mas tratado, si no el que mas. es el
de la autodefensa, el de la defensa de si mismo, de la propia persona o de los
propios bienes. Son innimeras las monografias sobre la cuestién; aun los propios
tratados generales se ensanchan y amplian hasta desbordarse al tratar este tema,
que, por exceso de estudios, llega a ser confuso. Esta monografia tiene la no-
vedad de circunscribirse a una parte de la cuestién, pues es verdad que dentro
de la abundancia de literatura, la parte menos tratada, pero que lo serd segu-
ramente en la obra general inédita, de que, por nota en este trabajo se anuncia,
sea €l tercer capitulo.

El autor no dice qué sea la defensa putativa, pero se le ve preocupado con
la comparacién con la legitima defensa; asi, en los primeros renglones dice
que la identificacién de la defensa putativa con la legitima ha introducido tal
desorden en la materia, que se echa de ver no sélo en el aspecto metodolégico,
sino en sus consecuencias practicas, y muy poco después, que la contienda so-
bre la defensa putativa se mantiene en pie, no menos que la de la defensa le-
gitima, con la diferencia de que ésta se orienta por su caracter esencialmente
objetivo, mientras que la putativa vuelve a discutirse a causa del nuevo sesgo
de la jurisprudencia alemana acerca del error sobre la prohibiciéon legal.

Resalto esto, tanto porque lo hace el autor como porque la confrontacion
de ambas defensas, mejor dicho, la construccién de la necesaria diferencia de
la legitima, ha de ser ya el objeto de la obra y lo es en una enunciacién de
la doctrina de los autores, exhaustiva y, a veces, artificiosa.

La exposicién de ellas la hace tras una clasificacién en dos grandes grupos,
sin que razone la dual agrupacién, uno, de las teorfas excluyentes de respon-
sabilidad con fundamentos metajuridicos, en que incluye: la de la inutilidad
de 1a amenaza penal, la de la perturbacién psicologica, de la equidad y la de
los motivos determinantes. El otro grupo es el que comprende las teorias que
llama excluyentes de responsabilidad por motivos juridicos, en la que compren-
de: la de la violencia moral, Ia del estado de necesidad, la del caso fortuito, la
de no exigibilidad de otra conducta, la de la defensa legitima, la del error de
hecho apoyado en la equivalencia de lo putativo a lo real, la del error de
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hecho excluyente del dolo que la reputa como defensa legitima, 1a del error
excluyente del dolo, Ia del error de la prohibicién y la del error en especial
referencia a la defensa y a la peligrosidad criminal.

Esta larga enunciacién justifica el calificativo de exhaustiva que hemos
empleado. Si tuviésemos que justificar el considerarla a veces arbitraria, bas-
taria comparar la existencia de un grupo de doctrinas de las que dice tienen
un fundamento metapenal basadas en la perturbacién psicoldgica, y otro, de
las consideradas de fundamentacién juridica basadas en la existencia de la
violencia moral, el afirmar que Kant, como es verdad, no se ocupa de la vio-
lencia necesaria y, sin embargo, exponer la que pudo tener por equiparacién
con la legitima defensa y reputar Ia teorfa que reconoce le atribuye y no tuvo,
y algunas mads.

Esta es la noticia, que se ha procurado sea lo mas objetiva posible de esta
obra, que es de desear inserta en las inéditas, de las que se dice ha de formar
parte para ver los logros cientificos o practicos, a que ha llevado el trabajo,
que ha supuesto la portentosa erudicién puesta de relieve en ella.

D. T. G.

REINHARD Moos: “Der Verbrechensbegriff in Osterreich im 18 und 19.
Jahrhundert. Sinn-und Strukturwandel”. (Bonn, 1968, L. Réhrscheid).
543 pp., 21,5 X 23 cm.

Este tomo trigésimo noveno de la nueva serie de los estudios juridico-com-
parativos de la ciencia penal ofrece al piblico la excelente tesis doctoral de
Reinhiard Moos, excelente por su abundante materia dogmatico-histérica y por
sus selectos valores estilisticos. Desde ahora todos los que estudien el concepto
del delito (respecto a cualquiera de sus puntos) en Austria (0 en Alemania) debe-
rén referirse a este sefiera obra de investigacién.

El tema —el concepto de delito en el Derecho natural austriaco y su evolu-
cién hacia el concepto juridico-positivo— estd perfectamente delimitado crono-
légica y objetivamente. Empieza en 1768 y termina en 1880. O sea, que com-
prende el desarrollo desde la Constitutio Criminalis Theresiana hasta las apor-
taciones de Wahlberg y G. Jellinek. Quedan, por lo tanto, fuera del libro
(aunque se les cita y considera con relativa frecuencia) los autores de finales
del siglo xix y principios del xx (como JANKA, LAMMASCH, FINGER, MIRICKA,
y también voN Liszr y Stoos), Respecto al desarrollo del concepto de delito
en estos decenios, el autor se remite al breve estudio de JEscueck publicado
en la ZStW, tomo 73 (1961), 179-209:

Objetivamente, el estudio se divide en tres partes:

A) La primera trata del concepto de delito en el Derecho natural. Cons-
ciente el autor de las estrechas vinculaciones ideolGgicas y politicas entre el
concepto austriaco de delito y el humanismo europeo-aleman (de los siglos xv-
xvI), dedica su capitulo inicial a este tema, con muy atinadas visiones de con-
junto y consideraciones de detalle, tanto respecto a Deciano, Theodorico o Co-
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varrubias como respecto a Carpzowio, Boehnner o Wolff. El capitulo siguiente
analiza el delito en la Constitutio Criminalis Theresiana, a la luz de las obras
de Chr. A.v. Beck, J. L. v. Banniza y Chr. Hupka. Después, dedica tres capi-
tulos al estudio del tema en K. A. v. Martini, en la Josefina, en P. J. A, Feuer-
bach, en F.v. Zeiller y en la Ley penal de 1803.

Todas las péaginas de esta obra rebosan de valores cientificos en su conte-
nido y en su forma. Los temas se tratan con acertada y profunda dimensién
personal: la del escritor—R. Moos—, que en puntos importantes se aparta, muy
razonada y razonablemente, de las opiniones universalmente tenidas por indis-
cutibles (pp. 153 ss., 507 ss., 518...) —y la de los protagonistas pretéritos—,
que aparecen ante el lector con ricas matizaciones biograficas.

La solidez y riqueza dogmatica colorean todos los capitulos, especialmente
los dedicados a la antijuridicidad, ‘legitima defensa, culpabilidad, error, estado
de necesidad, dolo indirecto..., y siempre con atinada perspectiva histdrica
(aunque a algilin lector le pueda parecer excesivamente subjetivo) de las situa-
ciones juridicas, politicas, socioldgicas, etc....

El estilo resulta sumamente ordenado, claro y sistematico (quizd para ai-
gunos lectores ciertas péaginas parezcan excesivamente densas).

Felicitamos sinceramente al insigne penalista R. Moos y al Max-Planck-
Institut de Derecho penal, de Friburgo, por la meritoria aportacién cientifica
que nos brindan en estas péginas. ’

A B, S I

SOTO ARENAS, Fernando: “El delito de defraudacion del articulo 239 del
Cédigo penal chileno ante la jurisprudencia”. Universidad Catélica de
Chile. Valparaiso, 1967; 100 paginas.

Soto Arenas ha escrito una monografia muy égil y meritoria sobre el ar-
ticulo 239 del Cédigo penal chileno. Ha tropezado, en la redaccién de su tra-
bajo, con importantes obsticulos; por ejemplo la falta de bibliografia suficiente,
puesto que, segln confiesa, los penalistas chilenos no se han sentido atraidos
por el referido articulo, y, consiguientemente, han sido muy pocos los trabajos
que le han dedicado.

Con materiales limitados era légico que el autor de este libro orientase su
tarea de investigacién por derroteros que podemos considerar anormales. Nada
tiene de sorprendente que, abandonando la investigacién en torno de los tra-
bajos particulares, el autor haya concentrado todo su esfuerzo sobre la aportacién
jurisprudencial de los tribunales chilenos.

En todo caso, a pesar del entusiasmo juvenil que despliega el autor, hay
que decir que el tema se le escapa de las manos. Las principales causas que
dan lugar a esta situacién ya han quedado expuestas: carencia de bibliografia
elemental y el extremado hermetismo del tema.

Soto Arenas, sin embargo, expone con desenfadado impetu muy valiosas
aportaciones personales, especialmente cuando se enfrenta con el anilisis es-
cueto del articulo 239. El contenido de este articulo obliga, en cierto modo, a
no perder de vista las infinitas variaciones que el mismo registra. Este articulo
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del Cédigo penal chileno castiga, en efecto, al empleado piblico que “en las
operaciones en que interviniere por razén de su cargo, defraudare o consinticre
que se defraude al Estado, a las municipalidades o a los establecimientos publicos
de instruccion o de beneficencia, sea originindoles pérdida o privindoles de
lucro legitimo”.

El jurista espaiol apreciard, a buen seguro, cierto paralelismo con los ar-
ticulos que nuestro Cédigo penal consagra a esta materia —arts. 394 y siguien-
tes—, puesto que, en el fondo, es bastante notoria la influencia que nuestra legis-
lacién ha dejado sentir en la chilena. El autor, sin embargo, no ha querido
aprovechar esta excelente coyuntura que el estudio de la legislacién penal italiana
y espaifiola le ofrecia. Su libro hubiese entonces alcanzado una dimensién supe-
rior: la de ser un trabajo de Derecho comparado.

Sistematicamente, comprende el libro tres capitulos. En el primero, el autor
expone minuciosamente cada uno de los elementos integrantes del delito que
justifica la existencia, en la legislacién penal chilena, del articulo 239; en el
segundo, analiza la participacién criminal y la calidad de funcionario piblico
de los participes en la ejecucién del delito citado. Finalmente, en el capitulo
tercero y tltimo de la obra, el autor, directamente, penetra en el espiritu de la
letra del articulo 239.

En conjunto, el libro es claro y revela, constantemente, el esfuerzo realizado
por Soto Arenas. Aunque, como ya hemos dicho, la falta de bibliografia ha
dado lugar a que el autor trabaje, en algunos de los apartados de su libro, con
notable imprecisién. Imprecisién, conviene hacerlo constar, plenamente discul-
pable. La bibliografia utilizada, dada la fecha de edicién de los manuales a los
que hace referencia el autor, no es, en ningiin modo, la mis actualizada, puesto
que en la doctrina penal alemana, argentina, francesa, italiana y espafiola se
han editado, con posterioridad a la fecha de 1963 —fecha del manual maés
moderno que Soto Arenas cita—, importantes tratados que, ciertamente, hu-
bieran solucionado al autor no pocos de los problemas que, naturalmente, a
falta de textos adecuados ha tenido que suplir con su intuicién.

J. M. N. pe C.
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VERSELE, S. C.: «Un sondeo psico-sociolégico de los equipos de probation»
(pdgs. 544 y siguientes).

A rajz de la promulgacion de la Ley belga de 29 de junio de 1964, que con-
sagra la definitiva desaparicién (iniciada ya en el Proyecto de 1948 y continua-
da por los de 1952 y 1956), del sursis-faveur como medida auténoma, puede,
en verdad, afirmarse la existencia de un verdadero régimen de prueba (pro-
bation) en el primer pais europeo introductor de la condena de ejecucion
condicionada (Ley Lejeune de 31 de mayo de 1888).

No debe, pues, parecernos extrafio que, con motivo de la puesta en prac-
tica de dicha Ley, se planteen en Bélgica problemas que, a fin de cuentas,
derivanse de concebir y aplicar el moderno instituto como un “verdadero
tratamiento resocializador de los delincuentes”. Suenan, en consecuencia, le-
janas las palabras pronunciadas por el ministro Lejeune, con ocasién del de-
bate sostenido en 1888 en la Camara belga de representantes, acerca de la in-
troduccién de la condena de ejecucién condicional: “Aquéllos para quienes
se establece la condena condicional no tienen necesidad alguna de proteccidn.
iSe reincorporaran por si solos!”. Hoy, en cambio, ante un panorama social
y legislativo que parece pedir a gritos “ayuda”, y sentada no sélo la conve-
niencia, sino también la necesidad de una especial asistencia para los proba-
tionary (individuos sometidos al régimen de prueba o probdation), el cumulo
de problemas que en esta materia se suscita es tan enorme y palpitante que
le hace legitimo merecedor de la especial atencion de todos.

Y, sin lugar a dudas, uno de los problemas sustanciales del régimen de
prueba es el que afecta, de un lado, a 1a razén de ser misma de la probation
y, de otro, al sentido que deben dar los probation officers (oficiales del sis-
tema o régimen de prueba; assisiants, en el derecho belga) al tratamiento que
implica el moderno sistema.

Esto es, en suma, lo que hace M. Versele al deducir, en base a una serie
de datos estadisticos integrados en un sondeo “psico-sociolégico” realizado
por el Instituto de Sociologia de l1a Universidad Libre de Bruxelles, qué prin-
cipios o “status” psico-sociolégicos informan o animan de hecho y qué prin-
cipios deben animar, desde un plano meramente objetivo, a jueces, magistrados,
oficiales de prueba y comisiones de probation, tanto en la concepcién como
en la aplicacion y tratamiento del sistema.



Revista de revistas 409

La razon de este estudio psico-socioldgico resalta poderosamente, a pesar
de la crudeza, sugestiva por cierto, de los resultados a que llega M. Versele
en base a sus datos estadisticos (“cuyo valor —advierte—no debe aceptarse
rigurosamente”), por cuanto “siendo la probation —dice el autor belga— un
método de tratamiento social, las formas que de hecho adopta en su desen-
volvimiento practico ulterior pueden variar, y en la practica varian, segin
la concepcion que del régimen de prueba sustente el personal especializado
y, c6mo no, segin su peculiar forma de llevarlo a la préactica”. Maxime,
si se admite que, puesto que la posterior eficacia del sistema ha de depender
del personal encargado de su realizacién, logicamente no dependera menos
tal eficacia de las particulares aptitudes pedagdgico-sociales que dicho per-
sonal revista con relacién a los delincuentes.

Partiendo, pues, de una oposicién insalvable, seglin él, entre dos concep-
ciones antagénicas (la de la funcién represiva y la de la funcion reeducadora),
elige Versele dos cuestionarios-test para deducir una serie de conclusiones
sobre el actual estado del problema en Bélgica después de la publicacion de
la Ley de 29 de junio de 1964. El primerd de tales cuestionarios (Social Attitu-
de Inventory —S.A.I.—,creado por el profesor H. J. Eynseck), va encami-
nado a sondear ciertas actitudes sociales, en base a detectar el encuadramiento
social a través de la ideologia politica, entendida esta expresion en su sentido
mas sublime —excluyente, por supuesto, de toda filiacién partidista—. El
segundo test (creado por MM.I.H. Scheier y R. B. Cattel y denominado
Neuroticism Scale Questionnaire —N.S.Q.—), encuentra justificada su apli-
cacién, en lo que respecta al personal encargado de aplicar el régimen de
prueba, en una realidad incontestable: la existencia de personalidades psico-
paticas en numerosos delincuentes y la consiguiente necesidad de evitar que
las personas encargadas de ayudarlos adolezcan de idénticos o similares
desequilibrios; debiendo, de otro lado, tenerse siempre en cuenta que la
estructura de los equipos de probation no responde por lo general a la regla
psico-social, segin la cual, la preeminencia entre los miembros de un grupo
recae en aquél cuyas aspiraciones personales son las mas préximas a la
tarea y espiritu colectivo del grupo.

En resumen, y advertida de antemano la fragilidad que supone en los re-
sultados el pequefio nimero de respuestas obtenido, asi como la falta de ade-
cuacién de los cuestionarios al medio belga, llega Versele en una primera
encuesta global que encuadra a los componentes de las Comisiones de prueba
(magistrados, abogados, funcionarios, miembros y assistants), a afirmar que,
mientras dos tercios de los oficiales de prueba han respondido a los cuestio-
narios que les fueron presentados, sélo un fercio de los restantes componen-
tes de las citadas comisiones ha respondido; diferencia que, segin el insigne
jurista belga, es achacable a la distinta formacién de unos y otros, esto es:
entre 10s no juristas y los juristas. Pero, ademds, se observa también cierta di-
ferencia dentro del personal propiamente judicial en lo que respecta a la
participacién de estos tests: asi, un 32 por 100 de los magistrados presidentes
de las comisiones ha participado en la encuesta, mientras que, por el contrario,
sélo el 17 por 100 de los jueces y procuradores de los tribunales de primera
instancia ha querido responder; divergencia imputable, en opinién de Versele

13
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al hecho de que, dentro del marco de la probation, la accién judicial tiende
a despojarse de initiles formalismos, inclindndose mucho mas hacia la di-
mension social de la justicia.

Pues bien, dentro de los diversos resultados a que puede llegarse, segin
se utilice uno u otro test, distingue Versele segiin queda dicho, entre el de
una actitud social y el de estabilidad emotiva o0 emocional.

4A) En relacién con el primero, importa destacar que su ratio reposa en
el hecho comprobado de que el estatuto social en que estamos situados nos
conduce irremisiblemente hacia dos claras tendencias: una, de conservatu-
rismo (incardinada a un autoritarismo agresivo), y otra, de radicalismo (en-
carnada en la democracia tolerante o flexible). Asi, por ejemplo, los parti-
dos llamados “duros” (fascismo, comunismo) vendran situados respectivamen-
te en los dos extremos de la escala qonservaturismo-radicalismo, mientras
que en la escala “tough-tender” ambos partidos estdn ubicados en el mismo
extremo.

Los resultados obtenidos en este test de actitud social pueden clasificar-
se asf:

a) Un 90 por 100 de las respuestas emitidas por el personal especializado
pueden encuadrarse en la zona denominada de tolerancia democratica.

b) Un 50 por 100 de dichas respuestas, en la zona de radicalismo; y,
finalmente,

¢) Un 40 por 100, en la del conservaturismo.

Por consiguiente, segin estas escalas, resultaria que la mayor parte de
los miembros que integran los equipos de probation no comprenden por lo
general conservaturistas reaccionarios; siendo asimismo bastante raros en ese
grupo los radicalistas puros. Puede, entonces, afirmarse que la inmensa ma-
yoria de este personal es en Bélgica moderada, tanto si se atiende a la izquier-
da como a la derecha. Mas, dentro de las diversas capas que integran el
substratum de tales equipos puede matizarse atin més: es, en consecuencia,
deducible que tanto los funcionarios miembros de las comisiones como los
assistants y oficiales de prueba encajan perfectamente en un porcentaje del
77 por 100 entre los radicalistas, mientras que de los magistrados y abogados
mmiembros también de esas comisiones sélo un 33 y un 32 por 100 pueden
encasillarse en el seno de tal tendencia., Diferencia debida, a juicio de Ver-
sele, al distinto origen y formacién social de los primeros y de los segundos
y, especialmente, a la edad, en lo tocante a los probation officiers. En base
a tales datos, bien podria afirmarse que la voluntad de reforma social es
inversamente proporcional a la solvencia econdmica y al estado de subor-
dinacién en el seno de la actividad profesional (“el farolillo rojo” de esa
ansiedad de reformismo social —afirma Versele— lo ocupan las llamadas
profesiones liberales).

No cabe duda de que los resultados obtenidos mediante este cuestionario-
test son muy interesantes, por cuanto si se los compara con los del T. A. T.
(Thematic Apparception Test) puede establecerse una correlacién entre la
opcién politica, la aptitud social y las caracteristicas de la personalidad.
Asi, ha podido afirmarse en este terreno que, generalmente, los “autori-
tarios”, tanto de derecha como de izquierda, manifiestan una agresividad pro-



Revista de revistas 411

nunciada, una cierta rigidez o intolerancia para con todo aquello que signi-
fique ambigiiedad; de ahi su incompatibilidad manifiesta con las exigencias
de comprension, aceptacién y asistencia que caracterizan el case work de
la probatio, por cuanto este tratamiento se aviene mejor al cardcter un tanto
radicalista imbuido en un sentido de tolerancia democratica.

B) Menor interés ofrecen los resultados en que desemboca la practica
del test de Neuroticism Scale Questionnaire, dirigido, como queda dicho, a
esclarecer la estabilidad emotiva del personal encargado de la probation.
Advertida la reserva hecha al valor objetivo de tales datos —aqui el rela-
tivismo es todavia mayor—, digamos que, al igual que en las actitudes so-
ciales, se observa aqui una clara distincién entre los juriétas y los no juristas.

Finalmente, no podian faltar en articulo tan sugestivo una serie de refle-
xiones en torno a la oposicidn evidente entre los propdsitos aqui suscitados
v la realidad de los equipos belgas de probation sometidos al imperio de la
Ley de 29 de junio de 1964, que, como tantas otras, afirma nuestro autor,
fue puesta en vigencia mucho antes de que los 6rganos encargados de su
ejecucion estuvieran en condiciones de afrontarla. Con ello viene a afirmar
que el actual régimen belga de probation deja ain mucho que desear en lo
concerniente al personal encargado de su aplicacién. Subraya seguidamente
Versele las dificultades que légicamente habran de plantearse, haciendo men-
cién especial de las relativas al personal encargado de la ejecucion del sis-
tema, ete.

Ello no obstante, y dado que el fundamento y ulterior desenvolvimiento
de esa serie de propdsitos han sido desarrollados de un modo -més ambi-
cioso y con mucha antelacién, ademés, por los pendlogos anglosajones,
creemos que €l verdadero interés del estudio de M. Versele radica precisa-
mente en su esfuerzo por aflorar al exterior la contraposicién, insalvable,
segun él, entre la concepcidén represiva y la meramente educativa del D. penal.
Este estudio constituye un paso méas en la linea desjuridizadora dentro de la
administracion de 1a justicia criminal preconizada por la nueva defensa social,
cuya originalidad es un tanto pretenciosa, amén de falsa, por haber sido
un mero producto de importacién de los paises anglosajones.

Aito XLVIII, niim, 4, enero 1968

NORMANDEU, A. y SCHWARTZ, B.: «Evaluation de V'effet intimidant de
la peine. Le cas du viol 4 Philadelphie» (Valoracién del efecto intimidante.
de la pena. El caso de la violacion en Filadelfia), Rev, de dr. pen. et
de crim., n© 4, enero 1968 (pags. 456-464).

En base al concepto que del efecto intimidante o disuasivo (de terrent)
de ‘a sancién sustentan Andenaes, Thorsten Sellin y otros (como la
aptitud de la ley penal y de su aplicacién para hacer obedientes a los ciuda-
danos), distinguen Normandeu y Schwartz tres métodos para su obtencién:
a) mediante un aumento de la sancién establecida para un determinado deli-
to, mientras permanece estable la accidén policiaca; b) por medio de un incre-
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mento de la accién policial, sin que varie la penalidad, y, finalmente, ¢) au-
mentando tanto la sancion como la accién policiaca.

El valor del primer método es estudiado a la luz de la penalidad esta-
blecida en Pensylvania y, concretamente, en Filadelfia, para los casos de
violaci6n, fijando como limite temporal para la comparacién de los datos
estadisticos el caso ocurrido el domingo de Ramos (3 de abril) de 1966,
a las tres horas de la madrugada en Filadelfia. Tres negros asaltaron la
morada en que vivian una anciana de ochenta afios en compafia de su hija,
de cuarenta y cuatro, y de su nieta, de catorce. Ambas fueron maltratadas
y violadas, falleciendo pocas horas después la anciana a consecuencia de los
malos tratos recibidos. La reaccion social no se hizo esperar. Inmediatamente,
varios “bills” fueron depositados en la Camara Legislativa del Estado, votan-
dose, finalmente, un incremento considerable en la represion del delito de
violacion. Del méximo de quince afios de prision y 7.000 dolares de multa
—penalidad con que venia siendo castigado el delito de violacién desde 1939,
en caso de lesiones corporales infligidas a la victima—, se increments la
sancién a cadena perpetua y 10.000 ddlares de muilta, mientras que para los
casos de violacién sin lesiones corporales se establecié el méaximo de treinta
aflos de prision y 10.000 ddlares de multa. La penalidad asignada a la tenta-
tiva de este delito sufrié, asimismo, un considerable incremento: en la ten-
tativa con lesiones corporales, de cinco afios se pasé a quince, en la ten-
tativa sin lesiones, de cinco afios se pasé a siete, y, por ultimo, de cinco
afios se pasé a la cadena perpetua para los reincidentes (condenados por una
segunda tentativa o més). La nueva disposicién entré en vigor el 12 de mayo
de 1966,

A renglén seguido, los autores del sugestivo articulo proceden a esta-
blecer una serie de comparaciones en base a tres cuadros que agrupan, res-
pectivamente: el primero, el niimero de violaciones y tentativas de violacién
ocurridas en Filadelfia desde 1965 hasta el mes de diciembre de 1966; el
segundo, las violaciones de hecho, segiin grupos de edades, habidas en tres
periodos distintos en la ciudad citada desde el 1o de marzo hasta el 31 de
julio de 1966; el tercero considera el grédo de gravedad de 113 delitos de
violacién cometidos por adultos en el lugar referido, desde el 1.° de marzo
hasta el 31 de julio de 1965.

Los resultados de la comparacién realizada en los supuestos del primer
cuadro son los siguientes: Se observa una disminucién en los delitos de
violacion en niimero de 16, 5 y 20 violaciones en los meses de abril, mayo
y junio de 1966; pero, como contrapartida, puede apreciarse un ligero aumento
de 21, 5 y 3 violaciones, respectivamente, en los meses de julio, agosto
y septiembre del mismo afio, lo que, a todas luces, pone de manifiesto la
fragil memoria de los criminales frente al sabor intimidante de las san-
ciones impuestas en el Estado de Pensylvania.

Las comparaciones hechas entre los datos del segundo cuadro dan como
resultado: la elevacién de un 48,9 por 100 durante el primer periodo (1. de
marzo-3 de abril) a un 57,1 por 100 y 50,0 por 100, respectivamente, para el
segundo y tercer periodos (4 de abril-12 de mayo y 13 de mayo-31 de julio).
Si, ademads, se combinan los dos iltimos periodos, llegan los autores a un
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porcentaje del 52,9 en el segundo periodo y del 50,0 en el ultimo, diferencia
inestimable por lo exigua.

Respecto al tercer cuadro, no existen apenas diferencias perceptibles entre
los tres periodos.

Conclusiones que, segin Normandeu y Schwartz, obligan a rechazar
la idea de que el efecto intimidativo de las nuevas sanciones habria podido con-
tribuir a la disminucién de la frecuencia, volumen, intensidad y gravedad
de las violaciones. Llegan los autores citados a negar el efecto intimidante
de la sancién penal cuando, como en el supuesto por ellos examinado, se
pone en marcha el primer método. Mas épodrian obtenerse resultados mas
fructiferos desde el punto de vista del efecto intimidante de la sancidn
incrementando la accién policial, sin modificar la actual penalidad...? A idén-
tico resultado llegan Normandeu y Schwarbz, habida cuenta de las difi-
cultades que presenta la prevencién de un delito como el de violacién. La
misma postura sustentan en lo que respecta al tercer método.

Parece, pues, lejano uno de los axiomas de la mdas antigua psicologia:
“Solo aquello que nos produce un dolor constante se queda en la memoria”
(N1ErZscHE). En este supuesto concreto, los autores proponen acudir al logro
del efecto intimidante por medio del desarrollo y extensién de las técnicas
sociales y econdmicas de rehabilitacién; al menos, en lo tocante a los delitos
de violacién.

P. L. YANEz ROMAN

FRANCIA

.

Revue Penitentiaire et de Droit Penal
Enero-marzo 1968

J. J. FRANSES-MAGRE: «Chroniii'ue des Juges de L’application des peines»
(pags. 85 a 102).

Es la crénica de los jueces de ejecucion de penas, que ha acabado inte-
grando la revista, en vista, sin duda, del interés cada vez mayor que des-
pierta esta institucion, dado los beneficiosos resultados de su actuacidn.

Este articulo trata uno de los aspectos més importantes de la actuacion
de estos jueces, el del cumplimiento de las obligaciones pecunarias dima-
nantes de la sentencia, que examina tanto en lo referente a costas como
a indemnizaciones por los dafios sufridos, y sostenimiento de las cargas
familiares, haciendo un estudio sistematico de su regulacién procesal, que
si no pueden ser copiadas para la actuacién de los jueces de ejecutorias en
Espafia por las diferencias en los procedimientos espaiiol y francés, si pueden,
dado su acierto en Francia, servir de sugerencia para una regulacién perfecta
en Espafia.

Al final, el autor, que es juez de ejecucién de penas, saca las siguientes
conclusiones: El juez de ejecucién de penas estd llamado a desempefiar en
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materia civil, por la determinacion de pensiones alimenticias, de cargas fami-
liares, de dafios reparables que tienen magistrados de otro orden, aunque
sus decisiones tengan el caracter provisorio de ordenanzas de necesidad,
susceptibles de revision, 1o que da al régimen de libertad probatoria un
cariacter de medida de seguridad. Tiene la funcién fundamental de prevenir
la reincidencia por el acuerdo de medidas de seguridad y prestacion de asis-
tencia. También tiene un papel represivo en cuanto acuerda medidas de
seguridad y de vigilancia, cuya inobservancia lleva a la revocacién de la
libertad. Tiene, finalmente, una funcién social en cuanto acuerda, como pre-
sidente del Comité de prueba y asistencia, las medidas necesarias para sus-
citar y sostener los esfuerzos del condenado hacia su reintegracion social
y, sobre todo, de su readaptacion familiar y profesional.

BADONNELL, Dr.: «Le Vol dans les grands magasines (pdgs. 103 a 106).

Los frecuentes y por lo visto inevitables hurtos en los grandes almacenes
es el tema que hoy aborda en este articulo, que es la Crénica de Crimino-
logia clinica de esta revista, redactado por la veterana escritora, con la cla-
ridad, profundidad y amenidad que es el fruto de la veterania que hacemos
resaltar.

Salvo algunos casos en que el hurto se comete para que sea descubierto
y el autor, casi siempre autora, salga con la encarcelacion, que desea, de
una situacion de la que de otra manera no puede evadirse, el delito es fruto
de la fascinacion buscada por los vendedores para provocar el deseo de com-
prar, que engendra, sin embargo, el de hurtar, deseo que facilita el que los
géneros sean ofrecidos en aparente desorden y con una aparente falta de
vigilancia, que impulsa a actuar a la que ha sufrido la tentacidn, que espera,
en caso de ser descubierta, justificarse acusando de un error en la inter-
pretacion de sus actos.

En cuanto al autor, dice que en estas delincuentes las neurdticas son fre-
cuentes; en las epilépticas la llegada al acto se realiza en fases de ausencia
0 crepusculares; raramente es delito de alcohdlicos, a no ser que el alcoho-
lismo les haya producido un estado de decadencia; puede ser la primera
manifestacion de una esquizofrenia; lo ma&s frecuente es que se cometa en
estados de depresién, aungue parezca dificil, por necesitar poner excep-
cionalmente en ejecucién una atencién y perseverancia de &nimo gue parecen
excluir este estado.

A, GAYRAUD: <«La Coercition dans V'execution des peines» (pags, 49 a 84).

Este trabajo es un tema de discusién presentado a la Escuela de la Admi-
nistracién Penitenciaria, por lo que tiene el caracter de un resumen siste-
matizado de la teoria y, sobre todo, de 1a legislacion que rige en aquel pais.
Estd dividido en dos grandes partes. La primera, referida a los reclusos
en sus tres aspectos: relaciones entre el personal y los detenidos, a los dima-
nantes de la obligacion de custodia y a los imperativos de la disciplina.
La segunda lo esta al Reglamento, respecto a la existencia de fuentes legis-
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lativas, ademads del Cdédigo de Procedimiento; a las sanciones y a las me-
didas coercitivas. Como conclusién, unas reflexiones generales sobre el tema
expuesto.

La noticia de las sesiones de la Societé Generales des Prisons estdn refe-
ridas a las de 14 de octubre de 1967. La primera tuvo como fema o ponencia
las relaciones del juez de ejecucién de penas y los abogados, quizd mejor
enunciada como intervencién de los abogados en el periodo de ejecucion
de penas, tan interesante, tanto en Francia, donde acaba de legalizarse
la institucién de estos jueces, como en Espafia, donde aun no se han desarro-
llado los preceptos sobre su actuacion, si bien en ambos regimenes habra
de cambiar el sistema de contradiccién en el juicio de la fase de sancidn
por el de coincidencia en la proteccién, quer haya de ser la caracteristica
de la ejecucion. La segunda sesidn estuvo dedicada al acercamiento y ayuda
de los alcohdlicos durante y después de la detencién, bajo ponencia de la
Cruz Azul, institucion dedicada a la lucha contra el alcoholismo.

Las crénicas extranjeras se redujeron a la suiza, a cargo de F. Clerc.

Domingo TERUEL CARRALERO

ITTALIA

La Scuola Positiva

Aiio 1967, fasc. 3
SANTORO, Arturo: <Il realismo di Francesco Antolisei».

En 1965 se editaron los Studi in onore di Francesco Antolisei (tres tomos,
Milan, Giuffré), que, por el gran numero de selectos colaboradores, demos-
traron el alto lugar asignado al homenajeado en el mundo penalistico.
Al producirse su fallecimiento en junio de 1967, se le han dedicado elogiosas
necrologias, destacdndose por lo emotiva la de la “Rivista italiana di diritto
e procedura penale”, firmada por Delitala, compafiero que fue de Antolisei
en la direccion de esa revista en sus mejores tiempos. Més completo es el
“retrato ideoldgico” dibujado por Santoro en la “Scuola Positiva”.

Seglin Santoro, cuando se dice que Antolisei ha dejado un vacio dificil
de llenar, no se hace un elogio convencional: la afirmacién desciende de la
actual condicién de los estudios penales en Italia, que no permite diferenciar
notablemente uno de otro penalista. La direccién aridamente dogmatica pre-
valece en el momento presente, dispensa a los jovenes penalistas de pro-
fundas meditaciones sobre la funcién de nuestra disciplina. Es claro el
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peligro envuelto en tal método légico formal, que reduce la realidad del
delito y de la defensa a un vacio conceptualismo. Escribié Antolisei (en «Pro-
blemi penali odierni”, Mildn, 1940, p. 18, y reprodujo en “Scritti di diritto
penale”, Mildn, 1955, p. 16): “La dogmatica formalista es un coloso, pero
con los pies de arcilla”, y aludia al valor exagerado atribuido por la misma
a la Ilégica en el derecho, con la tendencia a reconocer una unidad siste-
matica, frecuentemente inexistente, porque en el derecho abundan los ele-
mentos irracionales. Se pronunciaba, pues, conira el exceso de conceptua-
lismo y la privatizacion del derecho penal, a imitacién del otro lado de los
Alpes. Frente al exceso en la abstraccién esgrimia Antolisei la existemcia real
s6lo en lo concreto, y se pronuncié contra la idolatria por el derecho positivo
de quienes no ven que el derecho no es un mundo de relaciones estaticas
Yy due el jurista tiene también la misién de contribuir al desenvolvimiento
progresivo de la legislacion.

Tales criterios metodoldgicos eran debidos a su formacién cultural en
la Filosofia y en la Criminologia. “Sélo un estudioso filoséficamente prepa-
rado podia adentrarse en los espesos y dificiles meandros de la causalidad”,
aludiendo a la mejor monografia de Antolisei: Il rapporto di causalitd nel
diritio penale, 2. ed., Turin, 1960. También relaciona Santoro con la prepa-
racién filosdfica la posicion de aquél ante el problema de la culpabilidad.
Concebia ésta como el elemento subjetivo del delito, como un hecho de
orden natural y, en particular, como un fenémeno psicolégico. Mas, por
otra parte, se adhiere en parte a la teoria normativa, interpretando la éulpa-
bilidad como “un hecho de indisciplina social” (p. 234 del Manuale di diritto
penale, Parte generale, ed. 5.*). De modo que “ambas teorias, la psicolégica
y la normativa, tienen un quid de verdad”.

Reconocia la importancia de las disciplinas auxiliares de indole natura-
lista, pues la nocion del delincuente y especialmente la consideracién de la
peligrosidad del reo, que estd en la base de la aplicacidn y ejecucién de
las medidas de seguridad, dependen de los resultados de dichas ciencias,
declarando que el derecho penal italiano habia adoptado una orientacién
subjetiva, la cual no se debe de perder de vista si se quiere que la inter-
pretacién y aplicacion de las singulares normas correspondan al espiritu que
expresa y anima el sistema (Manuale, P. G., p. 36).

Llamé Antolisei realista a su orientacién, no en el significado filosdfico,
sino en el sentido de practicidad, de una cierta adecuacion del derecho y de la
dogmatica a las exigencias sociales y estatales en la defensa contra la crimina-
lidad. Pero niega dar comienzo a una nueva escuela, porque, en nuestra dis-
ciplina, hay demasiadas, y la distancia entre las escuelas se ha atenuado mu-
cho. Aceptaba la libertad de eleccién como fundamento de la reaccion penal,
que no puede ser demostrada ni explicada racionalmente, pero el derecho
penal debe referirse a la concepcion comin de la responsabilidad humana.
En la concepcion de la pena tomaba posicién contra la funcién retributiva,
superada por las disposiciones sobre la reincidencia y por otras que favore-
cen la enmienda del sujeto; y cree inevitable el compromiso, dada la com-
plejidad de las razones sobre las cuales se funda la lucha contra el delito.

Santoro se complace en reconocer el relieve particular dado por Antolisei
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a la personalidad del reo, secundando el movimiento del Cédigo italiano al
trasladar el acento del delito al delincuente. La capacidad para delinquir,
transcrita en el articulo 133 del Cddigo italiano como criterio a tener en
cuenta por €l juez para la medida de la pena, es, segin Antolisei, la crimina-
lidad virtual del individuo, la disposicién o inclinacién al delito; opinién
contraria a la de los escritores tradicionales, que hacen de la misma un criterio
inherente al hecho ilicito para graduar la culpabilidad. La capacidad para
delinquir no es sino la misma peligrosidad, pero en un grado menor. A propé-
sito de las medidas de seguridad, combatid el sistema dualistico, proponiendo
un procedimiento tinico que tenga por fin la resocializacion del reo, con un
minimo de duracién preestablecido en razén a la gravedad del delito.

Niege Sanforo la multiplicidad de escuelas afirmada por Antelisei, pues,
a su juicio, s6lo hay dos: la tradicional y la moderna. Y niega también que
estén desapareciendo las diferencias entre ellas. En rigor, 1o perseguido por
aquél es subrayar las parciales coincidencias de Antolisei con Grispigni y
Ferri, y otros pasajes de aproximacién a los principios de la escuela positiva.
Mas, a mi parecer, Antolisei, como Delitala, recuerdan mds a la que se llamo
terza scuola o escuela critica, dirigida por Carnevale y Bernardino Alimena.
Incluso en el estilo sencillo y brillante se parece Antolisei a Alimena.

Otra caracteristica del primero ha sido —seglin Santoro— “el esfuerzo
constructivo para alcanzar el sistema penal por completo, contrariamentz a
la mayor parte de los tratadistas, que raramente se aventuraron a tratar la
parte especial”. No tan raramente en Italia, donde, entre los modernos,
han escrito partes especiales: Maggiore, Vannini, Ranieri, Pannain, Cavallo
y el propio Santoro. Mas sobresale de las otras la de Antolisei por el método
realista y simplificador para presentar y resolver los dificiles problemas que
aparecen a cada paso en el estudio de los delitos en particular.

MALINVERNI, Alexandro: «Il tentative punibile».

Las disposiciones sobre la tentativa extienden la pena a conductas no pre-
vistas en las singulares figuras de delito. Si la exigencia de certeza implica la
descripcidén en la ley de tipos delictivos bien delimitados, también rige para la
tentativa la regla nullum crimen sine lege scripta et stricta. La construccién
de la tentativa presenta, ademsis, la dificultad de ser una figura valida para
todos los delitos.

La primera aproximacién al problema puede realizarse examinando las
férmulas en vigor. MALINVERNI expone las de multitud de legislaciones, acu-
mulandolas en varios grupos. En el primero, dedicado a las definiciones
subjetivas, comprende, entre otras, las de los Cédigos de Noruega, Dinamar-
ca, Cuba, Polonia, y el de 1961 para la Republica federal soviética. La solucién
objetiva es adoptada desde el Cddigo francés de 1810 por la mayoria de los
paises, como Alemania, Espafia, Holanda, Bélgica, Italia, etc. La conviccion
de que el criterio de los actos iniciales de ejecucidn, exigidos en el Cédigo
napolednico, no sirve para resolver todos los casos presentados por la prac-
tica, ha aconsejado adoptar otros como el de los actos idéneos y no equivocos
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del Cddigo italiano. Considerando inciertas las férmulas puramente objetivas,
en algunos paises se ha apelado, para delimitar bien la tentativa punible, al
concepto del delito imposible impune: en todo caso (Italia, Cuba, Yugosla-
via, etc.) o cuando el hecho acuse falta de criterio (Cddigo suizo, Proyecto
aleman de 1962). Finalmente, algunos cddigos de férmula subjetiva, contienen
otro limite de caracter general: asi, en la URSS se declara no ser delito la
accidn que, si bien revista formalmente los caracteres de una figura de delito,
no presente peligro social. Por lo demds, MALINVERNI opina que, no obstante
los distintos criterios de los Cddigos, todos ellos convergen a soluciones no
muy distintas en la practica, llegando la jurisprudencia y la doctrina a resul-
tados semejantes, con la tendencia, desde hace tiempo, a una méas extensa
incriminacion de la tentativa conforme a la creciente relevancia del elemento
subjetivo del delito. .

Pasando al estudio de las doctrinas, se advierte que en las subjetivas no
se incrimina la simple intencidn, sino que se exige alguna actividad: un ele-
mento psiquico, el dolo, y un elemento material, pero éste es el hecho hists-
rico realizado en el singular caso para consumar el delito, y falta la definicién
general del tipo objetivo de la tentativa. Para sostener la teoria subjetiva, se
argumenta que todas las condiciones necesarias para la produccién del re-
sultado son equivalentes, y, por, consiguiente, la tnica justificacién de la pu-
nibilidad de la tentativa estaria en la voluntad criminal manifestada por el
agente, negandose la posibilidad de un juicio de peligrosidad ex ante, mien-
tras la vida del hombre, en particular, y de la sociedad est4 sembrada de
previsiones de los hechos futuros. También rechaza MALINVERNI la paraddjica
teoria del error al revés formulada por BINDING. Acoger las teorias subjetivas
significaria un injustificado desmembramiento del Derecho penal en dos secto-
res: uno constituido por el Derecho penal del delito consumado, en el cual
rige el principio de legalidad y, por tanto, se requiere la consideracién de un
hecho conforme al tipo delictivo expresamente establecido en la ley, y otro
sector constituido por el Derecho penal de la tentativa, en el cual el prin-
cipio de legalidad queda sustituido por el que reconoce delito en todo com-
portamiento que el agente ha creido realizar al fin de cometer el mismo delito.
La direccion positivista afiade la existencia de peligrosidad, pero el principio
de legalidad obligaria a precisar los hechos indice de aquélla, a castigar la
tentativa inidénea cuando se ofreciera peligrosidad en el agente y a excluir
la idénea cuando faltase aquélla

MAaLINVERNI acepta la idea de adoptar fundamentalmente, en coherencia
con casi todos los sistemas penales vigentes, un criterio objetivo. Una pri-
mera solucién estd en caracterizar la tentativa punible por el peligro de la
consumacion. Por consumacién puede entenderse la realizacion entera del
tipo del delifo y la correlativa ofensa (lesién o peligro) para el bien juridico
protegido. El peligro debe ser valorado en base a la existencia de una relacion
de causalidad abstracta y adecuada entre la conducta y el evento. Abstracta
porque la existencia de la relacion de causalidad no debe ser considerada con
referencia al caso concretamente verificado, pues si se considera éste, la cau-
salidad deberia ser siempre excluida. Se habla de causalidad adecuada porque
se quiere excluir el criterio de la condicion necesaria y afirmar, en cambio,
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que se hayan puesto los actos que hagan posible (en el sentido de no impro-
bable o no imposible) la verificacién del resultado. El requisito de la idonei-
dad de los actos adoptado por una parte de la doctrina y algunos cédigos
(como el italiano), a su vez, reclama el de una causalidad abstracta y poten-
cial. A la distincién entre inidoneidad absoluta, que excluye la tentativa, e
inidoneidad relativa, en cuyo caso subsistiria, ha sido objetado que una ac-
cién sélo puede ser iddnea o inidénea. Pero dicha teoria habla de una idonei-
dad genérica er ante (en el momento en que el agente operaba); sus criticos
hablan de la inidoneidad juzgada ex post.

Una reciente elaboracién ha llevado a sostener que constituye comienzo
de ejecucion la manifestacion clara de la voluntad criminal por una accién que,
segun el plan total del autor, debe llevar inmediatamente a causar el peligro
del objeto protegido (ScHONKE, SCHRODER-WAIBLINGER y, en precedencia, Ca-
RRARA). Este plan del agente abre la puerta a las criticadas soluciones de la
teoria subjetiva.

Se ha observado que requerir el peligro de la consumacién restringe exce-
sivamente la tentativa, dejando impunes casos que debieran ser punibles: el
uso de una cantidad insuficiente de veneno mortifero; la introduccién de la
mano del ladrén en el bolsillo vacio, etc. Para consentir la incriminacién de
estas tentativas sin incurrir en los defectos de la teoria subjetiva, se ha bus-
cado una posicién mixta que, después de haber aceptado fundamentalmente
la solucién subjetiva, requiere determinadas caracteristicas objetivas existen-
tes en la realidad como una perturbacién de la paz juridica y del orden pu-
blico (NAGLER, WELZEL,” MAURACH) 0 bien una infraccién del! sentimiento de
seguridad del bien juridico y del orden juridico de la comunidad (VonN BaRg,
MEZceR). La solucién presenta el defecto de poner limites demasiado gené-
ricos a la punibilidad de la tentativa. Los conceptos de paz juridica, del sen-
timiento de seguridad del bien y del ordenamiento juridicos tienen un conte-
nido demasiado amplio y variable, no ofreciendo garantias para la libertad e
igualdad.

Segun la doctrina del tipo delictivo, la tentativa punible existe cuando el
hecho concreto resulta comprendido en el tipo legal, pero el resultado per-
manece excluido (DoHNa, HipPEL, FRANK, BINDING, etc.), y serd impune cuando
el resultado no se produzca por la impropiedad o falta de un elemento no
expresamente indicado en el tipo, pero necesario para causar el resultado. El
error del agente seria entonces nomoldgico; ejemplo: la mujer que toma una
taza de té creyendo que era un abortivo. La tentativa seria idénea y pu-
nible cuando el agente comete un error ontoldgico; ejemplo: quien cambia la
taza de té efectivamente envenenada por la que no estaba envenenada. El
error nomolégico corresponde al error sobre el motivo; el ontolégico coinci-
de con el error por la inhabilidad. Para MALINVERNI, el problema no queda
resuelto con el criterio del tipo, pues queda por establecer cuales son las
caracteristicas del tipo concreto necesarias para que se encuentre el hecho
dentro del tipo legal de delito. Ademas, frecuentemente la ley no describe
con precision los hechos del tipo: asi en las infracciones de conducta libre
indicando sélo el resultado (ejemplo: quien ocasiona la muerte de un hombre)
o se definen mediante una calificacidn (rifia, abusos deshonestos).
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La nueva teoria de la proximidad ha propuesto que la tentativa punible
se configure ya cuando el autor se avecina inmediatamente a la realizacién
del hecho tipico,-como, por ejemplo, sacar el revolver del bolsillo para matar
(WELZEL). Otra teoria ilamada “sustancial objetiva” ha definido como ejecu-
tiva la actividad que, en fuerza de su conexién necesaria con una accién
conforme al tipo, aparece, segiin la comicepcién natural, como parte esencial
de la accién (fundada por FRaNK). Ulterior concepcién estima comienzo de
la ejecucion en la accion todavia no comprendida en el tipo, pero en tal re-
lacion con la accién comprendida en el tipo, en base a la consideracidn del
plan total del agente y segin la concepcion natural, el conjunto de las ac-
ciones debe ser considerado como una sola accién (Jurisprudencia del T. S. ale-
man). Ya ORTOLAN, advierte el articulista, habia llamado ejecutivos a los
actos que forman un cuerpo Unico con la accién tipica. Tal solucién reconoce
la necesidad de proceder al juicio segun la “concepién natural” y estg carac-
terizada por asumir, como objeto de valoracidén, el plan completo del agente.
Dicha caracteristica constituye —para MALINVERNI— un punto débil, pues seria
inevitable extender el juicio a los pensamientos, a los efectos y a las veleida-
des del sujeto. También el elemento objetivo; esto es, la unidad del plan del
agente con el tipo resulta bastante vago.

A continuacién de ocuparse del criterio de la univocidad, afirma MALINVEKNI
que las soluciones del peligro, de la idoneidad y de la causalidad adecuada
no difieren mas que en el nombre, siendo el término peligro mas genérico.
La referencia al tipo no es més que un disfraz verbal de los conceptos de
causalidad, idoneidad y peligro. '

Desenvolviendo este ultimo criterio, se pregunta el articulista: ¢cudles
son las circunstancias que deben tenerse en cuenta para expresar el juicio
de peligro? Una primera soluciéon es tener en cuenta solamente los hechos
conocidos por el agente: asi se excluye el peligro y, por tanto, la tentativa
cuando la consumacién no ha ocurrido a causa de un obstéculo ya existente
en el momento del hecho y era conocida por el sujeto. Pero se corrige tal
solucién afhadiendo, a los hechos conocidos por el sujeto, los que hubieran
podido ser conocidos por una persona de normal sagacidad o0 experiencia.
La solucidn, pues, propuesta por MALINVERNI, mantiene 1a nocién de tentativa
punible construida sobre la base de un juicio de peligro de la consumacion
a consecuencia del comportamiento actuado por el agente en coherencia con
el sistema penal vigente basado en el hecho. Pero inserta en tal sistema una
rama que atiende a la valoracién del aspecto especifico de la actitud criminal
del autor. Consiste en un juicio acerca de la probabilidad de que el agente
realizase una conducta peligrosa para la consumacién del delito, entendida
como ofensa al bien juridico protegido, si se hubiera dado cuenta de que
la actuada no podia conseguir la consumacién. Por consiguiente, no se trata
ya del genérico y problematico juicio de peligrosidad atinente a la probable
comision de nuevos hechos constitutivos de delito, sino de expresar un jui-
cio especifico, bastante menos opinable, acerca de la verosimilitud de Ila
“correccién” que el agente habria aportado a la conducta que €l tenia errénea-
mente por idénea para la consumacién del delito.

La exigencia de ampliar el tradicional alcance de la norma sobre la ten-
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tativa punible mediante una referencia a la personalidad del sujeto, ha sido
ya acogida por algunos Cédigos modernos, que han ligado la impunidad de
la tentativa inidénea a la falta grande de criterio, la ingenuidad, supersticion
0 extrema ignorancia del sujeto. Pero se deja en la sombra el punto central
del problema: es esencial establecer cual hubiera sido el comportamiento
del sujeto si se hubiera apercibido que su conducta no iba a llegar a la con-
sumacion. Para que tenga un sentido la indagacién de sus caracteres psiquicos,
debe ser dirigida a tal objetivo. En efecto, pueden darse sujetos sin criterio,
ignorantes, ingenuos o supersticiosos, los cuales hubieran obtenido, al saber
su error, ensefianza para realizar una tentativa peligrosa. En estos casos, la
tentativa debe permanecer punible.

El delito imposible es un limite general de los confines de la tentativa
punible. Por consecuencia, si ésta es el hecho realizado con el fin de consumar
el delito y que ha creado un peligro de ofensa, el delito imposible comprendera
el hecho realizado con el fin de consumar el delito, pero que no ha creado
peligro de ofensa. E insiste MALINVERNI en que el peligro de ofensa viene,
sea de la realizacion de condiciones necesarias para la consumacion, sea de
la verosimilitud de que tales condiciones se habrian realizado si el agente se
hubiera dado cuenta de la insuficiencia de las actuadas.

En las 58 paginas de que consta este trabajo, se expone un panorama am-
plio de Derecho comparado y de doctrinas, siendo las criticas del autor, en
su mayor parte, convincentes. He aqui, pues, la guia para un estudio mids
profundo y detallado.

J. A, O.

SUIZA

Revue Internationale de Criminologie et de Police Technique

Octubre-diciembre 1967

J. GRAVEN: «Paradis artificiels... ou portes de I'enfers» (pags, 257 a 262).

Es el editorial que para cada numero de revistas redacta su director bajo
el titulo genérico de “Reflexiones”. Bstas surgen al comentar Ia noticia de
haber sido atendida en Florida una joven de dieciocho afios que tenia las
manos horadadas por taladros que se le habian producido por otros miembros
de un grupo de afiliados a la droga, como castigo por haber faltado a las re-
glas del grupo. Discurre en el editorial sobre los peligros de su uso y la ma-
nera de evitar su comercio, los males que produce, la aficién a ella de una
parte de la juventud, fenémeno frecuente en los paises mds desarrollados,
como Suecia, la poca atencién que a la punicién de su expendicién presta el
Cdédigo penal suizo y otros aspectos de este problema.
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J. CONSTANT: «Les achoses dangereuses» face au droit pénal beige» (pagi-
nas 263 a 270).

El legislador belga emplea frecuentemente la expresion “cosas peligrosas”,
pero no da una definicién de éstas. Al determinar qué cosas considera intrinseca
y permanentemente peligrosas, y cudles pueden llegar a serlo, segin la legis-
lacién de aquel pals, tiende este articulo, bien entendido que este peligro ha
de determinarse antes de que el riesgo se haya producido, haciendo una enume-
racién de ésta, deducida del articulado de su cédigo y de las diversas leyes.

G. HOUCHON: <Les mécanismes criminogénes dans une societé urbaine
africaine» (pags. 271 a 292).

Con la poca y dispersa documentacion que el autor puede manejar y con
las lagunas que en ella existen, reconocida por el autor, con especial refe-
rencia al Congo, que fue belga, de la que la posee mayor, traza un estudio
io mas completo posible de la materia, refiriéndola especialmente a la delin-
cuencia juvenil y destacando como factores crimindgenos la miseria, la urba-
nizacién, que rompe los lazos tribales agrupando poblaciones heterogéneas,
trazando hipétesis de métodos de prevencidon y tratamiento de esta delin-
cuencia en lo que al Congo se refiere.

J. C. KEMPF: «Quelques aspects du Ministere public genevois» (paginas
293 a 296).

Este articulo no es més que una exposicién a grandes rasgos de la organi-
zacién y atribuciones del Ministerio Fiscal en el Cantén ginebrino, resaltando
que estd inspirada en el modelo francés y que en materia penal ha de tender
sobre todo a esclarecer la personalidad del acusado para facilitar el que el
tribunal imponga la pena o acuerde la medida mas conveniente.

C. MORETTI: «Les indicateurss (pags. 297 a 304).

Unas palabras del Ministro del Interior francés, en la Camara, defendiendo
el empleo de confidentes por la policia, el recuerdo de la influencia que en
las guerras y revoluciones tiene la informacién, hasta el punto de creer que
el triunfo de la francesa se debié sobre todo a estar en el Gobierno falto de
ella, la hace necesaria a todo Gobierno si quiere prevenir y evitar sucesos
delictuosos, sirven de predambulo al autor para recordar las tres clases de in-
formadores —malvivientes, guardias urbanos y habituales a sueldo fijo— em-
pleados por la policia y las variantes que las modernas exigencias de la lucha
contra el crimen hacen necesaria. Formula después indicaciones sobre el va-
lor que se ha de dar a la noticia segilin el mévil y la situaciéh del confidente.
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J. DELARUE: «L’art de l'escroquerie —trois classiques du genre—» (paginas
304 a 320).

La estafa es el delito intelectual por excelencia; la simpatia, el arma fun-
damental de los estafadores, entre los que se dan los més diversos talentos.
A exponer como ejemplo tres bien distintas clases de este delito se dedica
el articulo. Uno, realizado especulando sobre la credulidad de la gente respecto
a la colonizacién de paises lejanos, que el autor realiza vendiendo lotes de
tierras que ninglin comprador ha visto, y de las que el vendedor no tiene
mas noticias que el relato optimista de un viajero que resulta falso. Otro,
una variante del timo del entierro; lo enterrado es la herencia de un tio en
Esparia, que luego es en América, que supone un largo pleito de veinte afios,
de valores que no se pueden tocar durante un periodo de tiempo, que resulta
naturalmente inexistente, pero que se descubre cuando sobre la efectividad
de los derechos hereditarios y la realidad del depdsito se han prestado gran-
des sumas. El ultimo de los expuestos es la explotacién de un deseo de aven-
turas de un joven y rico matrimonio por quien se les dice estaba en contacto
con el servicio de contraespionaje francés, para impedir que unas bombonas
que se suponen contienen uraniferas caigan en poder de los rusos, adelantando
diversas cantidades de dinero para comprarlas, seducidos por la promesa
de la concesion de la Legion de Honor.

L. ROSSET: <Le cmeurtre des Fivettes» (pags. 325 a 330).

El articulo es la relacién de los trabajos judiciales y policiacos realizados
para descubrir al asesino de una mujer descuartizada, cuyo cadaver fue en-
contrado en agosto de 1962. Su interés radica en que muestra la manera de
colaborar las policias de los diversos cantones suizos y la ayuda que a una
dificil investigacién criminal puede prestar la Interpol.

Este numero, como todos los de la revista, contiene una crénica de novelas
policiacas y otra que lo es del crimen, que le dan una gran amenidad, ha-
ciendo de ella la mas completa en Criminalistica y Policiologia.

Domingo TERUEL

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht. Revue Pénale Suisse

1968. Fasc. 1

HALL, Williams: Zwanzig Jahre Strafrechtsreform in England und Wales»
(Veinte afios dc reforma del Derecho penal en Inglaterra y el Pais de
Gales).

Desde la Ley de Justicia Criminal (Criminal Justice Act) de 1948 hasta
hoy, ha obtenido la Justicia criminal inglesa un desenvolvimmiento de gran
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significacion. A un observador del continente puede extrafiar que nunca se
hayan expresado claramente los fundamentos del Derecho penal desde su for-
mulacion por la Comisién Gladston, que ponia en primer lugar la intimida-
cién y la mejora como fines de igual valor. Por ello, la legislacién inglesa re-
fleja més las mutaciones practicas de la Administracion, fundadas en la expe-
riencia, que los principios dogméticos.

I. La Ley de Justicia Criminal de 1948 introdujo importantes novedades.
Unificé las penas privativas de libertad, suprimiendo la reclusién, los traba-
jos forzados, otras tres especies de prisién y las penas corporales; creé una
nueva organizacién penitenciaria, dirigida por el Ministro del Interior y la
Comisién de prisiones, que regularon las particularidades del sistema, creando
los establecimientos abiertos y nuevas especies de los Borstal (instituidos en
1908 para la educacidn de jovenes de quince a veintiin afios). La Ley del 48
fijé como fines del tratamiento despertar la voluntad del penado y capacitarlo
para conducir su vida utilmente.

Establecié medidas para sustituir la prisién, como fueron: abstencion de
la condena de modo condicional o-incondicional (o que en el continente se
llama perdén judicial); extender la probation; crear los Centros de asistencia
(Attendance Centres) donde los jévenes de diez a veintitin afios han de pasar
de doce a veinticuatro horas, los sabados regularmente, en jornadas de dos
horas, y también los Centros de detencion (Detention Cenires), a modo de
los “Punishmente Centres” del Ejército, donde los penados son sometidos
a un tratamiento de corto y agudo chock. También las llamadas medidas de
seguridad, que en el derecho inglés no llevan este nombre: la educacion correc-
cional (corrective training) para quienes tuvieran por lo menos veintiin afos,
y la custodia de seguridad (preventive detention) para los de treinta o mas
afios.

II. Una Ley de 1958 se refiere a los condenados por vez primera, y estuvo
inspirada en el informe de un Comité para la sustitucion de las penas cortas
de privacion de libertad, en el cual se aportan interesantes datos: en 1952
habia 28.838 condenados a prisién, de los cuales 19.957 lo eran por tiempo
no mayor a seis afios. Para reducir tan considerable cifra se recomendaba
extender a los adultos la limitacién de las penas privativas de libertad esta-
blecidas para los menores de veintitin afios por 1a Ley del 48 (segin la cual
los tribunales no debian condenar a prisién al menor de veintiin afios més
que cuando ningun otro método pareciera adecuado). La reforma fue limitada
en cuanto s6lo se acepté tal recomendacion en cuanto a los adultos sometidos
a los Jueces de Paz.

III. Mayor importancia tuvo la Ley de Justicia Criminal (Criminal Jus-
tice Act) de 1961. Por ella, la edad minima para el internamiento en un
Borstal descendié de dieciséis a quince afios, y la duracién minima del in-
ternamiento de tres a dos afios. Se rebajé también el tiempo de vigilancia
sobre los liberados condicionalmente. Si la Ley del 48 habia ordenado que
solamente los tribunales superiores podian condenar a prisién a los que
tuvieran de quince a diecisiete afios, la del 61 prescribié para todos los
tribunales que solamente a los mayores de diecisiete afios pudieran imponer-
se tales penas, pues los menores de diecisiete afios debian ser internados en
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los Borstal. Pero la mds importante y radical modificacién introducida en
1961 fue la exclusién de las penas privativas de libertad de duracién media
para los jovenes delincuentes. Ningun tribunal podra condenar a un joven
a prision de seis meses a tres afios, sino que serd internado en un Borstal.
Cuando la pena sea menor de seis meses debe sustituirse por el internamiento
en los Detention Centres. Solamente en alglin caso excepcional puede imponer-
se prision por lo menos de dieciocho meses a quien ha sido condenado
por seis veces a prision o al Borstal. Dicha Ley autoriza al Ministerio del
Interior para aumentar considerablemente los Centros de detencidn, cuya efi-
cacia es, por otra parte, muy discutida.

La Ley del 61 modifica también el gobierno de la administracién peni-
tenciaria, suprimiendo los Comisarios de prisiones, y reorganiza la asistencia
a los liberados, que en unos casos es obligatoria y en otros voluntaria.

IV.—La Criminal Justice Act de 1967 es la mas importante desde la de
1948. Se ha llegado en ella a la completa abolicion legal de los castigos
corporales, antes autorizados como sancién disciplinaria dentro de las pri-
siones, aunque, segun Hall, fuera en la practica tal autorizacion letra muerta.
En cuanto al sistema de sanciones, prosigue el proceso de limitacién de la
prisién, sélo imponible como t1ltimo medio en la mayor parte de los hechos
punibles. Y por primera vez ha sido posible en Inglaterra, que siempre man-
tuvo el probation system frente al sursis continental (aunque ahora ya se
admite en varios Estados eurcopeos el sistema anglosajén combinado o al
lado del sursis) aplicar la condena condicional, rechazada su propuesta varias
veces por el Gobierno. Sélo se puede aplicar cuando la pena no excede de
dos afios, siendo obligatoria si no excede de seis meses.

Significativa es la abolicién de la pena de prisidon para la embriaguez en
lugares publicos. Anteriormente eran condenados —segun declaracion en el
Parlamento del Ministro del Interior— cinco mil personas por embriaguez,
de las cuales unas cuatro mil, por no pagar la multa, sufrian la prision.
Mas la gran esperanza para disminuir el mimero de los presidiarios surge
al admitirse en Inglaterra la libertad condicional de delincuentes condenados
a penas largas o de duracion media, de modo que, salvo si se trata de penas
perpetuas, queda reducida la ejecucién a una tercera parte, pero nunca
menos de doce meses.

Desde hace largo tiempo ha preocupado en Inglaterra, como en todas
partes, el problema de la reincidencia, que la Ley de 1908 intenté resolver
por el procedimiento de la doble via, y la de 1948 estableciendo, en lugar
de la pena ordinaria, las que el derecho del continente llama medidas de
seguridad: una para los jévenes y otra para los adultos. La Ley de 1967
ha suprimido ambas, sustituyendo la primera por una prolongacién de la
pena privativa de libertad para los reincidentes persistentes, lo cual le parece
a Hall un procedimiento poco feliz.

El articulo se ocupa también de materias que seria, dada la extension
de esta nota, prolijo detallar: de las Approved Schools (llamadas asi por
ser escuelas reconocidas y aprobadas por el Ministerio para los que tengan
no mas de diecisiete afios), creadas por la Ley de 1933, sobre nifios y jévenes
delincuentes, y del problema de lo que ha de hacerse con los dificilmente

14
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adaptables que llegan al limite de edad, quienes, segin el autor comentado,
deben pasar a los Borstal mejor que a los Centros de detencién; del “Libro
blanco sobre el nifio, la familia y los delincuentes jévenes”, publicado en 1964;
del Informe Mountbatten para aumentar la seguridad de las prisiones (1966),
que hace propuestas de gran coste y parece incompatible con las tendencias
humanizadoras (las cuales quizé sufran retroceso, sea por el aumento de la
delincuencia, sea por las fugas espectaculares de algunos reclusos).

No obstante el titulo general del articulo, estd dedicado casi exclusiva-
mente a la pena, y mas concretamente a las privativas de libertad. Sin em-
bargo, no deja de hacer mencién de la Ley sobre homicidio de 1957, la cual,
sin derogar las famosas reglas M. Naghten, ha permitido atenuar la pena
de los semiimputables, y de las dudas planteadas acerca de la pena atenuada
a ellos aplicable.

La Ley de abolicidn de la pena de muerte de 1965, que ha de renovarse
en 1970, sin que hayan triunfado los esfuerzos para adelantar su estabilidad,
sustituye el castigo capital por la prision perpetua. Ya nos hemos referido
al acortamiento que suele hacerse en virtud de la libertad condicional. Ahora
bien, en el caso de imposicién de prision perpetua en lugar de la pena de
muerte, se da por vez primera en la historia de Inglaterra la facultad al
juez reconocida para fijar el tiempo minimo de cumplimiento de la condena
que ha de transcurrir para que el Ministro del Interior pueda disponer la
libertad, si bien su recomendacién no es vinculante para el Ministro.

Finalmente, Hall nos habla de una curiosa disposicion de 1964, por la
cual corresponde al Estado indemnizar a las victimas de “hechos de fuerza”
0 a sus proximos parientes, exceptuando el caso de que el delito sea realizado
por los parientes que vivan con la victima, y también son exceptuados los
accidentes del tréafico. .

Dignas de mencién —y- ciertamente también de imitacién— son las inves-
tigaciones promovidas por el Ministeric del Interior sobre las causas de la
criminalidad y el tratamiento de los delincuentes, en virtud de una serie de
disposiciones a partir de la Ley de 1948.

En las conclusiones, la primera insiste en que la politica criminal inglesa
se ha desenvuelto més por la Administracién penitenciaria que por la legis-
lacién, sin perjuicio de la influencia también de la opinién publica, la cual,
a su vez, ha estado influida por la legislacion. La segunda conclusién con-
sidera que las instituciones penitenciarias en Inglaterra han ido adquiriendo
tanta holgura que van cayendo las barreras que separan la prisién y la socie-
dad libre. Asi lo atestiguan: los hogares para los proximos a la libertad
o de transito, la libertad condicional, los permisos de fin de semana, etc., ha-
biéndose también propuesto incluso las visitas conyugales en la prisién para
los que no puedan tener permiso para salir.

Una relacién de la literatura documental consultada termina este trabajo,
ciertamente no muy detallado, pues la amplitud del tema no lo permitia, pero
suficiente para presentar el cuadro de una época en la politica criminal
inglesa muy interesante, prueba de que Inglaterra, donde no florece la dog-
matica, en materia penoldgica ofrece variedad de modelos dignos de consi-
derar e incluso de imitar. J. A, O.
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CONFERENCIAS EN ALEMANIA DEL PROFESOR CORDOBA RODA

Sobre el tema “La imprudencia en Derecho penal espafol” ha dado diver-
sas conferencias en Alemania el catedratico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Valencia doctor Juan Cdérdoba Roda. Las conferencias fueron pro-
nunciadas por el profesor Coérdoba durante los meses de junio y julio de
1968 en las Universidades de Bonn, Friburgo, Munich, Regensburg y Erlangen,
a invitacion, respectivamente, de los profesores sefiores Hans Welzel, Hans-
Heinrich Jescheck, Reinhart Maurach, Hans-J. Hirsch y Georg Schwalm.

NUEVO INSTITUTO DE DEFENSA SOCIAL EN ROMA

La organizacion de las Naciones Unidas ha venido realizando en los ulti-
mos lustros importantes trabajos en materia de prevencién del delito y tra-
tamiento del delincuente, mediante la Seccion de Defensa Social. Los Con-
gresos de Ginebra (1955), Londres (1960) y Estocolmo (1965) estdn aun bien
recientes y sus trabajos son bien conocidos de los criminalistas. Nuestra
participacion en el de Londres nos permitié apreciar directamente lo entonces
realizado sobre tan amplio tema: prevencién del delifo y tratamiento del
delincuente. La direccion o jefatura de la Seccién de Defensa Social de
la O. N. U. estuvo a cargo de los profesores LOpez REY y Edward GaLway,
conocido crimindlogo norteamericano.

Y este dltimo ha sido nombrado por el secretario general de las Naciones
Unidas director del Instituto de Defensa Social, establecido en Roma por
acuerdo firmado el 15 de enero de 1968 por el director general SpiNeLLI, de
las oficinas de las Naciones Unidas en Ginebra, y el embajador CaRuUso, en
nombre del Gobierno italiano.

Se trata asi de que las actividades de las Naciones Unidas en este campo
alcancen mayor extensién e intensidad, fomentando buenas politicas y prac-
ticas sobre prevencion del delito y la lucha contra la criminalidad, objeto
algunas de anteriores estudios y publicaciones de las Naciones Unidas (De-
lincuencia juvenil (Probation), Libertad condicional, Formacion de personal,
Establecimientos abiertos o prisiones sin rejas, Ayuda post penitenciaria, etc.).

El ofrecimiento del Gobierno italiano asegurando la acogida y estable-
cimiento del instituto en Roma y la financiacién mediante contribuciones
voluntarias de los Gobiernos y de las instituciones no gubernamentales dis-
puestas a colaborar a la realizaciéon de sus plausibles fines permiten esperar
que el Instituto de Roma cumpla su importante mision.
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Més de veinte Gobiernos de todas las regiones del mundo estan ya empe-
fiados en la tarea.

La Santa Sede, con una primera aportacién, ha puesto de manifiesto la
aprobacion y favor del Santo Padre en favor de este programa.

Pascual MEN!:ZU

PRIMERA REUNION DEL GRUPO CONSULTIVO DE LAS NACIONES
UNIDAS, EN MATERIA DE PREVENCION DEL DELITO ¥ TRATAMIEN.
TO DE DELINCUENTES

E: 10 de agosto de 1968 empezé sus reuniones, que durarin hasta el dia
16, este grupo de las Naciones Unidas.

Es la segunda sesion que celebra en Ginebra.

Cuatro son los temas fundamentales de sus deliberaciones:

a) La prevencion de la delincuencia juvenil en el panorama del desarrollo
nacional.

b) Aspectos econémicos de la formacion del personal de defensa social.

¢) Aplicacién de normas minimas para el trato de detenidos.

d) La pena capital.

Fueron invitados 124 gobiernos, instituciones de la Naciones Unidas ¥y
organizaciones intergubernamentales 0 no gubernamentales.

Declaré abierta la sesidn el embajador Winspeare, director general de las
Naciones Unidas en Ginebra, dando la bienvenida a los reunidos y presentando
los votos del Secretario General de las Naciones Unidas y los suyos propios
por el éxito de estos trabajos.

Subrayé el especial cuidado con que ha sido preparada esta reunién, que
podria hacer época en la historia de la defensa social, cual evidencian los
documentos de trabajo, con el concurso de gobiernos que respodieron gene-
rosamente al llamamiento de las Naciones Unidas, asegurando la colaboracion
de un escogido grupo de especialistas.

Recordé las nuevas ideas difundidas en el mundo desde la publicacién de
la obra de Beccaria hace 200 afios y el interés de unos gobiernos por las ex-
periencias de otros en los ultimos tiempos, puestas en comiin desde 1872 por
la Comisién Internacional de Prisiones, después por la desaparecida Comision
Internacional Penal y Penitenciaria, en estrecha colaboracion con la Sociedad
de Naciones y después con la organizacién de las Naciones Unidas. Precisa-
mente sus recomendaciones a los gobiernos sobre el trato de detenidos hace
va decenas de afos, no fueron universalmente adoptadas o, cuando lo fueron,
no se aplicaron, segin puso de relieve el embajador Winspeare.

Estas reuniones tienden a considerar la criminalidad como un aspecto de
la evolucién social y econdémica, a escala mundial, més que como un fend-
meno auténomo y distinto. Se organizan como preparatorias del Congreso
para la prevencion del delito y tratamiento de delincuentes que organizan las
Naciones Unidas para 1970 en Tokio, ¥y que se suceden cada cinco anos, tras
los de Ginebra, Londres y Estocolmo.

Los trabajos del Grupo Consultivo se espera que ayudaran también a
los gobiernos y a los drganos de las Naciones Unidas a conceder a Ila de-



Noticiario 429

fensa social el lugar que le corresponds en los actuales preparativos para el
Decenio del desarrollo en los afios 70.

‘Tras la eleccion del Bureau, que preside el Director General Dupeel, de la
Administracion Penitenciaria belga, comenzaron los debates sobre el tema
objeto de general preocupacion y atencidn: la prevencion de la delincuen-
cia juvenil.

Asi notamos el creciente nimero de reuniones y trabajos sobre tan vital
problema. Citemos por todos el naciente libro sobre “la delincuencia juve-
nil en Europa”, que acaba de editar el Instituto de Sociologia de la Univer-
sidad Libre de Bruselas, conteniendo las comunicaciones presentadas al co-
loquio organizado en Varsovia por el Centro Europeo de Coordinacion, Inves-
tigaciéon y Documentacion en Ciencias Sociales, de Viena. Precisamente uno
de los fines de este coloquio fue establecer el balance de las investigaciones
sobre la delincuencia juvenil en Europa centrado, esencialmente, en las inci-
dencias que pueden tener los cambios propios del desarrollo econémico sobre
el nivel y las formas de la delincuencia juvenil.

CRIMENES DE GUERRA, CONTRA LA HUMANIDAD Y DERECHOS
DEL HOMBRE

Los diversos ¢rganos de las Naciones Unidas han desarrollado activida-
des diversas en el campo de los Derechos del Hombre, crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad, en el afio 1967.

Y el afio 1968 ha sido declarado Afio Internacional de Derechos del Hombre.

Recordemos que la Comision de Derechos del Hombre de las Naciones
Unidas viene considerando hace tiempo un proyecto de convenio internacio-
nal sobre la persecucién y enjuiciamiento de los autores de crimenes de gue-
rra y crimenes contra la humanidad, y lo imprescriptible de estas infraccio-
nes. El nuevo proyecto fue preparado por un grupo'de trabajo formado con
delegados de Estados Unidos, Unién Soviética, Inglaterra, Francia, Polonia,
Dahomey, Israel, Senegal, Peru, Nigeria y Filipinas. (SOC/HR/302).

Es una garantia que entre los especialistas consultados figure el profesor
Graven, de la Universidad de Ginebra, y ex Presidente del Tribunal de casa-
cidén; -autor de importantes publicaciones sobre la materia, quien profesé un
famoso curso en la Academia de Derecho Internacional de La Haya (Les
Crimes contre 'Humanité, Paris, Sirey, 1950).

Entre aguellas recordamos-las més recientes: “Les crimes contre 'huma-
nité peuvent ils béneficier de la prescription?” (Rev. Pénale Suisse, 1965, pa-
ginas 113 a 178); “Le projet de convention internationale sur l'imprescripti-
bilité des crimes de guerre et des crimes contre 'humanité” (Rev. Interna-
tionale de Droit Pénal, N.° 3-4, 1966, pags. 393 a 449); “A propos du projet du
Convention sur les crimes de guerre et les crimes contre 'humanité” (Rev.
de Droit International, de sciences diplomatiques et politiques, 1967, 2, pa-
ginas 103 a 120).

También la Comision de Derechos del Hombre, reunida en Ginebra, adoptd
undnimemente una resolucién invitando a todos los Estados a adoptar, con
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ocasién de la Jornada internacional para la eliminacién de la discriminacion
racial, las medidas eficaces para poner en practica o realizar las disposi-
ciones de la Declaracion Universal y de la Convencién Internacional sobre
la materia.

A peticion de aquella Comisién, el secretario general de las Naciones
Unidas envié un telegrama al Gobierno sudafricano expresandole la inquietud
y la seria preocupacion de la Comisién sobre el trato a los prisioneros
politicos en aquel Estado. Y la Comisidn, tras animado debate, adopté reso-
luciones condenando las relaciones politicas, comerciales, militares y eco-
némicas de algunos Estados con el régimen “colonialista y racista” del Africa
del Sur. La Comisién creé un grupo ad hoc, compuesto de nueve miembros,
encargado de examinar las proposiciones para la creacidn de comisiones
econémicas regionales sobre los derechos del hombre y de prever las medi-
das con miras a ampliar el campo de accién de las Naciones Unidas en lo
referente a la violacion de derechos del hombre. (SOC/HR/306.)

Con ocasion del afio internacional a ellos dedicado, 1968, varias institu-
ciones y asociaciones internacionales han incluido en sus trabajos temas
relacionados con la materia. Asi, la Asociacién Internacional de Jévenes Abo-
gados, cuyo Comité aprobd en Viena en septiembre ultimo el programa de
su proximo Congreso Internacional, a celebrar en Barcelona del 8 al 12 de
octubre de 1968, por invitaciéon de su Ilustre Colegio de Abogados.

P. M.

NOTA DE LA REDACCION.—En el proximo nmimero, se recnudard la
publicacion de la Jurisprudencia de la cual ha quedado encargado el letrado
del Ministerio de Justicia y profesor de la Facultad de Derecho de Madrid,
don Francisco Bueno Aris.
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